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GIRIS

Calismamizin  konusu 5237 sayili Tirk Ceza Kanunun 28.maddesinde
diizenlenmis olan ve ceza sorumlulugunu kaldiran maddi ve manevi cebirdir. Ceza
hukukunda maddi ve manevi cebir kavramlar1 karsimiza ii¢ acidan c¢ikmaktadir.
Birincisi cebir ve tehdit sucu olarak, ikincisi belirli bazi suglarin unsuru olarak 6zel
hiikiimlerde ve ii¢lincliyse ceza sorumlulugunu kaldiran bir neden olarak ise genel
hiikiimlerde kendine yer bulmaktadir. Ceza sorumlulugunu kaldiran maddi ve
manevi cebir, kokii Aristo’nun yorumlarina kadar uzanan, en eski ceza
sorumlulugunu kaldiran nedenlerden biridir. Yine de bu antik kokenine ragmen
hukuki mahiyeti hep tartisma konusu olmustur. Bu ¢alismada 28.maddenin ¢esitli
tezahiirleri ele alinacak, cebir atlinda kalanin zorlama sonucu isledigi sugtaki

sorumlulugu incelenecektir.

28. madde diizenlenirken maddenin konulus amaci ve ceza hukukundaki yeri
tartisma konusu edilmemistir. Tutanaklardan anlagilabildigi kadariyla, bu madde
hiikmiintin kaldirilmast istenmis, 28.maddede kullanilan o6lciitlerin net olmadigi,
korkutma ve tehdit kavramlarmin fazladan kullanildigi elestirisi getirilmistir.*
Tartismalar bunlarla sinirli kalmis ve neden diizenlendigi bile agik bir sekilde

bilinmeden 28. madde 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunundaki yerini almustir.

Karsilagtirmali  hukukta inceleyebildigimiz kadariyla Kita ve Kara
Avrupasi’nda 28.madde gibi maddi ve manevi cebri diizenleyen ayri1 bir madde

bulunmamaktadir. Bu durum TCK’daki 28. madde karsisinda maddi ve manevi cebre

! “Tutanaklarla Tiirk Ceza Hukuku”, TC. Adalet Bakanhig1 Yaym Isleri Dairesi Basakanhgi,
Ankara, Subat 2005, s.172



ait hukuki tartismalarin nasil ¢oOziilebilecegi sorusuyla bizi karst karsiya

birakmaktadir.

765 sayili Miilga Ceza Kanununda zaruret hali disinda cebri diizenleyen bir
hiikiim bulunmamaktaydi. Bu nedenle doktrinde zorlama, 1950 Italyan Rocco
Kanunu 6rnek alinarak zaruret hali gergevesinde ele alinmistir. Rocco Kanununda
cebir zaruret halini diizenlendigi 54.maddenin 3. fikrasinda yer bulmus, hukuka
uygunluk nedeni olan zaruret hali yaninda ayrica manevi cebre yer verilmistir.? Bu
nedenle manevi cebir i¢cin hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk haline iliskin

sartlar aranabilmistir.

5237 sayili kanun tiim bu yap1y1 degistirmistir. Kanun, maddi ve manevi cebri
“Ceza Sorumlulugunu Kaldiran ve Azaltan Nedenler” bashig: altinda, 28.maddede
diizenlemistir. Bu durum bizi meseleye karsilastirmali hukuka bagvurarak
bakmamiza neden olmustur. Alman Ceza Hukukunda manevi cebir kusurlulugu
kaldiran zaruret hali igerisinde degerlendirilmistir.3 Sadece Anglosakson hukukunda
manevi cebre dair ¢ok sayida igtihat bulundugu, bu igtihatlarin hukuk eserlerinde ayr1
bir baslik altinda degerlendirildigi ve bdylelikle manevi cebrin zaruret hali disinda
tek basma ele alinabildigi gozlemlenmistir. Bu nedenle Anglosakson Hukukunun

uzerinde Ozelikle durulacaktir.

Tirk Ceza Kanunu 28.maddeyi “ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan
nedenler” basligi altinda diizenlemistir. Bu baslik altinda, nitelikleri birbirinden son

derece farkli bir¢ok hukuki kavram diizenlenmistir. Maddi ve manevi cebrin nig¢in

>HAFIZOGULLARI, OZEN: “Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler”, 2.Baski, Ankara, 2010,
s.324
3 OZBEK, Et al.: “Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler”, Ankara, 2010, 5.396



ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan nedenler altinda diizenlendiginin ve bu
baslik altinda dilizenlenen diger kavramlarla farklarinin belirlenmesi
gerekmektedir. Bu yiizden c¢alismanin birinci boliimiinde “ceza sorumlulugu”
kavraminin ¢éziimlemesine gidilmesi gerekmistir. Bu sayede kanun koyucunun bu
bashigi koymadaki amac1 anlasilabilecek ve altinda bulunan maddeler bu baglamda
ele alinabilecektir. Kanunun, ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan nedenler
bashigr altinda kusurlulugu kaldiran nedenleri, hukuka uygunluk nedenlerini, isnat
yetenegini kaldiran ve azaltan nedenleri, cezay1r azaltan nedenleri ve

cezalandinlabilme sartlarim diizenledigi sdylenebilir.*

Tirk doktrinine bakildigina ismi sdylenmekle birlikte manevi cebrin
zorunluluk hali igerisinde degerlendirildigi gozlemlenmektedir. Bu durum 28.madde
karsisinda konu iizerinde diistinmeyi yeniden zorunlu kilmistir. Bu baglamda birinci
boliimde, maddi ve manevi cebirle ilgili tartismalarin kokenini olusturduklarindan,
konuyla ilgisi 6l¢iisiinde kusurluluk, hukuk aykirilik, isnat yetenegi tartisilacaktir. Bu
paralelde hukuka uygunluk nedenleri, isnat yetenegini kaldiran ve azaltan nedenler,
kusurlulugu kaldiran nedenler ele alinacaktir. Bu nedenlerin igerisinde hata yaninda
kusurlulugu kaldiran yeni bir neden olarak istenemezlik ilkesi konuyla baglantil

goriilmesi nedeniyle ayrica deginilmistir.

Ikinci Béliimde 28. maddede diizenlenen maddi ve manevi cebir kavramsal
olarak ele alinacak ve hukukun diger alanlarindaki tezahiirlerine agiklayict olmasi
acisindan dikkat g¢ekilecektir. Yeni TCK ile birlikte maddi cebir yerine cebir ve

siddet kavramlari, manevi cebrin yerine ise korkutma ve tehdit kavramlari

N SEN, Ersan: “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran Ve Azaltan Nedenler”, Tiirk Ceza Kanunun 2. Yil,
Sempozyumu, TCHD, Istanbul, 2008, s.73



kullanilmistir. Kanun maddi ve manevi cebrin tam bir tanimin1 yapamamustir.
Kanunda, cebir ve siddeti ayn1 kavramlar olarak diizenlenmistir. EK olarak Kanunun
cebir ve siddet, korkutma ve tehdit kavramlarin1 neden bir arada kullandig1 da agik
degildir. Bu kavramlar kullanilmasina ihtiya¢ duyulduguna gore herhalde cebirle
siddetin, korkutma ve tehdidin arasinda bir fark bulunmasi gerekir. TCK’ da ceza
sorumlulugunu kaldiran manevi cebrin tam bir tanimin1 yapmadigir gozlemlenmistir.
Maddi ve manevi cebir ayn1 baglik altinda diizenlendiginden kanun koyucunun
maddi ve manevi cebir birbirine karistirdigi elestirileri getirilmistir. Caligmada tiim

bu noktalar ele alinacak ve ¢oziime kavusturulmaya calisilacaktir.

Bu boélimde maddi ve manevi cebrin kavramsal olarak degerlendirildikten
sonra diizenlendikleri 28.maddenin kapsam ve sirlart tartisilacaktir. Ceza
sorumlulugunu kaldiran maddi ve manevi cebrin su¢ genel teorisindeki yerleri ve
tarihsel kokenleri ele alinacaktir. Daha sonra maddi ve manevi cebrin hukuki
nitelikleri ve sartlar1 tartisilacaktir. Kanunun mevcut diizenlemesi maddi ve manevi
cebrin sartlarini net olarak belirtmemistir. Kanunda gegen sartlara bir Olgiit de
getirilmemistir. Bu nedenle maddi ve manevi cebrin sartlarin1 degerlendirilmesi ve

bu sartlara bir 6l¢iit bulunmas1 gerekmistir.

Ugiincii  boliimde maddi ve manevi surette zorlayanlarla zorlananlarin
sorumluluk halleri tartisilacaktir. Manevi cebir halinde zorlayan ve zorlanan
taraflarin durumu istirake iliskin sartlarin da degerlendirilmesini gerekli kilmistir.
Isnat yetenegine sahip olmayanlarin durumu da ele alinmistir. Ayrica maddi ve

manevi cebir hususunda hataya diisiilmesi degerlendirilecektir.



Yasa koyucu, birbirinden farkli bir¢ok ceza sorumluluguna etki eden nedeni
ayni baslik altinda diizenlemesi sonucu ¢ikan karisikligi, 5271 Sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun 222.maddesini diizenleyerek gidermeye calistigi
soylenebilir. ilgili maddede maddi ve manevi cebir altinda sug¢ fiilini islemek
zorunda birakilanlar i¢in ceza verilmesine yer olmadigina karar1 verilmesi gerektigi
diizenlenmistir. Bu nedenle maddi ve manevi cebir bu madde dogrultusunda da ele
alinacaktir. Bu baglamda maddi ve manevi cebir halinde olusabilecek ispat sorununa

da deginilmeye calisilacaktir.

Son olarak da maddi ve manevi cebir kendilerine benzeyen diger kurum ve
kavramlarla karsilastirilacaktir. Boylelikle kendilerine has 6zelliklerinin ve yerlerinin
okuyucunun goziinde pekisecegi diisiiniilmektedir. Maddi cebir kendisine benzeyen,
miicbir sebep, kaza ve tesadiif gibi hallerle karsilastirilacaktir. Manevi cebir ise
cogunlukla i¢inde degerlendirildigi zorunluluk haliyle karsilastirilmistir. Manevi
cebir kusurlulugu kaldiran bir neden olarak istenemezlik ilkesi agisindan ayri bir
bashk altinda degerlendirilecektir. Istenemezlik ilkesinin uygulandifi &rnekler

verilecek, bu ilkenin teorik kokenlerine inilmeye ¢alisilacaktir.

Sonu¢ bolimiinde ise tartigmalardan c¢ikan sonuglar Ozetlenmeye
calisilacaktir. Maddi ve manevi cebrin ceza sorumluluguna etkisi agik bir sekilde
belirlenecektir. Maddi ve manevi cebrin sartlarinin somut olaylar kapsaminda ele
aliabilmesi, faillerin sorumluluklarinin bu agidan degerlendirilebilmesi i¢in belirli
Olciitler getirilmeye calisilacaktir. Ulastigimiz sonu¢ ve degerlendirmelere yer

verilecektir.



BIiRINCi BOLUM
CEZA SORUMLULUGUNU KALDIRAN VE AZALTAN NEDENLERLE

ILGIiLi TEMEL BILGILER

I.TARIHSEL GELISIMi ICINDE CEZA, SORUMLULUK VE CEZA

SOURMLULUGU

Maddi ve manevi cebir, TCK’da bir¢ok farkli hukuki kurumu barindiran
ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan nedenler baslig1 altinda diizenlenmistir.
Ceza sorumlulugu tanimlandiginda, bu iki zorlama ¢esidinin hukuki islev ve
niteliklerinin neler oldugu, hukuk diizeni i¢inde diizenlenis amaclar1 bdylelikle
net bir sekilde ortaya cikabilecektir. Kisacasi ceza sorumlulugunun ne oldugunun,
nasil gelistiginin anlasilmasi, maddi ve manevi cebrin kavramsal g¢ergevelerini
daha belirgin kilacaktir. Bu nedenle, ilk basta ceza sorumlulugu kavramina ve bu

kavramin tarihsel gelisimine deginilmesi zorunlulugu karsimiza ¢ikmaktadir.

Ceza sorumlulugunun tarihsel gelisiminin sunulmasi, hukuka uygunluk
nedenleri, mazeret nedenleri, isnat yetenegi gibi ceza sorumlulugunu kaldiran
nedenlerin kavramsal agiklamalarini ve sinirlarini belirlememizde 1s1k tutacaktir.

Bu nedenle ceza ve sorumluluk kavramlarinin tartisilmasi zorunlu olmaktadir.



Ozellikle, sorumluluk kavramanin belirlenmesi, ayn1 zamanda mazeret nedenlerini

de agiklayabilir.®

Ceza sorumlulugu kavrami kisaca, bir kisiye isledigi bir sucun karsilig1 olarak
ceza yaptirimi uygulanmasi anlamima gelir. Ceza sorumlulugu, bu nedenle kendi
iginde ceza ve sorumluluk kavramlari ilizerine yapilmis tarihsel tartismalar1 da
barindirmaktadir. Ceza sorumlulugu sadece bir kisinin sugun olusumuna neden
olmasi, bir cezaya maruz birakilabilmesi degildir. Ayni zamanda ceza
sorumlulugu, sug olan bir fiili isledigi tespit edilen kisiye ceza yaptirimi uygulanmasi
icin belirlenmis dlgiitlerle ilgilidir.® Bir kisiye ceza yaptirimi uygulanmasi belirli
sartlara baglanmistir. Bu oOlgiitler hukukun tarihsel gelisimi i¢inde ortaya ¢ikmis ve
bircogu bugiin hala siiregelen tartismalara neden olmuslardir. Bu agidan ceza
sorumlulugu, ceza hukukuna 6zgii olan bir fiilin faile yiiklenebilmesinin sartlari
lizerine bir calismadir; yaygin akademik tartigmalarla baglantilidir ve insan

iizerine filozofik teorilere de kapal degildir.”

Bu yilizden ceza sorumlulugun belirlenebilmesi i¢in irade, nedensellik,
hukuk, etik, kusurluluk tizerine kendi tarihsel siiregleri i¢inde birgok felsefi
tartigma yapllmlstlr.8 Bugiin hala da yapilmaktadir. Gergekten de ceza ve
sorumluluk  kavramlar1 lizerine yapilan c¢aligmalar ceza sorumlulugu

tartismalarinin igindedir.

®MORSE, J. Stephen: “Reason, Results And Criminal Responsibility” University of Illinois Law
Review, S.2, 2004, s. 375

®MAHER, Gerry: “Age and Criminal Responsibility”,Ohio State Journal of Criminal Law, C.2 S.493,
2005, s. 501

"LACEY, Nicola: “In Search Of The Responsible Subject”, History, Philosophy and Social
Sciences In Criminal Law Theory, C.64, S.3, 2001, s.351

’LACEY, Nicola: “Responsibility and Modernity in Criminal Law”, The Jorunal Of Political
Philosophy, C. 9, S.3, 2001, s. 249 vd.



Hukuk, ceza hukuku hayat miinasebetlerinde siijelerin menfaatleri ve iradeleri
arasinda bir diizen saglayarak birlikte yasama olgusundan dogan iligkiler ararsindaki
bir diizen olarak ortaya cikmaktadir.” Hukukun ve i¢inde tikel olarak yer alan ceza
hukukunun tarihi ayn1 zamanda insanligin da tarihidir. Insanlarin topluluk halindeki
yasami, Uretim bigimlerinin gelisip degismesiyle, hala cagdan caga degisen ya da
ortadan kalkan, dil, klan, millet, devlet, siyaset, sosyoloji ve hukuk gibi
kavramlarin ortaya ¢ikmasina neden olmustur. Buradan insanlik tarihini incelmede
normatif bakis agis1 bulundugu sonucu cikmaktadir.’® Ceza ve sorumluluk
kavramlar1 da bu insanlik tarihi i¢inde ortaya ¢ikmislar ve gelismislerdir. Birgok
degisik olaylarin, degisimlerin yansimasi olan tarihsel gelisim higbir zaman basit
olmamistir. Gilinlimiizde demokratik-liberal toplumlarin hukuk sistemlerinin
sahislarin siniflarina ve statiilerine bakmadan kusurlulugunun degerlendirildigi ince
bir sorumluluk anlayis1 iizerine oturtulmasi uzun bir diislinsel siirecin, insanlikca

6denen bedellerin sonucudur.t

Insanlik, biitiin toplumlarda beraber yasamanin olagandisi farklilikta yollarmi
gelistirmistir. Ama tiim toplumlarin ortak 6zelligi bu toplumlarin ancak onlart bir
arada tutan kurallara uyabilecek yetenekte olanlara hitap etmesidir. Insan dogasina en
temel bakis acis1 insanlarin bilingli yaratiklar olarak akilct davranabilme
yetenekleridir.'? Boylelikle hukuk bir irade tezahiirii olarak ifadesini beseri davranis

kurlarinda bulmaktadir.*®

SHAFIZOGULLARI: “Ceza Normu”, Ankara, 1996, 5.136

YHAFIZOGULLARI, OZEN:“Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler”, 2.Baski, Ankara, 2010, s.16
“NORRIE, Alan: “Historical Differentation, Moral Judgement And The Modern Criminal Law”,
Criminal Law and Philosophy, 2007, S.1, s252

2MORSE, Stephen: “Reason, Results, And Criminal Responsibility”, University of Ilhionis Law
Review, 2004, S.2 s.60

PHAFIZOGULLARI:“Ceza Normu”, Ankara, 1996, 5.15



A)CEZA

Insanlar sosyal varliklardir ve bir toplum iginde yasarlar. Toplumun bir arada
kalabilmesi i¢in diizene gereksinim vardir. Diizenin olugmasi i¢in, yapilmasi gereken
davraniglarin degerlendirilerek, yararli ve zararli olanlarmin belirlenmesi yoluna
gidilir. Boylelikle beseri iliskileri diizenlemek i¢in ¢atisan ¢ikar ve uyusmazlik
icindeki birey iradeleri arasinda, toplumun ortak iradesini yansitan degerler esas
almarak ayrima gidilecek ve belirli davramis normlar olusturulacaktir.* Bu normlara
uyulmasinin ne ile saglanacagi sorunu dogmakta ve karsimiza miieyyide kavrami
cikmaktadir. Miieyyide, bir kurali ihlal edene disaridan uygulanan, ¢ogu zaman act
verici nitelige sahip, psikolojik veya maddi tepkidir.”® Yasak ve emirlere uymayanlar
tizerinde psikolojik baski kurmak amaciyla elem ve act verilmesi yontemi segilmis

oldugundan tiim cezalar 6ziinde kendisi bir kotiiliiktiir.*®

Yaptirim uygulamay: segen toplumun kolektif iradesi olmaktadir. ilkel
toplumlarin gelenek ve gorenekleriyle yasayan kabile reislerinden giiniimiiz
parlamenter rejimlerine kadar ayn1 irade daha kapali ya da daha belirgin olmak tizere
farkli sekillerde tezahiir etmektedir. Kisacasi, ceza yaptirimi uygulanmasi sirasinda
devlete ait iradi, hukuken mesru ve zorunlu, suglunun bizzat sahsina zararli bir

tepkidir."’

Hukukun bir miiessese goriiniimii kazanmadigi, devletin var olmadig: ilkel

donemlerde ceza, insan topluluklarinda zarar verici hareket ve neticelere gosterilen

YHAFIZOGULLARI, OZEN:“Genel Hiikiimler”, 2.Baski, Ankara, 2010, s. 7
BTOROSLU, Haluk: “Ceza Miieyyidesi”, Ankara, 2007, s.14
®HAFIZOGULLARI, Zeki: “Ceza Normu”, Ankara, 1996, s. 206
YHAFIZOGULLARI: A.g.¢ 5.202



dogal ve insiyaki bir tepki sekliydi.18 Merkezi otoritenin giiclii olmadigi, insanligin
klan ve kabileler halinde yasadigi donemlerdeki ilkel cezalandirma bigimleri kisilerin
malvarliklar1 lizerinde etki etmekte ve failin ailesi, kabilesi ya da ailesi fidye
O0demekteydi. Daha sonra semavi dinlerin dogdugu zaman diliminde kisasa kisas
usulii benimsenmistir.” insan topluluklarin organize yapisi karmasiklasip merkezi
otorite giiclendikce cezalar agirlasmaya baslamistir. Artik ceza yerine getirilmekle

birlikte bir bastirma olmaktan ¢ikip korkutmaya déniisiir. %

Omek olarak ceza kanundaki adam 6ldiirme sugunun diizenlendigi maddeye
bakildiginda bir biitiin olarak iki hiikiim goriilebilecektir. Birincisi adam o6ldiirmeyi
yasaklayan bir normken; ikincisi ise kimin adam 6ldiirme su¢unu iglediginde hangi
yaptirrma  maruz  birakilacagint  diizenleyerek  kamusal ajanlara  hitap
etmektedir.?!Cezalandirma bizi kimin ve ne i¢in cezalandirilacagi sorusuna
getirmektedir. Bu sorunun cevabi toplumsal diizenin bozulmasindan kimin veya

kimlerin sorumlu tutulacag: ile ilgilidir.

B)SORUMLULUK

Sorumluluk dilimizde bir kimsenin iizerine aldigi ya da yapmak zorunda
oldugu bir is i¢in gerektiginde hesap verme durumu olarak tammlanmistir.”? Ceza

sorumlulugu dendiginde en yalin anlatimiyla, bir kisinin isledigi bir fiilin hesabini

¥DONEMEZER/ERMAN:“Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku”, Cilt 2, 5.Basi, Istanbul, 1974, 5.594
¥TOSUN, Oztekin: “Su¢ Hukuku El Kitabr”, Istanbul, 1979, s.16

HAFIZOGULLARI: Ceza Normu, s.202

2DUGUIT, Leon: “Kamu Hukuku Dersleri”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari,
Ankara, 1954, s.21

2pUSKULLUOGLU: “Oz Tiirkee Sozliik”, 10.Baski, ABC Yaynlari
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ceza cekerek vermesi anlasilabilir. Bu basit tanimima ragmen ceza hukukundaki
teorik tartismalar ceza sorumlulugu kavramini da kapsamaktadir. Bu nedenle ceza
kavramindan sonra sorumluluk kelimesinin kavramsal c¢ercevesini ¢izmek
gerekmektedir. Bu amac¢ dogrultusunda, “ Dilimin smirlar1 diinyamin sinirlardir.”
sOzliniin sahibi Wittgenstein’in kavramlarin anlamlarinin varsayilan kaynaklarindan
degil, ait olduklar1 giinliik dildeki kullanimlarindan yararlanilmasi diisiincesinden

yola ¢ikacagiz.?

Genellikle giinlik dilde sorumluluk kavramini, sorumluluk almak,
sorumluluk sahibi olmak, sorumlu olmak, sorumlu tutulmak, sorumluluk vermek
gibi yoruma acik bircok sekilde kullaniriz.?* Mesela birine seni sorumlu tutuyoruz
dedigimizde ayrica bir suglamada yoneltmis oluruz. Bu hayatin olagan akisi iginde
ahlaki bir su¢lama olabilecegi gibi, adli siiregler i¢inde hukuki bir su¢lama seklini
de alabilir. Olagan davranislar i¢in kimse kimseye seni sorumlu tutuyorum demez
ve bu ayni sekilde viilmeye deger davranislarimiz i¢in de gegerlidir.>Sorumluluk
kelimesini bir¢ok farkli cesitte kullanimi bize ceza sorumlulugun tek ve genel bir

kavrami igermekten ¢ok, bir¢ok kavramin belirtilerini tasidigina isaret etmektedir®

L.A Hart da sorumlulugun giinliik dildeki kullanimindan hareketle
sorumlulugun kullanimi i¢in; rol sorumlulugu, nedensel sorumluluk, hukuki
sorumluluk, kabiliyet sorumlulugu olarak dort temel grup belirlemistir.?’ Gergekten

de bu gruplandirmadan yola ¢ikarak Tiirk¢ede de sorumluluk kelimesinin kullanim

“FLETCHER, George P.:“The Grammar Of Criminal Law”, Volume 1: Foundations, USA, 2007,
S. 64

#SMITH, M. Angela:“On Being Responsible and Holding Responsible”, The Journal of Ethics,
S.11, 2007, s.467

BSMITH, A.: Ag.e, s. 468

VINCENT Nicole:“On The Relevance of Neuroscience to Criminal Responsibility”,Criminal Law
and Philosophy, 2010, s. 82

“"HART, H. L. A.:“Punishment And Resposibility”, Second Edititon, USA, 2008, s. 212 vd.
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sekillerini 6rnekleyebiliriz. Rol sorumlulugu Tiirk¢e soézliikte tanimlanan sorumluluk
haliyle benzerlik tasimaktadir. Komutan emrindeki askerlerden sorumludur
dedigimizde, komutanin emrindekilerin davranis ve yasayislarinin diizenin
saglanmasini bir is olarak iizerine aldig1, emrindeki askerlerin itaatsiz davraniglarinin
neticelerinden hesap verebilecegi sonucu ¢ikmaktadir. Sorumsuzca davraniyorsun
Oonermesi de bu gruba sokulabilir. Bilgisayarimin bozulmasindan sen sorumlusun
dedigimizde, bundan bilgisayarin bozulmasina neden olarak karsimizdaki kisiyi
gordiigiimiiz  anlasilmaktadir. Bu nedensel sorumluluga giizel bir Ornektir.
Cumhurbagkan1 gorevi disindaki suglarindan dolayr sorumludur dedigimizde ise
hukuki sorumluluga 6rnek vermis oluruz. Bu basit bir anlatimla, Cumhurbagkani’nin
kanunda su¢ olarak belirtilen bir fiilden dolay1 ceza alabilecegini tanimlar. Yani
kisaca kisinin hukuken hesap verebilir durumda oldugunu ifade eder. Ceza
sorumlulugu da bir hukuki sorumluluk seklidir. Kabiliyet sorumluluguna 6rnek ise “o
artik ergin kendi davranis ve kararlarindan sorumludur” ciimlesidir. Kisacas1 insanin
edimini bilmesi, farkinda olmasi, ihtiyatli olabilmesi ve se¢imde bulunabilmesi bir
kisiyt davranisindan Otiiri sorumlu tutmaya yetmektedir.28 Kiigiik ¢ocuklari,
hayvanlar1 sorumlu tutamayiz ¢iinkii onlarin yetiskinler gibi kendini kendilerini
yonetebilme kabiliyetine sahip olmadiklar1 konusunda insanlar arasinda ortak bir
kan1 vardir. Bu nedenle kendi kendini yonetme yani O6zerklik sorumluluk ig¢in

gereklidir.?® Kabiliyet sorumlulugu s6z konusu olmaktadir.

Yukaridaki gruplandirmadan anlasilacagi iizere, sorumluluk kelimesinin ilk

kullaniminda belirli bir sekilde davranma zorunlulugu vurgulanmaktadir. Bu da

LACEY, N.:“Responsibility and Modernity in Criminal Law”, The Journal of Political Philosophy,
2000, S.15.255

OSHANNA, Marina: “The Misguided Marriage Of Responsibility”, The Journal of Ethics, S.6,
2002, 5.262
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belirli davranis kurallarini, etik yiikiimliilikkleri, son kertede hukuk kurallarmi akla
getirmektedir. ikinci kullanim agikcas1 nedensellige gonderme yapmaktadir. Ugiincii
kullanim ise cezalandirilabilmeyi veya hesap vermeyi one ¢ikarmaktadir. Son
kullanim ise agikgasi isnat yetenegi veya kiminin kabuliiyle kusur yetenegi ile

ilgilidir.

Hart, hukuki sorumluluk halini de, zihinsel ve psikolojik sorumluluk, hareket
ve zarar arasindaki baglanti, bagka birini hareketinden dolay: sahsi iligki yiiziinden
sorumluluk olarak kendi i¢inde iige ayrrmistir.*® ilk iki sorumluluk hem 6zel hukukta
hem de kamu hukukunda gegerli olmakla birlikte iiclinci ayrim 6zel hukuktaki

hakkaniyet sorumluluguna isaret etmektedir.

Hart’in gruplandirdigi bu yasal sorumluluk sekillerinin hukuk diinyasinda
kullanilmas: biitiiniiyle ve hemen olmamustir. Insanlarm bir neticenin nedeni
goriilmesinden baglayarak, toplumsal diizeni tehdit eden anti sosyal fiilleri devlet erki
tarafindan sistematik bir sekilde cezalandirilmasina kadar gegen agsamada, hukukun
toplumun gelisimine paralel olarak daha karmasik bir yapi kazanmasi sonucu
karsimiza ceza sorumlulugu kavramimin evrimi, belirli bir evrimsel tarihsel siire¢

igerisinde olmustur.

Ceza sorumlulugu ve ona bagli olarak ceza hukuku tarihi ¢esitli asamalardan
gecmigstir. Bunlar bagkasindan fiilinden sorumluluk, objektif sorumluluk, kusurlu

sorumluluk ve kisilik yoniinden sorumluluktur. *Bu baglamda objektif sorumluluk

PHART: 5.217
$ITOROSLU, Nevzat: “Ceza Hukukunda Zaruret Hali”, Ankara, 1968, s.171
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hem tarihsel siire¢ acisindan hem de kavramsal oOzellikleri ac¢isindan kusurlu

sorumluluk ile baskasim fiilinden dolay1 sorumlulugun ortasinda yer almaktadir. *

Eski, Orta ve Yakin Caglara gelinceye kadar objektif sorumluluk esasina
6nem verilmistir.*® Hatta bu dénemlerde, sorumlulugun objektif oldugu i¢in, kast ve
taksir arasinda bir fark gozetilmediginden cezalar sahsilesmemis, hainlerin
cocuklarmin da 6ldiiriildiigli ve hatta hayvanlarin, 6liilerin ve diger cansiz varliklarin

mahkeme edilip cezalandirildiklar gérﬁlmektedir.34

Caglar ilerledik¢e miilkiyetin gelisimiyle sahsin sorumlulugu artacaktir. Artik
hareket ile fail arasinda ayrim yapilmakta ve sadece ceza hukuku bakimindan hareket
degerlendirmeye tabi tutulmaktadir.®® Buna paralel olarak objektif sorumluluktan,
kusur sorumluluguna gecilmeye baslanacaktir. Gene de bundan 200 6ncesine kadar
ceza sorumlulugunun geleneksel teorisi her seyden c¢ok objektif sorumluluktan
stibjektif sorumluluk esasina yonelimi resmediyor. Eski insanlar genel olarak
sorumlulugu sadece fiziksel hareketler sonu ortaya ¢ikan zararlara gére sorumlu
tutuyorlard1.36Kisinin sirf maddi nedensellik bagindan dolayr sorumlu tutulmasi

37

objektif sorumluluktur.®® Bugiin hala objektif sorumluluk hali bazi iilkelerin

hukukunda gegerlidir.38

Ancak Roma Imparatorlugu doéneminde, ilkel bir sekilde de olsa failin

sorumlu tutulabilmesi i¢in kusurlu olmasit gerektigi anlayis1 ortaya cikmaya

%2()ZEN, Muharrem: “Objektif Sorumluluk”, Ankara, 1998, s. 77

SALACAKAPTAN, Ugur: “Sucun Unsurlar1”, Ankara, 1975, s.121

$“OKTEM, Niyazi, TURKBAG, Ahmet Ulvi: “Felsefe Sosyoloji, Hukuk ve Devlet”, 3.Basim,
Istanbul, 2003, s.f270

(O ZEN:“Objektif Sorumluluk”, Ankara, 1998, s.21

% AVINORShaul:“The Fallacy Of The Conventional Theory On The Historical Develepment Of The
Concept Of Criminal Liability”, Criminal Law Forum, 2004 S.15, 5.453

OZEN: A.g.es.18

*¥Mesela Anglosakson Hukukunda kabahatler sz konusu oldugunda sorumluluk objektif olarak
belirlenmektedir. Bknz. ELLIOT/QUINN: Criminal Law, 4.Edition, UK, 2002,ta s.29
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baslamlstlr.39 M.O 1. Yiizyilda yasamis olan biiyiik hukuk¢u Cicero, bir silahm iradi
sekilde atilip, kast edilenden farkli yone gidip baska birine isabet etmesinin nedenini
talihe baglayarak kastin olmadigini ileri siirecek ve cezada indirime gidilebilecegini
savunacaktir.** Gene de Fransiz Devrimi’ne kadar cezalarin kisiselligi ilkesi tam
olarak benimsenmeyecektir.** Cezalarin sahsiligi hi¢ kimsenin iradi bir davranisi
bulunmadik¢a, bu fiilin dogurdugu veya ona biitiiniiyle yabanci bir neticeden

sorumlu tutulamamasi anlamina gelmektedir.*

Kusurluluk kavrami ortaya ¢ikip i¢i doldurulduk¢a objektif ve kolektif
sorumluluk hali degismis insanlar kendi kusurlar1 dolayisiyla sahsi olarak sorumlu
tutulmuslardir. Birey olarak vatandaglarla devletin ve onun kurumlarmin degisen
iligkileri, tibbi bilimlerde, psikolojideki zihinsel yetenekler iizerindeki calismalar,
ceza hukukun sosyal fonksiyonunun idarenin artan yetenekleriyle birlikte giderek
6nem kazanmasi, ceza sorumlulugunun kapsaminda degisimlere neden olmustur.*®
Bu baglamda gergekten de Ozen’in dedigi gibi sugun kusurluluk unsurunun gegirdigi
asama ve gelismeleri degerlendirmek ayni zamanda cezai sorumlulugun gelisimini

degerlendirmek demektir.**

Sorumlulugun en yakin felsefi analizi temellerini aydinlanma zamanin
Avrupa’da ortaya ¢ikan insan edimine, yani insanin se¢im yapma ve bu se¢imlerini
yasam icerisinde uygulama becerisine, dayanir. Liberal hukuk anlayisini savunanlara

gore eger biz insanlar olarak rasyonel diisiinme yetenegine sahip oldugumuza ve bu

*DONMEZER, ERMAN: “Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku”, Cilt 2, 5.Bas, istanbul, 1974, s. 214
““BAUMANN, Richard: “Crime And Punishment In Ancient Rome”, UK, 1996, s.39

“ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA: “Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler”, 4.Baski, Ankara, 2009, s.
731

*2()ZEN:“Objektif Sorumluluk”, Ankara, 1998, 5.307

“LACEY, Nichola: “In Search Of The Responsible Subject: History, Philosophy and Social Sciences
in Criminal Law Theory”, The Modern Law Review, 2001, s362

*“(OZEN:“Objektif Sorumluluk™, Ankara, 1998, 5.16
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yetenegin bizim davranislarimizi etkiledigine inaniyorsak, cezalandirilmamiz ya da
suclanabilmemiz i¢in kasitli, herhangi bir zorlama altinda olmadan hareket etmemiz
yeterlidir.**Bu fikir ayni zamanda modern toplumlarin demokratik bir siyasi yapiya

yonelimleriyle de ilgilidir.*®

Sahislarin ceza sorumlulugu ile ilgili baskin diisiince onlarin kapasiteleri
ve firsatlar lizerinde temel alir. Anlama ve algilama yetenegine sahip bir kisinin
veya baska tiirlii davranma sansina sahip olan bir sahsin cezalandirilmasi, adil
olarak kabul edilebilecektir. Meseleye felsefi kavramlarla bakildiginda, irade
Ozgurliigli veya gerekircilik iizerine yapilan tartigsmalarla karsilasiriz.*’ Sugun
islenmis sayilabilmesi i¢in eylem ve fail arasinda manevi bir bagin aranmasi

diisiincesi hukuk bilincinin gelistigi ve inceldigi yakin donemlere rastlamaktadir.*®

Modern ceza hukukun kast1 temel aldig1 sdylenebilir. Sahsi cezalandirma kast
ve taksirin gerekliligini igerdigi kadar kusurlulugu ortadan kaldiran cebiri, isnat
yetenegini zorunluluk halini ve hatayr igeren mazeretlerin de taninmasin
igerir.*Failin kusurlu oldugu ortaya ¢ikartilmadan ceza uygulanamaz. Ama diger
taraftan 6zel hukuktaki haksiz fiil sorumlugu her ne kadar kusurlulugu kaldiran
nedenleri igerse de nesnel zarar olgusu iizerine yogunlasir.>® Bu agidan bakildigindan
giinlimiiz tazminat sorumlulugu ceza hukukuna gore daha ¢ok objektif nitelik

tasimaktadir.

®MORSE:“Reason, Results, And Criminal Resposibility”,s. 415

*®LACEY Nicola: “Responsibility and Modernity in Criminal Law”, The Journal of Political
Philosophy, C.9, S.3, 2001, s. 251

*LACEY, Nicola: “In Search Of The Responsible Subject: History, Philosophy and Social Sciences
in Criminal Law Theory”, The Modern Law Review, S.64, 2001, s. 353

“ALACAKAPTAN: s. 149

“FLETCHER, P. George: “The Grammar of Criminal Law”, Volume 1, USA, 200, 5.264
AVINOR, Shayl: “The Fallacy Of The Conventional Theory On The Historical Development Of
The Concept Of Criminal Liability”, Criminal Law Forum, S.15, 2004, s.309
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Kusurlulukla ilgili yargilarin ¢ogu failin davranisi olustugu zamanda ne
oldugunun yeniden kurgulanmasidir, simdiye kadar su¢ esnasinda kasitliligi
Olgebilecek bilimsel bir 6l¢li bulunamamustir. 5 Kusurlulugun normatif goriisiini
kabul etmezsek onu olusturan taksir ve kast {izerine yapilan tiim tartismalar aslinda
yasanin insanin zihninin igleyisini siniflandirma girisimleri oldugunu gérﬁrﬁz.szBu da

insan psikoloji lizerine insanlikca edinilen bilgilerin eseri oldugu sdylenebilir.

Hi¢ kusku yok ki insanin psikolojik yoniiniin tam olarak anlasilamadigi ve
kusurluluk kavraminin ortaya ¢ikmadigi zamanlarda sorumlulugun azaltilmasi da
diisiiniilemezdi. Ya sorumluydunuz ya da degildiniz. Kanonik Hukuk zamaninda
dahi sorumlulugun derecelendirilmesi distiniilmemistir. Ciinkii Kanonik Hukuka
gore, eger fiili gerceklestirmigseniz ne yaptiginizla tizerinde kontroliiniiz vardir ve ne
yaptiginizi biliyorsunuzdur, su¢lusunuzdur.*insan zihninin isleyisinin
siiflandirilmas: gayretleri ve anlagilmasi bize sorumlulugun derecelendirilmesi
yolunu agmistir.  Boylelikle sorumlulugu azaltan nedenlerin ortaya ¢iktigi

sOylenebilir.

Sonu¢ olarak ceza sorumlulugunu, isnat yetenegi olan bir failin, kusurlu
hareketi sonucu uymadigi davranis kurallar1 nedeniyle meydana getirdigi
sonuclardan, hukuken hesap verebilir olmasini, bu hesab1 kamu otoritesinin ceza
yaptirimi ile 6detebilme yetkisinin varligim1 ve bu yetkinin kapsamini ifade eden

genis bir kavram olarak ele alabiliriz.>* Bu haliyle sorumluluk veya ceza

S'DENNO, Deborah W.: “A Mind to Blame: New Views on Involuntary Acts, Behavioral Sciences
and the Law”,Behavioral Sciences and The Law, S.21, 2003, s. 620

*DENNO: 2003, s. 615

COECKELBERGH, Mark: “Criminals Or Patients? Towards a Tragic Conception of Moral And
Legal Responsibility”, Criminal Law and Philosophy, 4, 2010, s235

*Dénmezer ise  isnat kabiliyeti, bir sahsin belirli bir neticeyi meydana getirebilecek durumda
oldugunu ifade eder; sorumluluk ise, ayn1 sahsin gergeklesen neticeden dolay1 zarar1 tazmin etmek ve
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sorumlulugu fail ile devlet arasindaki iligkiyi ifade ettiginden mantiksal olarak
davranistan ve kusurluluktan sonra gergeklesir.55 Fail ile devlet arasindaki iligskinin
davranis ve kusurluluktan sonra gergeklesmesi, devletin faili cezalandirabilme
hakkini doguran tiim sartlarin ceza sorumlulugu kavrami altinda degerlendirmemizin
celiskili olmadiginm1 gosterecektir. Bir kimse ya cezadan sorumlu tutulacak ya da

tutulmayacaktir.

Yukaridaki goriislerden yola ¢ikildiginda, ceza sorumlulugunu kaldiran ve
azaltan nedenleri, ya failin zihinsel yeteneklerinin eksikligi sonucunu doguran, ya
fiilinin nedenselligi kaldiran, ya da fiilini hukuken hesap verilebilir olmaktan ¢ikaran
veyahut zihinsel stireclerini etkileyerek kanunen kinanabilirligini yani kusurlulugunu
ortadan kaldiran veya azaltan nedenleri barindiran semsiye bir kavram olarak ele

alabiliriz.

II.CEZA SORUMLULUGUNU KALDIRAN VE AZALTAN

NEDENLER VE TURK CEZA HUKUKUNDA DUZENLENISI

Ceza sorumlulugunu kaldiran nedenler hukuk sistemlerine gore farkl
sekilde siniflandirilir ve genellikle hukuka uygunluk nedenleri, mazeret nedenleri,

sahsi sorumsuzluk nedenleri adi altinda kavramlastirilir. Bunlardan sahsi cezasizlik

cezaya carptirilmak zorunda oldugunu gosterir.”diigiincesini belirterek isnat yetenegini ceza
sorumlulugundan ayr1 diisiinmektedir.(Dénemezer, Erman, Nazari Tatbiki Ceza Hukuku, C.2, 1974,
5.158)

55KATOGLU, Tugrul :“Ceza Hukukunda Hukuka Aykirihik”, Ankara, 2003, s.117
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nedenleri ceza sorumluluguna getirilmis bir istisna niteligini tagir.”® Gergekten
hukuka uygunluk nedenlerinin, mazeret nedenlerinin ve isnat yetenegini kaldiran ve
azaltan nedenlerin, Kita Avrupa’st ve Anglosakson Hukukunu kabul eden hukuk
sistemlerinde ortak ve aymi paralelde diizenlenen kavramlar olduklari, iizerlerinde
benzer tartismalarin yapildig1 gériilebilir. Ozellikle hukuka uygunluk nedenleri ve
mazeret nedenleri hakkindaki tartismalar — 6rnek olarak hata, zorunluluk hali, cebir -
farkli kiltiirlerdeki hukukcular arasinda soyut diizeyde bir anlagsmaya davetiye
¢ikarmaktadir.>’Bu kurumlarin tarihsel siiregleri, bu siirecte iizerlerinde yapilan
tartismalar incelendiginde, ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerin Tiirk

Hukukundaki yeri daha net anlasilabilecektir.

5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanununda “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran ve Azaltan
Nedenler” bashg: altinda sirastyla; Kanun Hiikmiinii ve Amirin Emri Ifa, Mesru
Savunma ve Zorunluluk Hali, Hakkin Kullanilmas: ve Ilgilinin Rizasi, Smirin
Asilmasi, Cebir Siddet Korkutma ve Tehdit, Haksiz Tahrik, Hata sayilmistir.
Basligin devaminda, isnat yetenegini kaldiran veya azaltan nedenleri, Yas Kiigiikliigii
Akil Hastaligr Sagir ve Dilsizlik Gegici Nedenlerle Alkol ve Uyusturucu Etkisinde
Olma madde basliklariyla diizenlendigini sOyleyebiliriz. Kanunun bu diizenlemesi
yiiziinden, yukarida sayilan zorunluluk hali, amirin ve kanunun emrini ifa gibi bir¢ok
ceza hukuku kurumunun, hukuka uygunluk nedenlerinden ve kusurlulugu kaldiran

nedenlerden hangisine girdigi doktrinde tartisma konusu olmustur.

®BAKIRCIOGLU,Onder: “The Contours of the Right to Self-defence: Is the Requirement of
Imminence Merely A Translator for the Concept of Necessity?”, The Journal Of Criminal Law,
S.72,2008, 5.141

*FLETCHER: (2007), 5.20
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Bu yiizden, kanunun diizenlenis sekli, yukarida bahsi gegen, hukuki nitelikleri
birbirinden farkli olan, hukuka uygunluk nedenleri, mazeret nedenleri, isnat
yetenegini kaldiran nedenlerin timiinii bir arada topladigi elestirisi getirilebilir.
Hukuka uygunluk nedenlerinin ceza sorumlulugunu kaldirmadigi, hukuka aykirilig
kaldirdig1, zaten var olduklarinda sugun dolayisiyla cezanin var olmayacagi elestirisi
ileri siiriilmiistiir.”® Bunun yaninda isnat yetene8inin sugun bir unsuru oldugu
gorlisiinde olanlar isnat yetenegini diizenleyen bu maddelerin burada olmamasi
gerektigi diisiincesindedirler.>® Adalet Komisyonu Raporu’nda ise, yukarida s6z
konusu edilen hukuki kurumlarin, bu kurumlarin niteliklerinin hala tartisilir olmasi
nedeniyle baglayict olmamak i¢in, salt hukuki sonuglar1 géz Oniine alinarak bu
sekilde tasnife tutulduklari belirtilmistir. % Hukuki sonug ise failin cezalandirilmasini

Onlemektir.

Aslinda doktrindeki elestirilere bakildiginda, tiim elestirilerinin temelinde
ceza sorumlulugu kavramanmn tam bir tanimin yapilmamis olmasinin yattigi
goriilecektir. Gergekten de doktrinde ceza sorumlulugunun agik bir taniminin
yapilmadig1 gozlemlenmistir. Sorumluluk genel bir kavramdir. Ceza sorumlulugu ise
genelde 6zelin bir ifadesidir. Bu nedenle burada belirleyici olan ceza kavraminin
kendisi olmalidir. Kanunda ceza sorumlulugu yerine su¢ sorumlulugu denmemistir.
Boylelilikle kisinin cezalandirilmasina neden olan her tiirlii sarti yukarida da
deginildigi tlizere ceza sorumlulugu adi altinda bir semsiye kavram olarak
birlestirmemiz celigkili olmayacaktir. Boylece kanundaki tasnifin iizerinde bir kabul

saglanabilir. Tabi ki konu ve kapsam bakimindan ceza sorumlulugunu kaldiran ve

OZBEK, Et al.: “Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler”, Ankara, 2010, 5.331

SQSEN, Ersan: “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran Ve Azaltan Nedenler”, Tiirk Ceza Kanunun 2. Yil,
Sempozyumu, TCHD, Istanbul, 2008, s.74

0 Adalet Komisyonu Raporu i¢in bkz. OZGENC: Gazi Serhi, Ankara, 2005, s.47
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azaltan nedenler bashigi altinda diizenlenen maddelerin, ayrica mazeret nedenleri,
hukuka uygunluk nedenleri, isnat yetenegini kaldiran ve azaltan nedenler olarak
siniflandirilmasi dogru olabilirdi.** Bunun yaninda karsilastirmali bir 6rnek olmasi
acisindan belirtelim ki, yukarida bahsi gecen hukuki kurumlarin hepsi Anglosakson
hukukunda “savunma nedenleri” (defences) adli tek bir baslik altinda

toplanmaktadir.®

TCK’da diizenlenen bi¢imiyle ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan
nedenlere ana hatlariyla deginmek gerekmektedir. Bu, maddi ve manevi cebrin ortak
Ozeliklerini ve farkliliklarini belirlemede yardimeci olabilir. Hart, ceza sorumlulugunu
kaldiran nedenlerin esiksiz tanimlarinin, kesin karakterlerinin ve alanlarinin ceza
hukukun ayrintili agiklamasi i¢inde bulunabilecedi goriisiindedir.®® Ayrica maddi ve
manevi cebrin mahiyetinin daha iyi anlasilabilmesi i¢in kanunda diizenlenmemis
olan miicbir sebepten, beklenmeyen halden ve kazadan, maddi cebir baslig1 altinda

kisaca deginmek uygun diisecektir.

A) ISNAT YETENEGI VE iISNAT YETENEGINI KALDIRAN VEYA

AZALTAN NEDENLER

Failin iradesinin olusumunda sadece dis sartlarin degil, bireysel olarak

zihinsel 6zelliklerinin de iradenin olugmasi i¢in elverisli olmasi gerekir ki fiil kisiye

%1 S6z konusu boliimiin hukuka uygunluk nedenleri ve mazeret nedenleri altinda iki kisim halinde
diizenlenmesi istegi komisyonca geri ¢evrilmistir. Bkz. OZGENC, izzet: Gazi Serhi,2005, s.251

2K ANGAL, Zeynel: “Ceza Hukukunda Zorunluluk Durumu”, Ankara, 2010, s.103

®HART: s.28
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yiiklenebilsin. Burada karsimiza ceza hukukuna ait olan isnat yetenegi kavrami
cikmaktadir. Isnat yetenegi bir fiilin faile yiiklenebilmesi i¢in failde bulunmasi
gereken niteliklerin biitiinii olarak tanimlanabilir.** Isnat yetenegi hukuksal bir

kavram olup psikolojik veya psikiyatrik degildir.®®

Kadim goriis isnat yetenegi kusurlulugun bir 6n sart1 olarak gérmektedir. Bu
nedenle isnat yeteneginin kusur ehliyeti adin1 aldig1 da olur. Kanun asgari dl¢tide bir
kimseden yaptiklarin1 kavrama ve kendisini idare edebilme kabiliyeti arar. Bu kusur
ehliyeti kavrami altinda belirlenir. Bir kimsenin kusur ehliyeti yoksa kusurlu bir
iradeye dayanmadigindan isnadin konusu olamayacaktir.®® Bu diisiince hukuki
anlamda kusur ile ahlaki kusuru birlestirdiginden pozitif hukuk bakimindan gercegi

yansitmadigi i¢in hakli olarak elestirilmistir.ﬁ7

Almanya’da Welzel’in ilk ortaya attig1 diger bir diisiinceye gore kast ve
taksiri kusurluluktan ayrilmalidir. Boylelikle isnat yetenegine sahip olmayanlarin da
kast ve taksirle hareket ettigini agiklamis olduklarin1 sGylemekte ve isnat yetenegini
kaldiran nedenleri mazeret nedeni haline getirmektedir.®® Welzel’in teorisine,
kusurlulugun kast ve taksirden arindirilmasinin, kusurlulugun i¢ini bosalttig1 ve onu

sonunda isnat yetenegine indirgedigi elestirileri getirilmistir.®®

Kaldi ki doktrinde, isnat edilebilir olmayan faillerin de kusurlu hareket
edebilecegi, isnat yeteneginin kusurlulugun 6n sart1 sayilmasinin faili fiilinin unsuru

yapacagi ve glivenlik tedbirlerinin hukuka girmesinin bu goriisii dayanaksiz kildig

“DONMEZER, ERMAN: (1974), C.2,5.160

®FERGUSON,Murray , OGLOFF, James R. P.: Criminal Responsibility Evaluations: Role of
Psychologists in Assessment Psychiatry, Psychology and Law, 2010, s.1

66JESCHECK, Hans: “Alman Ceza Hukukuna Giris”, Istanbul, 2007, .37

S GUNGOR, Devrim: “Ceza Hukukunda Fiili Hata”, Ankara, 2007, s.44

GSZAFER, Hamide: “Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler”, Ders Kitabi, Istanbul, 2010, s251
®HAFIZOGULLARI, OZEN:“Genel Hiikiimler”, Ankara, 2010, 5.206
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ileri siirtilerek, isnat yeteneginin kusurlulugun bir 6n sart1 degil de faile ait bir 6zellik
oldugu dile getirilmektedir.”® Gergekten de bir delinin, bir kiigiigiin vb. isnat
yetenegine sahip olmayan kisilerin saldirilarin1 hakli kabul etmek miimkiin

goziikmemektedir.”*

Isnat kabiliyetinin, sirf anlayabilme ve isteyebilme yetenegi olarak ele
almadan, irade serbestisi ve kusurluluk {izerine yapilan ahlaki ve felsefi tartigmalara
da hi¢ girmeden, tamamen toplumun iradesinin yansidigr kanunun gegerli oldugu
zaman dilimindeki sosyal degerlere gore faile yiiklenen bir 6zellik olarak anlamak
gerekir.”” Isnat yetenegini kusurlulugun 6n sarti yapmak faili sugun bir unsuru

yapmak olur.”

Isnat yetenegi insanin daha manevi bakimdan pasif bir &zelligine isaret
ederken, kusurlulugu kaldiran nedenler insanin manevi bakimdan aktif bir sekilde
tepki verdigi durumlara isaret ederler.”* Isnat yeteneginin insanin manevi bakimdan
pasif durumuna isaret etmesi isnat yeteneginin failin bir 6zelligi olmasinin sonucu

olarak goriilebilir.

Kusurluluk kavraminin ortaya ¢iktigr ilk donemlerde, avukatlar kusurlulugu
tartismaya gerek duymayip, failin isnat yetenegi olmadigini ileri silirmekle
yetinmiglerdir. Ciinkii 19. yiizyilda akil hastaligi, karmasik sorusturma ve kanitlama

kurumlarmin yoklugunda, ceza muhakemesi i¢in tek pratik secenek olarak

HAFIZOGULLARIL, OZEN: Genel Hiikiimler, s. 270

""(OZEN: “Mesru Miidafaa”, Ankara, 1995, 5.94

?DONMEZER, ERMAN:“Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku™, Cilt.2, 5.Basi, Istanbul, 1974, s.165
HAFIZOGULLARI, OZEN: A.g.e. s.271

""HORDER: Jeremy: “Excuses In Law And In Morality: A Response Ro Marcia Baron” ,Criminal
Law and Philosophy, S.1, 2007, s.46
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gézﬁkml'istiir.75 Boylelikle saniklar, kast ve taksirleri tartisilmadan sadece isnat
yetenegine sahip olmadiklar1 gerekg¢esiyle kolaylikla savunulabilmislerdir. Giinliimiiz
ceza hukukunda failin kusurlulugu tartigilabilmekte, hatta isnat yetenegi failin bir
Ozelligi olarak kabul edildiginde akil hastalarinin da kusurlu hareket edebilecegi

diisiiniilmektedir.”®

B)KUSURLULUK VE MAZERET NEDENLERI

1)KUSURLULUK

Kusurlulugun sugun vazgegilmez bir unsuru oldugu herkes tarafindan kabul
edilmekle birlikte nitelikleri ve esasi tartisma konusudur.’'Tarihsel —siirecte
kusurluluk ile ilgili ilk disiinceler kusurlulugun psikolojik teorisini meydana
getirmistir. Kusurlulugun psikolojik teorisinin diger bir 6nemli yani, bugiin Tiirk
hukukunda genellikle kabul goren teori olmasidir. Daha sonra kusurlulugun normatif
teorisi ortaya ¢ikmig ve Alman doktrinin etkisiyle genis kabul gérmiistiir. Bu nedenle
kusurlulugun normatif teorisine de deginilecektir. Aslinda her iki teori de birbirini

tamamlamaktadir. Kusurluluk ve buna bagli olarak kinanabilirlik, ceza hukukunun

®LACEY: 5.256

" HAFIZOGULLARLOZEN: Genel Hiikiimler, 5.408, TOROSLU, Nevzat: “Ceza Hukuku Genel
Kisim”, 12.Baski, Ankara, 2008, s.351

"TALACAKAPTAN: 5.150
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faile dayanan belirli sabitler ¢ercevesinde kalmasini saglayarak adil yargilanma i¢in

6nemli bir rol oynamaktadirlar.”

Psikolojik teori irade 6zgiirliigii iizerine yapilan tartigmalarla ilk niivelerini
vermistir. Insan zihni iizerine felsefi incelemeler yapildikca fiili gerceklestiren insan
zihni, failin hareketlerinden yola ¢ikilarak kasith ve taksirli olmak {izere iki sekilde
smiflandirilmistir. Yani kusurluluk kendisini kast ve taksir olarak gosterecektir. Kast
bir fiilin neticelerinin bilinerek ve istenerek islenmesidir. Taksir ise genel olarak
istenen bir davranisin istenmeyen ve kanunun cezalandirdigi neticelerin meydana
gelmesini ifade eder. O halde kusurluluk en basta isteme unsurunu barindirdigindan
fail ve netice arasinda iradi bir nedensellik bagidir.”® Béylelikle bu goriiste kast ve
taksir failin zihninin yansimasi oldugu sonucunda birlesir. Dolayisiyla kusurluluk

failde aranir.®®

Psikolojik teori bazi tenkitlere ugramistir. Taksirde failin dikkat ve thtimam
gostermesinde iradesi s6z konusu oldugu kadar, bir deger hiikkmii verilerek
gerceklesen neticenin ortalama bir insan tarafindan Ongoriilebilir olup olmadig
tizerinde bir yargida da bulunulmasi gerekmektedir. Diger taraftan sadece psikolojik
durum g6z 6niine alinirsa eger mesru miidafaa halinde bulunan kimsenin de kastla

hareket ettiginin soylenebilecegi elestirisi getirilmistir.2*

Kusurlulugun normatif teorisinde ise kusurlulugun belirlenmesinde failin
iradesinden ¢ok ihlal edilen norm dikkate alinmaktadir. Ciinkii kusurlulugu teskil

ededen irade hukuka aykir1 bir fiil isleme bilincinin yol acti1 bir itaatsizlik halini

"®VON HIRSCH, ASHWORTH: “Proportionate The Sentencing”, USA, 2005, s.20
DONMEZER, ERMAN: (1974), Cilt.2, 5.218

8EREM, Faruk: “Tiirk Ceza Hukuku”, 10.Baski, Ankara, 1976, 5.474
S'DONMEZER, ERMAN: (1974), Cilt.2, s. 219
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olusturmaktadir.?? Faile kanun tarafindan yiiklenen bir 6dev vardir ve ddeve aykir
gelinmedik¢e bir fiili taksirli veya kasithh saymaya imkan bulunmamaktadir.
Boylelikle kusur, normatif anlayista bir normla failin iradesi arasindaki bir ¢atisma
iliskisi halini almaktadir.®**Madem bu kusurlu irade itaatsiz yani hukuka aykir
iradedir, kusurlulugun olusumunda failin uymadig1 yiikiimlililk ve odevlerden
hareket edilecektir. Kant’in ve Hegel’in hukuka aykirilik, cezalandirma gibi konular
tizerine belirttikleri diisiinceler bu goriislin filizlenmesine yol agmistir. Zaten bu

teori, bilindigi gibi Almanya’da dogmus ve orada egemenligini siirdiirmektedir.®*

Kusurlulugun normcu anlayisina bagli olarak istenemezlik ilkesi ortaya
cikmigtir. Bu ilkeye gore iradenin olusum siirecini bozan istisnai dis kosullarin
varligt  halinde, failden hukuken wuygun bir davranista bulunmasi
beklenilemeyeceginden  faili  kinamak  miimkiin olmayacak‘ur.85 Fail
kinanamadigindan kusurlu da sayilmayacaktir. Yani isnat yetenegine sahip olan,
kusurlulugun psikolojik anlayisina gore kasith hareket eden birinin iradesi normal
sartlarin eseri degilse kinanamayacak ve kusurlu sayilmayacaktir. Bu durumun en
giizel 0rnegi ileride de deginilecegi gibi manevi cebir halidir. Gergekten de bir

goriise gore kusurluluk normatif olarak degerlendirilen psikolojik bir kosuldur. 8

Eger sadece normatif goriis kabul edilirse, hukuka aykirilik unsurunun
manevi unsurun i¢inde degerlendirilmis olacagi, salt psikolojik anlayis kabul edilirse

kast ve taksirin ayni esasa dayandiriimasinin zor olabilecegi gdzlemlenebilir.®” Fiilin

2DONMEZER, ERMAN: “Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku”, Cilt.2, Istanbul, 1974, 5.220
SHAFIZOGULLARI, OZEN:“Genel Hiikiimler”, (2010), 5.268

$HAFIZOGULLARI, OZEN, “Genel Hiikiimler”, (2010), s. 222

“HAF 1ZOGULLARI:“Kusurlulugu Kaldiran Bir Neden Olarak Ceza Hukukunda istemezlik
ilkesi”, AUHD, C.57, S.3, Ankara, 2009, 5.340

®HAFIZOGULLARI: istenemezlik ilkesi, s.345

¥ DONMEZER/ERMAN:“Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku”, Cilt..2, Istanbul, 1974, 5.222
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psisik davranisa isnat edilebilmesi gerekir. Ama ayni zamanda bu psisik davranigin,
failin yikiimli olduklarindan farkli bir irade tezahiirii olmasinin kinanabilmesi
sonucunda kasitli veya taksirli oldugu degerlendirilebileceginden, her iki teorinin de
birbirini tamamladigi ileri siiriilmiigtiir.® Boylelikle kusurluluk sucta tipiklestirilen

maddi fiili doguran iradenin 6deve aykir1 davranis olarak diisiiniilebilmektedir.®®

2)MAZERET NEDENLERI

Kusurlulugu kaldiran nedenlere genel olarak mazeret nedenleri denmektedir.
Gergekten de mazeret, TDK Sozliigiine gore bir kusurun hos goriilmesini saglayan
sebep olarak ifade edilmektedir.®® Bu nedenle hukuka uygunluk nedenlerinde fiilin
hukuka aykiriliginin reddi mazeret nedenlerinde ise hukuka aykir1 fiilin mazur
goriildiigliinli  sdylemek mazeret kelimesinin giinlik dildeki kullanimiyla

tirtiis,mektedir.91

Mazur gormekle affetmek arasindaki farka da deginmemiz gerekir. Eger
birini mazur gordiigimiizii sdyliiyorsak bu bilhassa o kisinin davranista bulunmasina
neden olan durumlar iizerine sdylenmis olacaktir. Affetmek ise sadece affedeni

ilgilendiren bir durumdur.”

Erem, kusurlulugun hukuka uygunluktan 6nce geldigi ve bu nedenle mazeret

nedenleri bashigi altinda hukuka uygunluk nedenleri ile kusurlulugu kaldiran

SHAF IZOGULLARI, OZEN:“Genel Hiikiimler”, (2010), s.268

®HAFIZOGULLARLI: istenemezlik Ilkesi, s. 340

SOwww.tdk.gov.tr, Erisim Tarihi: 06.03.2011

S'KINGSLEY, Jessica:“Phsychiatric Aspects of Justification, Excuse and Mitigation The
Jurisprudence of Mental Abnormality in Anglo-American Criminal Law”, 2000, s.22
*HORDER: 543
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nedenlerin bir arada sayilmasi goriisindedir.®® Hukuka uygunluk nedenleri ile
mazeret nedenleri arasindaki en temel fark kendini ciimle yapilarindaki farklilikta
gosterir. Hukuka uygunluk nedeni altinda hareket eden kimse “Ben yanlis bir sey
yapamadim.”ifadesini kullanacaktir. Yani en basindan beri davranisi etik olarak
yanlis veyahut hukuken bakildiginda hukuka aykir1 degildir. Mazeret nedeni altinda
hareket eden kimse “Yapmissam bile bu benim hatam degildi.”ifadesini
kullanabilir® Bu durumda fiilinin etik olarak yanlis oldugu ama fiilini iradi veya
kasitl gergeklestirmedigini anlatmak isteyecektir. Gergekten de kusurlulugun karma
yapisina gore; Odeve aykiri davranisin belirlenebilmesi i¢in ilk Once bir fiilin
kanunen tipiklestirilip su¢ sayilmasi gerekmektedir. Bundan dolay1 genellikle
kusurlulugu kaldiran bir nedeni herhangi bir hukuka uygunluk nedeni olmadiginda
aramak durumunda kalriz. ® Erem’e gore ise kusurlulugu kaldiran nedenlere
mazeret nedenleri denilmektedir ve kusurluluk hukuka aykiriliktan Once

gelmektedir®®

Tiim cagdas hukuk sistemlerinde, gerek Anglosakson hukukunda gerekse de
Kita Avrupa’s1 hukukunda zaten hali hazirda mazeret nedenleri( excusing conditions,
notstands) ve hukuka uygunluk nedenleri (Justifications, Rechtfertigungsgriinde)
ayrimi yapilmistir ve bu ayrimdan hareketle sugun unsurlari, iilkeden tilkeye, dortli,

besli veya daha fazla ayrima tabi tutulabilmistir.”’

®EREM,Faruk: “Tiirk Ceza Hukuku”, 10.Baski, Ankara, 1974, 5.4

%WESTEN,Peter: “An Attitudinal Theory of Excuese, Law And Philosphy”, Law and Philosophy,
25, 2006, s.373

%®BARON, Marcia: “Is Justification (Somehow) Prior To Excuse? A Reply To Douglas Husak”, Law
and Philosophy, 24, 2005, s.599
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Mazeret nedenlerini, ruh hastaligi gibi failin baz1 6zelliklerinin kendisini
diger yetiskinlerden ayr1 kilarak hukuka uygun davranmasini engellemesi ve cebir
gibi belirli digsal durumlar altinda olaganiistii baski altinda kalan failin hukuka aykir
hareket etmesi disinda imkani kalmamasina gore ikiye ayiran gorisler
Vardlr.gsDoktrindeyse, isnat yetenegini kusurlulugun On sarti sayanlar mazeret
nedenleri ile kusurlulugu kaldiran nedenler ayrimina gidilebilmektedir. Mazeret
nedeni ile kusurlulugu ortadan kaldiran nedenler arasinda ayrima gidilmesindeki
diisiincelerden biri de mazeret nedenleri s6z konusu oldugunda kisi hakkinda
herhangi bir tedbir uygulanmamasi ama kusurlulugu kaldiran nedenlerde kisi
hakkinda tedbir uygulanabilmesidir.ggBu goriis sahiplerine gore kacinilmaz yasak
hatasi, isnat yeteneginin olmamasi halleri kusurlulugu kaldirmaktadir. Isnat
yetenegini failin bir 6zelligi olarak aldigimizdan bu goriise katilamamaktayiz. Bu
bakimdan mazeret nedenleri ifadesinin kusurlulugu kaldiran nedenleri belirttigini

diisiiniiyoruz.

Hart’a gore sozlesmelerin iptaline ve suglarin mazur goériilmesine yol acan
durumlarin: 1-bireye gelecegini, kullanacagi seceneklerle belirleme imkéani vererek
sectigi yasal diizenlemelerin hukukun zorlayic1 yoni ile etkili olmasini saglar, 2-
bireye gelecegi tahmin etme avantaji vererek, geri kalan hayatin1 kendi iradesi
dogrultusunda giiven ve belirlilik i¢inde gegirmesini saglar.loo Boylelikle, mazeret
nedenleri 6zel hukukta sozlesmelerin iptal nedenleri ile ararlarinda kiyas kurularak
da aciklanabilir. Gergekten de, taraflardan biri miimeyyiz degilse, 6nemli bir hataya

diismiisse, tehdit ve siddete maruz kalmigsa yaptigt sozlesmeler gegersiz

QBBARON, Marcia: “Excuses Excuses”, Criminal Law and Philosophy, S.1, 2007, s.23
®OZGENC, izzet: “Tiirk Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler”, Ankara, 2009, s. 379
1O ART: 5.45
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kalacaktir.'® Bu baglamda ceza hukukunda, kendisinin neden olmadigi, bagka tiirli
kacinip kurtulamayacagi, agir ve muhakkak bir siddet ve tehdit altinda olan ya da
haklarina yonelmis ayni nitelikte bir tehlike karsisinda olan kisi, mazeret nedenlerine

dayanarak kendisini koruyabilecektir.

Mazeret nedenleri hukuka uygunluk nedenlerinin yoklugunda aranacaktir.
Ciinkii mazeret nedenlerine s6z konusu olan fiiller haksizlik niteliklerini korurken,
hukuka uygunluk nedeni séz konusu oldugunda fiil izin verilmis, yani haksiz

olmayan bir fiildir.'*

Bu baglamda fail kusurlu sayilmadiginda bu failin fiiline
direnen veya ona istirak edenleri etkileyemeyeceginden, kusurlulugu kaldiran
nedenler aktoriin sahsina aittir ve boylece iiglincli tarafin yiikiimliliiklerini ve
haklarini etkilemez.'® Gene de ¢cogu durumda hukuka uygunluk nedenleri kusurlugu
kaldiran nedenler ceza sorumlulugunu azaltan nedenler arasindaki fark zannedildigi

104

kadar belirgin degildir.” Hukuka uygunluk nedenlerinin vatandaslara yonelik

mazeret nedenlerinin ise daha ¢ok yargi erkine yonelik diizenlemelerdir. 105

Tirk Hukukunda, kusurlulugu kaldiran ve azaltan nedenler: Manevi Cebir
(TCK m.28), Haksiz Tahrik(TCK m. 29), Hata(TCK m. 30) olarak ele alinabilir.
Alman hukukunda kusurlulugu kaldiran ve azaltan nedenler: kusurlugu kaldiran
zaruret hali, mesru savunmanin sinirlarinin saskinlik, korku ve telas nedeniyle

asilmasi, emrin icrasidir.'® ictihatlara dayanan Anglosakson hukukunda ise, manevi

YIHART: 5.34

2HUSAK: Douglas: “On The Supposed Priority of Justification To Excuse”, Law and Philosophy,
S.24, 2005 s5.563

1BBAKIRCIOGLU, Onder: “The Contours of The Right to Self-Defence: Is the Requirement of
Imminence Merely A Translator For The Concept Of Necessity”,The Journal Of Criminal Law, S.
72,2008, s.135
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106JESCHECK,Hans: “Alman Ceza Hukukuna Giris”, Istanbul, 2007, s.41
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cebir, hata ve kusurlulugu kaldiran zorunluluk hali ve kosullarin zorlamasi

durumunda kalktig1 diisiiniilmektedir.

C)MADDIi UNSUR, MANEVI UNSUR VE HUKUKA AYKIRILIK

AYRIMININ FELSEFi TEMELLERI

Basglangicta su¢ maddi ve manevi unsur olarak ikili ayrima tabi tutulurken
18.Yiizyildan sonra hukuka aykirilik ayr1 bir unsur olarak bugiinkii haliyle ortaya
cikmustir.’®” Sucun iiclii ayriminin bir kaynagmin, Kant’in iki tane deniz kazazedesi
denizcinin hayatta kalmak ve denizdeki tek bir kalasa sahip olma miicadeleleri
lizerine yaptig1 aciklayict senaryosu oldugu sdylenmektedir. Bu senaryo kendinden
sonra gelenler tarafindan begeniyle karsilanmis, Alman ceza hukuku teorisi hukuka

aykirilik ile mazeret nedenleri arasinda Kant ile birlikte ayrima gitrnistir.108

Kant, Ahlak Metafizigi adli eserinde: “Herhangi bir ceza kanunu yoktur ki
gemi kazasi gecirmis birine kendi hayatin1 kurtarmak i¢in, hayati esit derecede
tehlikede olan baska birini, hayatin1 kurtaran tahtadan itmesi nedeniyle 6liim cezasi
versin. Bu durumda kanunun ceza tehdidi bu kisinin kendi can kaybindan daha
biiyiik degildir. Bu ¢esit bir ceza kanunu, bunu yapmaya kastetmis olan1 etkileyemez
clinkii hala kesin olmayan kotiiliikk tehdidi(mahkemenin 6liim hiikmii) kesin olan

kotiiliige(bogulma) agir basamamaktadir. Bundan dolay1 birinin hayatinin siddet

1077 AFER, Hamide: “Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ders Kitab1”, Istanbul, 2007, 5.207
%FLETCHER: 5.49
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yoluyla kurtarmasi halinde o kisi su¢suz olarak degerlendirilemez ama ayni1 zamanda
cezalandirilamaz da ve degisik bir karsilikla hukuk¢u bu 6znel cezadan muaf olma
halini objektif cezadan muaf olma halinden ayirt etmelidir. Zorunluluk hali i¢in bir
deyis zorunluluk kanun tanimaz demektedir. Hi¢bir zorunluluk olamaz ki bir ihlali

5,109

hukuka uygun hale getirebilsin.””“yorumuyla {iglii ayrimin olusmasinda énemli bir

diisiinsel temel atmistir.

Boylelikle maddi ve manevi unsurun yani sira karsimiza hukuka aykirilik
unsuru ¢ikmistir. Kant boylelikle cezalandirmayr etik prensiplere dayandirir ve
insanin se¢im yapabilme, sorumluluk alabilme, tutkudan ¢ok prensiplere hareket
edebilme Szelligi gosteren rasyonel yanini esas almaktadir.’® Kant a gore insana
ahlaki gorevleri akil yiikler. Bu nedenle ihlal edilmis bir gorev kuralinin ahlaken
zorunlu bir yeniden kurulusu bagl basina bir iyilik olacagindan cezanin kendisi bir
ara¢ degil amactir.'** Kant’m diisiincesine gore sucluyu cezalandirmak mutlak ve

kategorik bir zorunluluktur.**?

Kant, goriildiigli lizere faillerin gérev kuralini ihlal
edip etmemekteki se¢imlerini esas almaktadir. Bu durumda sug isleyen bir kisinin

fiili, bulundugu kosullar altinda baska tiirlii davranma imkanina sahip degilse mazur

goriilecektir.

Beccaria ve Bentham’in faydaci goriislerinden yola ¢ikan Anglosaksonlara

113

goreyse ceza tersine bir amag¢ degil aractir.”~ Bu nedenle sug¢lama dagitilmali ve

19 ANT, Immanuel:“The Metapysics of Morals”, USA, 2003, 5.28

MOEASTON, Susan, PIPER, Christine: “Sentencing And Punishment, The Quest For Justice”,
2008, s. 51

WHONEMEZER, ERMAN: “Nazari Tatbiki Ceza Hukuku” ,C. 1, 5. Bas, Istanbul, 1974, .58
12()ZEN:“Mesru Miidafaa”, Ankara, 1995, s. 34

3 Kita Avrupa’st Hukuku bu anlamda, Bentham ve Beccaria’nin faydaci felsefelerinden yola ¢ikan
ve cezayl, failin sugtan elde ettigi faydanin karsiligi olarak goren diisiinceden ayrilmistir. Boylece
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boylelikle mazeretle en faydaci bigimde ddiillendirmelidir.*** Beccaria cezay1 sosyal
yarara baglamistir. Onu takip eden Bentham bu goriisii matematik bir sekilde izah
eder. Insanin, zevk ve elem arasindan hangisinin kendisine maksimum faydayi
verecegi lizerinde hesapta bulunarak hareket ettigini ileri siirmiistiir. Bu nedenle, tiim
ceza degerinin tiim zevk degerinden fazla olmasi, cezanin caydirici olmasina neden

olacaktir der.*™®

Kant’dan sonra ise Jhering, Kant’in degindigi noktaya 6zel hukukta deginmis,
baskasinin malini yanlishikla sahiplenenin fiilinin hukuka aykiri oldugunu ama
kusurlu olmadigimi sdylemis ve boylelikle Kant ve kendisinden sonra Alman

hukukgular hukuka aykirilig1 haksiz fiil ile esdeger gormeye baslamislardir.**®

Hegel ise, normlar1 ihlal eden her olumsuz iradenin kendi olumsuzlamasini

beraberinde getirdigini, bunun da ceza oldugunu ifade etmektedir.'*’

Hegel’e gore
hareket rasyonel bir varlik olan insanin bir devinimidir. Diyalektik bakis agisindan
¢ikan haklarin gatisma teorisi de Hegel’e dayanmakta ve Alman ceza hukukun temel

felsefi olmaktadir. ¥

Bu baglamda Hegel’in diislincesine gore her haksiz saldir
hakkin inkaridir ve savunma ise hakki inkar eden saldirinin ret ve inkart olarak

hakkin dogrulanmasini s'clg“gl'cly'clcaktlr.119

Yukaridaki goriisler hukuka aykiriligr kusurluluktan 6nce gelen iiglincii bir
unsur olarak ele almamizin yararli olabilecegini gostermektedir. Ciinkii sucun

unsular1 sayilirken, onu olusturan tiim kosullara unsur admin verebilecegi

MGORR, Miceheal: “Duress and Culpability”, Criminal Justice Ethics, 2000, Summer/Fall, 5.6
SDONEMEZER, ERMAN: (1976), C.2, s. 57
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"HEGEL, Georg H. W.:“The Philosophy of Right”, USA, 2008, 5.38

MK OCA, UZULMEZ:“Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler”, 2.Baski, Ankara, 2009, 5.369
19ZEN:“Mesru Miidafaa”, Ankara, 1995, 5.37
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gorlisiinden hareketle, maddi ve manevi unsurlar tamamlanmis olsalar bile, eger

hukuka uygun iseler bir eylemin sug sayilmayacagi goz oniine alinmalidir.

Ek olarak hukuka uygunluk nedenlerinin sadece ceza hukukunda bulanmayisi
karsisinda hukuka aykirilig1 ayri bir unsur olarak degerlendirmek gerekir.'” Buradan
yola ¢ikarak, kusurlulugu kaldiran nedenlerin faile, hukuka uygunluk nedenlerinin
fille yonelik ceza sorumlulugunu kaldiran nedenler oldugu da doktrinde g¢ogu

21

diigiiniir tarafindan dile getirilmistir."** Bu acidan kisinin hareketinin kendi

degerlendirmesinden ayr1 bir sekilde hukuken hakli veya haksiz olarak

degerlendirilmesi miimkiindiir.'??

D)HUKUKA AYKIRILIK VE HUKUKA UYGUNLUK NEDENLERI

Bir fiilin hangi durumda hukuka uygunluk nedeni i¢inde degerlendirilecegi,
ne zaman failin fiilini islerken kusurlu sayilmayacag: tartigmali bir konudur. Eski
Tiirk Ceza Kanunda manevi cebir, hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk hali
icinde degerlendiriliyordu. Gergekten de manevi cebir durumunda failin hukuku
uygunluk nedeni altinda hareket edip etmedigi tartismalidir ve yukarida degindigimiz
hususa giizel bir 6rnek teskil etmektedir. Bir banka memuru, 6liim tehdidi altinda
kasadaki paralari verse eyleminin hukuka uygun oldugu sdylenebilir mi sorusu
karsimiza ¢ikmaktadir. Hatta ileride de goriilecegi gibi kimi diisiiniir, manevi cebrin
kusurlulugu kaldirdigin1 kabul etmelerine ragmen, manevi cebrin belirlenmesini

menfaatler arasinda degerlendirme prensibine dayandirmiglar ve manevi cebir altinda

120AL ACAKAPTAN, Ugur: 5.96

ZIBARON, Marcia: “Is Justification (Somehow) Prior To Excuse? A Reply To Douglas Husak”, Law
And Philosophy, 2005, S.24, s601

122)7ZEN:“Mesru Miidafaa”, s.94
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bulunan failin fiillerinde o6lgiiliiliik aramiglardir. Bu diisliniis hangi asamada fiilin
hukuka uygun ve hangi asamada failin kusursuz sayilacagi durumlar arasindaki sinir1
muglaklagtirmaktadir. Tim durumlar manevi cebrin su¢ genel teorisi igindeki
yerinin net bir sekilde anlagilabilmesi i¢in hukuka aykirilik kavramina ve hukuka

uygun nedenlerine deginmeyi zorunlu kilmaktadir.

1)Hukuka Aykirihk

Hukuka aykirilik beseri fiille hukuk normu arasindaki gatigmayi tanimlar.?

Bir fiilin sug¢ sayilmasi ayn1 zamanda o fiil hakkinda hukuku inkar ettigi yoniinde bir
deger hilkmiiniin verilmesi demektir ve bdylece fiil ile hukuk karsi karsiya
gelmektedir.®* Sonug olarak hukuka aykirilik yasada tamimlanan maddi ve manevi
unsurlar1 tamamlanmis bir eylemin biitliin hukuk diizeni ile ¢atisma hali iginde
bulunmasidir.'® Tersi diisincede olanlar da vardir. Bu disiincede olanlara
goremiieyyidelerin ¢esitliligi davranis kurlarinin gesitliligini de gostermekte ve fiilin
yasa koyucu tarafindan farkli boyutlar1 ile degerlendirilip yaptirnrma baglandig
gézlemlenebilmektedir.lZGBu nedenle biitiin  hukuk diizeni ile ¢atismanin

olamayacagin ileri siirerler.

Hukuka aykiriligin yukaridaki tanimindan anlasilacagi tizere hukuka aykirilik

tektir ve bu aykiriliga neden olan fiil ceza hukukunda tipiklestirdiginde su¢ adini

12HAFIZOGULLARIL OZEN: Genel Hiikiimler, 5.220
2DONMEZER,ERMAN: (1974), C.2,5.2

1ZALACAKAPTAN: s. 95

126 ATOGLU:“Ceza Hukukunda Hukuka Aykiriik”, Ankara, 2003, s.28
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almaktadir. Bu yiizden hukuka aykiriligi Almanlarin “Rechtsgutstheorie” adim
verdikleri yasal menfaatler teorisine gore degerlendirmemiz gerekir. Baslica 6zelligi
ceza hukukunun amacindan dogan asli bir kavram olmasidir ve hayat, 1rz, 6zgirliik
gibi kesin yasal hak/menfaatlerin korunmasi i¢indir. Bugiin i¢in iki amaci vardir
birincisi kanunun yorumunda kanun tarafindan korunan hangi menfaatin ihlal
edildiginin bulunmasimi saglar. Ikinci olarak da ceza hukukunu kisitlar. Yani ceza

hukukun tek amaci menfaat ve haklarin korunmasidir.*?’

2)Hukuka Uygunluk Nedenleri

Hukuka uygunluk nedenleri, hukuka aykirilik unsurunu kaldiran, hukuka
aykirt olan fiil iglendikten sonra etki yaparak fiili ceza kanunun amaciyla uyumlu
hale getiren ve fiilin aslinda hukuka uygun dogdugunu ifade eden tiim sebeplere

denir.*?8

Hukuka uygunluk nedenleri amagclar1 geregi olagandisi sartlarda islenen fiilin
uygunluguna  odaklanirken, mazeret nedenleri somut olaylarda failin
kinanabilirliginin altim1 ¢izerek, faile ahlaki bir izin bahseder, hukuku ¢ignemesini
129

hos goren yasal bir mazeret verir ve boylece fail cezalandirilmay: hak etmez.

Hukuka uygunluk durumunda yapilan hareket kanunda belirtilen tipik ozellikleri

"L AUTERWEIN, Carl Constantin: “The Limits Of Criminal Law A Comparative Analysis of
Approaches to Legal Theorizing”, 2010, s.8

2DONMEZER,ERMAN: (1974), C.2 5.20

¥BAKIRCIOGLU: s.135
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° Bu nedenle hukuka

gostermekte ama haksizlik unsurunu kaybetmektedir.®
uygunluk nedenlerinin karakteristigi daima degerler arasinda karsilastirma
yapilmasii gerektirmeleridir. Bu baglamdamenfaatler dengesi kurami sadece
hukuka uygunluk nedenlerinin esasini1 agiklamakta ve kanunda bulunmayan hukuka
uygunluk nedenleri bulunmasina yardimei olacak olgiitler sunmaktadir. 131 Bazen bu
karsilastirma kotiiliikler arasinda en az kétiisiinlin(zarar) bulunmasinda kendini
gosterir. Anglosakson ceza hukuku doktrini hukuka uygunluk nedenlerini bu nedenle

daha biiyik bir zarardan ka¢gmak i¢in daha az olanin seg¢ilmesi olarak

diizenlemislerdir.**

Hukuka uygunluk Almanlara gore iki agidan yapilan degerlendirmeye tabidir.
Birinci degerlendirme menfaatlerin mevki farki goz 6niine alinir. Ikincisi ise yapilan
hareketin sosyal ahlaki anlamidir. Bu nedenle sadece degeri oldugu gibi koruyan bir
hareket olmasi aranamamakta aym zamanda 6lgiili de olmasi gerekmektedir.’®
Birinin hayatinin bagka birinin hayatina goére degerlendirmek asla hukuka uygunluk
nedeni olusturamaz. Daha degerli olan veya daha az degerli olan karsilagtirmasi
kadar insan hayatlarinin sayisinin karsilastirilmasi ayni 6lgiide Alman hukukunda

kabul edilemez.3

Biiyiik ve daha 6nemli bir seyi kurtarmak icin kiigiik ve daha dnemsiz bir

seyin feda edilmesi durumunda(6rnek olarak bir kimsenin hayatin1 kurtarmak i¢in

BOK ECELIOGLU, Elvan: “Kusurlulugu Ortadan Kaldiran Sebeplerle Hukuka Uygunluk Sebepleri
Arasindaki Ayrimm TCK’nin Uygulanmasi Bakimindan Pratik Sonuglar”, TBB Dergisi, S. 87, 2010
s.301

SIKATOGLU: 5.56

2DENNIS:“On Necessity As A Defence To Crime: Possibilities, Problems and The Limits of
Justification and Excuse”, Criminal Law and Philosophy, S.3, 2009, s. 32

% JESCHECK: 5.36
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baskasinin miilkiyetine zarar verme gibi) su¢ aramak haksiz gérﬁnmektedir.135 Bu
baglamda ihlal edilen menfaatin degeri belirli sug¢ tiplerine gore incelenebilir.
Boylece normatif ve dolayisiyla objektif bir 6l¢iit kullanilmis olacaktir. Ayrica bu tip
durumlarda failinfiili ile toplumun ¢ikarlar1 ¢atisma halinde olmadigi da

sdylenebilir.**®

Gerek yukarida sayilan hususlar 1s18inda gerekse etik bir noktadan
bakiligindan insanlar her zaman hukuka uygun olan1 mazur goriilene tercih
edeceklerdir. Bu mazeret nedenlerini hukuka uygunluk nedenlerine gore daha asagi

bir konuma koymaya yetecektir."*’

Bu yiizden hukuka uygunluk nedeni kavrami
failin fiili ile bu fiili ile gerceklestirilmeye ¢alistig1 degerler arasindaki aragsal iliskiyi
g0z Oniine alir. Bu nedenle toplum daha az zararin veya daha yiiksek menfaatin

secilmesi agsamasinda bunu ahlaki olarak da dogru bulur. Bunu toplum

destekleyecektir.

Mazeret nedenleri ile hukuka uygunluk nedenleri son kertede ayni islevi
gormektedirler. Her ikisinde de fail ceza sorumlulugu kaldirilmaktadir. Biri bunu
kinanabilirligi ortadan kaldirarak yaparken digeri fiilin haksizligimi ortadan
kaldirmaktadir.**® Bu nedenle geleneksel Anglosakson hukuku, mazeret nedenleri ile

hukuka uygunluk nedenleri arasinda keskin bir ayrima gerek gdérmemis, bunlari

MAJINO:“Ceza Kanunu Serhi”, Cilt:1, Ankara, 1977, s.221

°ALACAKAPTAN: 5.98

BTHUSAK:“On The Supposed Priority Of Justification To Excuse”, Law and Philosophy, S.24,
2005, s.561

8DENNIS: “On Necessity As A Defence To Crime: Possibilities, Problems and The Limits of
Justification and Excuse”, Criminal Law and Philosophy, S.3, 2009, s.33

1¥HUSAK: On The Supposed Priority Of Justification To Excuse, Criminal Law and Philosophy,
2005, s.569
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“savunmalar” baslig1 altinda toplamlstlr.l40 Anglosakson doktrininde bazi diisiiniirler
bir haksiz fiilin en bastan itibaren hukuka uygun hale getirilemeyecegini
savunmaktadirlar. Ciinkii zorunlu olarak yapilan kétiiliikler, kotiiliigi kotiiliikkle yok

ettiklerinden hukuka uygun sayilmaktan ¢ok mazur goriilebilir niteliktedirler.***

Anglosakson iilkelerinde mazeret nedenleri ile hukuka uygunluk nedenlerinin
birbirilerine somut olaylar {izerindeki yakinligi karar alinirken bazi gatigmalara yol
acmaktadir. Manevi cebir hakkindaki tartismalar da bu paraleldedir. Bir kisi
zorunluluk hali altinda birinin viicut biitiinliigiinti ihlal ettiginde bu mazeret nedeni
sayilirken, bagka bir kisinin a¢ kalan ¢ocugunu kurtarmak igin ilag ¢calmasi, kotiiliik
cocugunun cani karsisinda kiigiik bir ihlal olarak degerlendirildiginden hukuka uygun

olarak nitelendirtmektedir.'#?

Aslinda yukarida bahsedilenler 1s1ginda bakildiginda
burada bir ¢atisma yoktur. fleride zorunluluk hali ve manevi cebir iliskisi bahsinde de
gorecegimiz gibi eger ihlal edilen menfaat korunan menfaatten daha asagidaysa
hukuka uygunluk nedeni varsayilabilir. Oliimciil yara alan kisinin hastaneye
yetistirilirken trafik kurallarinin ihlal edilmesi bu duruma 6rnek olarak gdsterilebilir.
Bu durumda yaraliyr hastaneye kaldiran kisinin fiilini ya hukuka uygun kabul
etmemiz ya da mazur gormemiz gerekir. Birinci durumda sugun hi¢ olusmadigi failin
beraat ettigine karar verilecektir. Bu siiphesiz tazminat hukuku da gbéz Oniine
alindiginda failin daha lehinedir. Ayrica belirtmek gerekir ki hukuka uygunluk

nedeni i¢inde hareket eden faile karst mesru miidafaada bulunulmayacak ve diger

sahislar failin fiiline istirak edebileceklerdir. Ikinci durumda ise sucu islediginde

“OEIDAM, Lutz: “Review Essay — Facilitating a Comparative Analysis of Criminal Law: Volker
Krey’s Bilingual Textbook on German Criminal Law”, German Law Journal, C.5, S.9, 2004, s.1180
YIHAKSAR, Vinit: “Necessary Evil: Justification, Excuse or Pardon?”,Criminal Law and
Philosophy, Springer, s.2

“2HAKSAR, Vinit: A.g.e, s.11
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karar kilinacak ama sadece mazur goriilerek ceza verilmeyecektir. Bunun yaninda
failin fiiline kars1 savunmada bulunulabilinecek ve fiile istirak edilemeyecektir.
Hukuka uygunlu nedeni olan zorunluluk halinin belli baz1 durumlarda niteligi geregi

daha yararli sonuglar verdigi aciktir.

Her somut olaymm kendi oOzelliklerine ve s6z konusu menfaatlere gore
kusurlulugu kaldiran bir nedenin mi yoksa hukuka uygunluk nedenin mi oldugu
belirlenecektir. Iste bu gegislilik dolayisiyladir ki ileride gérecegimiz gibi Almanlar
kusurlulugu kaldiran zorunluluk hali ile hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk
hali ayrimimna gitmiglerdir. Manevi cebri ve istenemezlik ilkesini kusurlulugu
kaldiran zorunluluk hali g¢ercevesinde degerlendirmislerdir. Aslinda hem hukuka
uygunluk nedenleri hem de mazeret nedenleri son noktada pozitif hukuka
dayanmaktadirlar. Ciinkii bir llkedeki mazeret olarak goriilen neden baska bir

ilkenin yasalarinda hukuka uygunluk nedeni olarak degerlendirilebilmektedir.143

Anglosakson kaynakli i¢tihat hukukunun doktrininde ise bdyle bir ayrim hala
tartisma konusu olup iilkeden iilkeye farklilik gostermektedir.’** Genel olarak
hukuka uygunluk nedeni ve mazeret nedeni olan zorunluluk hali iizerinde
tartigmalarin yargi yerleri tarafindan yapildigi hatta bdyle bir ayrima gidildigi
sdylenebilir.'* Bu dogrultuda riza da sorumlulugu kaldiran bir neden olarak kabul

edilmektedir.

Son olarak bir 6rnek de olmasi agisindan, bir hukuka uygunluk nedeni olan

mesru miidafaadaki kisiye yonelen haksiz saldirinin olusturdugu tehlikenin,

“SHUSAK: “On The Supposed Priority Of Justification To Excuse”, Law and Philosophy, S.24,
2005, 5.585

“F|ETCHER: 5.53

“SELETCHER: s.54
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kusurlulugu kaldiran zorunluluk halindeki tehlikeyle karistirilmamasi1 geregini
vurgulamak istiyoruz. Hukuka uygunluk nedenlerinin kendilerine has ozellikleri
geregi mesru miidafaadaki ile kusurlugu kaldiran nedenlerdeki tehlike farkli
sekillerde ele alimmalidir. Ciinkii kusurlulugu kaldiran nedenlerde tehlike 6znel
olarak samigin kendi savlarina dayanmaktadir. Bu nedenle Buna karsilik, bazi
diisiintirler, herhangi bir saldirinin bile, saldiriya ugrayani korku ve heyecana sevk
edeceginden, manevi cebir olusturabilecegini One siirmiisler ve mesru miidafaa
halinde kisinin kusurlu davranmis sayilmayacagini belirtmislerdir.146Sﬁphesiz
vurguladigimiz bu husus tiim hukuka uygunluk nedenleri ve kusurlulugu kaldiran
nedenle i¢in gegerli bir tartisma olup, birbirleri arasindaki simirlarin ne kadar
gecisken oldugunu gostermek acisindan giizel bir 6rnektir. Bu ayni sekilde haksiz
tahrik i¢in de gecerlidir. Ama haksiz tahrik ceza sorumlulugunu azaltirken buna
karsin manevi cebir eger kanitlanirsa fail i¢in ceza sorumlulugun kalkmasina neden

olacaktir.

TCK’da, hukuka uygunluk nedenleri, Kanun Hiikmiinii ve Amirin Emri Ifa
(TCK m. 24), Mesru Savunma ve Zorunluluk Hali (TCK m. 25), Hakkin
Kullamlmas: ve Ilgilinin Rizast (TCK m.26), madde baslhklar1 altinda

dl'izenlenmistir.147

Ama bunun yaninda Alman doktrinin etkisindeki kanun koyucu,
CMK 223.maddesiyle zorunluluk hali durumunda ceza verilmesine yer olmadigi

hiikkmiinii getirerek bu hali kusurlulugu kaldiran bir neden olarak diizenlemistir.

18()ZEN: Mesru Miidafaa, (1995), 5.32 )
¥GUNGOR, Devrim:“Ceza Hukukunda Fiil Uzerinde Hata”, Ankara, 2007, s.62
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Alman hukukunda hukuka uygunluk nedenleri, mesru miidafaa, hukuka uygunluk

nedeni olarak zorunluluk halidir.**®

Sonug olarak, zaruret, zorunluluk, zorlama halinin bi¢imlerinin hukuka
aykirilik ve kusurluk arasindaki gecisken bir alanda degerlendirilebildigi goriilebilir.
Bu noktada kanun koyucunun “zorunluluk hali” ile istenemezlik ilkesinin esasini
olusturan “zorlama hallerini” birbirine karistirdig1 elestirisi getirilmistir.149 Biz
kanunun agik olmayan diizenlemesi karsisinda 25/2. maddede diizenlenmis olan
zorunluluk halinin hukuka uygunluk nedeni oldugu savunuyoruz. Ciinkii li¢iincii kisi
lehine olabildigi igin 25/2. Maddede diizenlenen zorunluluk halinin esasin1 degerler

catismasi veya diisiincesi olusturmaktadlr.150

18JESCHECK: .33
YHAFIZOGULLARI/OZEN: Genel Hiikiimler, $.324
BOHAFIZOGULLARI: Istenemezlik ilkesi, s.367
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IKINCi BOLUM

CEZA SORUMLULUGUNU KALDIRAN BiR NEDEN OLARAK MADDI VE
MANEVI CEBIiR

LMADDi VE MANEViI CEBIiR KAVRAMLARININ TARIHSEL
KOKENI VE HUKUKUN GENEL TEORISI ICINDEKI YERI

Cebrin antik bir hukuk kavrami oldugu sdylenebilir. Hukuk tarihine
baktigimizda hukuka uygunluk nedenleri ile kusurlulugu kaldiran nedenler gibi
birgok ayriminin baslarda mevcut olmadigimi goriiyoruz. Ama zorunluluk ve zorlama
kavramlar1 antik donemlerden beri mevcuttur. Zorunluluk ve zorlama kelimeleri
giinimiiz hukuk¢ularinin antik diinyadan aldiklari ¢ok eski kavramlardir. Bu iki
kavram yiizyillar 6nce Aristo tarafindan hukuki diizlemde ele alinmis ve hukuk

doktrinlerini yiizyillar boyunca etkilemistir.>"

Ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerin kistaslar1 ile ilgili ilkel
kaynaklardan biri Aristoteles’in Nikomakhos’ Etik adli yapitinda karsimiza
¢ikmaktadir.’®® Arsitoteles bu yapitinda, “Erdemin duygulanimlarla ve eylemlerle
ilgili olduguna ve isteyerek yapilanlarda Ovgiiler ile yergiler, istemeyerek
yapilanlarda ise bagislama, hatta kimi kez acima s6z konusu olduguna bakilirsa,
‘isteyerek’ ve ‘istemeyerek’ yapilan1 belirlemek, erdem konusunda arastirma
yapanlar bakimindan herhalde gereklidir; yasa koyanlar i¢in de ddiillendirme ve ceza
verme konusunda yararlidir. Zorla ya da bilgisizlik nedeniyle yapilanlar istemeyerek

yapilmis gibi goriinliyor. Baglangici, yapanin ya da maruz kalanin hi¢ pay1 olmadan

BIHALL, Jerome:“General Principles of Criminal Law”, Second Edition, USA, 2005 5.419
12| ETCHER: 5.8 vd.



yapilan ‘zorla yapilan’dir; sézgelimi bir insanin riizgar ya da onu elinde tutanlar
tarafinda bir yere siiriiklenmesi gibi. Daha biiyiik kétiiliikler korkusundan ya da iyi
bir sey i¢in yapilanlarin ise — 6rnegin bir tiran ¢ocuklarini ya da ana babasini elinde
tuttugu birine zorla kétii bir sey yapmasini emrederse veya ve bunu yaptigi takdirde
kurtulacaklarsa, yapmadig: takdirde ise 6ldiiriileceklerse, boyle bir seyin - isteyerek

158 Bu &rnekten de

mi yoksa istemeyerek mi yaptigi tartismali.” demektedir.
anlasilacaga iizere Aristoteles kisinin zihinsel siireclerinin derinine inmemektedir.
Failin hukuken kinanabilirligi de degerlendirilmemektedir. Aristo’nun goriisiine gore
fail, ancak kendi fiili nedeniyle hakli olarak suglanabildiginde cezalandirilabilir ve
bunun i¢in hareketinin iradi olmasi gerekir.”* Dikkat edilirse burada sadece salt
failin iradesine odaklanildigi, kast ve taksir diye bir ayrima gidilmedigi goriilecektir.
Aristotles’e  gore sorumluluk sahsin  karakteriyle(irade sahsin  karakterini
yansittigindan) alakaliydi ve bu irade kendini kisinin davraniglarinda belli ediyordu.
Kisi davramslari onun karakterini gostermiyorsa mazur goriilecektir.>> Bu nedenle
uzun yillar Aristo mantiginin hakim oldugu Kilise’de ve onun Kanonik Hukukunda
ceza sorumlulugunun derecelendirilmesi yoluna gidilmedigi sdylenebilir. Kanonik
Hukukta ve Roma Hukukunda cebir altinda islenen suctan dolayr da failin

sorumlulugu aranmamugtir.'*®

Ayrica belirtmek gerekir ki, Aristo i¢in zorunluluk iki sekilde ortaya
cikiyordu. Birincisi mutlak sekilde ikincisi goreli sekildeydi. Aristo ya gore mutlak

zorlama ebedi bir olguydu ve bu ylizden bir seyin kendi dogasindan kaynaklaniyor,

13 ARISTOTELES:“Nikomakhos’a Etik”, Ankara, 2007, 5.44

FLETCHER: 5.9

SGORR:“Duress and Culpability”, Criminal Justice Ethics, C.3, S.16, 2000, 5.6

®GULSEN, Recep: “Ceza Hukukunda Ceza Sorumlulugunu Kaldiran Nedenlerden Kaza,
Miicbir Sebep, Cebir ve Tehdit”, Ankara, 2007, 5.133
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baska bir sekilde olmalarin1 engelliyordu. Goreli zorlamada ise bir sey basgka bir
seyin sonucu oldugu olgiide zorunlu saylhyordu.157 Bu nedenle doga kanunlarinin
Aristo tarafindan mutlak ve ebedi zorlama kavrami igine sokuldugu sOylenebilir.
Hukukta tartistigimiz her tiirlii zorlama hali ise olasi zorlama kavraminin igine

girdigi ve goreli nitelik tagidig1 diigiiniilebilir.

Ozel hukukta maddi ve manevi cebir Bor¢lar Kanunda diizenlenmektedir.
Yeni Borglar Kanunu, Irade Bozukluklari basligi altinda 37.maddesinde korkutulan
kisinin korkutma etkisiyle sozlesme yapmasi durumunda sozlesmeyle bagh
olmadigini diizenlemistir. Bor¢lar Kanunu 38.maddesinde ise korkutmanin sartlarini
belirtmistir. Bu maddeye gore korkutulanin, kendisinin veya yakinlarinin kisilik
haklarina veya malvarliklaria yonelik agir ve yakin bir zarar tehlikesinin varligina

inanmakta hakli olmasi aranmustir.

Burada iptal sebebi olan korkutma, kisinin sodzlesmeyi yapmasinin
dayatilmasi i¢in yoneltilen tehditlerin bir sonucudur. Korkutma halinde sakatlik irade
beyaninda degil iradenin kendisindedir.*® Ayni tehdit altinda sugu isleyenin sucu
islerken kasitlhi hareket etmesi gibi burada da kisi ne beyanda bulundugunun
farkindadir, kendi istegi dahilinde agiklamistir. Ama iradesi hiir karar ve
diisiincesinin sonucu meydana gelmemistir.159 Ciinkii ikrah, tehdit edilen kimsenin

iradesini biitiinliyle yok etmemis ama az veya ¢ok bu iradeye etki etmistir."*°

Bu yiizden Hart, kiyas yaparak kusurlulugu kaldiran nedenleri hediyeler,

evlilikler ve sozlesmeler gibi medeni hukuk islemlerinin iptal nedenlerine

BTHALL, Jerome:“General Principles of Criminal Law”, Second Edition, USA, 2005,5.419
18EREN, Fikret:“Bor¢lar Hukuku”, 8 Baski, Istanbul, 2003, s363

EREN, Fikret: s364

10y oN TUHR, Andreas: “Bor¢lar Hukuku”, Cilt:1-2, Ankara, 1983, 5.394
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benzetmektedir.'** Gergekten de genel anlamda kusurlulugu kaldiran nedenler ve tikel
anlamda cebir, roma hukukunda gecen “coactus voluit” sozlesmelerin iptal
edilebilirligine benzemektedir.'® Yani burada manevi cebir altinda ileri siiriilen
beyan kabul edilir.'®® Fakat iradesinin eseri bu beyan anormal sartlar neticesinde
verildiginden beyanin kendisi batil olmasa da sahibini baglamayacaktir.***Dikkatle
bakilirsa bu kiyasin temelinde sézlesmeyi yapacak, sugu veya haksiz fiili isleyecek
kisinin iradesinin yansiyis seklinden ¢ok dogusu dikkate alinmakta ve iradenin

saglikli olugsmas1 aranmaktadir ki kisi s6z konusu fiillerinden sorumlu tutulabilsin.

Von Tuhr maddi siddet terimine yer vermekte ve “vis compulsiva” olarak
siniflandirmaktadir.®® Bu baglamda eger korkutulan sézlesmeyi maddi cebir altinda
yapmis ise hem sozlesme iradesinin hem de ger¢cek bir irade beyanin mevcut
olmamast nedeniyle uyusmazlik meydana gelir ve sozlesme hi¢ kurulmamis

saylhr.166

Idare hukukunda ise cebir kavrami kendisini idarenin kendi kararlarmi dis
aleme aktardigi cebri icra yetkisinde gostermektedir. Burada idarenin zorlamayla kisi
ozgiirliiklerini kisitlayip icra yetkisini kullanis1 s6z konusudur. Bu nedenle bu yetki,
Anayasa’nin 13.maddesi g6z Oniline almarak kullanilmali, kanunda ©6ngoriilmiis

olmali, 6lgiilii olmali, hakkin 6ziine dokunmamali, kamu yararina ve toplumun

BIHART: 5.29

182WILLIAMS, Glanville: “Criminal Law, General Part”, USA, 1998, s. 751
163 «Tehdit ile istemis olsam da gene de istemis olurum.”bknz. VON TUHR: 5.298
%4/ON TUHR: 5.298

185\/ON TUHR: 5.298

1EREN: 5.364
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7

gereklerine aykiri olamamalidir.*® Olmaya bir yetkiyle cebir uygulanmasi,

uygulayan kamu gorevlisi agisindan cebir kullanma sugunu olusturabilecektir.

II. MADDIi VE MANEVI CEBIiR KAVRAMLARI VE TCK’DA CEBIR
KAVRAMININ DUZENLENISI

Ceza sorumlulugunu kaldiran maddi ve manevi cebir, TCK’nin 28.
maddesinde: “Karsi koyamayacagr veya kurtulamayacagr cebir ve siddet veya
muhakkak ve agir bir korkutma veya tehdit sonucu sug isleyen kimseye ceza verilmez.
Bu gibi hallerde cebir ve siddet, korkutma ve tehdidi kullanan kisi sucun faili

sayilir "hikkmiiyle diizenlenmistir.

Burada siddet ve tehdit yoluyla kisinin zorlanarak belli bir su¢ islemeye

mecbur edilmesi s6z konusudur.

Doktrinde zorlamanin etkisine gore, maddi cebire siddet, manevi cebire ise
tehdit denilmektedir."®® Bunun nedeni siddetin fiziki bir zorlama oldugundan maddi
diinyada etkisini gostermesi, tehdidin ise psisik bir zorlama igerdiginden insanin
manevi diinyasina etki etmesidir. Siddet i¢in fiziki zorlama (vis physica) terimi de

kullanilmaktadir.

Bu ayrimin yaninda, zorlamanin kisinin iradesi iizerindeki giliciine gore Roma
Hukukundan hareketle ikili bir ayrima gidilmektedir. Kisinin iradesinin mutlak
olarak ortadan kalktig1 durumlar i¢cin mutlak kuvvet (vis absoluta) ve kisinin

iradesinin tam olarak ortadan kalkmadig: durumlar igin ise itici veya zorlayici kuvvet

®’"GOZLER, Kemal: “Idare Hukuku”, 6.Baski, Bursa, 2007, 5.378 vd.
B AFIZOGULLARI, OZEN: “Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler”, Ankara, 2010, 5.324

47



(vis compulsiva) ayrimina gidilrnektedir.169 Korkutma ve tehditte kisinin iradesi
biitlinliyle ortadan kalkmamis sadece zorlanmis, yani ifsat edilmis oldugundan “vis

compulsiva” cebir tiiriine girmektedir.”

Tim bu ayrim ve tanimlara ragmen cebrin kanunda tam bir kavramsal

3 3

tanimlamas1 yapilmamistir. 28.maddenin “vis compulsiva” ve “vis absoluta” adl
cebir tiirlerinden hangisi diizenledigi acik degildir.'"*Hatta bu nedenle tehdit ve
siddet yollartya zorlama hallerinin ayn1t madde iginde diizenlenmesi, sonuglari iki
farkli ceza sorumlulugunu kaldiran nedenin karistirildig: diisiincelerini beraberinde

getirmektedir."?

28.madde, “Cebir ve siddet, korkutma ve tehdit” basligim1 tagimaktadir. Bu
basligin diizenlenis bicimi iizerinde tartigmalar dogmustur. Bu tartismalar, 6ncelikle
cebrin yukarida bahsettigimiz yanlis kullanimindan kaynaklanmaktadir. Bununla
birlikte basligin diizenlenisinin de bu tartigmalarda biiyiik katkis1 oldugu yadsinamaz.
Doktrinde eger cebir siddet ise siddet kelimesi bir daha neden kullanildig:
tartisilmaktadir. Agirlikli goriis cebir kelimesinin fiziki giicii ifade ettigi yoniindedir.
Buna ragmen cebir kelimesi degisik bi¢imlerde tanimlanmistir ve hemen her yazarin
ayr bir tanim ileri siirdiigii bilinmektedir.!”® Bu nedenle kelimenin etimolojik
kokenlerine ve giinliik dildeki kullanimina inilmesi gerekmektedir. Maddenin bu
diizenlenmesinden kaynaklanan ikinci soru ise korkutma ve tehdidin neden bir arada
kullanildigi yoniindedir. Bu sorunlarin ¢oziilebilmesi korkutma ve tehdidin

farklariin belirlenmesine dayanmaktadir.

¥GULSEN:, .33

ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA: (2009), s.512

Y ASAR, Osman: “Yorumlu Uygulamah Tiirk Ceza Kanunu”, C.1, Ankara, 2010, 5.729
"2HAFIZOGULLARI, OZEN: Genel Hiikiimler, s.324

BCIHAN, Erol:“Cebir Kullanma Ciiriimii”, Istanbul, 1978, 5.63
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Cebir (TCK md. 108) ve Tehdit (TCK md.106) basliklar1 altinda Ceza
Kanunun 6zel hiikiimlerinde iki su¢ diizenlenmistir. Bu iki maddede bir kisinin
hiirriyetinin kisitlanarak tehdit ve siddet yoluyla bir sey yapmaya veya yapamamaya
zorlanmasi diizenlenmistir. 28.maddede ise bir kisiye siddet ve tehdit yoluyla sug

isletilmesi diizenlenmistir.

A.CEBIR VE SIDDET KAVRAMLARI

Doktrinde ve kanun koyucuda genel kabul goren goriis cebir kavraminin
siddet kavrami ile es anlamli oldugu ve bu nedenle fiziki zorlama niteligi tasidigi
yoniindedir.'* Ceza kanunun sistematigi ele alindiginda doktrinde ve kanun
yapicinin kafasinda “cebir” teriminin siddetle ayni anlama geldigi anlasilmaktadir.
Bu nedenle, cebir eger fiziki giic uygulamaksa siddet kavramina ayrica gerek
olmadigi bu nedenle pekistirme wunsusu olarak degerlendirilebilecegi

17
savunulmugtur.*”

Tiirk Dil Kurumu’nun Biiyiik Tiirk¢e Sozliiglinde Arapca kokenli bir sdzciik

13 99

olan cebir, “zor” ve “zorlayis” anlamlarina gelmektedir.176 Buradan “cebir”
kelimesinin Tiirk¢e karsiligindan dogrudan fiziki zorlayisin ifade edildigi sonucu
cikartilamamaktadir. 765 sayili Ceza Kanunun, Italyan doktrinin etkisiyle maddi ve

manevi cebir kavramlarim1 kullanmis oldugu ileri siiriilmektedir.’”” “Cebir”in yani

zorlamanin burada ortak kelime oldugu sdylenebilir. Cebrin sadece siddet anlamini

4OZGENC, Izzet: “Gazi Serhi”, 2.Basi, Ankara, 2005, 5.408

5y ASAR, Osman: “Yorumlu Uygulamah Tiirk Ceza Kanunu”, C.1, Ankara, 2010, 5.729
17%Tiirk Dil Kurumu Terimler Sozliigii”:http:/tdkterim.gov.tr/bts/ , Erisim Tarihi: 06.03.2011
" OHZGENC, Izzet: “Tiirk Ceza Kanunu Genel Hiikiimler”, 4.Basi, Ankara, 2009, 5.373
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icermesi, manevi cebir kavraminda kullanildiginda c¢eliskili olacaktir. Veyahut
manevi cebir bu durumda ayni1 zamanda psikolojik siddet manasina geleceginden,
siddeti kanunda ve doktrinde anlasilanin tersine sadece fiziki bir olgu olarak

algilamamiz gerekecektir

Bu nedenle cebir kavraminin hem doktrin hem de kanun koyucu tarafindan
sadece fiziki zorlamaya indirgenmesinin kavram karisikligima yol acabilecegi
diisiiniilebilir. Cebrin tam karsilig1 zorlamadir. Bu nedenle cebir ya da Tiirkce ifadesi
ile zorlama hem tehdit suretiyle zorlamay1 hem de fiziki zorlamay1 iceren bir iist
kavram olarak diisiiniilebilir. Buradan hareketle kanun koyucu “siddet suretiyle
zorlama” veya “tehdit suretiyle zorlama” olarak diizenleme yapabilir ve olasi
karigikliklarin - Oniine gegebilirdi. Veyahut daha kisa kavramlar kullanilmasi
isteniyorsa fiziki zorlama ve tehditle zorlama kavramlar1 kullanilabilirdi. Boylelikle
giiniimiiz Tiirkgesi ile kanunun dili de uyumlu olabilecegi de diisiintilebilir. Kanunun
ise zorlama ve siddet kavramlariyla fiziki zorlamay1 ifade etmek istedigini soylemek

yanlis olmayacaktir. Bu eski kanundaki tanimiyla maddi cebirdir.

Ozgeng cebri siddetle es anlamli diisiinerek, kisinin halen hissedebilecegi

tecaviiz ve kotiiliik karsisinda cebir altinda bulundugu, tehditte ise bu kotiiliigiin

178

ileride meydana gelecegini sdylemektedir. Bu tanim siddetin korkutmayla

karistirilmasina yol acgabilir.

8ZGENC: Genel Hiikiimler, 5.376
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Kisacasi siddet karsi konulamaz fiziki bir giicti ifade eder ve maddi cebre
karsilik gelir. Bir ¢eki veya mektubu zorla imzalatmak gibi ornekler verilebilir.

Kisinin her tiirlii anlamda se¢me imkan1 ortadan kaldirilmstir.”®

Cebrin tam karsilif1 zorlamadir. Bu yiizden cebrin bir {ist kavram niteligini
tagimasi gerekmektedir. Ciinkii tehdide ve siddete bir kisiyi belirli bir fiil islemeye
zorlamak amaciyla bagvurulmaktadir. Bu nedenlerle kanun koyucunun siddet
suretiyle zorlama veya tehdit suretiyle zorlama olarak diizenleme yapmasi ve
doktrinde de bu sekilde anlagilmasi gerekir. Veyahut daha kisa kavramlar
kullanilmasi isteniyorsa fiziki zorlama ve tehditle zorlama kavramlar1 kullanilabilir.
Boylece giiniimiiz Tiirkgesi ile kanunun dili uyumlu olacaktir. Biz ¢alisma boyunca,
cebrin {ist kavram oldugu goriisiinden hareketle zorlama veya cebir kavramlarini
konun akigina gore kimi zaman maddi cebir kimi zaman da manevi cebir yerine

kullanacagiz.

B.KORKUTMA VE TEHDIT KAVRAMLARI

Ayni siddet ve cebir gibi korkutma ve tehdit kavramlar1 da ayni baslik altinda
diizenlenmistir. Bu kavramlarinin neden ayni baslik altinda diizenlendigi ve
farklarimin ne oldugunun belirlenmesi gerekir. Doktrinde bu soruya verilen
cevaplarin ilki her tehdidin bir korkutma barindirdig1 ve aslinda aralarinda bir farkin

olmadig1 yoniindedir'® Bu goriise gore her tehdit korkutmaya yol agtigindan aslinda

TOROSLU:“Ceza Hukuku Genel Kistm”,Ankara, 2008, s.214
1¥0ZGENC: Gazi Serhi, 5.408
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korkutma ve tehdit ayni anlamda kullanilabilir.*® Korkutmada da kisi iradesini
katlanma yoniinde kullanabilir. Doktrinde tehdit ile korkutma arasindaki fark igin
tehditte zarar tehlikesinin gelecege yonelik oldugu, korkutmada ise bu tehlikenin
halen mevcut oldugu, tehditteyse zararin gerg¢eklesmedigi ama olasilik dahilinde
bulundugu genel kabul goren bir goriistiir.** Tehditteyse sz konusu tehdit ileriki bir
zamanda gerceklesmesi muhakkak olan tehlikeyi ifade etmekte ve boylelikle tehdit

magduruna gozdagi verilmektedir.*®

Ayrica, kanun diizenlenirken “ikrah” kelimesi
yerine korkutma kelimesinin koyuldugu belirtilmektedir ve korkutmanin tehdidin
sonucu oldugundan bu iki kavrami bir arada kullanmanin dogru olmadig1 goriisii ileri

184 fkrah ise TDK Biiytik Tiirkge Sozliikte tiksinme, istegi disinda bir

stirilmektedir
seyl yaptirma, korkutma olarak tanimlanmaktadir. Bu terim 818 sayili Borglar
Kanunda 29.ve 30.maddelerinde kullanilmaktadir. Ama Ceza Kanunu ikrah yerine

Tiirkce olan korkutma kelimesini tercih ettiginden sadece korkutma ve tehdit

arasindaki farklara deginecegiz.

Tehditle ileride goriilecegi gibi zorlamada bulunmak igin bir énerme yani
climle yapist kullanmak gerekmektedir. Bu 6nerme kisiyi su¢ islemeye veya sug
islemezse kendisine yoneltilecek zararla ilgili olmak iizere iki segenekle karsi karsiya
birakir. Ya bu kervani giidersin ya bu diyardan gidersin 6zdeyisinde oldugu gibi.
Dikkat edilecegi iizere bu 6zdeyis de korkutma unsuru igcermektedir. Ama tehdit
onermeleri kullanmadan da kiside korku duygusu uyandirmak miimkiindiir. Bir

kisinin evine kurukafalardan olusan resimler gonderilmesi, bir kisiye karsi pala

BIHAKERI, Hakan: “Ceza Hukuku Genel Hiikiimler”, 7.Baski, Ankara, 2008, 5.189
¥2DEMIRBAS, Timur: “Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler”, 6.Baski, Ankara, 2010, 5.399;
OZBEK, Etal, s. 395; DONMEZER, ERMAN: 5.340

HAFIZOGULLARI, OZEN: “Tiirk Ceza Hukuku, Ozel Hiikiimler”, 2. Basim, Ankara, 5.165
1¥ZGENC: Gazi Serhi, 5.375
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sallandirilmasi, silah ¢ekilmesi gibi davranmislarla bir kisi korkutulabilir. Tabi ki
burada da tehdit vardir. Bu nedenle kanimizca korkutma tehditten ayr1 olmayip onun

bir ortaya ¢ikis bigcimidir.

Hatta bazen tehdit sadece korkutmak ic¢in yapilir ki zaten TCK’nin
106.maddesi kapsaminda su¢ sayilmigtir. Kanun, cebir sugunu diizenledigi
108.maddesinde “bir seyi yapmasi veya yapmamasi ya da kendisine yapmasi i¢in
miisaade etmesi” ifadesini kullanmaktadir. Ayni ifade tehdit sucu igin de
diizenlenmemistir. Demek ki tehdit bu saik olmadan da yapilabilmektedir. Sadece
korkutmak i¢in yapilan tehditte tehdit edenler, tehdit ettikleri kisiyi belirli bir fiilde
bulunmaya zorlamamaktadir. Burada amag¢ tehdit edilen kisinin iradesini
zorlamaktan ¢ok, intikam veya nefret hisleri ile onu manevi agidan rahatsiz ve
huzursuz etmektedir. Unlii siyasetcilerin ve yazarlarin goriislerinden dolayi telefonla
tehdit almasi gibi ornekler verilebilir. Cocuklarina dikkat et ciimlesinin telefonda

sOylenmesi gibi.

Bu agidan korkutmanin dolayli tehdide vurgu yaptigini da diistinebiliriz.
Yargitay bir kararinda dolayli tehditten bahsederek: “Dolayli tehdide ornek olarak;
telefon, mektup, telgraf, gazete, herhangi bir isaret veya kisi araciligiyla yapilan
tehdidi gosterebiliriz. Bu tiir dolayli bir tehdidin magdur iizerinde, dogrudan
dogruya yapilan tehdide gére daha agir kapsamli ve devamli bir korku ve panik

185

yvaratacagi dogaldir.” gorislinlii dile getirmistir.™> Bu konuda giizel bir ornek,

18 Yargitay Ceza Genel Kurulu E.1994/6-4 K.1994/31 7.2.1994
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giinlerce susuz birakilan bir kimseye kendisinden istenilen sugu islemesi halinde su

icebileceginin bildirilmesidir.'*®

Ceza sorumlulugunu kaldiran tehditte ya (x) yaparsin ya da (y) olur gibi ikili
bir dnerme bulundugundan, korkutmada tehditten farkli olarak, kisiye dogrudan
herhangi bir 6nerme yoneltilmeden de sirf fiillerle kisi iizerinde korku yaratilabilir.
Yani kisi sirf sozlerle degil fiziksel varligi lizerinde dogrudan etki dogurmayan
eylemlerle de tehdit edilebilir ve sonucunda iradesi zorlanabilir. Bu ylizden doktrinde
yukarida belirtildigi gibi, birgok kisi korkutmanin halen var olan bir tehlikeyi ifade
ettigini diisinmektedirler. Buna 6rnek olarak bir polis memurunun diizenli olarak
sorusturmasinit yaptigi c¢ete elemanlar1 tarafindan takip edilmesi, ¢cocuklartyla ilgili
fotograflarin ofisine gonderilmesi gibi durumlar 6rnek olarak gosterilebilir. Burada
polis cocuklarinin ve esinin tehlike altinda olugunu diistinerek gorevini ihmal etse
28.madde hiikmii karsisinda kusurlu goriilmeyecektir. Bu nedenle korkutma fiili bir
durumu ifade edebilir. Bu noktada kisi, bir fiili veya fiilleri islemesi i¢in zorlanmakta
ve bu amacla korkutulmaktadir. Bu nedenle ceza sorumlulugunu kaldiran tehditle
korkutma birbirinden ayrilamaz iki kavramdir. Her tehdit korkutucudur ve
korkutmak maksadiyla yapilir. Sonucunda kisi korkutulmak suretiyle zorlanir.

Kanunun 28.maddede fazladan korkutma kavramini kullandig1 sdylenebilir.

Gergekten de her tehdit korkutmay1 icermektedir. Ama tehdit i¢eren bir ciimle
kullanilmadan da bir insan korkutulabilir. Bir kisinin evine 6liim temal1 kartpostallar
yollamak gibi. Aslinda burada korkutma, kisiyi belirli bir eyleme zorladigindan
tehdidin davraniglarla yapilan bir tiirii haline gelmektedir. Yani kokutma ve tehdit

arasinda bu iki kavrami hukuken birbirinde ayiracak kadar onemli bir fark

18(ZTURK, Bahri: “Ceza ve Emniyet Tedbirleri Hukuku”, 3.Basi, Ankara, 1994, 5.232
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bulunmamaktadir. Yine de Tiirk¢enin tarihsel siiregleri igerisinde korkutma ve tehdit
diye iki farkli sozciigiin ortaya ¢ikarilip kullanildigi ve buna da belirli ihtiyaglara yol

acan farkliliklar nedeniyle oldugu gézden kacirilmamalidir.

C. CEBRIN, UYGULANAN KUVVETE GORE ZORLAYICI KUVVET
(VIS COMPULSIVA) VE MUTLAK KUVVET(ViS ABSOLUTA)
OLARAK AYRIMI

Siddet ve tehdidin zorlamanin siddetine gore ayrima tutulmasinin kdkenleri
Roma Hukukuna dayanmaktadir. Giilsen, eziyet ¢ektirilmenin, doviilmenin fiziki bir
vasita oldugundan hareketle, bu durumda da kisinin iradesinin tam kalkmayacagi
ama zorlanabilecegi goriisiinden yola c¢ikarak, siddetin yani maddi cebrin bazi
durumlarda “vis compulsiva” olarak ortaya ¢ikacagini ileri stirmektedir. Dénmezer
ise, bir kimsenin a¢ birakilmasi durumunda kendisini korumak i¢in bir sug
isleyebilecegini ama bu durumun gene de maddi cebir halinden farkli oldugunu 6ne
stirmektedir. Cilinkii fail a¢ kalmanin acisin1 hissetse de gene de agliga katlanma
olanagina sahiptir. Bu nedenle Donmezer, failin segeneklerinin tiimiiyle kalkmadik¢a
maddi cebrin olusmayacagimi tercih olanagi bulunduk¢a ikrahin var olacagini

séylemektedir.187

Siddetin her zaman maddi cebir, maddi cebrin ise “vis absoluta” olarak
diistiniilmesi gerektigini diistiniiyoruz. Doktrinde zorlayict nitelikte oldugu oOne
striilen fiziki zorlama, aslinda maddi vasitalar ile kisinin iradesi tizerine etki

edilmesidir. Bu nedenle zorlayici nitelik tasiyan fiziki zorlamalar etkilerini kisinin

¥B'DONMEZER, ERMAN: C.2, s. 340 vd.
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manevi slireglerine yaptiklarindan manevi cebir kavraminin igine girmektedirler.
Manevi cebir ise her durumda “vis compulsiva” nitelik tasir. Doktrinde kabul géren
gorlise gore bir varsayimda bulunmak, kanunun maddi cebri, yani mutlak zorlamay1
diizenlemedigi sonucunu ortaya ¢ikarir. Boylelikle, mutlak zorlamanin, kendisine
benzeyen, miicbir sebep, beklenmeyen hal ve kaza gibi kanunda diizenlenmedigi ve
kanun koyucunun bu halleri birbirine karistirdigi sonucu ¢ikmaktadir.’®® Buna
karsilik, Giilsen’in kendisi de dahil olmak iizere kendisiyle benzer goriislerin
sahipleri “Vis absoluta” tiiri cebrin 28.madde kapsaminda degerlendirilmeli
goriisiinde olanlar da vardir.’® 28.madde diizenlenen cebrin mutlak kuvvet

qe e 1
anlaminda fiziki cebir de oldugu gdriisiinii savunanlar da mevcuttur.*®

Sonug olarak, bir kisinin eziyet edilerek, iskence edilerek, a¢ birakilarak,
doviilerek zorlanmasi fiziki vasitalar kullanilarak manevi cebirde bulunulmasidir.
Manevi cebirde kisi lizerinde nisbi bir kuvvet “vis compulsiva” uygulanmaktadir.
Ciinkii her ne kadar zorlansa da bir kisinin iradesi mevcuttur. Maddi cebirde ise
kisinin iizerinde uygulanan kuvvet, mutlak “vis absoluta” niteliktedir. Kisi
hareketleri tizerindeki hakimiyetini kaybederek soyut bir arag¢ haline gelmektedir. Bu
bakimdan iradi olmayan fiil ile zorlama arasindaki tek fark kullanilan zorlamanin
cesididir.”*Bu gruplandirmalarda vasitalardan ¢ok zorlamanin etki ettigi yer ve giicii
dikkate alinmalidir. Zaten hali hazirda vasitalardan yola ¢ikarak zorlama i¢in, siddet

ve tehdit ayrim yapilmaktadir.

B8 AFIZOGULLARIL OZEN: Genel Hiikiimler, s. 324
¥ 0CA, UZULMEZ: s. 300; GULSEN: 5.139

O AKERI: 5.204

PIHART: 5.144
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Doktrinde c¢ogunlukla siddet ve tehdidin kusurlulugu kaldirdigi diisiincesi
hakimdir.'® Maddi cebir halinde ise kisinin iizerinde mutlak bir kuvvet uygulandig:
icin artik hareket ettirilen kendi hareketlerinin sahibi olmamaktadir. Hareket
ettirenin, yani cebir uygulanin araci haline gelmektedir. Bu nedenledir ki konun daha
iyi anlagilmasi acisindan cebrin mutlak kuvvetle uygulandigi maddi cebre
deginilmesi ve bu noktadan sonra manevi cebrin agiklanmasina geg¢ilmesi uygun

olacaktir.

Insan hiirriyetini bigimlendiren iki ana farkli diisiincenin oldugu goz ardi
edilmemelidir. Bunlar hareket 6zgiirliigii ve se¢im zgiirlidiir.®® Bunlardan maddi
cebrin hareket 6zgiirliigl ile baglantili oldugu, manevi cebrin ise se¢im 0zgiirligi ile

iligkili oldugu sdylenebilir.

III.MADDI CEBIR(SIDDET)

A.MADDIi CEBIiR KAVRAMI

Cebir kavraminin hukuki kokenlerini Aristo’nun Nikomakhos’a Etik’teki
zorlama bahsine kadar uzanmaktadir. Aristo, bu eserinde, cebir konusunda, eger, faili

hareket ettirmek i¢in faile disaridan karsi koyamayacagi ve olusmasinda higbir

12HAFIZOGULLARIL, OZEN: “Tiirk Ceza HukukuGenel Hiikiimler”, s.315,324; ONDER:“Ceza
Hukuku Dersleri”, Istanbul, 1992, s.342, CENTEL, ZAFER, CAKMUT:“Tiirk Ceza HukuKkuna
Giris”; 4.Bas1, Istanbul, 5.423, BAYRAKTAR:“Sug¢ islemeye Tahrik Ciirmii”, istanbul, 1977,5.31-
32;ERSOY:“Ceza Hukuku Genel Hiikiimler” s.110-111;ICEL, Kayihan, Et al:“Su¢ Teorisi”, 2.
Kitap, 3.Basi, Istanbul, 2004 5.278,0ZGENC:“Tiirk Ceza Hukuku”, s.375

%GORR: ibid. 5.7
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katkis1 olmayan bir kuvvet uygulaniyorsa, ya failin eylemi agisindan maddi
nedensellik kesilecegini ya da failin se¢cimde bulunma imkanini kisitlanacagin
belirtmistir.** Iste maddi cebirde failin hareketleri disaridan uygulanan bir kuvvetin
etkisiyle kisitladigindan fail hareketleri iizerinde kontrol imkanimi kaybetmektedir.
Iradesini disar1 yansitamayacagindan fiilinin nedeni olmaktan ¢ikmaktadir. Maddi
cebire ornek olarak baskasi tarafindan bir yere itilmeyi veyahut atilmayi, bagka
birinin kolumuzu ve elimizi tutarak bir belgeye imza atmaya zorlamasini veya ayni
sekilde tetigi ¢cekmeye bizi mecbur birakmasi gibi sadece zorlayanin araci haline

gelinen durumlar verilebilir.%

Yani maddi cebir orneklerden de anlasilacag: lizere
failin tiim se¢im yani hareket imkanlarini kaldiran kars1 konulamaz fiziki bir giicii

ifade etmektedir. ' Bu fiziki giice maruz birakilan adeta esir alinmaktadir.*®’

Maddi cebrin fiziki enerjiyi igeren seyler lizerinden de islenebilecegi
sOylenmektedir. Bir yardim arabasinin telinin kopartilarak calisamaz duruma
getirilmesi, hayati tehlike altinda olan bir kisinin kurtarilmasi i¢in kullanilacak bir

araca zarar vererek kullanilamaz hale getirmek 6rnek olarak g(isterilmektedir.198

(13

Bunun yaninda doktrinde maddi cebrin “vis compulsiva” nitelikte
olabileceginin savunuldugunu belirtmistik. Bu nedenle kanundaki diizenlemenin
“vis absoluta” olan maddi cebri degil de “vis compulsiva” olan maddi cebri
diizenledigini savunanlar da vardir."® Fiziki giic vasitasiyla birisinin iradesinin
zorlanmasi ayri, sadece fiziki gligle magdurun fizyolojisi lizerine etki yapilarak

devinimlerini iistiin bir kuvvetle kesilmesi ayridir. Ilkinde failin zorlanmaya

4HALL: 5.419

SHALL: 5.424

% TOROSLU, Nevzat: “Ceza Hukuku, Genel Kisim”, Ankara, 2008, s. 214
¥'SOYASLAN, Dogan: “Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler”, Ankara, 1998, s. 479
1GULSEN:, 5.141

9 AKERI: 5.204
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katlanma veya zorlayanin istedigin yapma secenegi varken ikincisinde higbir
segenegi yoktur. Birinci durumda daha 6nce de belirttigimiz gibi maddi vasitalarla
manevi cebir vardir. Ikinci durumda ise failin hareketleri, cebir uygulayanin
iradesini yansitmaktadir. Yani zorlayanin uzanan bir eli, aleti ( longa manus)
durumundadir.’®® Bu nedenle asagida da goriilecegi gibi maddi cebrin her zaman
“vis absoluta” nitelik tasidig1 gériisiindeyiz. Iste bu nokta maddi cebir ile tehdidi
ayiran noktadir. A B’nin kolunu biikse ve bagkasina vurmak ig¢in kullansa bu
durumda fiziksel zorlama var olup A’nin hareketi {izerinde kontrolii kalmayacaktir.
Bu durumda fiil iradi olmamasindan dolay1 sug teskil etmeyecektir. Ama tersi sekilde

zorunluluk hali ve manevi cebirde failin hareketleri iizerinde kontrolii mevcuttur.?%*

Tehditte, tehdit faili direnemedigi bir giiciin etkisiyle fiil iradi ve dolaysiyla
kasten islenmekte yani se¢im hakki kisitlanarak belirli bir fiili islemeye mecbur
birakilmakta ve bu nedenle de failin icinde bulundugu durum nedeniyle isledigi fiil
mazur gérﬁlmektedir.zozBirinin Ozgiirliiglinden alikonmasi ve 0Ozglrliigiine
kavusmasi icin kendisinden hirsizlik yapmasinin istenmesi bu baglamda maddi
cebir degil manevi cebir olacakt1r.2030ysa maddi cebir halinde bagska tiirlii hareket
etme yeteneginden biitiinliyle yoksun birakilmakta ve adeta hareket ettirilmektedir.?**
Bu duruma 6rnek olarak birinin elinin tutularak zorla bir s6zlesmeye imza attirilmasi

verilebilir.

20TOROSLU: Genel Kisim, 5.214
2IHENNIS: 5.35

22K OCA, UZULMEZ: s. 299
2350YASLAN: 5.480
2“DONMEZER, ERMAN: C.2 5.340
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B.MADDI CEBRIN HUKUKI NiTELGINi ACIKLAYAN
GORUSLER

1. Maddi Cebrin Kusurlulugu Kaldirdigin1 Savunan Goriisler

Bu goriisleri kusurlulugun normatif teorisi ve psikolojik teorisine gore

siiflandirmamiz gerekmektedir.

Normatif teoriyi savunanlarin goriisiiniin temelinde failin baska tiirlii
hareket etme imkaninin bulunmamasindan dolay1 kinanamamas: yatar. Ciinkii failin
kusurlu sayilabilmesi i¢in bagka tiirlii davranma imkan1 varken haksizlik teskil eden
fiili gerceklestirmesi gerekmektedir.?® Bu goriis dogrultusunda sadece maddi
cebrin degil miicbir sebep, beklenilmeyen halin de failin baska tiirlii hareket etme
imkanint ve dolayisiyla kusurlulugunu kaldirdig: ileri stiriilmiistiir. Bu goriiste
olanlara goére maddi cebir altindaki kisi baska tiirli hareket etme imkanim

kaybetrnistir.206

Normatif teoriyi savunanlar disinda psikolojik teoriyi savunanlardan da
maddi cebrin kusurlulugu kaldirdigin1 ileri siirenler vardir. Cebir sugla olan
psikolojik bagi kaldirdigindan fail kinanamayacak ve boylelikle kusurluluk unsuru

ger¢eklesmemis olacaktir.?’

Aslinda failin hem psikolojik hem de normatif bakis
acisindan sorumlu tutulamamasi ve kusurlu sayilmamas: ilk bakista tutarli

goriilebilir. Ama bedeni lizerinde kontroliinii adeta baska birine devretmis maddi

25K OCA, UZULMEZ: s. 299
26 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA: s. 511
2"GULSEN: 5.137
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cebir failini kusurlu saymamak ve dolayisiyla sug¢ fiilini isledigini kabul etmek

celiskili bir sonuctur. Biz bu goriise katilamiyoruz.

Maddi cebrin kusurlulugu kaldirdigini savunan diger bir goriise gore ise
kisinin tehlikeliliginin ve isnat yeteneginin olmamasi nedeniyle kusurlu
sayllmaz.208 Bu goriis isnat yetenegini kusurlulugun o6n sarti olarak kabul
edilmesinden kaynaklanmaktadir. Halbuki failin akli melekelerinde bir bozukluk
yoktur. Dis sartlar nedeniyle failin isteme kabiliyetini kullanamamasi onun bu
kabiliyetlerden mahrum oldugu anlamina gelmez. Bu nedenlerle bu goriise de

katilamiyoruz.

Anglosakson hukukunda ise iradi hareket hem failin fiili hem de kusurlulugu
acisindan degerlendirildiginden karisikliga yol agmaktadir. igtihat hukuku sistemini
benimsemis Amerika’daki hukuk fakiiltelerinde, eyaletler arasi ictihat karigikligini
onleyerek, Ogrencilere ceza hukukunu Ogretmek amaciyla kullanilan Amerikan

Model Ceza Kanununa gore ise iradilik kusurlulugun on sartidir.?*

Bu acgidan
bakildiginda maddi cebir kusurlulugu kaldiran bir neden olarak kabul
edilebilmektedir. Ama Anglosakson hukukunda hukuka uygunluk nedenleri, mazeret
nedenleri ve hareket ile sonu¢ arasinda nedenselligi kaldirdig1 sdylenen nedenlerin

hepsi savunmalar(defences) bagligt altinda toplandigindan pratikte Kita

Avrupasi’ndaki bu ayrimlarin herhangi bir 6nemi bulunmamaktadir.

TCK’da maddi cebrin hukuki niteligini net bir sekilde ortaya koyan bir
diizenleme maalesef yoktur. Cebir altindaki kisi hakkinda ceza verilmesine yer

olmadigina dair karar verilmesini diizenleyen CMK’nin 223. Maddesi goz Oniine

28GULSEN: 5.137
“DENNO, Deborah: “A Mind To Blame: New Views on Involuntary Acts”, Behavioral Sciences
and the Law, S.21, 2003, s.605
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alindiginda, kanun koyucunun maddi cebri, kusurlulugu kaldiran bir neden olarak

tasarladig1 goriilebilir.

2. Maddi Cebrin Uygulamisina Goére Hem Iradiligi Hem Kusurlululugu
Kaldirdigin1 Savunan Goriisler

Doktrinde agirlikli olan bu goriistiir. Bu goriise gore maddi cebir, karsi
konulmaz mutlak bir fiziki giiciin etkisiyle islendiginde kisinin filinin ortadan
kalkmasi sonucunu dogurur veya kismi kuvvetle zorlama amaciyla uygulanarak
kisinin mevcut iradesinin arzusu dogrultusunda kullanilmasimnin engellenmesine
neden olur. Dogal olarak bu gorlis acisindan maddi cebir iki tiirli nitelik
gosterecektir. Maddi cebir uygulanan kuvvete gore mutlak kuvvet “vis absoluta”
niteligi gosterdiginde hareketin iradiligini, dolayisiyla failin fiilini kaldiracaktir.
Zorlayic1 kuvvet “vis compulsiva” niteliginde oldugu zaman ise kisinin iradesi
zorlanarak belirli bir sekilde hareket etmeye mecbur birakilacaktir ve kusurlulugu

10

ortadan kaldiracaktir.?’® Kanunun diizenlemesi de maddi cebrin genellikle

kusurlulugu kaldiran bir neden oldugu diisiincesinin tirlintidiir.

Bu goriise katilmak miimkiin degildir. Cilinkii maddi cebirle asla zorlayici
kuvvet uygulanamaz. Daima mutlak kuvvet uygulanmasi gerekir. Su Ornek
varsayimimizin daha iyi anlagilmasini saglayacaktir: A, B’ye eziyet etmektedir ve
konusmaz ya da istediklerini yapmazsa iskenceye devam edecegini sdyler. En
sonunda B yilginlik i¢inde kendisine denilenleri yapar. Gergekten de B’nin iizerinde

fiziki kuvvet uygulanmistir. Ama fiziki kuvvet bir tehdidin unsurudur. Ciinkii B

2ODEMIRBAS: 5.398; OZGENC: s. 376; GULSEN: 5.135 vd..; KOCA UZULMEZ: 5.300
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aslinda denilenleri yapmazsa kendisine eziyet edilmeye devam edilecegi

vE

boylelikle viicut biitiinliigiiniin ihlal edilecegi yoniinde korkutulmaktadir. Yani bir

tehditle kars1 karsiya kalmaktadir. Kisacasi B iskence eziyet ile korkutulmakta

Ve

boylelikle maddi vasitalar ile B’ye manevi cebir uygulanmaktadir. Kisacasi kisinin

maneviyatr iizerine maddi vasitalar kullanilarak etki edilmektedir. Yukaridaki

durumda agik¢a bir korkutma s6z konusudur. Maddi cebirde ise korkutma

vE

kotiiliige katlanma gibi bir secenek yoktur. Failin hareketleri iizerindeki iradesi

tamamiyla ortadan kalkmaktadir.

3. Maddi Cebrin Hareketi ve Dolayisiyla Fiili Kaldirdigin1 Savunan
Goriisler

Fiziksel zorlama altinda hareket olugsmaz Ciinkii daha {istiin bir fiziksel gii¢
hareketin iradiligini etkilemistir. ebre muhatap olan kisi hareket etmemekte
ettirilmekte oldugundan, zorlayanin basit bir aract konumundadir.**? Bunun nedeni
maddi cebirde failin iradesinin yok olmasi ve davraniginin ona ait olmaktan
cikmasidir.”*® Sahsilik ilkesi faili baskasin fiili i¢in degil kendi fiil icin sorumlu
tutar. Bu nedenlerle failin kendisine ait bir fiilinin oldugu sdylenemez. Bu goriise

gore maddi cebir fiili ortadan kaldiran normatif durumlar arasinda yer alr.”**

WILLIAMS: 5.751

*2HAFIZOGULLARIL OZEN: Genel Hiikiimler, s. 315
2BTOROSLU: Genel Kisim, s.157

24GULSEN:, 5.135
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4, Maddi Cebrin Isnat Yetenegini ve Tehlikeliligi Kaldirdigim Savunan
Goriis

Bu goriise gore failin kusurlu olabilmesi i¢in anlama ve isteme yeteneginin
olmasi gereginden hareket eder. Bu goriis acisindan failin tehlikeliligi ve isnat

yetenegi s6z konusu degildir.215

Ciinkii maddi cebir altinda bulunan fail istemedigi bir
hareketi yapmaktadir. Bu goriis kabul edilmemis ve azinlikta kalmistir. Bir defa, bir
kimsenin maddi cebir gibi iradeyi kaldiran bir durumun etkisiyle bir fiili meydana
getirirken isnat yeteneginin olmasi fiilin iradi olarak islendigi anlamina gelmez.216
Ayni sekilde maddi cebir altinda fiili isleyen kimsenin anlama ve isteme yetenegini
olmadigindan da bahsedilemez. Maddi cebir magduru anlama ve isteme yetenegine
sahiptir. Maddi cebir altinda bulunan kisinin anlama ve isteme yetenegi kalkmamakta
sadece dis bir giiciin etkisiyle iradesi kesilerek viicut hareketleri tizerindeki
hakimiyeti bagkasina gegmektedir. Bu bakimdan fiilin iradiligi fail ile iglenen somut

fili arasindaki bagi ifade ederken isnat edilebilirlik failin bir niteligi olarak ortaya

(;1kar.217

5. Kanaatimiz

Bu konuda kanaatimizi ve gorlisiimiizii belirtmeden Once irade ve irade

Ozgirligi ile ilgili tartismalara kisaca deginmek zorundayiz. Aslinda sadece maddi

2GULSEN: 5.137
8 GUNGOR;, 5.43
2GUNGOR: 5.43
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cebrin degil manevi cebrin lizerindeki goriislerin hem temelleri hem de tarihsel
kokenleri irade 6zgiirliigii lizerine yapilan tartismalara dayanmaktadir. Ayni zamanda
maddi ve manevi cebir ayrimi da daha net ortaya ¢ikabilir. Boylelikle manevi cebir
sonucu etkilenen iradesi nedeniyle failin neden kusurlu sayilmadigini daha rahat
anlagilabilecegi gibi maddi cebrin hangi unsuru kaldirdig1 iizerinde yapilan

tartismalar da aciklik kazanabilir.

Biitiin insan davraniglar1 fiziksel biyolojik dogamiz geregi sosyal kosullar
tarafindan sinirlandirilmistir. Normal sartlarda arzu edilen nesneye ulagma yetenegi
hareket 0zgiirliiglinlin baslica etkenlerinden biridir. Ciinkii hi¢birimiz bir okyanusun
ortasinda kaldigimiz veya suyun altinda nefes alamadigimiz i¢in 6zgiir olmadigimizi

hissetmeyiz.?*®

Aristo’nun yukarida bahsettigimiz iradi hareketlerin faile yiiklenebilmesi savi

219 frade failin

geleneksel olarak “irade oOzglirligli” kavrami altinda incelenmistir.
kasitli bedensel hareketini 6nceleyen gerekli ve yeterli son zihinsel eylemidir. Eger

irade devreye girerse zihinsel olan, fiziksel harici eylemde tezahiir ederek nedenler

ve sonuclar zincirine katilacaktir.??

Bir kisinin iradesinin olusabilmesi o iradenin istemedigi dis bir zorlamayla
degil kendisi tarafindan belirlenecek seceneklerce belirlenmesine ve iradesini tezahiir
ettirecek bedensel hareketlerinin herhangi bir engelle karsilasmamasinda yatar.
Boylelikle 6zgiir hareket etmenin birinci unsuru bagka tiirlii davranabilmek, yani

alternatif olasiliklara agik olabilmekse, ikinci unsuru ise 6zgiir hareket edebilmek,

2BHALL: 5.436

2ELETCHER: 5.10

22OMORSE:“Reason, Results, And Criminal Resposibility”,University of Illinois Law Review, S.2,
2004 5.374
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aynt zamanda amagsal davranabilme (ya da secebilmektir) imkanina sahip
olabilmektedir. Sara krizi gegiren birinin belirli bir amag¢ ugruna birine vurdugunu
sOyleyemeyecegimiz ¢linkli bunun 6zgiir bir hareket olamayacagi ve bu hareketten
dolayr kimsenin suglanamayacag1i ornek gosterilebilir. Uciincii unsur ise, irade
Ozgiirliigiiniin, bir kisinin kendi eylemlerinin nedensel kaynagi, yani iireticisi
olmasidir. Baskas1 tarafindan hipnotize edilmis biri kendi eylemlerinin hakiki
kaynag1 olamayacag agiktir. irade ozgiirliigii {izerine yapilan felsefi tartismalarin

¢ogu bu ii¢ unsurdan hangisinin gercekten gerekli oldugu iizerinedir.??

Kusurlulugun ilk ortaya ¢ikan psikolojik anlayisinin gelisimi irade 6zgiirliigi
lizerine yapilan tartigmalarin attigi temeller {izerinde olmustur. Birer insan olarak
failler arzu ve inanglara sahiptirler. Arzularini tatmin etmek isterler ve bu arzularini
tatmin etmek i¢in inanglart 1s1ginda kasitlh davraniglarda bulunurlar. Mesela, bir
insanin bir suyu i¢gmesi bir arzusunu tatmin edecektir ve suyu icen kasith olarak
hareketlerini yaptig1 zihinsel bir duruma geger. Bu noktada faildeki irade giicii

kasitlarini gerceklestirmek igin yeterli bedensel hareketlere neden olur.

[rade olmadan hareket olmaz. Boylelikle aslinda irade failin ne yaptig1 olup,
viicut hareketleri sadece biyofiziksel sonuglardir. Daha gii¢lii biri gelip birini fiziksel
giicliyle kistirdiginda, kisinin iradesi kolunu hareket ettirmeyi emretse bile kolunu

hareket ettiremeyecektir.?%?

Bu paralelde bakildiginda bir uyurgezerin durumunda,
kisinin viicut hareketleri her ne kadar 6nemli nedensel bir rol oynasalar da bu viicut

devinimleri faile yiiklenemeyeceginden fiil sayilmazlar.”*® Bu nedenle iradi olarak

ZIMEYNEN, Gerben:“Free Will ad Mental Disorder: Exploring The Relationship” Theory
Medical Biotechnology, S.31, 2010, s. 430

’MORSE: s. 373

?ZVINCENT Nicole:“On The Relevance of Neuroscience to Criminal Responsibility”,Crim Law and
Philos, S.4 2010, s. 83
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gerceklestirilmeyen hareketlerde arttk sugun manevi unsurunu aramaya gerek
yoktur.224 Hart i¢in “irade” burada, viicut ile zihin arasinda baglanti kuran,

sorumluluk objektif olsa bile vazgegilmez olan, gizemli bir unsurdur.??

Klasiklerin irade anlayisinin, 18. Yiizyildan kalma, antik bir felsefi psikolojik
aciklama oldugu, hem ihmali hareketleri aciklayamadigi, hem de kaslarimizi kendi
devinimimizle hareket ettirdigimiz ama iradesiz gergeklestirdigimiz eylemler
yoniinden agiklama getirmedigi hususunda elestirilmistir.”*® Buradan yola ¢ikarak
failin bilin¢ durumu iizerinden ayrima giden Hart; failin bilingsiz olup hareket dist
kaldig1 haller, bilingli olup herhangi bir hastalik veya eksiklik nedeniyle hareketini
gerceklestirmedigi iradi olmayan ihmal hareketleri ya da kaslarinin saglikli olup,
biling gerektirmeyen devinimlerin yapildig1 iradi olmayan hareketler olarak iiglii
ayrima gitmistir.227 Burada ozellikle Anglosakson hukuk sistemi doktrinlerinde sik¢a
gecen biling kelimesine dikkat etmemiz gerekmektedir. Biling bir kisinin
diisiincelerinin duygularinin ve hislerinin toplaminin yani sira bu his ve duygularin
icinde sekillendigi giinliik durumlar ve kiiltiirdiir.??® Bir kisi bilincli olabilsin ki, yani
duygu, his ve arzularini saglikli bir insan gibi olusturabilsin ki hukuken davranis
kendine yiiklenebilsin. Bu baglamda yeni biling goriislinii savunan arastirmacilar i¢in
genel olarak biling kisinin 6znel kendini farkindaligidir. Bilincin 6nemli kismi diger
iki zihinsel siliregten dogar ve onla baglantilidir: bilingalt1 aktiviteler ve istem dist

olusur. (sindirim gibi)229230

?"HAKERI: 5. 137

“HART: s. 99

“’HART: 5.104

*’"HART: 5.106

DENNO: 5.602

*DENNO: s. 608

®'Denno, biling tizerine yeni yapilan arastirmalar davramglarmuzin  ¢ogunun yar bilingli
itkilerimizden, reflekslerimizden olusan gri alanda tezahiir ettigini 6ne siirmektedir.(DENNO, A.g.e s.
608)

67



Bir fiilin bir kisiye yiiklenebilmesi onun iradi olmasina baghidir ki bundan
sonra kastla m1 yoksa taksirle mi islendigi tartisilabilesin. Cilinkli ceza hukukunda
kusurluluk failin kisiligi ile fiili arasindaki kinanabilir bir hukuki iliskiyi
anlattigindan irade Ozerkligi tartismalart hukuki cezai anlamda kusurlulugun
tizerinde etkili degildir.ze’1 Bu durumda hangi fiillerin iradi olup olmadigi sorusu
karsimiza ¢ikmaktadir. Bu ¢ok 6nemli soruya Aristo yukarida bahsedildigi {izere ilk
cevab1 vermeye calismistir. Bu agidan bakildiginda iradi olmayan davranisin, bir
sonucun nedeni olmayacagi gibi ayni sekilde bu durumda kusurlulugun da
olugmayacagi sOylenebilir. Maddi cebir altindaki kisi bir secimde bulunmak
durumunda kalmamaktadir. Bu nedenle kusurlulugun mu kalkti§i yoksa kisinin
hareketi iradi olmadigindan fiilinin mi olusmadig1 iizerinde bir anlagmaya

varilamamistir.

Kisi bilissel siireclerini davranislariyla disar1 yansitabilmektedir. Bu sozle
veya hareketlerle olabilir. Bu nedenle hareket bedenin deviniminden daha fazlasi,
yani zihin ile beden arasindaki baglantldlr.zszMaddi cebir halinde kisinin kendi
hareketleri tizerindeki kontrolii kars1 koyamayacagi bir iistiin gili¢le kesilmistir. Yani
zihni ile bedeni arasindaki baglantiy1 dis bir kuvvet engellemektedir. Bu asamada
gercekten de kast ve taksirin tartisilmasina gerek olmadigi savunulabilir. Kast ve
taksir kusurlu hareketler olup faile aittirler. Burada ise faile ait bir hareket en bastan
yoktur ki faile bir kinanabilirlik yargisi yoneltip kusurluluk unsurunu goéz Oniine
alabilelim ve kusurlu olup olmadigina karar verebilelim. Bu nedenle biz bu noktada

her ne kadar bu durumda faili kusurlu saymak miimkiin degilse de zaten en bastan

BZIHAFIZOGULLARI:“Kusurlulugu Kaldiran Bir Neden Olarak Ceza Hukukunda istenemezlik
Tlkesi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.57, S.3, Ankara, 2009 s.346
Z2HART: s. 92
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faile ait bir hareketin olmadigindan kusurlulugun kalkip kalkmadigimin bir 6nemi

olmadigini savunuyoruz.

Ikinci husus ise bedeni iizerinde kontroliinii adeta baska birine devretmis
maddi cebir magdurunun kusurlulugun kalktigin1 diigiinmek ¢eliskili bir sonug
dogurabilir. Hem birini baska birinin soyut araci olarak kabul etmek hem de ona
fiili, cebri uygulayanla birlikte sen isledin ama senin iraden sakatlanmig
oldugundan kusurlu sayilmiyorsun demek gercekten biiylik bir ¢eliskidir. Bu bir
araci, kendisini kullanan ile bir tutmaktir. Aract kullanan1 degil, aracin kendisini de

bir sonucun nedeni olarak gérmektir.

Ugiincii bir husus ise maddi cebrin objektif sorumluluk hallerinde bile
sorumlulugu kesmesinin nasil agiklanacagi sorusudur. Hareketin iradi olmamasi
hareketinin faile ait olmasini1 engellediginden objektif sorumluluk hallerinde iradi

yapilmayan hareketin sorumlulugu kaldirmaktadir.

Tim tartismalara bakildiginda su husus agiktir, kesilen iradesi yiiziinden
failin fiilinin mi olusmadigr veya failin kusurlu mu sayilmamasi gerektigi
yoniindeki iki goriisten birini segmek gerekmektedir. Aslinda iki goriis de birbirini
reddetmektedir. Yine de bu durumda maddi cebrin kendine has niteligi lizerinde
durmak gerekir. Maddi cebir durumda mutlak kuvveti uygulayan bir insandir ve
kuvvet uyguladigr kisinin iradesini biitiiniiyle ortadan kaldirarak onu kendi araci
haline getirmektedir. Kisacasi, aslinda hareket faile ait olmamakta cebir
uygulayana ait olmaktadir. Zaten 28.madde de sadece maddi cebri uygulayani

islenen fiilden dolayr sorumlu tutmustur. Bu durumda maddi cebrin kusurlulugu

Z8FINKELSTEIN, Claire: “Involuntary Crimes, Voluntarily Committed”,Criminal Law Theory,
Edited by Stephen Schute, A. P. Simester, 2005, s.148
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degil hareketi dolayisiyla fiili kaldirdig1 soylenebilir. Basta da belirtildigi gibi fiil

maddi cebri uygulayana aittir ve uygulanan agisindan ortadan kalkmaistir.

C. MADDI CEBRIN SARTLARI

TCK’nin 28.maddesinde i¢in karsi koyamayacagl veya kurtulamayacagi
cebir ve siddet denilerek failin karsi koyamama ve kurtulamama halleri maddi cebrin
sartlar1 olarak ifade edilmistir.®* Bunun yaninda karsi koyma sartimin oncelikle
miicbir sebebi ifade ettigi, maddi cebir i¢in ise kurtulamama sartinin aranmasi

gerektigi de ileri siiriilmiistiir. 2>

Maddi cebrin sadece ve sadece mutlak kuvvet niteliginde olabilecegini ve bu
nedenle de faili hareketinin nedeni olmaktan c¢ikardigindan failin fiilini ortadan
kaldirdigin1 savunuyoruz. Kisi iizerinde uygulanan mutlak bir kuvvet karsisinda karsi
koyma ve kurtulma imkanina sahip degildir. Miicbir sebep ve maddi cebir ise
kuvveti uygulayan kaynak acisindan ayrilmakta, biri doga kuvvetini diger ise insan

kuvvetini nitelemektedir.?*

Cebre maruz kalan kisinin iizerinde uygulanan fiziki kuvvete mutlaklik niteligini

veren ona karsi koymanin ve ondan kurtulmanin imkansiz olusudur. Mutlak zorlama

Z'HAFIZOGULLARI: istenemezlik ilkesi, s. 362; KOCA, UZULMEZ: (2009), s.301
ZHAFIZOGULLARI, OZEN: Genel Hiikiimler, (2010), 5.375-376
Z°HAFIZOGULLARI, OZEN: A.g.e 5.375
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altindaki kisinin cebre karsi koyma ve kurtulma imkansizhiginin goz Oniine

almabilmesi i¢in hareketin yapildig1 andaki tiim fiili sartlar dnem arz etmektedir.*’

1. Cebre Maruz Kalana Kars1 Koyamayacagi Bir Kuvvet Uygulanmal

Kanun burada kars1 koyamayacagi derken failin direnemeyecegi kuvvet
belirtilmek istenmistir. Failin maddi cebire direnebilmesi biitiiniiyle kendi sahsi
kabiliyetlerine ve Ozelliklerine dayanmaktadir. Belirleyici tek dis kosul cebri
uygulayandir. Bu nedenle failin kendi sahsi Ozelliklerinin cebri uygulayan ile

karsilastirilmasi gerekir. Bu faili siibjektif acidan degerlendirmeyi zorunlu kilar.

Failin direnme giiciiniin degerlendirilmesi fiziki esaslara dayandigindan ilk basta
failin fizyolojik 6zeliklerine bakilmasi1 gerekmektedir. Failin yasi, cinsiyeti ve kilosu
bu 0Ozelliklere Ornektir. Bunlarin belirlenmesinden sonra da cebir uygulayanin
ozelliklerine bakilacaktir. Bu baglamda hafifi siklet birinin agir siklet birine
direnemeyecegi aciktir. Ya da yasli bir adam geng bir adama direnemeyecektir. Ayni
sekilde bir kadin bir erkegin fiziksel giicline ¢ogu zaman kars1 koyamayabilir. Failin
bu oOzellikleri modern tip bilimi sayesinde nicelik olarak belirlenebileceginden

deneysel dlciiler esas alinabilecektir.

Baska bir onemli husus da failin direnememesinin degerlendirilmesinde
uygulanan fiziki giiclin de g6z Oniine alinmasi gereklidir. Bir kisiye sadece tokat
veya az ac1 duyacagi bir bolgesine yumruk atilmasi faili zorlamayacaktir. Tabi fiziki

giic failin kendi niteliklerine gore degerlendirilebilecektir. Bu bakimdan bir kolu

2TGULSEN: s.141
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blikmekle, ayni kolu saatlerce bilkkmek arasinda magdurun direnme giicii g6z Oniine
alindiginda biiyiik fark vardir. Bu nedenle dikkat magdurun iradesini alt eden son

harekete degil, daha dncesinden siiregelen zorlayici hareketlere de verilmelidir.?*®

Burada karsimiza ¢ikan diger bir sorun da karsi koyma yeteneginin bizzat fail
tarafindan ortadan kaldirldigi veya failin isteyerek direnmedigi durumlarin
degerlendirilmesinde yatmaktadir. Failin kendi kendini baglatmasi, hipnotize
ettirmesi gibi durumlar 6rnek gosterilebilir. Bu durumda cebir faili her ne kadar
direnmese de, kendi iradesinden ¢ok cebri uygulayanin iradesinin s6z konusu oldugu,
sonugta faili onun bagladig1 sdylenebilirse de, cebir magduru kendi istegiyle fiilin
olusmasina neden olmustur. Eger belki istemeseydi veya direnseydi cebri
uygulayanin iglettirmek istedigi su¢ gergeklesmeyecekti. Bu gibi durumlarda kendi
kendine fiziki kuvvet uyguladigi varsayilacagindan sebebinde serbest hareketli bir
su¢ (actio liberia in causa) s6z konusudur.”* Stiphesiz failin isteyerek kendini vasita

haline getirdigi her sug i¢in bu durum s6z konusu olacaktir.

2. Cebre Maruz Kalan Uygulanan Kuvvetten Baska Tiirlii Kurtulamamah

Kanun cebir altinda bulunan kisiden baska tiirlii kurtulamamas1 sartin1 aramasi
kanimizca dis kosullarla ilgilidir. Bu nedenle agirlikli olarak fiil oncesi vakialara
gore degerlendirilmesi gerekir. Failin kurtulamayacagi cebir ve siddeti failin iginde

bulundugu kosullar1 g6z 6niine alarak hakim degerlendirecektir.240 Stiphesiz bu fiilin

28SMTH, John, HOGAN, Brian: “Criminal Law, Cases and Materials”, 7.Edition, UK, 1999,
5.308

*GULSEN: s.142

*HAFIZOGULLARI, OZEN: Genel Hiikiimler, s.316
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gerceklestigi an i¢in degerlendirme yapilmasina engel degildir. Kurtulma olanaklar
direnmeden farkli olarak dis sartlara bagl oldugundan kanimizca bu sartin objektif

olarak degerlendirilmesi gerekir.

IV. MANEVI CEBIR (TEHDIT)

A.MANEVI CEBIR KAVRAMI VE TCK’DA DUZENLENISI

Tiirk Hukukunda tehdit kavrami, Italyan Doktrinin etkisiyle, kisinin iradesi
tizerindeki etkisinden dolay1 manevi cebir olarak da ifade edilmektedir.**" Gergekten
de bu durumda manevi cebir magduruna iradesini kesen herhangi bir fiziksel kuvvet
uygulanilmamaktadir. Gelecekte gergeklestirilecegi sdylenen bir kotiiliigiin etkisi
altinda psikolojik baskiya maruz kalmaktadir. Tehdit salt kavramsal olarak magdura

ileride haksiz bir zarara ugratilacagini bildirilmesi olarak tammlanabilir.?*

Manevi cebrin yani tehdidin taniminin TCK’nin 108. Maddesi gerekg¢esinde

yapildig1 sdylenmektedir. 2

108. Madde, cebir kullanma sugunu diizenlemekte olup
gerekcesinde tehdit: “kisi bir tecaviiziin, ileride meydana gelecege bildirilerek
korkutulmaktadir” demektedir. Bize gore bu tanimda kusurlugu kaldiran neden

olarak tehdidi tam olarak aciklayamamakta ve wunsurlarini, niteligini ortaya

koyamamaktadir. 28.maddede  diizenlenen tehdidin ceza sorumlulugunu

*()ZGENC:“Ceza Hukuku Genel Hiikiimler”, Ankara, 2009, s.377
2 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA: 5.512
#PROCA, UZULMEZ: s. 108
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kaldirabilmesi i¢in bir zorlama araci olmasi gerekir. Ceza sorumlulugunu kaldiran
neden olarak tehdit, bir kisinin s6z konusu sucu islemedigi takdirde agir ve haksiz bir
zarara ugratilacagindan bahisle korkutulmasi, yildirilmasi, gézdag verilmesidir.**

Ceza sorumlulugunu kaldiran tehdit, yiizyillardan beri var olan ama az rastlanilan bir

mazeret seklidir.?*

Manevi cebirde ise kisinin tehdide katlanmak veya zorlanilan1 yapmak gibi
iki secenekten birini segme imkani oldugundan iradiligin ve hareketin disinda
degerlendirilmesi gerekmektedir.”*® Ayni zamanda manevi cebir halinde tehdit
suretiyle zorlanildig1 eylemi yapan kisinin hareketleri biitiiniiyle iradidir. Bunun
yaninda maddi cebir halinde kisi hala hissedebilecegi bir kotiiliikle karsi karsiyadir.
Buna karsilik tehdit halinde kisi hakkina yonelik saldirinin eger tehdit edenin

isteklerine uymazsa ileride gerceklestirilecegi yoniinde korkutulabilmektedir.?*’

Bu baglamda manevi cebrin en 6nemli 6zelligi zorlama altinda bulunan failin,
tehditten sakinabilmek i¢in kasten sug¢ islemesinde kendini gbsterir.248 Tehdit
hareketin iradiligini engellemez. Bu nedenle manevi cebir halinde hareket eden kisi
maddi cebir altinda hareket edenlerden, tiklerle hareket edenlerden ruh hastalig

altinda hareket edenlerden ayrilir. 249

Burada sug isleyen kinanabilir olmadigindan
kusurlu oldugu sdylenemez. Tehditle fiil isleyen fail ne yaptigmmin farkindadir ve

tehdidin temelinde beseri kirilganlik s6z konusu oldugundan failin kusurlulugu

247 AFER: 5.262

“SMITH, HOGAN: 5.299

“SWILLIAMS: 5.751

2707GENC: Gazi serhi, s.409

248 Ayni nedenle tehdidin ceza sorumlulugu agmasinda degil ama cezalandirma agamasinda
diistiniilmesi ve sorumlugu azaltan neden olarak diisiintilmesi de savunulmustur.(bkz. ASHWORTH,
2003, s. 228)

2O ALLEN, Micheal: “Textbook On Criminal Law”,8" Edition, Oxford, 2005, s.162
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kalkar.”°Bu nedenlerle aslinda manevi cebrin istenemezlik ilkesini temelinde

degerlendirildigi sonucu ¢ikartabiliriz.

Alman doktrininde ise kitaplarda tehdidin kusurlulugu kaldiran niteligi goz
Ontine aliarak kusurlulugu kaldiran nedenlerde tehdit olarak gectigi ve kusurlulugu
kaldiran zorunluluk hali iginde diislinildigi gdzlemlenebilir.(drohung in

1 Aym durum ingiliz Igtihat Hukuku igin de

entschuldigenden notstand)
gecerlidir.”®” Ingiliz Hukukunda beklenebilirlik denetimi yapilmakta ve manevi cebir
istenemezlik ilkesi g¢ergevesinde degerlendirildigi icindir ki  kusurlulugu

kaldirmaktadir.?>®

Tiirk Hukukunda ise manevi cebrin ayri bir baglik altinda diizenlenmesi ile
aslinda istenemezlik ilkesinin Tirk Ceza Hukukuna girdigi sonucu
¢ikarilabilir.**Beseri kirilganligit ortaya ¢ikardigir icindir ki manevi cebir
istenemezlik ilkesi cergevesinde diisiiniilebilir. Ceza sorumlulugunu kaldiran tehdit
kavrami i¢in, ileride meydana gelebilecek muhakkak, agir bir zararla korkutulmasi
nedeniyle, tehdit suretiyle kendisine islettirilmek istenen sucu islememesi beseri
kirilganlig1 yiiziinden kendisinden beklenilemeyen kimsenin durumunu ifade ettigi

sOylenebilir.

2OAL LEN: s. 159

BIKREY,Volker: “Deutches Strafrecht Allgeimeiner Teil”, Germany, 2008, s. 49
S2HART: 5.16

23K ANGAL: 5.103 vd.

P HAFIZOGULLARI, OZEN: Genel Hiikiimler, 5.325
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B.TEHDIT iCEREN ONERMELERIN YAPISI VE ETKISI

Hayatlarimiz biiyiik oranda ¢ok sayida segenek arasinda se¢imde bulunma
yetenegimizle sekillenmektedir. Cogunlukla, insan dogasinin ve hatta dikkatsiz insan
davraniginin bizi esasinda ikili bir kararla kars1 karsiya birakacaginin diistiniilmemesi
bunun i¢in nadirdir. Ikili secim ya da ona yakin bir sey basarili bir zorlama sav1 igin
esastir. Bu ylizden eger biri zorlama altinda birakilirsa bu daha ¢ok diger kisi i¢in
“bunu yap yoksa” emrini icermesi sonucunu doguracaktir. *° Iki secenek arasinda

kalmis olan tehdit edilen istedigi sekilde davranma imkanina sahip olarnalyacaktlr.256

Manevi cebir halinde failin bagka tiirlii hareket etme imkam iki segenek
arasinda smirli kalmaktadir ve bu oranda failin iradesinin olusum siirecinin
bozuldugu diisiiniilebilir. Ama bu ikrah ve tehditte failin secim sansi oldugu
sOylenmesine engel degildir.257 Kisi ya tehdidin sonuglarina katlanacak ya da
kendisinden istenilen eylemi gergeklestirecektir. Bu nedenle zaten Roma Hukukunda
bugiin dahi hala kullanilan zorlayic1 kuvvet (vis compulsiva) ile failin iradesini
tiimiiyle kaldiran mutlak kuvvet (vis absoluta) ayrimina gidilmistir.258 Sonugta failin
iradesini iki segenekten birinde tecelli ettirmeye zorlanmaktadir. Manevi cebir altina
hareketlerini icra eden kisi “tehdit edenim ne diyorsa onu yapmaliyim ki tehdit
edildigim cezaya maruz kalmamaliyim” 6nermesi sonucundaki ilk emredici arzusu

tarafindan harekete gecirilmektedir. Bu durumda kisi bu arzusuna uydugu i¢in 6zerk

#SBERMAN, Mitchell: “The Normative Functions of Coercion Claims”, Legal Theory, S.8, 2002,
s.88

2K OCA/UZULMEZ: 5.299

THAKERI: 5.188

»8GULSEN: 5.133
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sayllabilir.259 Ancak kisi bu arzusunu gergeklestirebilmek i¢in davranislari tizerindeki
kontroliinii dolayli1 da olsa tehdit edenine birakmaktadir ve boylelikle zayiflatilmig

zerkligin acisin1 gekmektedir.?®

Tehdit ve teklif iceren Onermeleri de ayirmamiz, bunun icin de teklif
onermelerine deginmemiz yararli olacaktir. Bdylelikle tehdidin yapisi daha rahat
anlasilabilecektir. Bir kadinin evden ¢ikartilmamasi ve ¢ocuklarina bakmasi i¢in ise
ihtiyact oldugunu diisiinelim. Bundan da basvurdugu is sahibinin yararlanmaya
caligsin. Birinin ¢aresiz durumundan yararlanmak onu ¢aresiz bir duruma sokmak
manasina gelmemektedir. Teklifler daha ¢ok bizim olumlu arzularimiz iizerinde etki

yapmaktadir. Tehdit ise bunun tersidir.?*!

Tehditte kisinin ger¢eklesmesini arzuladigt
seyler iizerinden degil gerceklesmesini asla istemeyecegi kotiiliikler iizerinden
psikolojik baski olusturulmaktadir. Zorlama igeren teklifler algilayanin segimleri
iizerine uygunsuz bir baski uygulama giicleriyle haksizlardir.?®®> Bu fark tehdit ile
teklif Onermelerini birbirlerinden kesin ¢izgilerle ayirmaktadir. Ayrica, teklif

onermeleri kullanildiklar1 duruma gore, kullanan kisinin bir eylemin azmettiricisi

oldugunu gosterebilirler.

Tehditle zorlamanin hukuki niteligini agiklamaya en temelden yani tehdit
suretiyle zorlama igeren Onermelerin yapisal incelemesi sonucu elde ettigimiz
verilerden baglayabiliriz. Zorlama amaci tasiyan Onermeler incelendiginde
goriilecektir ki bu onermelerin iki farkli tipte normatif islevleri vardir; bunlardan

birincisi eger bir insan bir seyi yapmaya zorlanmigsa onun kinayamayiz ya da daha

TAYLOR, James S.: “Autonomy, Duress, And Coercion”, Social Pholosophy & Policy
Foundation,C.29, S.1,2003 s.152

20TAYLOR, James Stacey: A.g.e s.151

ZIRICHARDS, Norvin:“Acting Under Duress”, The Philosophical Quaterly, S.146, 1979, 5.135
#2BAYLES, Micheal: “A Concept of Coercion”, Coercion, Edited by J.Roland Pannock, Johnn W.
Chapman, 1972, s.52
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az kusurlu oldugunu diisiiniiriiz. Ikincisi ise zorlamanin kullanilmas:1 genellikle etik
acidan kotii olarak degerlendirilecektir.263 Bu islevlerden birincisi kusurlulugu
kaldiran neden olan tehdidi igermektedir. Daha az kusurlu oldugunu diisiindiigiimiiz
durumlar da haksiz tahrik halidir. Zorlamanin kullanilmas1 sadece etik ag¢idan degil
yasal acidan da degerlendirilerek su¢ olarak diizenlenilecektir. Bu su¢ TCK madde
106°daki manevi cebir sugudur. Bir kisi tehdit suretiyle zorlandiginda tehdit sucu da
olusacaktir. Su¢ olan manevi cebir ile kusurlulugu kaldiran manevi cebir bu agidan
bakildiginda madalyonun iki yiizii gibi bir biitiin teskil ederler. Tehdit eden hem
kendi fiili olan tehdit sugundan hem de 28.madde geregi, eger tehdidiyle tehdit

edilene bir sug islettirmisse, islenen bu suctan dolay1 da sorumlu olacaktir.

Zorlama amact tasiyan Onermeler incelendiginde yukaridaki normatif
islevlerine paralel olarak iki unsur i¢erdikleri goriilecektir. Zorlama dnermelerinin bu
iki temel unsurunun ilki, kisinin, yapmasi istenilen seye(sug¢ fiili) neden olan
zorlayict durumlarin var oldugunun agiklama gerekliligi; ikincisi ise, kisinin
davraniglarinin, tecriibe ettigi zorlamalar ve psikolojik baskilar 15181inda objektif bir

degerlendirmeye tabi tutulmasidir.

Yukaridaki degerlendirme, i¢ ¢esit yargiya dayandirilabilir. Bunlar hukuka
uygunluk, tam ve kismi olarak kusurlulugun kaldirilmasidir. Birinci zorlama
durumunda “x eylemini yapmak y durumunda etik olarak dogru seyi yapmaksa”
bunun hukuka uygunluk nedeni sayilabilecegi one siiriilebilir. Ayni sekilde, “X

eyleminin” mevcut kosullarda hukuka aykir1 oldugu durumlarda fail kuskusuz mazur

“SBAYLES: Ag.e. s.47
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goriilmeye Qallsllacaktlr.264 Yukaridaki nedenlerle manevi cebir kavramlastirilmasi
en zor mazeret nedenlerinden biridir. Manevi cebir gz Oniine alinirken kotiiliiklerin
karsilastirilmasina gidilerek-bizce etik bir tartisma da igermektedir-  bir hukuka
uygunluk nedeni olarak m1 degerlendirilecedi veya sadece kusurlulugu kaldiran bir
neden mi sayilacagi hala tartisilmalidir. Bu tartisma zorunluluk halinin {izerinde

yapilan tartismalarla son derece paralellik arz etmektedir.

Her iki diisiincenin savunuculart da zorunluluk hali ister fiilin kusurlugu
kaldirsin ister fiili hukuka uygun yapsin, manevi cebri zorunluluk halinin bir ¢esidi
alt dali olarak gormektedirler. Bu ortak diisiincenin bir nedeni bir goriis agisina gore
menfaatler dengesinin tehdit halinde de aranmas: gerektigine dayanir.”® Diger goriis
acisina gore ise, zorlama, zorunluluk hali ile benzerdir. Bu baglamda, cebir ve
zorunluluk hali ile ilgili goriislerin biiyiik oranin dogal hukuk anlayis1 ile

aciklandiginin gdzden kagirilmamasi gerekmektedir.266

C. MANEVI CEBRIN HUKUKI NiTELIiGi

Kanun koyucu manevi cebrin tanimini yapmadigr gibi manevi cebrin
sartlarinin ve niteliginin de agik bir sekilde ortaya koymamistir. Kanun koyucu bunu
doktrine birakmistir. Mevzuatlarinda bir diizenleme bulunmayan geleneksel 6greti

manevi cebri kusurlulugu kaldiran zorunluluk halinin bir ¢esidi saymaktadir. Miilga

P“BAYLES, Micheal: “A Concept of Coercion”, Coercion, Edited by J.Roland Pannock, Johnn W.
Chapman, 1972, s.60

“SWILLIAMS: 5.755

2®HALL: s. 44
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765 sayili ceza kanunda manevi cebir ile ilgili ayr1 bir hiikiim olmadigindan manevi
cebir zorunluluk hali kapsaminda degerlendiriliyordu ve bu kanunda zorunluluk hali

hukuka uygunluk nedeniydi.?’

Yeni Ceza Kanunun gerekcesinde ve doktrindeki bazi disiiniirlerde
zorunluluk hali kusurlulugu kaldiran neden olarak goriilmektedir. Manevi cebrin
sartlar1 ve niteligi de zorunluluk halinden hareketle belirlenmeye g¢alisiimaktadir.
Ama kanun koyucunun maddi ve manevi cebri ayr1 bir maddede diizenledigi gbzden
kagmaktadir. Manevi cebir 28.maddede diizenlendigi i¢in artik zaruret hali i¢inde
degil, kusurlulugu kaldirdigr ileri siiriilen istenemezlik ilkesi iginde
degerlendirilebilir. Clinkii manevi cebirde kisi bulundugu kosullarda kendisinden
yaptigr davramistan bagka bir davranis beklenilmemesi dolayisiyla fiilinde

kinanamaktadir.

Burada manevi cebrin bu farkli diizenlemelerden gelen farkli goriintimleri

tanitilacaktir.

1. Manevi Cebri Hukuka Uygunluk Nedeni Olan Zorunluluk Hali
Kapsaminda Goren Goriis

Tehditle zorlama, zorunluluk hali i¢inde ele alindigindan mazeret nedeni mi
yoksa hukuka uygunluk nedeni mi oldugu tartisilmis ve her iilke farkli diizenlemelere
gitmistir. Italyan Ceza Kanunu, tehditle zorlamayi, hukuka uygunluk nedeni olan

zaruret halinin i¢inde diizenliyordu ve eski 765 sayili TCK’da bu konuda hiikiim

BTHAFIZOGULLARI: istenemezlik flkesi, 5.361
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bulunmuyordu.?® Hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk hali ile manevi cebir
birbirlerine son derece benzemektedirler. Bu benzerlik dolayisiyla Italyan Ceza
Kanunu’nun 54.maddesi manevi cebri zaruret halinin bir ¢esidi olarak degerlendirip
ayni madde dogrultusunda diizenlemislerdir.?®® Bu diisiincede olanlar, manevi cebir
altinda yapilan hareketlerin hukuka uygun sayilabilecegini, ¢iinkii her ne kadar bu
hareketler tehdidin yoklugunda haksiz iseler de ciddi ve agir bir tehdit altinda
bulunulmast durumunda, bu hareketlerin hakli ve dogru sayilabilecegini 6ne

siirerler.?’®

Gergekten, ilk bakista manevi cebir altindaki kisinin, kars1 karsiya geldigi
alternatifler arasindan, ona en az kotii secenegi sunan teklifi veya iki segenegi
karsilagtirdiktan sonra, itaatkar hareketlerini icra etmeyi segtigi kanisi edinilebilir. Bu
nedenle bu hareketleri yapmayi segerken biitiiniiyle kendi yonlendirmesi ile hareket
ettigi disiiniilerek, manevi cebrin hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk haline
girdigi One siiriilebilir.”"* Bu varsayimi manevi cebrin kusurlulugu kaldirdigini ileri
sirenler kabul etmemektedirler. Cogu zaman tehdidin zorunluluk halinin bir

¢esidinin sayillmasinin nedeni iste bu menfaatler aras1 dengenin aranmasidir.”"

28HAFIZOGULLARIL OZEN:“Tiirk Ceza HukukuGenel Hiikiimler”, s. 324

29TOROSLU, Nevzat: “Ceza Hukukunda Zaruret Hali”, Ankara, 1968, 5.92

?®DUFF, R.A.: “Rule Violations And Wrongdoings”, Criminal Law Theory, Edited by SHUTE,
SIMESTER, 2005, s.63

ZITAYLOR:“Autonomy, Duress, And Coercion”, Social Philosophy&Policy Foundation, 2003,
s.150

ZAWILLIAMS: 5.755
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2. Manevi Cebri Kusurlulugu Kaldiran Zorunluluk Halin Kapsaminda
Goren Goriis

Manevi cebir, ahlaki/etik temeli olusmus se¢im yapma yeteneginden
yoksunlugu ve buna bagli olarak yapilan secimler olarak anlasilabilirse de, failin
kanuna uymak igin esit bir firsata sahip olmamasi iizerine de temellendirilebilir.*"
Bir kisi, tehditten kaginmak ve kurtulabilmek igin ortalama bir insanin
degerlendirecegi bir firsata sahip degilse, duygular iizerinde kontrol kurmasi da ayni

derece yetersiz kalacak ve onu suglamak adil olmayacaktlr.274

Manevi cebir altinda bulunan kisinin menfaatlerden en yliksegini veya
zararlardan en azinm1 se¢mesi durumlarinin hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk
haline sokulmasi gerektigi; diger hallerde ise failin, tehdit altinda higbir tehlikeyi
onceleyecek imkana sahip olmamasi nedeniyle kusursuz ama haksiz hareket ettiginin

de g6z Ontline alinmasi gerektigini ileri siirmiislerdir.?”

Manevi cebrin kusurlulugu kaldirdigr goriisiinii savunanlar, korkutma ve
tehdidin kusurlulugu kaldirabilmesi igin ihlal edilen hak ile korunan menfaat
arasinda en azindan esitlik olmasini, kisinin agir ve muhakkak tehlike altinda
bulunulmasini, bu tehlikeden baska tiirlii kacinabilme imkaninin olmamasini sart

olarak aramaktadirlar.?’®

Hukuka uygunluk nedenleri sosyal zararlilifi olumsuzlarken mazeret

nedenleri failin kinanabilirligini engeller. Mazeret nedenlerinde fiilden ¢ok sanik

?BGORR:“Duress And Culpability”, Criminal Justice Ethics, C.3, S.16, 2000, s.13
2“UNIACKE:“Emotional Excuses”, Law and Philosophy, S. 26, 2007, s. 112

?SDUFF:“Rule Violations and Wrongdoings”, Criminal Law Theory, Edited by SHUTE,
SIMISTER, 2005, s.64

2®HDEMIRBAS:s.400;ARTUK, GOKCEN,YENIDUNYA: s. 513
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mercek altina alinir ve her olay i¢in 6zel olan vakialar gbz Oniine alinir. Mazeret
nedenlerinde fiilin sug¢ olusturdugu kabul edilmekle birlikte failin hukuka aykirt

davranigtan bagka tiirlii kagma imkani olmamasindan dolay1r kinanamamasini talep

eder.?’’

Bugiin Ingiliz ve Alman doktrinlerinde manevi cebrin bir mazeret nedeni
oldugu hakim olan ortak goriistiir. Ayni1 sekilde Tiirk doktrinde de genel kan1 manevi
cebrin kusurlulugu kaldirdigi yoniindedir. Zorlamanin hukuka uygunluk nedeni mi
yoksa kusurlulugu kaldiran bir neden mi oldugu tartisilmis ve doktrindeki ¢ogunluk
goriisli, zorlamanin su¢ olan bir fiili yasallastirmadigini, zorlamanin bir mazeret

nedeni oldugu yoniinde olmustur.?’®

3. Manevi Cebri Istenemezlik Ilkesi Cercevesinde Degerlendiren Goriis

Hafizogullari, TCK’nin zorunluluk halinden bagimsiz olarak diizenledigi
kanunun 28.maddesindeki “agir ve muhakkak” ifadesine, {i¢iincii kisi lehine bir
diizenleme barindirmadigina bakildiginda, ayrica da cezayir kaldiran ve azaltan
TCK’nin 92. , 147.gibi maddeleri goz oniline alindiginda mevcut diizenleme ile Tiirk
Hukuku’na istenemezlik ilkesinin girdigi gérﬁsﬁndedir.279 Bu goriise gore kanun
koyucu zorunluluk hali ile istenemezlik ilkesinin esasini olusturan zorlama hallerini

birbirine karistirmistir. 5237 Sayili TCK’nin 25/2, 28.maddeleri hiikkmii ve CMK’un

?T'SKINAZI:“Not Just a “Conjured Agterthought” Using Duress as a Defence for Battered Women
Who “ Fail to Protect”, California Law Rewiev, S.85, 1997, s.1000

?8SHANKLAND, Russel: “Duress And The Underlying Felony”, The Journal Of Criminal
Law&Criminology, C.99, S.4, 2009, s.1235

ZHAFIZOGULLARI: Kusurlulugu Kaldiran Bir Neden Olarak Ceza Hukukunda Istenemezlik, s.324
vd.
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223/b maddesi hiikmii karsisinda istenemezlik ilkesinin tartisilmasinin  ve
uygulamada manevi cebirle iligskilendirilerek kusurlulugu kaldiran bir neden olarak

ele alinmasi gerektigi ileri stiriilmiigtiir.”®°

4. Degerlendirme ve Goriisiimiiz

[k olarak biz manevi cebri TCK’nin 28.madde hiikmii karsisinda ayr1 bir
diizenlemeye tabi tutulup bagimsizlik kazandigindan, artik kusurlulugu kaldiran
zorunluluk halinin bir alt dali, tiirevi ya da c¢esidi olarak goriilmesinin veya

degerlendirilmesinin miimkiin olmadigini diisiiniiyoruz.

Toroslu, manevi cebrin zaruret halinin bir alt kavrami oldugu goriisiine
katilmamaktadir. Ciink{i manevi cebir, faile hareket seklinin baska bir kisi tarafindan
dikte ettirilmesiyle, failin iradesinin agir1 zorlanmasi sonucunu nedeniyle hukuka

uygunluk nedeni olan zaruret halinden ayrilmaktadir.?®*

Bu ayrim siiphesiz
kusurlulugu kaldiran neden olan zorunluluk hali agisindan da gegerlidir. Bagka bir

insanin iradesiyle olusmus bir zorlama vardir. Bu nedenledir ki zorlamada bulunan

zor sonucu islenen fiilden kanunen sorumlu tutulmustur.

Dikkat edilirse ne Alman Ceza Kanunda ne de Ingiliz igtihat Hukukunda,
Tiirk Ceza Kanundaki 28.madde gibi ceza sorumlulugunu kaldiran tehdit ve siddeti
diizenleyen ayr1 bir madde bulunmaktadir. Her iki lilke de maddi ve manevi cebri
kusurlulugu kaldiran zorunluluk halinin bir ¢esidi olarak gormiislerdir. Ama TCK’da

ayr1 bir madde bulundugundan manevi cebir i¢in kusurlulugu kaldiran zaruret halinin

*°HAFIZOGULLARI: Ag.e, s.361
ZlTOROSLU:“Ceza Hukukunda Zaruret Hali”, Ankara, 1968, s.91
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sartlarin1 aramamiz dogru olmayacaktir. Bu nedenle kanunun diizenlemesinin

istenemezlik ilkesi ¢ger¢evesinde anlagilmasi gerektigi diistiniilebilir.

Manevi cebri istenemezlik ilkesi ¢er¢evesinde degerlendirmemiz, iki izlilik
kuramini uygulamamiza bir engel olusturmadigir gozlemlenebilir. Eger menfaatler
arasinda korunan menfaat lehine bir fark olsa, failin filini hukuka uygunluk uygun
saymamizin 6niinde engel ne olabilir? Ileride zorunluluk hali manevi cebir iliskisinde
goriilecegi lizere, bunun Oniinde hicbir engel yoktur ve bu durum sanigin lehine

olacaktir.

Istenemezlik ilkesinin sartlarmin aranmasini savunuyoruz. Bu noktada karsit
bir goriis olarak, Antoliesi’nin istenemezlik ilkesinin belirlenmesi ¢ok zor bir 6znel
neden oldugundan hukuki kesinligi kaldirdig1 diisiincesini dile getirmeliyiz.282
Gergekten de manevi cebrin ispatinin ¢ok zor ve nadir ortaya ¢ikan bir sorumlulugu
kaldiran neden oldugu da gozden kagirilmamalidir. Bu nedenle u¢ sonuglara
vartlmamasi i¢in de, Anglosakson hukukundaki gibi, manevi cebrin adam 6ldiirme,
adam Oldlirmeye tesebblis ve adam Oldiirmeye istirak hallerinde sanigin
kusurlulugunu kaldirmamasi, bu elestiriye karst dogru bir ¢oziim yolu olarak

degerlendirmeye almabilir. Ama Ingiliz Hukukunda 28.madde gibi bir madde

olmadig1 gozden kagmamalidir.

Bu baglamda acaba 28.madde s6z konusu oldugunda daraltici yorum

yapabilir miyiz sorusu karsimiza ¢ikmaktadir.

Manevi cebir kusurlulugu kaldiran bir neden oldugu ic¢indir ki, asagida da

deginecegimiz tizere, muhakkak, agir korkutma ve tehditten kisinin nefsine yonelmis

ZHAFIZOGULLARI: Istenemezlik, s.359
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olanlar1 anlamamiz gerektigini savunuyoruz. Kaldi ki manevi cebir kusurlulugu
kaldiran bir neden oldugundan, bu 06zelliginden dolayr da hukuka uygunluk

nedenlerinden daha sik1 sartlara baglanmasi gerekmektedir.?®®

D. TEHDIDIN OLUSUMU VE SARTLARI

Manevi cebrin sartlarinin agiklanmasi i¢in manevi cebrin hangi kosullar

altinda nasil gerceklestigini belirlenmesini gerekmektedir.

Manevi cebir ile ilgili bu belirlemenin yapilmasinda bes 6nemli sorudan elde

284 {lk olarak, tehdidin kimin veya kimlerin

edilecek cevaplardan yararlanilabilir.
hangi hak ya da menfaatlere yonlendirilmis ve onlar i¢in tehlike olusturmus
oldugunun belirlenmesine gidilecektir. Tehdit, sanigin kendini tehdit altinda
hissetmesine ve boylelikle baski altinda kalmasina yol agabilecek herkese
yonlendirebilir. Hi¢ kuskusuz, bu kisiler ailesi ve yasal olarak sorumlu oldugu
kimseler olacaktir. Bu kisilerin hayat, 6zgiirliik ve viicut biitiinliigli haklariyla
tehdidin etkisi sinirli olmalidir. Bu noktada belirtmemiz gerekir ki, kusurlulugu
kaldiran neden olan zorunluluk hali, kanun yapicinin 6rnek aldigini sdyledigi Alman
Ceza Hukukunda kisinin hayatina, viicut biitiinliigiine ve Ozglirliigline yonelik

tehlikelerle sinirlandirilmistir. Bunun nedeni ise mazeret nedenlerinin kendi yapisal

ozelliklerinden gelmektedir.

Eger magdur polise veya bagka bir yetkili otoriteye basvurabilseydi tehdidin

var oldugu kanitlanabilecek miydi sorusu da ikinci ve 6nemli bir sorudur. Maruz

Z3SMITH,HOGAN: s. 223
ZASMITH,HOGAN: s. 300
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kalinan baski onlenebilecek midir? Bu durumda mevcut sartlara bakilmalidir. Mesela
bir terér bolgesinde sartlar o dereceye gelir ki resmi mercilere basvurmak tehdidi
onleyemeyecektir. Buna karsilik, yetersiz polis korumasi yiizlinden, tehdidi 6nlemek
icin giivenlik gliclerine basvuru yapilmamasi suiistimale yol agabilir. Tiim bu

sartlarin somut olayin ve gectigi yerin sartlarina gore degerlendirilmesi gerekir.

Diger bir énemli soru ise manevi cebir atlinda bulunan kisinin tehdidin
agirhigr konusundaki inanci lizerinde yapilacak degerlendirmenin siibjektif nitelik
gostermesinden ortaya ¢ikmustir. Nasil bir 6l¢iit getirilebilir ki failden sakinmasi
yoniinde beklentiler belirlenebilsin? Bu sorunun, makulliiglin gbz oniine alinarak,
yani ortalama insan olgiitleri iginde tipki hatadaki gibi ele alinmasi gerektigi cevabi
verilmigtir. Buradan ise su soru ortaya ¢ikmaktadir: bir kisin zorlamaya karsi
direnme gostermeyecek durumda olmasi, onun makul bir insan olmaktan alikoyar
mi1? Sanigin inancinin makulligii deliller asamasinda ele alinacagindan, bu hususun
bir 6nemi yoktur. Kisacas1 manevi cebir, ancak failin makul bir sekilde kendisinden

direnmemesinin beklenilmeyecegi durumlarda gecerli olmahdir.?®®

Dogallikla goriilebilir ki yukaridaki sorular zorunluluk hali durumunda da
ortaya ¢ikmaktadir. O nedenle manevi zorlamada iradenin var olmasi dolayisiyla,
korkutmanin ya da tehdidin hangi halde muhakkak ve agir oldugunu belirleyebilmek

icin zorunluluk haline iligkin sartlari aranmasi yoluna gidildigine de rastlanabilir.?®

?SMITH,HOGAN: 5.300
25TOROSLU: Genel Kisim, s. 215
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E.TCK. 28. MADDENIN ISIGINDA MANEVi CEBRIN
SARTLARININ DEGERLENDIRILMESI

Doktrinde kars1 koyamama ve kurtulamamanin maddi cebirle ilgili bir sartlar
oldugu, muhakkak ve agir olmanin ise tehdide yonelik sartlar oldugunun ileri
stiriildigiini belirtmistik.”’ Bir kisiyi ancak muhakkak yani gerceklesmesi miimkiin
ve agir bir tehdit korkutabilir. Ama bu korkusu nedeniyle sug islemek zorunda kalan
kisinin sug islemekten, yani tehditten kacinmaya ve kurtulmaya calismasi da sarttir.
Ciinkii tehdit ayn1 zamanda bir kisiye bir zararin gelecekte verileceginin
bildirilmesidir ve bu nedenle bu zaman aralifinda kisinin kurtulma olanaklarini
arastirlp degerlendirmesi gerekir. Gergekten de manevi cebir durumunda kisinin
iradesi biitiiniiyle ortadan kalkmamakta, kast ve taksirle hareket edebilmektedir. Ek
olarak kanunun agir ve muhakkak tehlikenin ne oldugu hususunda bir olgiit
getirmedigi de gozden kacirilmamalidir. Bu nedenle tehditten bagka tiirli
kurtulamama sartt muhakkaklik unsuru i¢inde degerlendirilebilir. Ciinkii ancak bu
kisinin kag¢inamamasi durumunda tehdidin gerg¢eklesmesi miimkiin olabilecektir.
Ayrica bir tehdidin muhakkakliginin degerlendirilmesi agirligiin
degerlendirilmesinin aksine siibjektif bir nitelik gosteremez. Muhakkakligin objektif

olarak ele alinmasi gerekir.

Bu baglamda manevi cebrin ceza sorumlulugunu kaldirabilmesi i¢in iki sartin
gerceklesmesi gerektigi sdylenebilir. Birincisi agir bir tehlike olmalidir ki bizce bu
ancak kisinin nefsine yonelmis tehlikeler olabilir. Tehdidin fail {izerinde yersiz

olmayan bir korkuya neden olmasi gerekir. ikincisi de tehdidin muhakkak olmasidir

BHAFIZOGULLARI: istenemezlik, 5.362; KOCA, UZULMEZ: s.301
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ki, bu tehdidin ¢ok kuvvetli bir olasilik dahilinde gerceklesebilecegini belirtir.?®® Bu
sartla baglantili unsur da failin tehdit konusu zarardan baska tiirlii kacinip
kurtulamamas1 sartidir. Bu son sartta manevi cebir, toplumu, hangi davranigin tehdit
edilen vatandastan yasal olarak beklenebilece§i sorusuyla karsi karsiya

getirmektedir.”®

1) Agir Bir Tehdidin Bulunmasi

a)Tehdidin Varhgi ve Agirhg:

5237 sayili yasa zorunluluk halini diizenleyen 25. maddesinde tehlikenin bir
hakka yonelik olmasimi yeterli gormiistir. Bu durumda sadece mal varliklarina
yonelik tehlike de zorunluluk durumu iginde degerlendirilebilir.®® Herhalde bunun
nedeni zorunluluk halinin tgilincli kisi lehine olabildiginin kabul edilebilmesinde
oldugu gibi degerler catigmasi diisiincesindir. Bu nedenle malvarliklarina yonelik
tehlikenin zorunluluk hali i¢inde degerlendirilmesi bir hukuka uygunluk nedeni s6z

konusu oldugunda miimkiin goziikmektedir.

Kanunun, maddi ve manevi cebri diizenleyen 28.maddesinde malvarliklarina
yonelik tehlike goz oOniine almamistir. TCK, mevcut bu diizenlemesiyle tehdidin
yoneldigi hak ve menfaatler ile ilgili bir sinirlandirmaya gitmemistir. Buradan tiim

hak ve menfaatler zorlamanin konusu olabilir mi sorusu ¢ikar. Tehdidin agirligindan

88SHANKLAND: ibid. 5.1235

ISKINAZI: ibid. 5.999

*OMETINER, Haydar, KOC, Ahsen: “5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu Genel Hiikiimleri”, Cilt 1,
Ankara, 2008, s.590
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daraltic1 yorumla, cebir altinda kalan kisinin isledigi su¢ ne kadar kiigiik olursa olsun,
bir fiilin cebir altinda islediginin kabul edilebilmesi i¢in, tehdit edilenin hayatina,
beden biitiinliigline, hiirriyetine, serefine yonelik bir tehlikeyle karsi karsiya
kalinmasinin anlasilabilecegi diisiincesindeyiz. Ciinkii ancak bdylelikle fail biiytik bir
korkuya kapilabilecek, beseri kirillganligin ortaya c¢ikabilecek ve kendisini feda
etmesinin istenemeyecegi diisiincesindeyiz. Bu noktada miilga ceza kanunda nefs
kelimesi kullanilarak kisinin hayat, saglik, onur, seref gibi degerlerinin ifade
edildigini belirtmek gerekmektedir.291 Gergekten de kisinin 6z varligi anlamina gelen
nefis kelimesi genis yorumlandiginda, kisinin can gilivenligi, viicut biitiinligi,

saglig, cinsel 6zgiirligi, iffeti ve serefi ifade edilmektedir.?*

Failin malvarligina kars1 yonelmis tehditlerde failin tehdide katlanmasi
gerektigini savunuyoruz. Kanun koyucu 28.maddede kesin bir 6lgiit getirmediginden
pek tabii ki malvarligina kars1 ¢ok biiyiik zararlarin s6z konusu oldugu durumlarin da

manevi cebir yaratabilecegi de ileri stiriilebilir.

Bir esyaya karsi yoneltilmis tehdit zorlamaya neden olabilir mi? Mevcut
diizenleme karsisinda, “B, A’ya X esyasin1 getirmezsen ben de senin Y esyani tahrip
ederim” diyerek A lizerinde baski kurabilir mi sorusuna varabiliriz. Hatta bir adim
ileri giderek doktrindeki bazi yazarlarin menfaatler arasinda en azindan esitlik olmasi
goriisiinden hareket edelim ve X mali Y mali ile ayn1 degerde (rayi¢ bedel tizerinden
belirlenen) ya da daha degerli olsun. Malvarlig1 lizerine olusturulacak tehlikenin de
baski unsuru oldugu diisiiniiliirse, bu insanlar1 su¢ itmeye yoneltecektir. Cilinki

maddeye gore madem tehditte bulunulan sorumlu tutulacaktir, daha sonra hukuki

22 UCE, Tufan: “Ceza Hukukun Temel Kavramlar1”, Ankara, 1985, 5.43
2 OZBEK,Et al: 5.379
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yollarla tazminat isteme yoluna gitmek yerine s6z konusu sugu islemek daha mantikli
ve ekonomik bir ¢oziim olarak ele alinabilir. Ornek olmasi bakimindan, Ingiliz
Yiiksek Mahkemesi, yakin zamanda tersi yonde kararlar1 bulunsa da, ciddi zihinsel
zararlara ugrama korkusunun da cebir altinda fiili islemeye yetmeyecegini
kararlarinda belirtmistir. Benzer sekilde malvarli§ina karsi ve cinsel ahlaksizlik
tizerine tehditlerin de zorlama olusmasi igin yeterli sayllmamaktadir. Valderrama-
Vega davasinda sadece 6liim tehdidi ile ilgili sanigin savunmalariin cebir savunmasi
altinda degerlendirilebilecegi belirtilmistir.”*® Ayrica yasam hakkia, viicut
biitiinliigline ve hiirriyete yonelmis tehlikelerin, kisinin iradesinin olusumunu
sakatlayabilecek kadar onu korkuya ve c¢aresizlige siiriikleyebilecegi, insan

psikolojisi goz Oniine alindiginda ¢ok rahatlikla ileri siiriilebilir.

Tehdidin yoneldigi menfaat ve agirligi hususunda, ornek olarak 1994
yilindaki Cole davasindaki ictihadi verebiliriz. Bu olayda sanik, kendisinin,
cocugunun ve kiz arkadasinin, alacaklilar1 tarafindan siddet kullanimiyla tehdit
edildiginden dolayr hirsizlik sugu isledigini sOylemistir. Alacaklilar1 borcunu
O0demesi i¢in kendisini korkutmaya caligmiglardir. Ama manevi cebir altinda hareket
ettigi kabul edilmemis ve bu karar ayn1 zamanda Yiiksek Mahkeme tarafindan da
onaylanmistir. Mahkemenin burada nasil bir Ol¢ilit uyguladigi tam olarak acgik
degildir. Mahkeme tehdit konusu edilen fiilin tehdit eden tarafindan belirlenmis

olmasini aramistir. 294

Kisacasi, ucu acik ve soyut tehdit konusu fiiller ciddi olmadiklarindan agir

olarak nitelendirilemez. Dahas1 muhakkak da degillerdir. “Alacagimizi vermezsen

2BSMITH, HOGAN: 5.304
Z4SMITH, HOGAN: 5.302 vd.
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kizin1 bir daha goremezsin” gibi somut bir eylemi belirtmeleri gerekir. Yoksa “bize
alacagimizi vermezsen senin i¢in fena olur” gibi bir 6nerme agir bir tehdit degildir.
Tersi diisiincede olanlar iki climlenin de kisiyi korkutabilecegini ve dolaysiyla
etkilerinin ayn1 oldugunu ileri sirmektedirler.”®® Bu tip onermeler korkutma islevini
yerine getirebilirler. Ama bu korkutmanin faili bagka bir sug fiilinin islenmesini goze
almasina neden olacak bir agirlikta oldugu sdylenemez. Ek olarak tersi bir diisiince
hem alacaklilarin hak arama imkanlarimi daralttigi gibi hirsizlik fiillerinden
alacaklilar1 sorumlu tutma gibi bir sonuca da yol acabilir. Cole davasinin diger bir
ozelligi de burada zorlamay1 alacaklilarin zaten var olan haklarini elde etmek icin
kullanmalaridir. Bu yiizden hakim oniine gelen olayda yasal olarak bir hakkin
mevcut olup olmadigin1 degerlendirdikten sonra, zorlamanin, belirli bir haksiz fiilin

belirtilmesiyle kendini agiga vurup vurmadigina bakmalidir.

Yukaridaki olayda, TCK’nin 28.maddesinde bahsi gegen ceza sorumlulugunu
kaldiran manevi cebirden bahsedilebilir mi sorusunu sorabiliriz. Ciinkii ceza
sorumlulugunu kaldiran maddi ve manevi cebirde sadece tehdit ve siddet
gosterilmesi s0z konusu olmayip, bu zorlamalarla biri su¢ islemek mecburiyetinde
birakilmaktadir. Bu noktada manevi cebri uygulayanlarda, manevi cebir magduruna
suc islettirme konusundaki kastin varliginin aranip aranmayacagi sorulabilir. Tehdit
bir kisiye ileride haksiz zarara ugratilacaginin belirtilmesi olarak mi1 kabul edilecektir
yoksa ayni zamanda magduru bir hareketi yapmaya zorlamasi da gerekecek midir?
Acaba tam da bu agidan tehdit sucu ile ceza sorumlulugunu kaldiran tehdit suretiyle
zorlama farklilik arz edebilir mi? Ciinkii cebir sugunun diizenlendigi 108.maddede

“kisinin bir seyi yapmasi, yapmamas1 ya da kendisine yapmasi i¢in miisaade etmesi

ZSALLEN: 5.161
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i¢in bir kisiye kars1 cebir kullanilmas1” ifadesi bulunmaktadir. Tehdit sucu i¢in boyle

bir ifade kullanilmamustir.

Gergekten de 28 madde séz konusu oldugunda, tehditte bulunanin, tehdit
ederken ayn1 zamanda tehdit ettigi kisiye korkutarak sug islettirmek kastinin aranip
aranmayacagi sorusu onemli bir sorudur. Belki de bu soru su¢ olan maddi ve manevi
cebir fiilleri ile ceza sorumlulugunu kaldiran maddi ve manevi cebir fiillerini
ayristiran tek nokta olabilir. Yukaridaki olayda alacaklilar sadece kisiden borcunu
O0demesini istemektedir. Borcunu o6demesi i¢in su¢ islemesini istememektedir.
Peki“borcunu 6demezsen kizini 6ldiiriiriiz” tehdit 6nermesi ile karsi kalan bir kisi,
tiim imkanlarin1 zorladiktan sonra borcunu édemek i¢in sug islerse ne olacaktir? Biz
burada failin borucunu 6demek icin bircok imkanin acik olugunu diistiniiyoruz.
Birinin borcunu 6demesi i¢in tehdit edilmesi ona sug iglettirilmek istenmesi degildir.
Buradaki 6nermenin ceza sorumlulugunu kaldiran bir tehdit niteligi kazanabilmesi
icin “borcunu 6demek i¢in banka soy yoksa kizimizi O6ldiiriiriiz” seklini almasi
gerekirdi. Tehdit sugunun diizenlendigi 106.madde degerlendirildiginde manevi cebri
uygulayanlar acisindan 6zel olarak sug islettirme kastinin aranmadigi goriilecektir.
Bu noktada karsimiza su sonu¢ ¢ikmaktadir. Bu acidan her tehdidin kendi yapisi
geregi i¢ginde korkutma, caydiricilik ve dolayisiyla zorlama unsurunu miindemig
olarak barindirdigini diisiiniiyoruz. Bu unsular olaylarin akisina, maruz kalan veya

uygulayanlarin amaglarina gore kimi zaman daha belirgin hale gelmektedir.

Tehdidin agriliginin belirlenmesinde, konusu olan hukuki degerler mi esas
alinacak yoksa tehdidin agirli onun ciddi, gergeklestirebilir ve miimkiin olmas ile mi
iliskilendirilecektir ~ sorusu  karsimiza  ¢ikar. Fail zerindeki etkisinin

degerlendirilmesi gerekir. Ceza sorumlulugunu kaldiran manevi cebrin olustugunun
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sOylenebildigi her durumda tehdit sugu da olugsmustur. Tehdit sucu ile ceza
sorumlulugunu kaldiran tehdidin bulustugu nokta tehdidin fail {izerindeki etkisidir.
Bu noktada Yargitay’in tehdit sugunu degerlendirdigi kararlar1 tehdidin magdur

tizerindeki etkisinin belirlenmesinde bize yardime1 olabilir.

Yargitay ise tehdit sugunu degerlendirdigi kararlarinda, tehdidi, uygunluk,
elveriglilik, yeterlik kosullart agisindan ele almistir ve kavgada sdylenen sozlerle bu
kosullarin gergeklesmeyecegini, ¢linkii kizginlikla sarf edilen sozlerde tehdit etme
kastinin bulunmadigi yoniinde kararlari vardir.”® Bu konu tartismali olup
Yargitay’in tersi yonde bir¢ok karart da bulunmaktadir. Tersi yondeki kararlari
tehdidin agirliginin fail agisindan siibjektif olarak, sirf faili korkutmaya yeterli olup
olmadigina gore degerlendirilmesi geregine dayanmistir. Yargitay ¢ogu kararinda
kullanilan vasitanin kanunun aradigi korkuyu meydana getirmesini yeterli gérmiistiir.
Bir kararinda “aralarinda baglayan tartismada sanik, artik sdvme eyleminin etkisini
arttirmak icin degil ayrica, agirlastirict neden olma niteligini asan bir sekilde silahtan
sayllan keser ile yakinan koy muhtarina agir ve haksiz bir zarara ugratacagini
belirtmek suretiyle, sovme kasti disinda tehdit kasti ile de hareket etmistir”

demektedir.?®’

Bu kararlar her ne kadar tehdit sugu ile ilgili olsalar da ve her tehdidin
suc islemeye itecek kadar muhakkak ve agir olmadig: agiksa da, Yargitay’in tehdidin

kisiler tizerindeki etkisini degerlendirmesi bize 151k tutabilir.

Ceza sorumlulugunu kaldiran manevi cebirde magdura yoneltilmis tehdidin
onu sug islemeye yoneltecek nitelikte olup olmadiginin failin zorlanmasi agisindan

degerlendirilmesi gerekirken, salt tehdit sugunda, agir ve haksiz zararin

2%y CGK. E.1990/3-368, K.1991/36 T.18.2.1998
PYCGK, E.2003/10-29 K.2003/77, T.1.4.2003
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belirtilmesinin magdur iizerinde korku yaratacak yeterlilikte olup olmadigina
bakilmasi gerekir. Yargitay bir kararinda, “Tehdit (manevi cebir), agir bir zarara
ugratilacagl hususunda magdur iizerinde yaratilan korkudur. Baski yapma, sindirme,
yildirma, korkutma seklinde yapilabilen tehdit; magdur iizerinde etkili ve ciddi
olmalidir.”gdriisiinii dile getirmistir.®® Bu noktada 28. Madde degerlendirilirken kisi
tizerindeki baskinin, korkutmanin veyahut sindirmenin kisiyi sug islemeye yoneltip
yoneltmedigine bakilmalidir. Bu asamada, tehdit konusu menfaatle ihlal edilmesi
istenen menfaatin arasindaki dengenin degerlendirilmesi diistiniilebilir. Ciinkii higbir
makul kimsenin daha kii¢iik bir menfaati korumak i¢in daha biiyiigiinii tehdit
suretiyle bile olsa ihlal etmeyecegi sOylenebilir. Ama hayatin olagan akisi icinde de
kimsenin bir seyi yaptirmak i¢in boyle bir tehdit yoneltmeyecegi de sdylenebilir. Bu
nedenle menfaatler arasi degerlendirmenin ceza sorumlulugunu kaldiran tehdidin
agirliginin belirlenmesinde ilk elde degerlendirilmesi gereken ama tek basina sorunu
¢ozmeyen bir degerlendirme sekli oldugunu diisliniiyoruz. Ciinkii yukaridaki drnekte
de deginildigi gibi bir kisi borcunu 6de yoksa kizini ldiiriiriz dediginde menfaatler
arast degerlendirmeye gidilersek eger tehdidin yoneldigi sahsin sug isleyebilecegini
kabul etmis oluruz. Ama tehdit edenlerin sug islettirme kast1 da yoktur. Bu baglamda
sadece menfaatlerin degerlendirilmesi bizi zaruret halinin i¢ine sokacak 28.maddede

diizenlenen manevi cebir durumunu tek basina aciklayamayacaktir.

Menfaatler aras1 degerlendirmenin tehdidin agirliginin belirlenmesinde tek
basina yeterli olmadig: tehdidin yoneldigi kisiler goz oniine alindiginda anlasilabilir.
Tehdidin agirligin kisi tizerindeki etkisinin belirlenmesinde tehdidin yoneldigi kisiler

de belirleyici rol oynayabilir. Tehdit ve dolayisiyla agirligi, tehdidin yoneldigi

28y CGK, E.2000/6-49 K.2000/101, T.9.5.200
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siijelerle de baglantilidir ama siijelere hangi fiilin yoneltilmek istendigiyle kendini
aciga cikarabilir. Dogaldir ki bu durumda tehdidin kimin tarafindan, nasil yapildig

da somut olaya gore dnem tasiyacaktir.

b) Tehdidin Agirhginin Yoneldigi Kisiler Bakimindan Degerlendirilmesi

Tehdidin agirligmin tehdidin yoneldigi kisilerle de baglantili oldugunu ileri
stirmiistiik. TCK, tehdit sucunu diizenledigi 106. Maddesinde “bir baskasini,
kendisinin veya yakinin hayatina, viicut ve cinsel dokunulmazligina yonelik bir
saldirt gercgeklestireceginden bahisle...” demektedir. Ceza sorumlulugunu kaldiran
manevi cebrin diizenlendigi 28.maddedeyse tehdit altindaki iiclincii kisilerin lehine
bir diizenleme bulunmamaktadir. TCK’nin manevi cebri ayri bir maddeyle
diizenledigi gbz Oniline alindiginda zaruret halinin sartlarin1 manevi cebir igin

aramamiz ¢eligkili bir durum olacaktir.

Manevi cebir zaruret halinin bir ¢esidi olarak degerlendirildiginden tehdit
altindaki tglincti kisi lehine sug islenebilecegi kabul edilmektedir. Manevi cebri
kusurlulugu kaldiran zaruret halinin bir tiirevi olarak goren Igtihat Hukukunda Ingiliz
mahkemeleri bu sorunu, muhakkak tehlikenin cebir altinda hareket eden kisinin
yaninda sorumlulugu oldugu kisilere de yonelebilecegi ve bunun manevi cebrin
esaslt unsuru oldugu yoniinde bir diislinceyle ¢6zmiis, bunu bircok igtihatla
tekrarlanmistir. Ingiliz Mahkemeleri sorumlu olan kisilerden kimleri kastetmektedir?

Sorumlulugu bulundugu kisilerin kimler oldugu hususunda ise Shyler davasinda,
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tehlikenin yonelerek riske soktugu kisilerin, somut olaya gore cebir altinda davranan

kisinin sorumlulugunun smirlarmni ¢izdigi belirtmistir. >

Burada dikkat edilmesi gereken husus, bahsedilen igtihatta degerler arasi
catismaya agikca deginilmemesine karsin, bu goriisten yola ¢ikilarak, tehdidin
yoneldigi kisilerin yasam haklarinin ve viicut biitiinliiklerinin géz 6niine alinmasidir.
Buna gore igtihat Hukukunda, failin silahim dogrultarak, “eger benle yatmazsan
yoldan gece ilk kisiyi vururum” diyerek muhakkak bir tehditte bulunmasi bu karara
dayanak olan diisiincenin O0rnegi olarak gosterilebilir. Bu durumda cebir altinda
bulunan yoldan ge¢mesi muhtemel kisi i¢cin de kendini sorumlu hissetmelidir.
Aslinda her ne kadar manevi cebir altinda bulunan kisi i¢in tehdidin yakinlarina ve
sevdiklerine yonelmesi kendisi i¢in daha biiylik bir korku yaratacak da olsa burada
gdz Oniine alinmasi gereken tehdidin yoneldigi haklardir. Ictihat Hukukun bu
anlayisindan ¢ikan sonug¢, mademki tehdit fiilin olusmasi igin viicut biitiinligi,
yasam hakk1 ve kisi hiirriyetine yonelmis olan bir tehlike mevcut olmalidir, burada
hangi kisiye ait olup olmadigina bakilmamalidir. Kanimizca menfaatler arasindaki
karsilastirilmali  degerlendirme yapilmasii ileri siirenler bu sonucu da goéze
almalidirlar. Bu karar degerlendirilirken Anglosakson Hukukunda da manevi cebir
ve zorunluluk halinin temelleri lizerindeki karisiklik ve tartisma devam etmekte

oldugu gozden kagiriimamalidir.*

Yargitay Ceza Genel Kurulu 25. 3. 2003 tarihli bir kararinda ise “Fail bu
tehdit ile magdur iizerinde istedigi dogrultuda etki yaparak arzuladigi bir karari

vermesini saglamak istemektedir. Boylece tehdit eden ( fail ) tehdit edileni ( magdur )

“ALLEN: s.161
SWBAYLES, Micheal: “Reconceptualizing Necessity and Duress”, The Legal Essays of Micheal
Bayles, Edited by Wade L. Robison, Kluwer Law International, 2002, s.211
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bir secenek karsisinda birakmaktadr. Magdur kaldigt muhtemel iki zarar karsisinda,
kendisi bakimindan daha az zarar olusturacak olan secenegi benimseyecektir. Iste bu
durumda daha az zararli durumu segerek, failin istedigini gerceklestirmis olan
magdur tizerinde manevi cebir ( tehdit ) kullanilmis olmaktadr”goériisini dile
getirerek menfaatler arasi catismay gdz oniine almistir.>®* Burada dikkat edilmesi
gereken Onemli husus, bu tarihlerde yeni ceza kanundaki 28.madde benzeri bir
hiikmiin ceza kanununda olmamasidir. Bu donemde tehdit zorunluluk hali icerisinde
degerlendirilmekteydi. Yargitay’in kararlarinda, bu kararda dahil olmak iizere,

ekseriyetle tehdit sucunu degerlendirdigi gozden kagirilmamalidir.

Bu sekilde bir diislinlis manevi cebir zaruret hali altinda degerlendirildiginde
tutarlidir. TCK 28.madde ile zaruret halinden ayr1 ve bagimsiz bir diizenlemeyi
kanuna koymustur. Bu maddede cebir altinda sug islenebilmesi i¢in cebre maruz
kalan kisi disinda baska kisilere karst da tehdidin yonelebilecegi diizenlenmemistir.
TCK’nin 108.maddesi goz oniine alindiginda kisinin kendisine ve yakinlarina tabiri
tehdidin agirhig acisindan degerlendirilebilecegi diisiiniilebilir. Bu goriise karsi
28.maddenin ti¢lincli kisilere yonelen tehdit i¢in diizenleme getirmedigi de ileri
stiriilebilir. Aslinda 28.maddenin mevcut bu sekli bu maddeyi biitiiniiyle istenemezlik

ilkesi ¢ergevesinde yorumlamamiz geregini ortaya ¢ikarmaktadir.

01 YCGK, E.2002/5-324, K. 2003/55, T. 25.03.2003
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¢) Tehdidin Agirhi@inin Saiklerin Karismasi Ac¢isindan Degerlendirilmesi

1986 OrtizKararinda Kolombiyali bir kokain kagakg¢ist olan Ortiz finansal
zorluklart yiiziinden iizerine atili bu sugu isledigini 6ne siirmiistiir. Kararda, sadece
ciddi yaralanma ve Olim tehlikesi halinde cebrin var olabilecegini dile getirilmis,
diger saikler icin samigin zihninde bosluk bulunmamasi gerektigi belirtilmistir.
Sanigin sadece para i¢in bile sucu isleyebileceginin veyahut sanigin tehdide
direnecek durumda oldugunun ama teklifi goriince iki nedenin birlesmesi dolayisiyla
direnmekten vazgecebileceginin de degerlendirilmesi gerekir. Failin, para icin bile
sucu isleyecekken o kadar korksa ki paradan bile vazgegebilecegi de

diisiiniilmelidir. 3

Bu etik sorular dahilinde tehdidin agirligi nasil belirlenebilir?
Manevi cebrin kisinin sadece viicut biitiinliigli ve hayatiyla sinirli tutulmasinin
nedeni aslinda bu sorularin cevabini teskil etmektedir. Ciinkii insanlar en son kendi
canlar1 lizerinde pazarlik yapabilirler. Ve ancak bu dogrultuda iggiidiileri agir
basacaktir. Tersinin diisiiniilmesi failin farkli amaglarla hareket etmesine yol agar.
Tehdidin agir basmis olmasi yeterlidir. Insanin nefsine yonelen tehditlerden baska
tehditlerin ceza hukukun tehdit iceren yaptirimlarini ortadan kaldirmasi kabul

edilememelidir. Diger halde manevi cebrin ceza sorumlulugunu kaldirabilmesine izin

vermek kurnaz suglulara yardimer olmak demektir. >

R v Ali Davasinda (1995) Ali, Pakistan’daki hayati boyunca eroin bagimlisi
olmustur. Ali X’den eroin temin etmekte ve bir kismimi kullandiktan sonra

satmaktadir. Gilin gectikge ihtiyag duydugu eroin miktar1 artar ve aldigi mallan

%2SMITH,HOGAN: 5.304
303ELLIOTT, Catherine, QUINN, Francis: “Criminal Law”, 4.Edition, UK, 2002, s.300
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satmak yerine kullanmaya baslar. Bunun {izerine Ali’yi yakalayan X, kendisine
borcunu 6deyip, daha fazla eroin satin alabilmesi i¢in banka soymasini ister. Ali
manevi cebir altinda bulundugunu ileri siirecektir. Mahkeme sug¢ olan bir faaliyete

kendi iradesiyle dahil oldugunu gerekge gostererek cebir savunmasini reddeder.®*

Valdrema-Vega Davasinda(1985) sanik, eger mafya tipi bir organizasyon i¢in
calismazsa kendisinin ve ailesini ciddi zarara ugratilacagini sdylemis ve homosekstiel
odlugunu agiklamistir. Ayrica da ¢ok biiyiik bir finansal gii¢liikte oldugunu belirtir.
Mahkeme ancak cana ve bedene yonelik ciddi zarar durumlarinin cebire yol agtig1 ve
suglananin bir sug¢ orgiitiine katilarak zorlamaya kendi davranisiyla sebebiyet verdigi

gerekcesiyle manevi altinda olmadigina karar verir. 305

Yukarida verilen kararlarda her ne kadar mahkeme bir su¢ faaliyetine katilmis
olmanin manevi cebrin uygulanamamasi i¢in yeterli oldugunu belirtse de dikkat
edilmesi gereken baska noktalar vardir. Yukarida verdigimi Ortiz karartyla ayn
dogrultuda olmak {izere sahislar sugu manevi cebir altinda islerken aslinda gergekten
i¢giidiilerinden olusan korkular1 nedeniyle degil, mevcut zevk ve rahatliklarim
kaybetme korkusuyla hareket etmektedirler. Bu yilizden tehdidin agirligindan sz

edilemez.

Kisacas1 insanin zevk ve miilkiyet egilimi, acidan ve kayiptan sakinmdan
farkli olarak mazeret nedeni olamaz ve bu konuda, aci1 ile zevk asimetriktir.>®® Ac1 ve
zevkin arasindaki ince ¢izgiye dikkat edilmelidir. Ancak boylelikle failin baska bir

saikle hareket edip etmedigi anlasilabilir. Ciinkii failin nefsine kars1 yonelmis olan

%4QUINN, ELLIOT: 5.294
S®ALLEN: 5.160,161
$®HUSAK, Douglas: “Addiction And Criminal Liability”,Law And Philosophy, S.18, 1999 5.661
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tehditler s6z konusu oldugunda beseri kirilganhiginin ortaya ¢ikabilecegi

gbzlemlenebilir.

2) TCK 28. Maddenin Diizenlemesi Karsisinda Tehdit Konusu Tehlikeye
Failin Kendi Istegiyle Neden Olmamasi Sartinin Aranmasi Sorunu ve
Su¢ Orgiitiine Uye Olanmin Orgiitiin Zorlamasiyla Suc Islemesi Hali

Doktrinde Donmezer’den baglayarak birgok diisliniir manevi cebri zorunluluk
halinin bir ¢esidi olarak degerlendirdiklerinden tehdide failin neden olmamasi sartini
aramiglardir. Tehdidin veya korkutmanin meydana gelmesine bilerek sebebiyet
verilmemis olmasi gerekir.307 Bu baglamda tehlikeye bilerek neden olmanin
tehlikeye kasten neden olmak seklinde anlasilmasi gerektigini, kasten veya bilingli
taksirle tehlikeye bilerek neden olunmasi halinde zorunluluk halinden s6z
edilmezken taksir halinde varligim1 kabul etmek gerekeceginin altinin ¢izilmesi

gerekmektedir.>*®

TCK’nin mevcut diizenlemesi karsisinda manevi cebri zorunluluk hali
acisindan degil de istenemezlik ilkesi ¢ercevesinde degerlendirmemiz daha uygun
olacagindan bu sartin aranmasinin gerekmeyecegi diisiincesindeyiz. Failin tehdide
kendisinin neden olmamasi sartinin aranmasina gerek yoktur. Ciinkii manevi cebir
altinda hareket eden kisinin saiklerinin karigmasi halinin degerlendirilmesi zaten
yukaridaki ornekler 1s1ginda yapilabilir. Kaldi ki manevi cebrin kusurlulugu

kaldirmasindaki temel diisiince beseri kirilganliktir. Bu sartt ayn1 zamanda konuyla

9'DONEMEZER, ERMAN:“Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku”, Cilt:2, istanbul, 1978, s.313
S®METINER, KOC: 5.591
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ilgili diger i¢tihat hukuk kararlarinda gorecegimiz gibi bir sug drgiitiine iiye olmak ve

onun baskisiyla hareket edilmesi durumlari agisindan da ele alabiliriz.

Sug orgiitiine katilmis kisinin Orgiitii tarafindan cebre maruz birakilarak sug
islemesi saglanirsa nasil sorumlulugunun belirlenmesi yoluna gidilecektir sorusu
karsimiza g¢ikmaktadir. Gergekten de suc Orgiitiine katilan kisi, Orgiit tarafindan
uygulanan manevi cebir ile Orgiitin amact dogrultusunda sug islese, tehdit ve

korkutuculuk s6z konusu olabilir mi?

Kisi bir su¢ Orgiitiine katilirken bu katilmin kendisi {izerinde baski
olusturacagmin farkindadir. Orgiite goniillii olarak katilmaktadir. Bu nedenle dahil
oldugu organizasyonun hiyerarsisi i¢inde belirli su¢ tiplerini islemek hususunda bir
baskiya maruz kalabileceginin bilincinde olmasi gerekir. Ciinkii bu baski orgiitlerin
hiyerarsik yapisinin dogasinda vardir.®® Zaten TCK’min 220.maddesi ile sug
Orgiitiine liye olanlar1 salt iiye olduklar1 icin bile cezalandirilmalar1 hiikme

baglamistir. Bu bizim diisiincemizi destekler niteliktedir.

Bunun yaninda orgiite liye olanlar a¢isindan tiye kisi organizasyonla baglarini
koparmaya bilingli olarak ¢alismissa, etkin pismanlik géstermisse ve tehditle zorlama
bundan sonra meydana gelmisse cebir altinda hareket ettiginin degerlendirilebilmesi

310

gerekir. Buna karsihk Ingiliz Ictihat hukukunda IRA gibi yasadist

organizasyonlara goniillii bir sekilde katilanlarin sonradan bu organizasyonun

$HAFIZOGULLARI:“Tiirk Ceza Hukukunda Orgiitlii Sucluluk”, s.5,
www.zekihafizogullari.com, Erisim Tarihi: 06.03.2011
$19ALLEN: 5.170
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emirlerini zorla da uygulasalar ya da sonradan baglarin1 koparmak istemis olsalar da

cebir savunmasindan yararlanamayacaklarina hitkkmedilmistir.*"*

Tiirkiye’deki  kanun koyucu Ingilizlerden farkli bir ektik/siyasi
degerlendirmede bulunmustur. Tiirk Ceza Kanunun etkin pismanlig1 diizenleyen 221.
Maddesi karsisinda etkin pismanlik gosteren failin bundan sonra orgiitiin baskisiyla
su¢ islediginin  anlagilmasi  halinde 28.maddeden yararlanmast  gerekir

diisiincesindeyiz.

3. Tehdidin Muhakkak Olmasi

Tehdidin muhakkak ve Onlenemez bir baski olusturmasi gerekir. Tehdidin
muhakkak olmasi demek manevi cebri uygulayan failin istedigi zaman déhilinde
tehdit aract olan fiilde bulunmasi imk&n ve kabiliyetini ifade eder. Heniiz
gerceklesmemis olmakla birlikte meydana gelmesi biiylik bir olasilik dahilinde
goriilen tehlike halen var olan tehlike olarak diisiiniilebilir.®*? Bu anlamda tehditten
baska tiirlii kaginllamamasinin tehdidi uygulayan ve tehdide maruz kalan agisindan
tehdidi muhakkak kildig1 sdylenebilir. Ayni sekilde cebirde de zorunluluk hali gibi
kisinin tehlikeden bagka tiirlii sakinmayacak ve kurtulamayacak olmasi sarti

aranmaktadir. Muhakkaklig1 gergeklesmekte olan tehlike olarak ele alanlar da

$USMITH, HOGAN: 5.309
$1Z\METINER, KOC: 5.589
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vardir.*®® Kanimizea bir tehdidin muhakkak olmasi sadece onun gerceklesmekte

oldugunu ifade etmez. Bu eksik bir tanimlama olur.

Bu agsamada, Anglosakson hukukculart meseleye c¢atisan menfaatler veya
tehdit altindaki kiginin zihinsel yapist agisindan bakmamaktadirlar. Tehdidin
muhakkakligimin degerlendirilmesinde, tehditle tehdit sonucu islenen fiilin bagina
odaklandiklarinin altinin ¢izilmesi gerekir. Anglosakson hukukgular: tarafindan
tehdidin muhakkakligi objektif acidan ele alinmakta ve ortalama insan Olciitii

cercevesinde degerlendirilmektedir.314

a) Tehdidin Etkili Olabilecegi Zaman Arahgi

Sadece gerceklesmekte olan degil gelecekte gergeklesmesi soz konusu olan
fiillerin de muhakkakligindan s6z edilebilir. Bu durumda cebir altinda su¢ isleyen
fail siiphesiz yakin bir tehlike altinda degildir. Bu nedenle bize kalirsa Ingiliz
Mahkemelerinin ictihatlar1 kendisine dikte edilen sucu islemek disinda baska tiirlii
kurtulamayacagi tehditten s6z etmektedir. Ciinkii bu zaman araliginda cebir altinda
kalan kimsenin tehditten kurtulmak icin gareler bulabilecegi goz dniine alinmaktadir.
Yukarida bahsettigimiz Cole davasinda mahkeme ayrica, tehdidin ancak parayi
bulamamasi1 halinde gerceklesebilece§inden ve bu nedenle muhakkak
olamayacagindan yola cikarak istenemezlik halinden yararlanamayacagini goz 6niine

alrn1§‘[1r.315

Y UCE:, 5.43
SMALLEN: 5.167
SISALLEN: 5.162
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Manevi cebirde tehdidin etkili olabilmesi i¢in en 6nemli nokta tehdidin sugun
islendigi anda hala etkili olmasidir. Aslinda bu, tehdidin muhakkak olmasi gereginin
bir sonucudur. Abdul-Hussein davasi bu anlamda ¢ok giizel bir ornektir.*!® Bu
davada Kuzey Irakli olup Sudanda yasayan iki miilteci, Sudanli yetkililerin, Irak’a
gittiklerinde haklarindaki idam karar1 yliziinden iskence ve 6liim tehlikesi altinda
olacaklarindan, kendilerini smir dis1 etmesinden korkmuslardir. Bu korkulari, sahte
el bombalar1 ve bigaklar ile bir ucagi kacirmalarina neden olmustur. Ilk derece
mahkemesi tehdidin yakin olmadigimi ileri siirerek tehdit suretiyle zorlama
savunmansit kabul etmemistir. Bu karar {izerine saniklar temyize giderler. Yiiksek
Mahkeme tehdidin baslangi¢ aniyla saniklarin eylemleri arasindaki zaman araliginin
onemli oldugunu ama belirleyici olmadigini belirtir. Yiiksek mahkeme, tehdidin
muhakkak olmas1 gerektigini yakin olmasinin ila sart olmadigini, bazen tehdidin
failin bulundugu kosullar i¢inde adete askidaymisgasina korkutucu niteligini

koruyabilecegini belirtmistir. Aslinda bu dava bir istenemezlik hali davasidir.®"’

Gergekten de sahislari tehdit eden belirli bir kimse yoktur. Ilgili karar1 bu béliime
koymamizin nedeni tehdidin muhakkak olmasi niteligini daha iyi aciklayabilmek
icindir. Tehdidin askida kalmasi, belirli bir yerde belirli bir siire i¢inde her an
gerceklesebilecek ve etki edebilecek nitelikte olmasinmi belirtir. Bu nedenle de,
genellikle tehdidin askida kalabilmesi yani potansiyel bir tehlike tasimasi igin
organize olmus bir insan toplulugunun gerekli oldugu sdylenebilir. Bu yiizden teror

orgilitlerinin, su¢ orgiitlerinin kuvvetli oldugu kosullarda bu durum ortaya ¢ikabilir.

S15ELLIOT, QUINN: 5.293
$1SMITH, HOGAN: 5.302
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Sonugcta tehdit altinda sug isleyen kisinin iradesinin yenilebilmesi i¢in tehdidin sucu

isleme aninda failin zihninde etki dogurabilecek nitelikte olmasi yeterlidir.*®

b)Tehdit Edilenin, Tehlikeden Kendisine istenen Sucu Islemek Disinda
Kac¢inamamasi

Tehdit altinda bulunan kisiye islettirilmek istenen sugun agriligi artikca,
tehdit altindaki kisinin tehditten kagcinmanin yollarinin aranmasi konusunda sugun
agrilig1 oraninda yogun bir ¢aba ve ugras gostermis olmasi gerekir.319 Anglosakson
hukukunda tehdidin muhakkak olmasi ayni zamanda magdurun tehdide maruz
kaldig1 zaman araliginda tehdidi baska tiirlii defedemeyecek firsat bulamamasini da
ifade eder. Ayn1 zamanda baska birinin menfaatine zarar vermeden tehditten failin
bagka tiirlii korunamamasi veya kaginamamasi demektir.*® Bu nedenle, tehdidin
etkisini gidermek i¢in ihbarda bulunma, kaginma, karst1 koyma gibi imkanlarin

N 21
bulunmasi durumunda bu hiikiimden yararlanilamaz.?

Hudson ve Taylor davasinda (1971) iki gen¢ kiz mahkemede farkli ifade
verdiklerini ¢linkii cebir altinda olduklarini sdylerler. Bu durumda manevi cebrin
olmadig ¢iinkii kizlarin bu siire igerisinde makul iki insan olarak polise veya ilgili

diger kamu gorevlilerine basvurarak cebirden kurtulabilecekleri belirtilmistir.***R

SIBALLEN: 5.164
SWILLIAMS: 5.762

SO AKERI: 5.220
2'METINER, KOC: 5.709
S22ELLIOT, QUIN: 5.293
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vHudson veR v Taylor kararinin bize gosterdigi suglananin iradesine baskin

¢ikabilecek kadar agir, muhakkak ve sakinilmaz bir baskinin var olmasi geregidir.**

R v Hudosn ve R v Taylor davasinda su¢lanan kizlar savcilik taniklart olan 17
ve 19 vyaslarinda iki kizdir. Yalan yere sahitlik yapmaktan yargilanmislar ve
savunmalarinda tehdit suretiyle zorlama savunmasindan yararlanmak istemislerdir.
Lehine yalan yere sahitlik yaptiklart kisinin adamlarindan kotii sohretli olani
konusurlarsa onlarin dillerini kesmekle tehdit etmistir.*** Bu davada muhakkak bir
tehlikenin olmadigi; ¢linkii sanik olan bu iki kizin goriilmekte olan dava sirasinda
yalan yere taniklik yapmak yerine giivenlik giiclerine ve hakime sikayette
bulunabilecekleri belirtilmistir. Bu davanin temyizinde Yiiksek Mahkeme iki seyi
tartignugtir: Birincisi tehdit muhakkak ve yakin miydi? Ikincisi ise sanik, tehdidi
ortadan kaldirmak i¢in gerekenleri yapmis midir? Verilen kararda 6rnek olarak da
zorla isyana katilmis bir kisinin isyan bittikten sonra tehdit ortadan kalktigi halde
orada bulunmas1 verilmistir. Kararda tehdit savunmasinin smirlarint genis tutmak
istemediklerini, ama c¢ok sinirlandirmayr da amacglamadiklarimi belirten temyiz
mahkemesi, tehdidin niteligi hususunda jiirinin karar vermesi geregi iizerinde
durarak karari bozmustur. R v Hudson ve Taylor igtihadinda, tehdidin varliginin,
tehdit altinda sug isleyen kisinin, tehditten ka¢inmak veya resmi bir koruma aramak
gibi olanaklar1 {izerinden degerlendirilmesi gerektiginin alt1 ¢izilmistir. Bu

olanaklarin degerlendirilmesinde kisinin yas1 gibi siibjektif ozellikleri de

328 ASHWORTH: “Principles of Criminal Law”, UK, 2003, 5.226
S24ALLEN: 5.167
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degerlendirilmeye alinabilecegi gibi olaym akisinin  ve bu olanaklarin

kullanilmasiin dogurabilecegi meveut riskler de goz 6niine alinmalidir.**

Gergekten de yashi bir kisi eger yiiksek fiziksel cabalarla tehditten
kurtulabilme imkanini bulunmasi durumunda mesela tirmanarak kagmak gibi- bu
imkan1 kullanamayabilir. Diger taraftan yasi kiigiik olan biri tecriibesizligi yiiziinden
kagma ve kurtulma olanaklarini gérememis olabilir. En azindan yasi nedeniyle bu
olanaklar1 degerlendiremeyecek kadar korkmus olabilir. Ayn1 sekilde bir orgiitlii glic
karsisinda olan biri onlardan kendisini devletin koruyamayacagini diisiindiigiinden
gereken yollara basvurmamis olabilir. Iste tiim bunlar1 somut olaylara, bu olaylarin
cereyan ettikleri ortama ve akislarina gore hakim belirleyecektir. Bu yapilirken de
ileride belirtilecegi gibi ortalama insan Olgiitiinii kullanacak ve model ajam

belirlerken yukaridaki hususlar1 goz oniine alacaktir.

Iste bu yiizden manevi cebir savunmasmin taninmasmnin nedenlerinden biri
icin de cebir etkisiyle su¢ isleyen kimsenin su¢ islemekten baska caresinin
kalmamasi1 ve cebir uygulayana boylelikle yardim etmesidir. Devletin yardimi veya
hukuk diizeninin meydana getirdigi koruma vasitalari gecikecek veya hig
gelmeyecek ise ve de tehlikeyi bertaraf edecek baska bir ara¢ ve yol da mevcut
degilse insanin kendini koruma ig¢giidiisii devreye girer ve isledigi fiil kinanamaz.
Burada baska secenegi veya caresi yoktu demek bir durumun fiziki imkansizlik

olarak ortaya konulmasimi degil, yargi makami tarafindan imkansiz olarak

degerlendirilmesini ifade eder. Failin bagka caresi yoktu dedigimizde aslinda mevcut

S5ALLEN: 5.167
S ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA: 5.520
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alternatiflerin ¢ok uygunsuz oldugunu ve bu nedenle faili kinayamadigimizi ifade

ederiz.’

Failin tehditten baska tiirlii kaginamamasinin, onun mevcut durumda baska
tirlii davranma seceneklerinden mahrum olmasini ifade ettigi diisliniilebilir. Manevi
cebir atlinda hareket eden kisinin sugu islemekten baska secenegin bulunmamasi
onun neden mazur goriildiigiini tam olarak agiklayamamaktadir. Hatta segeneksizlik
bize mazeret nedenlerinin dogasin1 da agiklamamaktadir. Hata da cebirden farkli
olarak failin segeneksiz oldugu bir durumdur.®?® Ciinkii hatada kisi zaten en bagindan
mevcut secenekler iizerinde hataya diiserek degerlendirebilecegi tiim secenekleri
tilkketmistir. Ayrica magdur agisindan manevi cebre katlanma secenegi de her zaman
mevcuttur. Kisacast manevi cebirde segeneksizlik degil, tehdide katlanmakla tehditle
istenilen eylemi yapmak arasinda insanin beseri kirillganligini ortaya ¢ikaran bir

secim imkanin varlig1 s6z konusudur.

4. Degerler Aras1 Mukayese Prensibi ve Thlal Edilen Degerler Arasindaki
Denge Sorunu

Ihlal edilen degerler arasindaki denge sorunu karsimiza iki acgidan
cikmaktadir. Ik olarak bir kisinin sug isleyebilmesi igin, tehdit karsisinda korudugu
degerin ihlal edecegi degerden daha iistiin olmas1 gerektigi hakli olarak savunulabilir.
Ciinkii ancak bu sekilde sahis korku hissedebilecektir. Bu bize tehdidin agriligin

belirlememizde yardimci olabilir ama tehdit altinda bulunan kiginin durumunu tam

%2’HUSAK: Addiction and Criminal Liability, s. 657
$BRONAUGH, Richard: “Freedom As The Absence Of An Excuse”,Ethics an Internation Journal
Of Social, Political, And Legal Philosophy, C.74, S.3, 1964 5.166
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olarak agiklayamamaktadir. Cogu durumda degerlerin mukayese edilmesi ise
yaramayabilir. Bir babaya kizinin cani karsiligi iki kisinin canin teklif edildigini
diistinelim. Bu durumda degerlerin mukayesesi yapilmasimnin insan hayatlar1 soz
konusu oldugunda miimkiin olmadig1r sdylenebilir. Ama burada altin1 ¢izmek
istedigimiz husus, ug bir 6rnek de olsa bu durumda mukayese yapildiginda baba igin
kizinin hayatinin daha oOnemli goriilebilecegidir. Kisacas1 her zaman degerler
arasinda mukayese yapmak tehdidin agirhiginin degerlendirilmesini ¢0ziime
kavusturmayabilir. Keza agir bir baskas1 i¢in agir olmayan bir tehdit bir akil hastasi

icin, bir yasli i¢in agir olarak degerlendirilebilir.

Bu baglamda, ihlal edilen degerler agisindan diger bir husus da manevi cebir
altinda sug isleyen kisinin fiilinin korudugu menfaatinden daha iistiin bir degeri ihlal
etmesi sorununda kendini gosterir. Bu sorunun ¢oziimi oOlgiiliilik ilkesinde

aranmistir.

Manevi cebirde, kisi tarafindan en az zarar verecek alternatifin secilmesi
aranmalidir. Bu nedenle ihlal edilen degerler arasindaki denge tehdit altinda hareket
eden kisinin mevcut secenekleri g6z Oniine alinarak degerlendirilmelidir. Bu durum
da bizi kisiden bulundugu kosullar altinda baska tirlii davranmasin

bekleyemedigimiz istenemezlik haline gotiirmektedir.

Manevi cebir halinde, tehdit altinda hareket eden kisinin korumaya calistig
menfaatten daha diisiikk veya yiiksek derecede bir menfaati ihlal edip etmedigine
bakilmamasimin dogru olmayacagi elestirisi getirilebilir. Ama burada baslica ele

alinmas1 gereken husus, hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk halindeki
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menfaatlerin degerlendirilmesinin bu tip olaylara uygulanamayacagi; ¢ilinkii olusan

fiilin sosyal olarak arzu edilebilir bir fiil olmadigidir.**®

Aslinda manevi cebirde zorunluluk halinin sartlarin1 arayan diisiiniirlerin
degerler arasi dengeden kasitlar failin tepkisinin orantili olmasidir. TCK 25. madde
gerek mesru savunmada gerekse de zaruret halinde orantililik sartini aramaktadir.
Mesru savunmadaki orantililik haksiz saldirtyr dnleyebilecek kadar, saldirinin hedef
aldigindan daha degerli bir menfaatin ihlal edilmemesi {izerine kurulu olup hukuka
uygunluk nedenlerinin yapisina uygundur. *° Ama manevi cebir, kusurlulugu
kaldiran bir nedendir. Kusurlulugu kaldiran nedenler normatif acidan ele
alindiklarinda kinanabilirlik iizerinde temellendirildiklerinden fail odakli diisinmeyi
zorunlu kilmaktadirlar. Bu yiizden burada tehdit altindaki makul bir insan olan failin
zorlamayla kendisine dikte ettirilen sugu isleme yoniindeki karar1 dikkate alinacaktir.
Bu kararin olusum safhasi onemlidir. Eger faili sucu isleme yoniindeki karari
yiiziinden kinayamiyorsak ve kendisinden i¢inde bulundugu kosullar altinda bagka
tiirli davranmasini isteyemiyorsak manevi cebir altinda hareket ettigini kabul
etmemiz gerekir. ihlal edilen degerle korunan deger arasinda dengeyi de bu agidan

ele almak gerekir.

Sonug olarak, buradaki asil soruyu makul bir insan olarak failin tehdit konusu
fiilden kars1 koyma veya kaginabilme olanaklarinin hem kosullar hem de failin 6znel
nitelikleri agisindan ne oldugu bi¢iminde algilamak gerekir. A’nin B’yi, kendisiyle
birlikte soyguna katilmazsa ¢ocugunu kagirmakla tehdit ettigini varsayalim. A gitsin

B ile birlikte soygunu gerceklestirsin. Bu durumda A’nin bagka bir segenegi olmadigi

*GORR: 5.5
$0()ZEN: Mesru Miidafaa, 5.121
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sOylenebilir. Baska biri A’nin seg¢enegi oldugunu bunun da c¢ocugu korumak
oldugunu soyleyebilir. Etik olarak mevcut kosullar altinda A’nin eyleminden
sorumlu tutulamayacagi sdylenebilir. A’nin se¢enegi vardir ama tehdide direnmedigi
i¢cin kinanamayacagi da ileri stiriilebilir. Bu durumda A’nin kuvvetlendirilmis se¢imi
oldugu soylenebilir. Kisinin bir segenek iizerine zorlanmasinin segenegi olmamasiyla
aslinda aynm etkiyi yarattigi stiylenebilir.?’?’1 Bu yiizden bir karara varabilmek i¢in,
A’nin i¢inde bulundugu kosullara, 6znel olarak olanaklarina, kizini koruyabilme
imkanlarina bakilmali ve ona gore degerlendirmede bulunulmalidir. Degerlerin
orantililig1 yoniinden bu agidan hareket edilmelidir. Yoksa salt ¢atisan menfaatlerin
karsilastirilmast yoluna gidilmesi kolayciliktir ve yukaridaki nedenlerle insanlarin
beseri kirilganliklarina ragmen kusurluluklarinin kaldirilmamasina, hukuka uygunluk

nedeni olan zorunluluk halinin uygulanmas: yoniinde karisikliklara neden olabilir.

Gergekten de sorun catisan menfaatler acisindan degerlendirildiginde
menfaatler somut olayin 6zelliklerine gore ve objektif kistaslarla degerlendirilir.>*
Ciinkii korkunun veya kuvvetin muhatab1 olan kisinin direnme giicii bakimindan
fiziki ve psikolojik olarak degerlendirilmesinin maddi olarak imkénsiz oldugu
savunulmaktadir. Doktrinde, tehdidin iradeyi sakatlamasinin tespitinin deneye ve
tecriibelere dayali bir yontemle yapilmasinin gerek olmadigini ve bu halde hukuki
degerler arasindaki degerlendirmeye dayali mukayese prensibi ile normatif sekilde
degerlendirilmesini savunanlar vardir.®*® Bu sekilde ortaya ¢ikan her dengesizligin
iradeyi sakatlayabilecegi kabul edilirse, bu insanlar1 su¢ islemeye yoneltebilecegi

gibi, manevi cebri hukuka uygunluk nedenlerine yaklastiracaktir. Kanimizca

3IBRONAUGH: ibid. 5.165
2DEMIRBAS: 5.287
$3()ZGENC: Genel Hiikiimler, 5.377,378
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degerlerin mukayese edilmesi bize tehdidin agirligini belirlememiz hususunda sadece
yardimc1 olabilir. Kesin bir ¢6ziim sunamaz. Bu gorlis, salt menfaatlerin
karsilastirilmasini gz oniine almamiza neden olur. Bu durum kusurlulugu kaldiran
nedenlerin dogasina aykir1 diisecektir. Bu nedenle konuya istenemezlik ilkesi

cergevesinde bakmak daha yerinde olacaktir.

Bir su¢ Orgiitii A’ya iki hiikiimet gorevlisini O6ldiirmezse kizini1 vahsice
Oldiireceklerini sOylediklerini diislinelim. A’da kizin1 kurtarmak igin tehditle
kendisinden istenilen fiili islemek disinda baska bir yol bulamasin. Bu durumda
Belirli bir yere kadar kétiiliikklerin yani ihlal edilenle korunan menfaatlerin arasinda
karsilagtiritlmasinin yapilmast mantikli gelebilir. A’ya iki hiikiimet gorevlisinin
Olmesi kizinin 6lmesinden daha kotii goziikebilir. Peki, eger A kizini kurtarmay:
secerse manevi cebir altinda hareket ettigini ileri silirebilecek midir? Birgok hukuk
sisteminde cebir altinda cinayet islemek yasaktir. Ama gene de bu durumda A’y da

bir katil gibi sorumlu tutamayacagimiz da agiktir.®*

Yukarida verdigimiz 6rnek olay gibi bircok varsayimdan hareketle manevi
cebrin insan Oldliirme hususunda savunma saglayamamas: elestirilmis ve ciddi
tartigmalara konu olmustur. Almanlardan farkli olarak ayrintilardan cok pratik
coziimleri 6ne ¢ikaran faydaci felsefenin etkisindeki Anglosakson hukukgulari bu tip
bir ayrintilar ile ugragmay1 yararli bulmamislardir. Ne adam o6ldiirme ne de adam
Oldiirmeye tesebbiis icin manevi cebir Anglosakson hukukunda kusurlulugu
kaldirir.®*® Ama cogu olagandist durumlar goz Oniine alindiginda manevi cebrin

adam oldiirme fiili agisindan fail i¢in haksiz tahrik olarak degerlendirilebilecegi ve

$¥'GORR: 5.4
SELLIOT/QUINN: 5.296
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kismi etkiler dogurarak cezay1 hafifletmesi gerektigi st')ylenmek‘[edir.336 Yasam
hakkini, nitelik ve nicelik bakimindan karsilagtirilmaya tabi  tutulup
degerlendirilemez.337Bu diisiince 151831inda Anglosaksonlarin yukaridaki anlayislarinin

tutarli oldugu sdylenebilir.

Smith ve Hogan’in su savi dikkate deger, bazen adam Oldiirmenin de iki
kotiilikten en az kotii olanin segilmesiyle de miimkiin olabilecegini sdylen bu iki
diistiniir; ailesinin dldiiriilmesiyle tehdit edilen birinin bomba koyma olaymi 6rnek
olarak verirler. Eylemin Oliimle sonu¢lanmama ihtimali vardir ama aileniz her

sekilde bombayr koymazsaniz 6Slecektir.®®

Kurallarin  kimseye kahramanligi
dayatamayacagi ve zaten cebir sonucu islenen fiillerin yol agtig1 zararlarin ¢ogunun
tazmin ettirilebilecegi de soylenmistir. Buna karsilik 6liimiin telafi edilemeyecegi,
failin tehditle karsi karsiya oldugunda tehdidin sonucunun kesin olmadigi, bu

nedenle tehdidin bosa cikabilecegi kars elestirileri getirilmistir.339

Manevi cebrin adam 6ldiirme, adam 6ldiirmeye tesebbiis ve istirak suclarinda
kusurlulugu kaldirmamasinin yoniindeki 6nemli bir goriis Abbott v R kararinda dile
getirilmistir. Temyize basvuran kisi, adam Oldiirme sucuna istirak etmeye
zorlanmistir. Malik adiyla tanidigi kisi onun ailesini Oldiirmekle tehdit etmistir.
Malik in iinii dolayisiyla polise bagvurmanin yararsiz olacagin diisiinen sanik ise
maktulun bedeni i¢in ¢cukur agmis ve yarali maktulu oraya birakmistir. Daha sonra
kendisi ve diger {i¢ kisiyle birlikte doldurmuslardir. Temyiz istemleri bir insanin

kendi hayatin1 kurtarmak i¢in ka¢ insan oldiirebilecegi ve bunun bir limitinin olup

S®ALLEN: 5.173

3'DONMEZER, ERMAN:Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Cilt 2, Istanbul, 1974, 5.266

$8ELLIOT, QUINN: 5.301

$¥SHANKLAND:“Duress And The Underlying Felony”, The Journal Of Criminal Law &
Criminology ,2009, s5.1237
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olmayacagi sorusunu igermis ve i¢tihat hukukunda tehdit yoluyla cebrin adam
Oldiirme sugu i¢in savunma yolu olmadigi hususunda goriis dile getirilerek
reddedilmistir.3*R v Gotts (1992) kararinda sanik, annesini oldiirme kasti ile
bicaklamis daha sonra durusmasinda cebir altinda hareket ettigini ¢iinkii annesini
bigaklamazsa babasinin kendisini 6ldiirmekle tehdit ettigini sGylemistir. Ama temyiz
istegi reddedilmistir.>* Adam 6ldirme ve buna bagli suglarin mazeret nedeni
olmamasinin nedeni Whelan (1934) kararinda dile getirilmis, Lordlar kamarasi
masum magdurlardan kanunun koruyuculugunun esirgenemeyecegini ve bu
koruyuculugun korkaklara ve 6dleklere insan kirillganligi adina sunulamayacagini

42
savunmus‘[ur.3

Yargitay 1. Ceza Dairesi ise 2006/3924 E. 2007/7271 sayili kararinda “Sanik
Nermin hakkinda ise; maktul ile arkadasliginin bosanmis oldugu esi sanik Ahmet
tarafindan O6grenilmesi tizerine diger saniklarin Oldiirme karari aldiklari, 6ldiirme
sugunu gerceklestirmek amaciyla maktuliin istedikleri yere gelmesini saglamak
amaciyla sanik Nermin’e telefon agtirdiklar1 anlagilmakla; mevcut dosya kapsami,
samiZin  beyanlarma gore samik Nermin Tlizerinde karst koyamayacagi ve
sakinamayacagi agir bir korku hali olusturduklari, bu nedenle 5237 sayili TCK’nin
28.maddesi geregince saniga ceza verilemeyeceginin gozetilmemesini” bozma
nedeni yapmis ve manevi cebir altinda adam o6ldiirme suguna istirak edildiginde

failin ceza sorumlulugu olmadigina karar vermistir.***

$9SMITH,HOGAN: 5.312
$ISMITH,HOGAN: 5.308
$2BAKIRCIOGLU:, s.146
*¥ METINER, KOC: 5.707
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Anglosakson hukukgulart yukaridaki nedenlerle hakli olarak, meseleye
catisan menfaatler veya failin siibjektif zihinsel yapisi agisindan bakmaktan ziyade
tehditle, sonucunda islenen fiillin bagina bakmaktadirlar. Anglosakson iilkelerinde
manevi cebirde tehdidin ciddiyeti ve tehdit edilenin hukuka aykiri fiili arasindaki
dengeyi belirleyebilmek i¢in ikili bir degerlendirme uygulamaktadirlar. Manevi
cebirde suglanan kisinin iradesine baska bir kisinin tehdidi agir basmis ve bunun
sonucunda suclanan kisi hukuk kurallarni ihlal eden bir fiil islemistir. Suclanan
kisinin durumu baska bir makul kisi ayn1 kosullarda olsaydi ne yapacaginin goz

v e 344
oniline alinmamas1 durumunda anlagilamayacaktir.

Bu yiizden manevi cebir altinda
su¢ isleyen fail hem siibjektif hem de objektif agidan degerlendirmeye tabi

tutulmaktadir. Bu uygulamanin manevi cebrin kanunumuzdaki diizenlenisi karsisinda

tilkemizde yargi makamlariin isine yarayabilir.

F.MANEVI CEBRIN OBJEKTIF VE SUBJEKTIF ACIDAN (iKiLI)
DEGERLENDIRILMESI

Manevi cebre iki sekilde yaklasilabilir. Ya failin sakatlanmig bir iradesi
olarak ele alinabilir ya da olaganiistii bir baskiya ortalama bir insanin tepkisi olarak
g6rﬁ1ebilir.345 Anglosakson {ilkelerinde manevi cebir bir kusurlulugu kaldiran neden
olarak yer almaktadir. Tehdit suretiyle suc isleyen fail, isledigi su¢ i¢in manevi cebri
bir savunma olarak getirmektedir. Manevi cebir savunmasinin gegerli olabilmesi igin

Anglosaksonlarin “ikili degerlendirme” dedigi bir degerlendirmeden gegmesi yani iki

$4ALLEN: 5.183
ASHWORTH: 5.225
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sorunun tam olarak cevaplanmast gerekmektedir. Kisacas1 uygulamada
beklenebilirlik denetimini objektif ve siibjektif bir kontrol 8l¢iitiiyle yapmaktadir.34°
Alman doktrininde de beklenebilirligin belirlenmesinde ortalama bir vatandasin esas
alinmas1 veya faildeki psikolojik 6zelliklerin de géz Oniine alinmasi savunulmus ve

sonucunda iki tip istenemezlik 6gretisi ortaya ¢ikmustir.>*’

Ikili degerlendirmede, ilk olarak acaba savunulan, dlecegi veya ciddi bir zarar
gorecegi hususunda korkutuldugu i¢in ve baska tiirli davranma olanagi
olmadigindan m1 bdyle davrandi sorusunun cevabi aranir. Ikinci sirada, makul
ortalama bir insan, cebir altinda bulunan sanik gibi mi davranirdi sorusu cevaplanir.
Daha sonra mahkemeler tarafindan {igiincii bir sart ileri siiriilmiis ve kotiligiin
savunulan kisiye veya sorumlu oldugu kisi/kisilere karsi yonelmis olmasi

%8 Birinci soruya siibjektif test, ikinci soruya ise objektif test de denir. ilk

aranmigtir
diisince manevi cebre salt siibjektif bir akis acistyla fail agisindan
degerlendirilmesine neden olacaktir. Ikinci durumda ortalama bir vatandastan
beklenebilecek davramislarin gz Oniine alinacak durumlar dahilinde gostermesi

temel alinmaktadir.>*°

3K ANGAL: 5.104
#TKANGAL: 5.405
38SMITH,HOGAN: 5.291
9IASHWORTH: s. 226
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1)Siibjektif Degerlendirme

Birinci soru siibjektif bir soru olarak ele alinmaktaysa da i¢cinde objektif bir
yon de barindirmaktadir. Ciinkii tehdidin kisi lizerindeki etkisi degerlendirilmesi
siireci kendi i¢inde gizli bir nesnellik barindirmaktadir. Clinkli degerlendiren failin
kendisi degil, yargilamada bulunan {i¢iincii kisilerdir. Manevi cebir altinda hareket
eden kisinin inanci, sadece onun iizerinde etki edebilecek bir korkudan dogmali,
6lim korkusu ya da sahsi yaralanma tehlikesi saniga olasi goziikebilmelidir. Manevi
cebirdeki ilk sorunun cevaplanmasinda, suglanin algisini etkileyen maruz kaldigi
arizi herhangi bir durum (sarhosluk gibi) inancinin makulliigiiniin belirlenmesinde
g6z Online alinmaz. Eger suglanin tehdit edildigi yoniindeki inanci irrasyonel ise
daha jiiri objektif degerlendirmeye gegcmeden manevi cebir halinin degerlendirmesini
mahkemenin giindeminden diiglirtir. ~ Martin Davasinda, mahkeme Martin’in
sizofreni hastaligindan muzdarip halde bulunmasinin ve bu nedenle diger insanlardan
daha fazla olanaksiz tehditlere inanmig olmasinin siibjektif agidan goéz Oniine
alinamayacagina hiikkmetmistir. Bunun iizerine temyiz mahkemesi Martin’in akil
sagliginin kendisine yonelen tehditlere inanmasin1 makul kildigina karar vermistir.
Yani failin i¢inde bulundugu zihinsel kosullar da 6znel olarak degerlendirilmeye

alinmistir. 330

Siibjektivist goriise gore bir kisinin mevcut sartlarin yarattigi korku altinda
hareket etmesi yeterlidir. Ayrica tehdit sadece tam akil hastaliklarinda degil aym

zamanda diisiik zekdya sahip olundugu durumlarda, bireysel zayifliklarin mevut

30ALLEN: 5.163
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oldugu diger hallerde insana son derece inandirici gérﬁnebilir.gleisi tehditte maruz
kaldiginda bu tehdide inanip inanmamasinda ortalama insana ait makulliik

aranmayacaktir. >

Stibjektivist goriiste olanlar her zaman neden bir de objektif Olciite ihtiyag
duyuldugunu sormaktadirlar. Neden manevi cebir altinda hareket eden biri illa
bulundugu sartlar altinda makul bir insanin davrandigi gibi davranmis oldugunu
gostermeye calissin sorusunun cevabim aramaktadirlar?®®® Tehdidin korkutma
unsurunun kisi tizerindeki etkisinin belirlenmesinde siibjektif bakis acisina sadik
kalinmasinit savunulmaktadir. Hakli olarak Majno, failin korku durumunun siibjektif
olarak degerlendirilmesi goriisiindendir ve ben korktuktan sonra bagkasinin korkup

korkmayacaginin arastirilmasina ne gerek var diye sormaktadir.®*

Tehdit failin iradesinin kendisine sunulan iki se¢enek disinda degerlendirme
yapamayacak kadar bozulmasi ve bu nedenle failin cezalandirtmasinin adil
olmayacag1 goriisline dayanmaktadir. Bu nedenle hangi tehdit altinda bulunan
Kisilerden insan olarak hangi davranislar1 yasal olarak beklenilip beklenilmeyecegini

belirlenmesi gerekmektedir.>*®

Her olayn sartlar1 farkli olacagindan kanunun nelerin
beklenebilecegini biitiiniiyle belirlemesinin imkansiz oldugu agiktir. Iste bu nedenle
objektif teste basvurulmakta ve ortalama insan Olgiitii kullanilmaktadir. Maruz

kalinan baski ciddi bir sekilde failin kendi hareketlerini yonlendirme yetenegini

zedelemesi gerekir. Burada ortamla insan oOl¢iitii iradesi zedelenmis erdemli bir

$'HORDER:“Excuses In Law And In Morality: A Response To Marcia Baron”, Criminal Law and
Philosophy, S.1, 2005, s.46

$ZASHWORTH: 5.227

%3HORDER: A.g.e 5.45

% MAINO: 5.220

$DRESSLER, Joshua: “Battered Woman Who Kill Their Sleeping Tormenters”, Criminal Law
Theory,Edited by Shute, Simuster, 2005, s.273
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insanin davranis modelini sumaktadir. Ortalama insan, kisinin yasalara bagliligini ve

ondan beklenebilecek cesareti simgeler.**®

2.0bjektif Degerlendirme

Ikinci soru tam olarak objektif niteliktedir. Suglananin karakter &zelliklerini
paylasan siradan bir insan eger tehditlere direnebilecekse, suclanan, her bireyden
beklenen dirayetli tutumu gostermedigi i¢in basarisizligindan 6tiirii kinandigindan
suclu sayilmaktadir. Burada hangi suc¢lananin hangi karakteristik 6zelliklerinin
ortalama insana atfedilebilecegi ilizerinde belirsizlik vardir. Yas gibi kisinin bazi
karakteristik Ozelliklerinin kendisinden beklenen direnme agisindan belirleyici
olabilecegi gibi, kisinin fiziksel rahatsizlik ve eksiklikleri de kendisini korumasini
etkileyebilir veya tehdidi kendisi igin agir kilabilir.®” Manevi cebirde ve zorunluluk
halinde, saniktan i¢inde bulundugu tehdit ve tehlike karsisinda ortalama bir insan
nasil davraniyorsa dyle davranmasi beklenir. Yani bagka bir ifadeyle sanik, tehlike ve
tehdit karsisinda objektif oOlgiitlere gore dayanmaya veya kaginmaya calistiZini

ispatlamis olmalidir.>*®

Nasil taksir agisindan Ongoriilebilirlik ve onlenebilirlik, hata agisindaysa
kacinilamaz, bagislanabilir hata ortalama insan 6l¢iitlerine gore belirleniyorsa burada
da ayni1 sekilde tehdit altida kalan kisinin tehditten baska tiirli kaginip

kurgulayamayacaginin ortalama insan Olgciitlerine gore belirlenmesi gerekir.

$®DUFF:“Rule-Violations and Wrongdoings”, Criminal Law Theory Edited by Shute, Simuster,
2005, s.61

*TALLEN: 5.164

***DENNIS: ibid. s38
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Ortalama insan Olgliti modern isboliimii ihtisaslasma ve bilgi standardi
farkliliklarindan baska biitiin insanlarin 6rnegin egitim derecesi, yas fiziki eksiklik

gibi dlgiitlere gore sokulabilecekleri gruplar tarafindan da belirlenmektedir.

Geleneksel objektif test, bize, failin hangi ozelliklerinin segilecegi ve bu
secilen Gzelliklerin hangi etkilerle bagdasacagi hakkinda rehberlik etmemektedir®®
Ik olarak ortalama ve makul bir insan olmak, failin bireysel o6zelliklerine
bakilmaksizin dogrulukla degerlendirilebilecek, bilingli bir failin {istlenebilecegi
risklerini iceren vakialarla ve durumlarla ilgilidir. Ikinci olarak da makulliik, failin

kisisel yetenekleri hesaba katilmadan dogrulukla degerlendirilemeyecek kusurlu

zihinsel durumlar ve duygularla ilgilidir.*®*

Bowen 1996 igtihadinda mahkeme, sami@in diisilk 1Q’ya sahip olmasini
degerlendirmeye almamistir. Temyiz mahkemesine gidilmis ve temyiz mahkemesi de
bagvuruyu reddetmistir. Reddin ilk gerekgesi, samigin diger insanlardan tehdit
karsisinda daha hassas olmasinin ortalama insan modeline yliklenemeyecegi ve bu
olayda psikiyatrik delillerin kabul edilebilir olmadig1 yoniindedir. ikinci gerekceyse,
alkol ve uyusturucu kullanimi veyahut kendisine eziyet etmesi sonucu olusan, yani
kisinin kendi iradesiyle yol ag¢tifi durumlarin savunma olarak one siiriilemeyecegi
yoniindedir. Uciincii gerekceyse, makul insana(model ajana) atfedilecek herhangi bir
0zellik onu bu 6zellige sahip olmayan insanlardan tehdide direnme konusunda daha

direngsiz kilmalidir.*®?

$TOROSLU: Genel Kisim, 5.201

SOWESTEN:“An Attitudinal Theory of Excuese,”Law And Philosphy, S.25, 2006, 5.154
SWESTEN: A.g.e, s. 137

%2SMITH, HOGAN: 5.307
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Mahkemenin bu kararinda, hangi seviyedeki diisilk zekanin samigin polise
gitmesi konusunda makul bir karar vermesini etkilediginin mahkeme tarafindan
degerlendirildigi ve bu nedenle kararin ruhsal hastalik ¢cekenlere veya psikiyatrik bir
durum altinda uysallik ya da esneklik gosterenlerin ayirt edilmemesine yol agtig i¢in
elestirilmistir.’*® Bu nedenle manevi cebir durumunda isnat yeteneginden farkl
olarak failin biligsel durumunu ¢d6zmek bilimsel verilerin 1s18inda yargicin vicdani
kanaatine dayamalidir. Bu nedenle ortalama insan goz oniine alindiginda hakimin

verecegi hiikkmiin goreceli olacag diisiiniilebilir.

Ingilizler Ictihatlardan kurallar ¢ikartarak kanunlar hazirlama yoluna
gitmektedirler. Bunun i¢in hukuk komisyonlar1 kurmuslardir ve Igtihatlardan yola
cikarak bir Ceza Kanunu yapmak yolundadirlar. Hukuk komisyonlarin bu sekilde
hazirladiklar tasarilari parlamento yasalastirmaktadir.®®*20 yilin iizerinde bir siire
boyunca hukuk komisyonu cebir i¢in uygulanan degerlendirmenin yeniden formiile
edilmesini tartismigtir. Manevi cebrin objektif testi i¢in komisyon hazirladigi 218
sayili raporun 25.maddede: “tehdidin gerceklesmesini engelleyebilecek baska bir yol
yoksa ve bu tehdidin yol a¢tigi biitiin durumlarda (tehdidin agriligin arttirtan failin
kisisel  ozellikleri  de  dahil)  kisiden  direnebilmesi  makul  olarak
beklenemiyorsa. ”diizenlemesini getirmistir. Boylelikle Hukuk Komisyonu objektif
testin uygulanmasina agiklik getirmis olmaktadir. Makul insanin direnip
direnmemesinden ¢ok suglanin direnebilme yetenegine vurgu yapmlstlr.365

Dolayistyla makulliik ve zorlama manevi cebrin g:ekirdegidir366

S3ALLEN: 5.165

$4www.justice.gov.uk , Erisim Tarihi: 06.03.2011
SSALLEN: 5.166

$ESKINAZI: ibid. 5.1001
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Objektif degerlendirmeye elestiriler getirilmistir. ilk elestiri manevi cebir
savunmasinin cebir altinda hareket eden kisiye yol gosterecek nedenler
saglayamadig1 yoniindedir. Bu nedenle Failden beklenen karakter standartlar1 veya
toplumun manevi gii¢ beklentisi agik degildir. Bu tip agiklamalar mazeret nedenlerini
aciklamaktan ¢ok hukuka uygunluk nedenlerini agikladig ileri siirtilmiistiir. Burada

%7 Anglosakson hukukunda

savunma kiyas edildiginde hata ile birlesmektedir.
manevi cebir savunmasia karsi getirilen diger elestirilerin basinda hukukun
korkalar1 koruyamayacagi makul bir insanin masum baska bir kisiye zarar vermek
yerine kendisine zarar vermesi gerektigi ve manevi cebir savunmasinin ¢ok
kolaylikla ileri siiriilebilecegi ¢linkii iddia makami tarafindan tersinin

kamtlanmasinin gok zor oldugu gibi elestiriler getirilmistir.>®®

Ikili kontrol ve degerlendirme sonunda faillerin sorumluluklarinin
degerlendirilmesine gidilecektir. Siibjektif degerlendirme sonucu tehdidin agir
olmadig1 kabul edildiginde, kisinin manevi cebir altinda bulunmadig ortaya cikar.
Burada 6nemli olan objektif degerlendirmeyi gecemeyen birinin sorumlulugunun
nasil belirlenebilecegidir. Korkutulmus bir kisinin sirf tehditten kaginmadigr igin
fillinden otiirii tam olarak ceza sorumlulugu ile karst karsiya birakilip
birakilamayacagi sorusu karsimiza ¢ikmaktadir. Tehdit karsisinda tehdit edilenin
davranig1 siibjektif agidan degerlendirildiginde tehdidin fail iizerindeki etkisi yani

agirhigr ve tehdidin muhakkakligi belirlenerek failin kinanamayacagina karar verilir.

%"DUFF:“Rule-Violations and Wrongdoings”, Criminal Law Theory Edited by Shute, Simuster,
2005, s. 65
*®ALLEN: 5.170

123



UCUNCU BOLUM

MADDIi VE MANEVi CEBRIN, TARAFLARININ SORUMLUKLARI VE
CEZA MUHAKEMESi KANUNU ACISINDAN DEGERLENDIRILMESI,
DiIGER CEZA SORUMLULUGUNU KALDIRAN NEDENLERLE iLiSKiSi

I.CEBREDEN VE CEBRE UGRAYANIN SORUMLULUGU

A.MANEVIi CEBIiR HALINDE TARAFLARIN SORUMLULUGU

1) Manevi Cebir Uygulayanin Sorumlulugu Ve Kapsam

TCK 28.maddesi korkutma ve tehdidi kullanan kisinin sugun faili sayilacag
hiikkmiinii icermektedir. Bu hiikiim karsisinda iki diisiince One siiriilmiistiir. Birinci
diisiince Alman doktrinin etkisiyle gelen “dolayisiyla faillik” kurumudur. Kanun
koyucu bu doktrinin etkisiyle TCK’nin 37/2.maddesinde bir bagkasini arag olarak
kullanan kisi fail olarak sorumlu tutulur demektedir. Doktrinde bu noktada cebri
uygulayanin dolayisiyla fail olarak mi yoksa istirak hiikiimlerine gore sorumlu
olacag: tartismalidir. Dogaldir ki her iki tarafin da lizerinde anlastig1 ortak goriis
cebre maruz kalan kisi sorumlu olmayacag1 ama ortada tipe uygun hukuka aykir1 bir

fiil oldugundan cebir uygulayacak kisinin sorumlu tutulacagi yénﬁndedir.369 Sorun,

DEMIRBAS: s. 398



sorumlulugun tespitinde istirake mi yoksa dolaysiyla faillige mi bagvurmanin daha

saglikli sonug verecegi yoniinde belirmektedir.

Alman doktrini istirak halinde islenen suglarda sugun olusumuna neden olan
asli bir hareketin oldugu kabuliinden yola ¢ikar. Buna bagli olarak asli hareketin
olusuma katkida bulunan ve bulunduklar1 katki Ol¢iisiinde ondan ayrilabilen fer-i
hareketlerin oldugu varsayilir. Boylelikle asli hareketi gergeklestiren kisi veya kisiler
fail olarak goriilmekte diger kisilerse suga katilan olarak nitelendirmektedir.*™® Asli
hareketin icrasina katilan kisi failse ve bu kisi baskasi tarafindan ara¢ olarak
kullaniliyorsa kullanan da dolayli fail olacaktir. Dolayl faillik tehditte goriiliir. Bir
soyguncu, bir kuyumcunun calisanina kasayr ag¢ip altinlar1 vermezse ailesini
Oldiirecegi tehdidinde bulunursa dolayisiyla faildir; ¢linkii diger bir kisinin iradesini
etkilemekte, manevi cebir uyguladigi kisi aracilifiyla fiil {lizerinde hakimiyet
kurmaktadir ya da en azindan fiilin olusmasini saglamaktadir. Bu agidan dolayisiyla
faillik agisindan konuyu ele alanlara gore ara¢ kisi bulundugu durumdaki
davraniglarina gore degerlendirilmeli ve burada  baglilik kurali
uygulanmamahdlr.371Buradan yola ¢ikarak doktrinde kimi diisiince sahipleri maddi
ve manevi cebri uygulayan sucun faili sayilir climlesinden dolayli failligi

anlamaktadirlar. 372

Tirk Ceza Kanunun 37/2.maddesi, sugun islenmesinde baskasini ara¢ olarak
kullanan kisiyi sugun faili olarak cezalandirmasina ragmen genisletici yorum

miimkiin olmadigi, ayrica buradan hareketle, bu maddenin 28.maddedeki bir kisiyi

$19JESCHECK: s.44
SIKANGAL: s.44
$20ZGENC: Gazi Serhi, 5.408
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sucu islemeye zorlayani da kapsamina aldigini diistinmenin miimkiin olmadig:

elestirisi getirilmistir.373

Cebir altinda sugun icrasina katilan kisi makul dlgiiler ¢ergevesinde tehditten
kacinabilmek ve kurtulabilmek i¢in gerekli davranislarda bulunmazsa ne olacaktir? O
zaman manevi cebir altinda hareket eden kisi sugun faili sayilabilir mi? Bu durumda

manevi cebir uygulayan kisi azmettiren mi olacaktir? Bu celigkili bir durumdur.>"

Suga istirak konusunda 6gretideki diger bir goriis ise, istirakin esasini fertlerin
isbolimi ¢ercevesinde birlikte hareket ederek tek bir amaca yoneldikleri cemiyet

veya Orgiit denilen Orgiinlesmis beseri olguda aramaktadir.>"

Bu diisiincenin nihai
sonucu suca katilan her bir ortagin sorumlulugun katildigr sucun faili olmasindan
ileri gelmesidir.*"® Bu nedenle eger manevi cebir altinda hareket eden kisi herhangi

bir nedenle tehditten ka¢inmak ve kurtulmak i¢in gereken davranmiglari gostermezse

sucun icrasina maddeten katilan kisi oldugundan fail sayilacaktir.

Ayni sekilde manevi cebri uygulayan bunu belirli bir sugun icrasi1 kastiyla
uyguladigindan sonradan tehdide maruz biraktig1 kisi fiile katilmis olsa bile fail gibi
sorumlu tutulmalidir. Ciinkii sug isletmek kasti ara¢ haline getirme kastin1 da igerir
ve sug¢ konusu fiil ger¢eklesmisse fail azmettiren olarak sorumlu tutulmalidir. Ciinkii
azmettirme hi¢ aklinda yokken bir kimsenin kafasina belirli bir sugun

7

gergeklestirilmesi  fikrini sokmaktir.¥” Bu diisiiniis kanun 38.maddesindeki

$BHAFIZOGULLARIL, OZEN: Genel Hiikiimler, s.365
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“Baskasmm1  su¢ islemeye azmettiren kisi, islenen sugun cezasiyla

carptirilir.”hitkmiiyle uygun diigsmektedir.

Donmezer/Erman da, dolayisiyla fail miiessessine basvurmaya gerek
olmadigini, ¢iinkii cebre ugrayan kimsenin isledigi sug, tipe uygun ve hukuka aykiri
oldugunda, onun cezalandirilmamasimin istirak kaidelerinin uygulanmasina engel

378

teskil etmeyecegini belirtmislerdir.”"” Bdylelikle cebri yapan kimse serik sifatiyla

cezalandirlir.

2. Manevi Cebir Altindaki Failin Sorumlulugu

Manevi cebir altindaki kisi cebri kullananin iglemesini istedigi sugu
islediginde 28.maddesi geregince o suctan sorumlu olmaz. Ancak burada tartisma,
manevi cebir altindaki kisinin, manevi cebirle kendisine dayatilan bir su¢ disinda
baska bir sugu islediginde sorumlulugunun ne olacagi yoniindedir. Diger taraftan,
eger manevi cebir faili korunan menfaate daha az zarar verecek alternatifleri
degerlendirmek yerine, isledigi fiille son derece orantisiz bir ihlale neden olmussa
sorumlulugunun belirlenmesi gerekmektedir. Manevi cebir altinda sug isleyen kisi
stibjektif degerlendirmeyi ge¢mis ama objektif degerlendirmeyi gegememisse
sorumlulugun degerlendirilmesi de bagka bir sorundur. Bunlar manevi cebir failinin

sorumlulugunu belirlemede anahtar noktalardir.

Birinci durumda eger bagka bir su¢ islenmeden dayatilan sug

islenemeyecekse, yani bir su¢ digerinin zorunlu bir sonucu olarak ortaya ¢ikiyorsa,

$DONMEZER, ERMAN:“Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku”, Cilt 2, Istanbul, 1974, 5.340
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manevi cebir uygulayani diger suctan dolay1 da sorumlu tutmak gerekecektir. Mesela
banka soymaya zorlanan biri bankay1 glivenlik gorevlisini yaralayip etkisiz hale
getirmeden fiili tamamlayamayacaksa yaralama fiilinden dolayr da manevi cebri

uygulayani sorumlu tutmak gerekir.

Onemli bir sorun da failin ihlal ettigi menfaatin korudugu menfaatten daha
degerli olmas1 sorunudur. Su konunun altin1 ¢izmek gerekir ki, menfaatler arasi ¢ok
somut ve agir dengesizlik durumlarinda ortalama bir insan tehdide katlanmay1 goze
alacak ya da var olan tehdit kisi iizerinde korkutma doguramayacaktir. Bu agidan
gercekten de hukuki degerler arasindaki degerlendirmeye dayali mukayese prensibi
151k tutmaktadir. A, B’ye C’yi 6ldlirmezsen arabani yakarim dediginde makul bir
insan olan B’nin {izerinde bu tehdidin zorlama etkisi gostermemesi gerekir. Ya da en
azindan B’nin katlanmas1 gerekecektir. Faile uygulanan tehdit sonucu ortaya ¢ikacak
zarar isledigi sugun zararindan azsa faile takdiri indirim nedenleri uygulanabilecegi
doktrinde ileri siiriilmektedir.®”® Biz bu noktada menfaatler ¢atismasmin kati bir
sekilde goz Oniline almmamasmi dile getiriyoruz. Bu bizi hukuka uygunluk
nedenlerine yaklastiracaktir. Bu noktada Anglosaksonlarin yaptig gibi faili ikili bir
degerlendirmeye tabi tutabilir ve eger bu degerlendirmelerden gecerse istenemezlik

ilkesi dogrultuda sorumluluguna gitmeyebiliriz.

Diger onemli bir hususta sahsin objektif degerlendirmeyi geg¢medigi
durumdaki sorumlulugunun belirlenmesinde yatmaktadir. Siibjektif degerlendirmeyi
gecen birinin, kendisine yoneltilen tehdit sonucu korku iginde bulundugu agiktir.
Siibjektif degerlendirmeyi gecen ama objektif degerlendirmeyi gecemeyen failin hig

korku i¢inde bulunmayan biriyle ayni sekilde sorumlu tutulup tutulmayacaginin

SARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA: 5.513
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degerlendirilmesi gerekir. Agir bir tehdit altinda olan fail, tehditten kaginmak ve
kurtulmak i¢in gereken davranislarda bulunmayip sucu islediginde isledigi suctan
sorumlu tutulacaktir. Bu durumda faili, tehdit altinda bulunmayip da aymi sugu

isleyen biriyle esit konumda gérmemizin miimkiin olmayacagini diisliniiyoruz.

Bu noktada siibjektif degerlendirmeyi gecen ama objektif degerlendirmeyi
gecemeyen birine haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulanabilecegini diisiiniilebilir.
Ciinkii kanunun haksiz tahriki diizenledigi, 28.maddesinde: “Haksiz bir fiilin
meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda su¢ isleyen kimse”
hakkinda hiikimde belirlenen sekilde cezasinda indirime gidilebilecegi
diizenlenmistir. Tehdidin haksiz bir fiil oldugu ve tehdit altinda bulunan kisinin
korkusu dolayisiyla manevi bir baski altinda bulundugu aciktir. Kanunun ilgili
maddesi haksiz tahrikten ancak haksiz fiili uygulayana karst bir sug¢ islenmesi
durumunda yararlanilabilecegini hiilkme baglamamistir. Bu baglamda haksiz tahrik
hiikiimlerini  objektif degerlendirmeyi gegcemeyen faile uygulayabilecegimizi
diistinliyoruz. Aymi sekilde elem ve hiddette kisinin manevi diinyas: ile ilgilidir.
Failin siibjektif durumundan dogdugundan sahsi ve fakat genel bir hafifletici
sebeptir. Kisi korkusunun neticesinde oOncelikle elem olmak iizere hiddete de
kapilabilir. Madem bir kisi haksiz bir fiil karsisinda hiddete ve eleme kapilmaktadir,

tehdit karsisinda da hiddete ve eleme kapilmasinin imkansiz olmadigini sdylenebilir.

Deginilmesi gereken diger bir husus da manevi cebir altinda bulunan kisinin
isledigi sugun taksirli olmasi halidir. Arabayr kullanan failin trafik giivenligini
tehlikeye atacak sekilde hizli gitmesi i¢in silahla tehdit edildigini diisiinelim. Arabay1
kullanan fail hizli gittigi i¢in kaza yaptiginda sorumlulugunun belirlenmesi gerekir.

Tehdide maruz kalan kisi, kendisine islettirilmek istenen suc¢ disinda baska bir sucu
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islemek zorunda kalirsa ve bu sugun taksirle islenmesi miimkiinse tehdit eden bu

sucun taksirli seklinden sorumlu tutulacaktir.3®

Eger manevi cebir altinda taksirli bir su¢ islemis olan fail siibjektif
degerlendirmeyi ge¢mis ama objektif degerlendirmeyi gecememisse haksiz tahrik
hiikiimlerinden yararlanmast gerekir. Ciinkii kisi elem ve aci sonucu tehditten
kacinmak i¢in gereken Ozeni gosteremeyebilir. Bu noktada kanun agikca
yasaklamadigindan haksiz tahrikin ender de olsa taksire neden olmast miimkiindiir ve

taksirli suclara da uygulanabilecegi diisiiniilebilir. >

Manevi cebir altinda oldugu hususunda hataya diisen fail, kendisine yonelen
tehdidin bulundugu inanciyla sug islerken hatasi kaginilmaz oldugu takdirde bundan

dolay1 sorumlu olamayacaktir.*®?

B. MADDI CEBIRDE TARAFLARIN SORUMLULUGU

1) Madddi Cebir Failinin Sorumlulugu

Maddi cebrin uygulandig: kisinin iradesini tamamiyla ortadan kaldirmakta ve
bu nedenle hareket ile sonug¢ arasindaki nedensellik kesilmektedir. Hareketi
gerceklestirecek uzuvlar siddeti uygulayanin hakimiyetine gegmektedir. Bu nedenle

ogretide lizerinde maddi cebir uygulanan kisinin cebir uygulayanin uzanmis bir eli,

$0GULSEN: s. 172
BIHAFIZOGULLARI/OZEN: Genel Hiikiimler, 5.389
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basit bir araci oldugu séylenmektedir.383 Yani aslinda sonuca neden olan hareketi

yapan aslinda cebre maruz kalan kisi degil cebri uygulayandir.

Kisaca cebir nedeniyle hareket eden kisinin bir fiili yoktur. Fiil cebri
uygulayana ait olacagindan sorumluluk da ona ge¢mektedir. Bu nedenle maddi
cebirde Alman Ogretisinin belirttigi gibi dolayisiyla faillik degil dogrudan faillik s6z

konusu olmaktadir. 3

2) Uzerinde Siddet Uygulananin Sorumlulugu

Maddi cebir altinda bulunan kisinin hareketleri kendi iradesinin degil ama
cebri uygulayanin iradesinin eseri oldugundan kendi fiili bulunmamaktadir.

Bulunmayan bir fiilinden 6tiirli de sorumlu tutulmasi diisiiniilemez.

Yine bu nedenle maddi cebrin varlig1 hususunda hataya diisiilemez ¢iinkii bu
halde irade zorlanmayip biitiiniiyle ortadan kalkmakta ve hareket kisiye ait olmaktan

¢ikmaktadir. %

C)iSNAT YETENEGI OLMAYANLARIN SORUMLULUGU
ACISINDAN MADDI VE MANEVI CEBIR

Isnat yetenegi olmayanlarin cebir failli veya dolayisiyla failligi sorunu aslinda

isnat yetenegi ile ilgili onemli bir tartigmanin maddi cebir basligina yansimasidir. Bu

$3SHAFIZOGULLARIL, OZEN: Genel Hiikiimler, s.315
%¥4()ZBEK_Et al: s. 394
¥ GUNGOR: 5.72
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sorunun temelinde aslinda maddi ve manevi cebir yatmamaktadir. Isnat yetenegine

sahip olmayanlar iizerinde diiglimlenmektedir.

Biz bagta da belirttigimiz gibi isnat yetenegine sahip olmayanlarin da kasith
ve taksirli davranabileceklerini savunuyoruz. Cinkii isnat yetenegine sahip
olmayanlarin fiillerinin psisik olarak onlara baglanabilmesi miimkiindiir. Clinkii on
bir yasindaki bir ¢ocuk bilerek ve isteyerek arkadasini yaralayabilir, bir paranoyak da
otomobilini dikkatsiz ve tedbirsiz siirebilir.*®® Akil hastalar1 ve ¢ocuklar da anti
sosyal bir fiil islediklerinin farkina varabilirler. Bilme ve isteme iradelerinin olmadig1
sOylenemez. Tek fark bilme ve isteme unsurlarinin farkli biligsel siireclerle etkilesim
halinde bulunmasi ve farkli nedenlere baglanmasidir. Ornek olarak, bir sizofren
kendisini takip ettigini sandig1 kisiyi oldiirebilir. Oldiirmesinin dogru oldugunu
diisiinebilir. Ama bu durumda dahi bilmekte ve istemektedir. Bu durumda isnat
yetenegi failin bir ozelligidir. Bu ozellikteki faillere ceza yerine giivenlik tedbiri

uygulanmaktadir.

Isnat yetenegi failin bir o6zelligi olarak ele alinip, bu yetenege sahip
olmayanlarin da kasith ve taksirli davranabilecekleri kabul edildiginde, isnat
yetenegi bulunmayanlarin da maddi ve manevi cebir sugunun faili olabilecekleri
sonucu c¢ikmaktadir. Boylelikle isnat yetenegine sahip olanlarla olmayanlar
arasindaki tek fark birinin cezaya muhatap olmasi digerinin ise tehlikeliligi nedeniyle

giivenlik tedbirlerine muhatap olmasidir.

Boylelikle maddi cebir uygulayanlarin isnat yetenegine sahip olmasinin sart

olmadig1 sonucuna varabiliriz. 28. Maddenin agik hiikmii karsisinda isnat yetenegine

¥HAFIZOGULLARI, OZEN:Genel Hiikiimler, s.270
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sahip olmayan maddi ve manevi cebir uygulayan kisi fiilden sorumlu olacaktir. Ama
akil hastas1 oldugu i¢in kendisi hakkinda ceza yaptirnmi degil giivenlik tedbiri

uygulanacaktir.

Uzerinde maddi ve manevi cebir uygulanan isnat yetenegi olmayan bir kisinin
durumu degerlendirilirken ilk elde zaten maddeye gore ister yetenegi olsun ister
olmasin ceza sorumlulugun s6z konusu olmadigi ileri siiriilebilir. Boylelikle bu
sorunun degerlendirilmesi yarasiz goriilebilir. Gergekten de iizerinde maddi cebir
uygulanan kisi basta da belirttigimiz gibi soyut bir arag¢ haline geldiginden onun isnat
yeteneginin bu noktada Onemi yoktur. Ama tehdit halinde bu goriis gecerli
olamamaktadir. Ek olarak eger kisi objektif degerlendirmeyi gegememisse isnat
yetenegine sahip olmayan kiginin sorumluluk durumunun ayrica degerlendirilmesi

gerekecektir.

Istirake iliskin anlayisi savunanlarla, Alman doktrinin etkisiyle dolayisiyla
failligi savunanlar arasinda isnat yetenegine sahip olmayanlarin sorumlulugu
tizerinde gorts farkliliklar: vardir. Dolayisiyla failligi savunanlara gore isnat yetenegi
kusurlulugun 6n sarti oldugundan bu yetenege sahip olmayan kisi dolayisiyla fail
konumunda bir “pasif ara¢”, isnat yetenegine sahip olan kisi ise “kusurlu ara¢” olarak

nitelendirilmektedir.3®’

Dolayisiyla failligi savunanlara gore zaten kusurlu arag¢ kabul
edilemeyen kimse suca istirak etmis olamaz. Bu goriis, zaten kusurlu olan bir kisinin

ara¢ olamayacagi, bazi kimselerin sucu islemeye zorlanmis olmasmin onlarin

B'HAFIZOGULLARI, OZEN:Genel Hiikiimler, s.352
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cezalandirilmalarinmi etkileyecegi ama faillik durumlarini degistirmeyecegi yoniinde

elestirilmistir.%®®

Gergekten isnat yetenegi failin bir 6zelligi olarak kabul edildiginde su¢un
islenigine istirak etmis bir kimse eger isnat yetenegine haiz degilse bu onun sadece
cezaya muhatap olmamasini saglayacaktir. Clinkii isnat yetenegine sahip olmayanlar
da kusurlu davranabilmektedirler. Bu agidan bakildigindan isnat yetenegine sahip
olmayan ve iizerinde manevi cebir uygulanan kisi ister siibjektif ister objektif
degerlendirmeyi gecemesin ceza ile cezanin muhatabi olmayacaktir. Bu onun bu
degerlendirmeler sonucunda kasitli veya taksirli hareket etmis oldugu yoniindeki
sonucu degistirmemektedir. Isnat yetenegi failin bir dzelligi olarak kabul edildiginde,
bu yetenege sahip olmayan bir kimse de suga istirak edebilir. Ek olarak burada
belirtmek gerekir ki, eger isnat yetenegi kusurlugun 6n sarti olarak diistiniiliirse
manevi cebir altinda hareket eden bir delinin herhalde olmayan kusurlulugu da

kalkmayacagindan giivenlik tedbirlerine muhatap etmek imkan dogacaktlr.389

Tim bu hususlara ragmen kanunun tartismayi doktrine birakmayip
dolayisiyla failligi diizenledigi 37.maddesinde diizenlemistir. 28. Madde ve
37.madde arasinda genellik ve ozellik iliskisi vardir. TCK’nin isnat yetenegi
olmayanlar1 sugun islenmesinde ara¢ olarak kullanan kisiler hakkindaki 37/2.
maddesinin hiikmii karsisinda, maddi veya manevi cebir uygulayan kisi, eger
uyguladigi zorlama nedeniyle isnat yetenegine sahip olmayan bir kisinin sug
islemesine neden olmussa, islenen sugun cezasi {icte birinden yarisina kadar arttirilir

ve bu cezadan sorumlu olur. Bu madde karsisinda, eger isnat yetenegine sahip

¥HAFIZOGULLARI, OZEN: Genel Hiikiimler, s.352
¥HAFIZOGULLARI, OZEN: Genel Hiikiimler, 5.270
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olmayanlarin da kasith ve taksirli davranabileceklerini kabul edersek, isnat
yetenegine sahip olmayan kisi siibjektif ve objektif degerlendirmeyi gegemedigi
durumda, maddenin bu hiikmiiniin uygulanmamasi, cebir uygulayanin daha fazla

ceza almamasi yerinde olacaktir.

II. MADDIi VE MANEVI CEBRIN CEZA MUHAKEMESI KANUNU
ACISINDAN DEGERLENDIRILMESi

A.MADDIi CEBRIN CMK ACISINDAN DEGERLENDIRILMESi VE
ISPAT SORUNU

5271 sayilh CMK 223. Maddesinde failin 3.fikrasinda, bir fiilin TCK’nin
25.maddesinde diizenlenen zorunluluk hali ya da 28. Maddesinde diizenlenen cebir
veya tehdit etkisiyle islenmesi halinde fail hakkinda ceza verilmesine yer olmadig:

karar1 verilecegi hiikme baglanmistir.

CMK 223’teki bu diizenlemeden kanun koyucunun maddi cebri kusurlulugu
kaldiran nedenler arasinda degerlendirdigi sonucu c¢ikmaktadir. Biz calismanin
baglarinda maddi cebrin sadece mutlak kuvvet niteliginde olabilecegini, diger
hallerin ise maddi vasitalarla manevi cebir uygulamak oldugunu belirtmistik. Bu

nedenle CMK’nin mevcut diizenlemesini dogru bulmuyoruz.

Maddi cebir uygulanan mutlak kuvvet dolayisiyla fail hareketleri {izerindeki

kontroliinii kaybetmekte, uzuvlar1 adeta maddi cebri uygulayanin hakimiyetine
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gecmektedir. Bu nedenle 6gretide maddi cebir altinda hareket eden kisinin cebri
uygulayan1 uzanmis bir eli, soyut bir aract oldugu hususunda ifadelerde ve
benzetmelerde bulunulmustur. Bu yiizden fiil maddi cebre maruz kalana degil maddi
cebir uygulayana ait olacaktir. Bu durumda maddi cebir uygulayan agisindan
dogrudan faillik s6z konusudur. Fiil maddi cebre maruz kalana ait olmadigina gore

maddi cebre maruz kalan agisindan fiilin siibut etmedigine karar verilecektir.

Sonu¢ olarak, ceza verilmesine yer olmadigma degil, fiilin zorlanan
bakimindan mevcut olmadigina karar verilmesi gerekir. Yani yiiklenen sugun sanik
tarafindan islenmediginin sabit olmasi dolayisiyla beraat karari verilecektir. TCK
madde 28 uyarinca cebri uygulayan sorumlu tutulacak ve onun hakkinda hiikiim

kurulacaktir.

Ispat acisindan konuyu ele aldigimizda mahkeme ilk olarak uygulanan fiziki
kuvvet hususunda bulgular1 ve delilleri arastiracaktir. Bu durumda adli tip verilerine
dayanilabilir. Ciinkii magdur lizerinde uygulanan her fiziki gii¢ eger aradan uzun bir
zaman gecmemisse fiziki bir iz de birakacaktir. Uygulanan fiziki giiciin niteliginin
belirlenmesi ile beraber faili fizyolojik 6zellikleri degerlendirilerek fiziki giiciin fail
acisindan etkisi ortaya ¢ikartilmaya c¢alisilacaktir. Boylelikle failin karst koyup

koyamayacagi aciga ¢ikartilmis olur.

Son olarak failin maddi cebirden kurtulma olanaklar1 arastirilacaktir. Bu
yapilirken failin siibjektif 6zelliklerinden ¢ok olayin akis bigimi, olayin gectigi
mekan ve zaman goz Oniine alinarak objektif bir degerlendirmede bulunulmaya

caligilacaktir.

136



B. MANEVi CEBRIN CMK ACISINDAN DEGERLENDIRLMESI VE
ISPAT SORUNU

TCK’nin 35. maddesinde diizenlenen zorunluluk halinin hukuki niteligi
acikga Dbelirtilmemistir. Bu nedenle doktrinde tartigmalara neden olmustur.
Anlasildig1 kadariyla kanun koyucu TCK’daki bu eksikligini CMK’ya koydugu 223.
maddeyle ¢6zme yoluna gitmistir. Zaten bu hususta doktrinde genel bir goriis birligi
vardir. Sonug olarak, zorunluluk halinin ve dolayisiyla zorlamanin hukuki niteligini
aciklamak i¢cin CMK’nin 223. maddesinde bu hallerde ceza verilmesine yer olmadigi

kararinin verileceginin hilkme baglandigi anlasilmistir.

Hukuka uygunluk nedenlerinin menfaatler ¢catigsmasi diisiincesine dayandigin
bu nedenle de kanun daha yiiksek bir menfaati korumak i¢in daha diisiik olanin
gozden c¢ikartilmasi i¢in yetki verdigini belirtmistik. Bu 6zelliginden dolayidir ki fiil
su¢ olmamaktaydi. Hukuka uygunluk nedenlerinde fiile kanun riza gostermektedir.
Mazeret nedenlerinde ise faili fiilinden dolayr sorumlu tutmak adil olmayacag: igin
cezaya etki ederler. Bu nedenle ceza verilmesine yer olmadigina karar verildigi
sOylenebilir. Hukuka uygunluk nedenleri haksizligi olumsuzlarken, mazeret
nedenleri failin su¢ konusu fiildeki kusurlulugunu olumsuzlar. 3% By nedenle ceza
sorumlulugunu kaldiran manevi cebir halinde failin s6z konusu davranis: tipik sugta
gosterilen fiile otursa ve kasitli, taksirli hareket etse dahi kinanabilir olmadigindan

kendisine ceza verilememektedir. Diger yandan kusurlulugu kaldiran nedenlerden

$ODUFF:“Rule Violations And Wrongdoings”, Criminal Law Theory, Edited by SHUTE,
SIMISTER, 2005, s.62

137



olan manevi cebir altinda hareket eden kimsenin cezalandirilmasi gereksiz olacaktir.
Ciinkii zaten tehditle kendisinden istenileni gergeklestirmezse zarar gérecek kimseye
bir daha ceza verilmesi cezanin amacglari gerceklestirmesine engel olabilecegi

diisiiniilebilir.***

Bu baglamda ilk 6nce mahkeme tarafindan, ortaya konan deliller 15181nda
maddi sorun ¢oziilecek yani siibut konusunda bir hiikme varilacaktir. Bu konuda ya
sanigm kendisine yiiklenilen fiili islediginin sabit olduguna ya da sabit olmadigina

karar verilir. Bu durumda beraat karan verilecektir.

Failin fiili isledigi yoniinde mahkeme hiikiimde bulunursa bu fiil tipik sug
cergevesinde degerlendirilecektir. Fiilin su¢ olusturduguna karar verildikten sonra
hukuka uygunluk nedenlerinin ve failin kastinin ya da taksirinin var olup olmadigina
bakilacaktir. Eger hukuka uygunluk nedenleri de yoksa ve failin kasith veya taksirli
ise failin sorumlulugun incelenmesine gecilecektir. Iste bu noktada failin manevi
cebir altinda sugu islediginin tespiti i¢in hakim ikili degerlendirmeye bagvurmalidir.
Ikili degerlendirme sonucunda failin cebir altinda fiili isledigini ve bu fiili islemekten
bagka c¢aresinin olmadigina karar verirse ceza verilmesine yer olmadigina
hiikmetmesi gerekir. Bunun disindaki hallerde fail ortalama insan o6lgiitlerine
uymamigsa veya baska saiklerle kendi de suca istirak etmisse bu hiikiim
uygulanamayacaktir. Donmezer, Erman, hakimin kendisini failin yerine koyup soz

gecen sartlarin  olusup olusmadigimi  vicdani kanaatine gore vermesi

SIWILLIAMS: 5.755
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gérﬁsﬁndedir392Ceza verilmesine yer olmadigina dair kararin gerekcesinde ilgili

maddede hilkkme baglanmig hallerden hangilerine dayanildig1 gosterilmek zorundadir.

Maddi ve manevi cebir altinda su¢ islendiginin kanitlanmasi son derece
glictiir ve bu mazeret nedeni kurnazca ele alin1 kotiiye kullanilabilir. Hatta genel
olarak mazeret nedenlerinin alanin hukuka uygunluk nedenlerinin tersine kisinin
nefsi ile simurlt tutulmasinin nedeninin kanitlanmalarindaki giiglilk oldugu
soylenmektedir.**® Kusurlulugu kaldiran nedenler 6znel bir degerlendirmeye yol
acabileceklerinden istikrarli kararlar verilmesini engelleyebilirler. Yine faile yonelik
olduklar1 i¢in kovusturma siirecinde maddi ve manevi cebrin savunma makami
tarafindan ileri siiriilmesi basarisiz olabilir; ¢linkii nazik/hafi bir savunma sekli olarak

yargi makami tarafindan kabul edilebilip, uygulanmasinda tereddiit gésterilebilir.394

Ceza verilmesine yer olmadigina iliskin kararin 6nemli 6zelligi fiilin faile ait
oldugunu ve bu fiilin su¢ teskil ettigi yoniinde hiikiim verilmis olmasidir. Fail
kinanamadigindan kendisine ceza verilemez. Faile ceza verilmese de fiil kendisine
ait oldugunda ve haksi1z oldugundan hukuk mahkemesinde bu karar kullanilarak faile
kars1 tazminat yaptirimi yoluna gidilebilecektir. Ayni zamanda faile yargilama

giderlerinin 6detilmesi de miimkiin olacaktir.

Ispat sorunu ikili degerlendirme (test) agisindan ele alimmalidir. Ilk basta
tehdidin niteligi ve failin kisisel 6zellikleri, olayin gergeklestigi kosullar dikkate
alinarak, tehdidin fail lizerinde korku ve zorlama yaratmaya elverisli olup olmadigini

tespiti gerekecektir. Ispat sorunu bu noktada ortaya ¢ikmaktadir. Objektif dlgiitlerle

$2H(O)NMEZER, ERMAN:Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Cilt 2, Istanbul, 1974, s. 342
3B8HART: .32
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yani ortalama insan gore faillin sorumlulugunun belirlenmesi yoluna gidilirken ilk

degerlendirmede ispat i¢in kullanilan deliller ikinci degerlendirme i¢in de islevseldir.

Ceza yargilamasinda mahkemeler delilleri resen toplarlar. Bu nedenle kisiler
eger karar1 kendi lehlerine dondiirmek istiyorlarsa isbirligi yiikiimliliiglinii yerine

getirmeleri gerekmektedir.**®

Stipheden sanik yararlanir ilkesi, sanigin cebir altinda
isledigi su¢ fiili yoniinden gecerlidir. Maddi veya manevi cebre maruz kalip
kalmadig1 yoniindeki slipheden yararlanamaz. Zira bu durum cebir altinda hareket
edildiginin ispatinin giigliigli karsisinda gercekten su¢ isleme kastiyla hareket

edenlere ceza verilmemesine neden olacak, bu kusurlulugu kaldiran nedenin kotiiye

kullanilmasina yol agacaktir. Bu da adaletsiz sonuglara kap1 acilmas1 demektir.

III. MADDI VE MANEVI CEBRIN SUCU ETKILEYEN BENZERI
DiIGER HALLERLE KARSILASTIRILMASI

A.MADDI CEBRIN DIiGER KAVRAMLARLA FARKLARI

1)Miicbir Sebep Ve Maddi Cebir

Miicbir sebep, kisiyi 6nlenemez ve zararlh bir icra veya ihmal hareketinde

bulunmaya zorlayan harici, basa ¢ikilmasi1 imkansiz bir giicii ifade eder. >

$GULSEN: s.175
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Maddi cebir kisiyi belirli bir sekilde davranmak zorunda biraktig1 i¢in miicbir
sebeple arasinda biiyiik bir benzerligin oldugu aciktir.>*” Hatta bu nedenle maddi
cebir miicbir sebebin bir sekli olarak goriilmekte yalniz burada kuvvet tabiattan degil

bagka bir insandan gelmektedir.>*®

Donmezer/Erman, miicbir sebebe, denize diismiis olup bir sandala tirmanmak
isterken, sandali devirerek icindekilerin 6liimiine sebebiyet veren kisinin durumunu

% Bu durumdaki kisinin iradesinin olmadigi sdylenemez ama

ornek verirler.
iradesini bagska tiirlii kullanamamaktadir. Bu nedenle kinanamaz ve kusurlulugu

kalkar.

Maddi cebir ile miicbir sebep arasindaki farklardan biri de miicbir sebepte
insan hareketini kesen bir doga olay1 iken, maddi cebirde s6z konusu olan dogrudan
bir insan tarafindan baska bir insan iizerine uygulanan bir beseri kuvvettir. Miicbir
sebepte kisiyi belirli bir sekilde davranmaya iten ortadan kaldirilmasi imkansiz olan
belirli bir haldir. Bu noktada miicbir sebebin ise kazadan ayrilan en temel farki,
kazada magdur olayr kesinlikle dngoremezken miicbir sebepte 6ngorebilmekte ama

hareketlerine hakim olamamaktadir.*%°

Miicbir sebep, kaza ve tesadiif objektif sorumluluk hallerinde bile failin

cezalandirilmasina engel olmaktadir.***

¥TARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA: 5.512
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2) Kaza ve Tesadiif Ile Maddi Cebir

Kaza ve tesadif oOgretide kusurlulugu kaldiran bir neden olarak
goriilmektedir.*®® Bu goriise gore kaza ve tesadiif durumunda gdz Gniine alinmasi
gereken Ongoriilebilirliktir. Kisin ongoremedigi ve hatta ongdérmesinin imkansiz
oldugu i¢inde bulundugu olayin olagan akigin1 bozan nedenler beklenmeyen hal
olarak da adlandirilmaktadirlar. Bu durumda failin taksiri dahi bulunmadig i¢in sug

olusmaz.403

Aristo’dan beri kaza kavrami, normal diizen disinda meydana gelen olay
dolayistyla neticenin Ongoriilemezligi olarak vurgulanmakta ve doktrinde
neticelerinin ongdriilmemis ve diisiiniilmemis bir insan davranisi ile dogal bir olay

arasindaki kesisme olarak ifade edilmistir.***

Kazanin kusurlulugu mu yoksa hareket dolayisiyla fiilli mi kaldirdigi
tartismalidir. Kanimizca 6ngoriilemeyen sey ne tasavvur edilebilir ne de istenebilir.
Insanin iradesini o an mevcut olmayan bir sey icin kullanmasi miimkiin degildir.
Ayni zamanda fiili su¢ sayan normda ayni zamanda failin iradesi miindemigtir.
Ciinkii bir fiil failin iradesini disa yan51t1r.405 Bu noktada kazanin fiili kaldirdig
yoniindeki goriis, kaza halinde salt illiyet baginin kesildigi yoniindeki doktrindeki
goriislere aykirilik teskil etmeyecektir.**® Zira hareket yoksa sonucun bir nedeni de

yoktur.

4027 AFER: 5.262
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Hareketin  iradiliginin  sonucun nedeni olmast  Ongoriilebilirlikten
kaynaklanmaz, ¢ilinkii bu iradi hareketi taksir standartlarina indirgemek olur ve
objektif sorumluluk hallerini a¢iklamayacag ileri siiriilmiistiir.*”’ Bu nedenle hem
ongoriilmesi hem de Onlenebilmesi miimkiin olmayan netice olarak ifade

edilmektedir.*®

Hart’a gore hareketin kontrolii, objelerin kesin tanimina, bilgisine veya
mevcut durumlarin éngdriisiine, degistirilebilip, miidahale edilebilmesine dayanir.*®
Bu noktada failin iradesi zorlanmadig1 i¢in kaza ve tesadiifiin 1ztirar kavramina degil

de yanilma ve bilme kavramlarina baglanabilecegi séylenmistir.“o

Maddi cebirde ise kaza ve tesadiiften farkli olarak failin iradesine karsi
konulamaz dis bir gii¢ etki etmekte, bedeni {lizerindeki iradesi tamamiyla ortadan

kaldirilmaktadir.

Bu nedenlerle beklenilmeyen haller 6ncelikle davranis ile sonu¢ arasindaki

nedensellik iliskisini sonra da kusurlulugu kaldirmaktadir.***

B.MANEVIi CEBRIN DiGER KAVRAMLARLA FARKLARI

Manevi cebir kusurlulugu kaldiran bir nedendir. Bu niteligi yiiziinden manevi

cebrin diger kusurlulugu kaldiran nedenlerden hangi agilardan ayrildigr ve

“TEINKELSTEIN:“Involuntary Crimes, Voluntarily Committed”, Criminal Law Theory, Edited by
SHUTE, SIMESTER, 2005, 5.149

“BHONMEZER/ERMAN: “Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku”, Cilt 2, s.334

“PHART: s. 91

“ODONEMEZER/ERMAN: C.2, 5.337

*1TOROSLU: Genel Kisim, s.212
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kusurluluga nasil etki ettiginin bilinmesi gerekmektedir. Doktrinde kimi goriis
sahipleri, maddi cebir bahsinde deginildigi iizere fiilin iradili§i ortadan kaldiran
nedenleri de kusurlulugu kaldiran nedenler icinde ele almistir. Bunun yaninda
kusurlulugu kaldiran diger bir neden olarak da hata kabul edilir. Hata failin bilme
unsuru iizerinde etki yaparak kasta etki etmekte ve kasti kaldirmaktadir. Manevi
cebir altinda bulunan kisi ise kasitl1 ve kendi iradesi ile hareket etmektedir. Demek ki
failin i¢inde bulundugu durumda kendisinden bagka tiirlii = davranmasi

beklenilemedigi i¢in kinanamadigindan kusurlulugunun kalktig1 séiylenebilir.412

Manevi cebrin diger kusurlulugu kaldiran nedenlerden hangi agilardan
ayrildigi ve kusurluluga nasil etki ettiginin net bir sekilde belirlenebilmesi igin
kusurlulugu kaldiran diger nedenlerle karsilastirilmasi lazimdir. Ayni zamanda bu
karsilagtirma manevi cebrin kuramsal agidan yerinin de daha net goriilmesini

saglayacaktir.

1. Manevi Cebir ve Zorunluluk Hali iliskisi

Zorunluluk hali, tehlikeye katlanmak konusunda hukuki bir yiikiimliligi
olmayan bir kimsenin, bilerek sebebiyet vermedigi ve kendisinin veyahut baskasinin
sahsina yonelik agir ve muhakkak bir tehlikeyi kanunun sug¢ olarak 6ngdrdiigli ve
tehlike ile orantil1 bir fiil ile bertaraf etmesi olarak tanimlanabilir.*® Ceza hukukunda

gelecek olaylarin ve durumlarin hepsini géz Oniine almayacagindan zorunluluk

“ZHAFIZOGULLARI, OZEN:Genel Hiikiimler, s.323 vd.
“BTOROSLU: Ceza Hukukunda Zaruret Hali, .5 vd.
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halinin, ceza kanun hayatin aksina uydurulmasi agisindan esneklik sundugu
séylenebilir.4l4Bu acidan zorunluluk halinde toplumun failin eylemini hukuka uygun
bulmasinin veya kusurlu saymamasinin temel nedeni ceza hukukun bir intikam araci
olmamasindan ve toplumun varligini baris iginde siirdiirmesi i¢in bir ara¢ olmasindan

ileri gelir.*®

Doktrinde bir¢ok diisiiniir tehdit ve zorunluluk haili benzestiginden tehdidi
zorunluluk halinin bir ¢esidi veya alt baslig1 olarak benimsemislerdir.*® Bu nedenle,
manevi cebrin zorunluluk hali ve onun tiirleri ile iliskisinin ortaya ¢ikartilmasi teorik
bir¢ok tartismaya aciklik kazandirabilir. Manevi cebirde bir kimse baska bir kimse
tarafindan suc¢ islemek zorunda birakilmaktadir. Boylelikte belirli bir sekilde
davranma zorunlulugun ortaya ¢ikar ve bu zorlama unsuru manevi cebirle zorunluluk

halini birbirine yaklas‘unr.417

Bu yiizden her iki kavram da sik¢a birbiriyle
karigtirilmaktadir. Miilga Tiirk Ceza kanunda manevi cebrin zorunluluk halinin
icinde degerlendirildigi olmustur. Tiirkiye’de oldugu gibi Anglosaksonlarda da
manevi cebir her zaman zorunluluk haliyle karistirilmistir. Hatta Almanlar, korkutma
ve tehdidi zorunluluk halinin bir ¢esidi olarak gordiiklerinden Alman Ceza Kanunun

kusurlulugu kaldiran zorunluluk halini hiilkme baglayan 25.maddesi kapsaminda

degerlendirmislerdir. *®

Gergekten de hem zorunluluk halinde hem de manevi cebirde zorlama vardir.

Ama zorunluluk halinde zorlamaya neden olan tehlike doga veya insan kaynakli

MISCHWARTZ:“Is There A Common Law Necessity Defense in Federal Criminal Law?”,The
University of Chicago Law Review, S.75, 2008, s. 1260

B AKIRCIOGLU: ibid. 5.133

“DONMEZER, ERMAN: C.2 5.342

MTSAVAS, MOLLAMAHMUTOGLU: “Tiirk Ceza Kanunun Yorumu”, Cilt 3, Ankara, 1999, s.
550

“8()ZBEK, Et al: 5.396
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olabilir. Zorunluluk halinde fail tehlikeden kurtulmak i¢in su¢ islemektedir. Bu
durumda tgiincii kisi lehine zorunluluk miimkiindiir.**® 28. Maddede diizenlenen
maddi ve manevi cebirde ise insandan kaynaklanan bir zorlama s6z konusudur.
Manevi cebir altindaki kisi tehdit edildigi fiilden, yani tehlikeye maruz kalmaktan

kacmak i¢in sug islemektedir.

Zorunluluk haline 1884 tarihli, R v Dudley Stephens davasinda s6z konusu
olan, 20 giin boyunca ag kalan denizcilerin migoyu 6ldiirmeleri klasik bir 6rnek teskil
eder.*® Her ne kadar micoyu yemeyi suurlu ve iradi bir sekilde segseler de,
bdylesine agir bir tehlike barindiran fiili bir durum i¢inde kalan kisilerden normal bir

- - < 421
insanin davranisinin beklenilemeyecegi agiktir.

Anglosakson hukukunda manevi cebrin adam o6ldiirme fiilinde kusurlulugu
kaldirmadig1 diisiincesinin temeli aslinda 1884 tarihli yukaridaki karara ve
zorunluluk hali lizerine yapilan tartismalara dayandigi s(iylenebilir.422 Dudley and
Stephens kararinda da goriilecegi gibi bir kimsenin kendi hayatin1 kurtarmasi i¢in
baska birinin hayatin1 feda etmesini gerektiren bir zorunluluk olmadiginin, ¢ogu
zaman erdemli bir insanin kendin feda etmesi gerektiginin, tersi diisiiniilse bile kimin
Olecegini  kimin karar vereceginin  belirsiz olusunun One  siirildigi
unutulmamalidir.*? Boylelikle ister kusurlulugu kaldiran neden olarak ele alinsin
ister hukuka uygunluk nedeni olarak, adam 6ldiirme sugunda taraflarin zorunluluk

halini 6ne siirmesi engellenmistir.

MHAFIZOGULLARI, OZEN:Genel Hiikiimler, s.246 vd.

*0TOROSLU:Ceza HukukundaZaruret Hali, s.10

*1TOROSLU:Ceza Hukukunda Zaruret Hali, s.12

22 Aym kokenden gelen Anglo Amerikan Hukukunda da federal diizeyde zorunluluk hali ile manevi
cebrin arasinda farkin ¢ok ince oldugu agiktir. Yakin zamanda, davalarda manevi cebrin ve zorunluluk
halini ayirt edilmedigi veya hukuka uygunluk nedenleri altinda ayr1 kavramlar olarak birlestirildikleri
gozlemlenmektedir. (SCHWARTZ: ibid. s. 2163)

*ASHWORTH: s. 229
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Anglosakson hukukunda manevi cebrin kusurlugu kaldirdig1 yoniinde goriis
birligi mevcuttur. Zorunluluk halinde kusurlulugun kalkip kalkmayacagi tizerinde
tartisilsa da bu halin bulunmasmin hukuka uygunluk nedeni saglayacagi ve fiili
hukuka uygun hale getirecegi hususunda goriis birligi mevcuttur. Zorunluluk hali i¢in
getirdikleri ikinci bir ayrim ise bu savunma tiirtinde cebirden farkli olarak ii¢iincii bir

tarafin olmas degil kisiyi objektif sartlarin zorlamasidar.***

Manevi cebrin hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk haline mi girdigi
yoksa kusurlulugu mu kaldirdig1 ¢okea tartigilmis bir konudur. kendisine yoneltilmis
silahin tehdidi sonucu banka hirsizlarinin kagmasina yardim eden kisinin
kotiiliikklerden en az kotisiini segtiginden hukuka uygun hareket ettigi goriisi
savunulmustur.*”® Buna karsi doktrinde kimi yazar da banka gorevlisinin hukuka
uygun davrandigi varsayildiginda tehdit altinda olmayan diger kisilerin de
soygunculara yardim edebilecekleri gibi sonuglar ¢ikabileceginden manevi cebrin
kusurlulugu kaldiran bir neden olmasi gerektigini savunmuslardir. Bu olayda mevcut
olmasa da manevi cebrin hukuka uygunluk nedeni sayilmasi, tehdit altinda hareket
eden ve suc isleyen kisiye karsi mesru miidafaada bulunulamamasi sonucunu da

doguracaktir.

Manevi cebrin oldugu bir¢ok davada ayni zamanda failin zorunluluk hali
icinde oldugu goriilebilir. Bundan, manevi cebir savunmasinin ayni zamanda failin

zorunluluk halini 6ne siirebilecegi durumlarda uygulanabilecegi sonucu ortaya

A2ALLEN: 5.174
“BRICHARDS: ibid 5.110
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glkar.426Burada asil onemli husus manevi cebrin yasal olarak haksiz bir davranisin

bulundugu ve bundan dolayi hukuka uygun sayilmadigi durumlardaki varligidir.*’

a)Hukuka Uygunluk Nedeni Olarak Zorunluluk Hali ile Manevi Cebir

Hukuka uygunluk nedenleri haksizlik sonucun kendisini ortadan kaldirir
mazeret nedenleri ise haksizlik i¢in sorumlu tutulmay: engeller.*”® Mahkemelerin
¢ogu zaman zorlamayr kotiliikler arasinda bir se¢cim olarak degerlendirdigi
goriilmektedir. Sahis iki kotiiliik arasinda kaldiginda toplum ondan daha az koti
olanin1 se¢mesini ve bdylelikle daha biiylik bir zarar1 énlemesini bekletmedir. Bu
teori ayni zamanda neden Anglosakson ve Amerikan hukukunda manevi cebrin adam
Oldiirme i¢in bir savunma teskil etmedigini de belirtmektedir.**® Manevi cebrin
menfaatlerin ¢atismasi agisindan ele alinmasimin, manevi cebri hukuka uygunluk

nedeni yaptig1 hususunda elestirilere neden olmustur. 430

Zarar verilen hak baskasina ait bir haktir. Dolayisiyla tehlikeye kars
korunacak hakkin belirli bir 6nem tasimasi gerekir ve bu nedenle tehlikeyle karsi
431

karsiya kalan hak korunma igin zarar verilen hak veya ¢ikardan iistiin olmalidir.

Sonug olarak hukuka uygunlugu gerceklestiren zorunluluk halinde ¢atisan menfaatler

4B83CHWARTZ: ibid. 5.1292

*IGORR: ibid. 5.5

*5MORSE:“Inevitable Mens Rea”, Harvard Journal Of Law & Public Policy, C.27, S.1, 5.62
495HANKLAND: ibid. 5.236

40ASHWORTH: 5.229

BISAVAS, MOLLAMAHMUTOGLU: 5.627 vd.
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arasindaki denge korunan menfaatin ihlal edilenden daha 6nemli olmasin1 zorunlu

kilmaktadir.

Hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk halinde objektif nitelik tasiyan
haklarin catismast goriisli, zorunluluk halini “degerlerin tartimi ilkesine” gore
aciklamaktadir. Objeden kaynaklanan bu nedenle de insanin duygu ve
diistinlislerinden bagimsiz olarak karsilastirilabilen degerler iizerinden bir yargidan

hareket edilir.*%

Buna o6rnek olarak bir doktorun yarali bir hastaya ulagsmak i¢in ters
seritten gitmesi Ornek olarak gosterilebilir. Menfaatler dengesinde etkilenen
menfaatlerin  sirasi/riitbesi  ve maruz kaldiklar1 tehdidin  derecesi baslica
degerlendirme faktorleridir. Hareket her zaman tehdidi savusturma hususunda 6lgiilii
olmalidir. Bu vyargiy1 verebilmek igin ortaya c¢ikan tehdidin yogunlugu ve

muhakkaklig1 kadar dogas1 ve kaynagi da onemlidir.**®

Dolayistyla korunan deger ihlal edilenden iistiin oldugundan hukuka
uygunluk nedeni olan zorunluluk halinde, genel olarak su¢ sayilan bir eylemin
yapilmasi yetkisi tanindig1 ya da bu bir gérev haline sokuldugu i¢in fiil islendigi anda
hukuka aykirilik niteligini kaybedeceginden su¢ s6z konusu olmayacaktlr.434 Hukuka
uygunluk nedeni olan zorunluluk halinde korunan yarar zarar verilen yarardan
istiindiir. Kusurlulugu kaldiran sebeplerde ise uygun goériilmeyen bir kusur isnadinin

kalkmasina neden olan olagantistii bir durum meveuttur.*®®

Hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk hali menfaatlerin degerlendirilmesi

diisiincesine dayandigr igindir ki 3.kisi lehine olabilecegi kabul edilmektedir. Bu

*2DEMIRBAS: s. 281

*¥ROBBERS: “An Introduction To German Law”, 4. Edition, Nomos, Germany, 2006, s. 161
*MSAVAS, MOLLAMAHMUTOGLU: 5.620

“®DEMIRBAS: s. 277
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halde kisinin eylemi hukuka uygun oldugundan fiiline istirak edilebilecek, bu kisiye
kars1 mesru miidafaada bulunulamayacaktir. Bu noktada manevi cebirle farklilik arz

etmektedir.

b) Mazeret Nedeni Olarak Zorunluluk Hali fle Manevi Cebir

Manevi cebirde baski siddetlendikce dayanilmasi giderek zorlasir. Baska
birinin dedigini yapmak ise zararli sonuclara yol acsa bile baskiya direnmek kadar
zor degildir. Kisacasi, zarara yol agmanin, agmamaktan daha az kotii olmasi bu tip
tehditlerin mazeret teskil etmesinin nedenidir. Sonug olarak daha az korkutucu bir
sey ile daha az baski altinda tutulmak daha =zayif bir mazeret teskil

edecektir.**

Doktrinde baz1 gorlis sahipleri, manevi cebirle zorunluluk halinin
arasindaki farki, failin karsi karsiya geldigi tehdidin tipine ve kaynagma gore
aywrsalar da, zorunluluk halinin failin iki kotiilikten daha az koti olan1 segmesi,
manevi cebrin ise bir zorlama altinda baska se¢me imkani kalmamis failin

kinamamasi yoniinden ayirt edilmesi daha uygun olacaktir®’

Bu halde menfaatlerin ¢atigmasinin aranmasina gerek yoktur.438Hel’ ne kadar
bu halde menfaatlerin derecelendirilmesine gidilmese de olgiliiliik ilkesi geregi fail
en az zarar verici alternatifi segmelidir. Yani oOlgiiliiliik ilkesi aranmaktadir. Failin
kusurlu sayilmamasi i¢in kanundaki sug¢ tipine uyan fiilini sadece kendisini veya

kendine yakin olan kisilerin menfaatleri korumak amaciyla yapmis olmasi gerekir.

“BRICHARDS: ibid. s.22
“TSCHWARTZ: ibid. 5.1264
4%¥ROBBERS: s. 163
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Sartlar failin tehlikeye katlanilmasin1 gerektiriyorsa zorunluluk hali séz konusu

olmayacaktir.

Eger catisan menfaatler arasinda failin tehlikeye attig1 koruduguna gore ¢ok
daha 6nemliyse veya korudugu cok daha Onemsizse sadece cezasindan indirime
gidilir. ** Degerlerin objektif dlgiisii, kisinin kendi tutku ve nefretlerinden
bag1m51zd1r.44ODogal olarak tehdit edilen kisi davranisinin degerini dlgecek degildir.
O sadece kendisini korumakla ilgilidir. Ayrica hukuka uygunluk nedenlerinde
bahsedilen dogru olani yapmak kusurlulugu kaldiran zorunluluk hali i¢in s6z konusu
degildir. Hukuka uygunluk nedenlerinde failin bir sey yapma hakkindan

bahsedilebilir. Bu ikisi ayni sey degildir.***

Mazeret nedeni olan zorunluluk hali fail agisindan siibjektif olarak da
sinirlandirilmistir. Bu siirlandirma  tehlikeye bizzat sebebiyet verilmemesi ve
mahsus bir hukuk iliskiden dogan tehlikeye gogiis germe mecburiyetidir. Bu mazeret
sebebinde hukuka uygunluk nedeninden farkli olarak korunan menfaatler sadece

viicut hayat ve hl'irriyettir.442

Mazeret nedeni olan zorunluluk halinin amaci bir zorlama halinde failin
kusurlu sayilmamasini saglamaktir. Zorunluluk halinin bir zorlama barindirdiginm

diisiincesine dayanir. Bu durumda sanik mevcut kosullarda kendisine agik, ihlali

“ROBBERS: 5.164

“0RICHARDS: ibid. 5.123

“ALLDRIDGE, Peter: “Making Criminal Law Known”,Criminal Law Theory, Edited by SHUTE,
SIMESTER, 2005, s.117

“2)JESCHECK: ibid. 5.164
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gerceklestirmekten baska bir makul hareket imkani olmadigi savunmasina

dayanacaktir.**?

Manevi cebir ile zorunluluk halini ayiran en temel farkin, manevi cebirde
failin kotiilik yaptiginin kesin bilincinde olmasi, zorunluluk halindeyse failin iyi bir

sey yaptig1 diisiincesine sahip olatbileceg';idir.444

Manevi cebir hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk halinden ¢ok
kusurlulugu kaldiran zorunluluk haline yaklagsmaktadir. Yalniz manevi cebirde
zorlama belirli bir insandan sug islettirmek amaciyla kisi tizerine yonelmektedir. Bu
nedenle islenen sugtan dolayr 28.madde uyarinca zorlayan kisi sorumlu
tutulmaktadir. TCK 28.maddesiyle manevi cebri zorunluluk halini diizenledigi
maddeden ayirmis, ona zorunluluk hali cergevesinde diisiinememize neden olan
bagimsiz bir nitelik vermistir. Bu durumda manevi cebir altinda bulunan kisi ise
bulundugu bu kosul altinda kendisinden bagka tiirlii davranmasi beklenemedigi icin
kinanmamakta ve kusurlu sayilmamaktadir. Bu da bizi istenemezlik ilkesine

gotiirmektedir.

2. KUSURLULUGU KALDIRAN BiR NEDEN OLARAK
ISTENEMEZLIK iLKESI iLE MANEVI CEBIR

Ceza hukukunda istenemezlik ilkesi kusurlulugun normcu anlayisiyla

445

baglantili olarak ortaya ¢iktig1 soylenmektedir.”Hatta normatif teorinin dogusu bile

mazeret nedenlerine baglanabilir. Kusurlulugu kaldiran sebepler daha iist bir

“3DENNIS: ibid. 5.34
*““DEMIRBAS: 5.280
“SHAFIZOGULLARI: [stenemezlik, s.340
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soyutlama ile istenemezlik ilkesine dayammatktaldlr.446 Bu bakimdan manevi cebir,
kiside kendisini koruma iggiidiisii 6ne ¢iktig1 soylenebilecegi i¢in norma uygun
davranmasmin kendisinden istenilmedigi iradesinin ihlal edildigi bir durum olarak

ele almabilmektedir.**’

a)Istenemezlik ilkesinin Temelleri ve Hukuki Niteligi

i.Manevi Cebir Teorisi veya Psikolojik Teorisi

Istenemezlik ilkesinin diger bir kaynagi da zorunluluk halini agiklayan
manevi cebir teorisidir. Anglosakson hukukundan da goriilecegi iizere manevi cebir
goriisii daha ziyade kanunlarinda zaruret haline ait miistakil hiikiim bulunmayan
memleketlerde doktrin tarafindan gelistirtmistir ve jiirili ve igtihat hukukuna
sistemini kabul eden memleketlerde ayr1 ve sabit olmayan bir takdirle

uygulanabilmektedirler.*®

Manevi cebir teorisine gore kisinin biiyilk agir ve bagka tirld
uzaklastirabilmesi imkansiz bir tehlike altindaysa kapildigi korku o derece iradesini
zorlar ki hayatta kalma i¢giidiisiinii ortaya c¢ikartir. Boylece ahlak kaidesi kisiden
kendini feda etmesini beklense de psikolojik olarak failin i¢inde bulundugu bu

durumda ne ahlak kaidelerinin ne de hukuk kaidelerinin failin iradesi tizerinde bir

MK ECELIOGLU, Elvan: “Kusurlulugu Ortadan Kaldiran Sebeplerle Hukuka Uygunluk Sebepleri
Arasindaki Ayrimin TCK’nin Uygulanmasi1 Bakimindan Pratik Sonug¢lar1”, TBB Dergisi, S.87, 2010,
s.303

“TK ANGAL: 5.40

“EREM: 5.37
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etkisi olabilecektir. Bu nedenle failin isledigi fiillerde kastinin olmadigi varsayilir.

I¢inde bulundugu durum dolayistyla mazur goriiliir.**

Doénmezer/Erman gerekse de Erem zaruret halinin kokenin manevi cebir
teorisinin yattigim1 savunmus olsalar da istenemezlik ilkesine 06zel olarak
deginmemislerdir.**° Yalniz sadece Dénmezer/Erman’da manevi cebir teorisinin iki
seklinin oldugu birinde irade serbestisindeki azalmadan dolayr kisinin kastinin
kalktigini, digerindeyse baska tiirlii hareket etme imkanin kalmamasindan dolayi

kusurlu saymaya imkan olmadiginn ileri siiriildiigiini belirtmistir.*>*

ii. Beklenebilirlik (Zumutbarkeit) Kavram

Suglulugu manevi agidan ele alan Alman bilim adamlart 20. Yiizyilin
baslarinda ruh sagiligina sahip, hukuku kasten ihlal eden ama zorlayici haller
karsisinda hareket eden birinin nasil sorumlu tutabilecegi problemiyle kars1 karsiya
gelmislerdir.452Bu noktada ‘“zumutbarkeit” kelimesi Alman dilinin ceza hukuk
teorisine yaptigi en biiyiik katkidir. Failin 6znel 6zelliklerinin yanisira failden
toplumun neler bekleyebilecegini tanimlar. Boylelikle belirli bazi ihlallerde bulunan
failler hakkinda verilmis bir sosyal hiikiim ifade edilmis olur. Kanunlara uyan
ortalama bir vatandastan, baski altinda kaldig1 olaganiistii kosullarda, toplum
tarafindan nasil davranmasi gerektigi beklentisini belirtir.*** Bu nedenle istenemezlik

ilkesinin kaynagi belirli bir toplumda gecerli normlar ve toplumsal deger

“SDONMEZER, ERMAN:Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Cilt 2, 5.139
#SOHAFIZOGULLARI:istenemezlik, s.360
®IDONEMEZER/ERMAN:A. g.e, s.139

“S2FLETCHER: s.321

4SSELETCHER;, 5.322
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yatrgllatrldlr.454 Bu dogrultuda bir insandan belirli bir davranisin istenebilmesi genis

anlamda gorev normlarini ifade etmektedir.**

Ingilizcede iradi ve iradi olmayan davramislarin smirlarinda fiillerini islemis
olan insanlari ifade eden bu kadar basarili bir kelime bulunmamaktadir.**®
“Zumutbarkeit” kelimesinin bu tanimindan da anlasilacag: iizere psikolojik teoriden
hareket eden Alman bilim adamlar1 kusurlulugun normatif teorisini bulmuslardir
denebilir. Bu nedenle istenebilirlik bir on sart olarak isnat yeteneginin ve

kusurlulugun varligini gerektirir.*” Beklenebilirlik manevi cebir altinda hareket eden

bir kisiden makul olarak beklenen davranislar olarak da tanimlanabilir. *®

Iste bu noktada Tiirkcede istenebilirlik/beklenebilirlik anlamlarma gelen
“zumutbarkeit” kelimesinin karsilig1 olan yeni bir kavram ¢ikmistir. Bu da kisiden
icinde bulundugu durum iginde yaptigi davramistan baska bir davranista
bulunmasinin istenememesini veya beklenememesini ifade eden ve “nicht”

499 Tiirkge

olumsuzluk ekini alarak olusan “nichtzumutbarkeit” kelimesidir
karsihigiyla istenemezliktir. Istenemezlik ilkesi buradan dogmaktadir. Istenemezlik
ilkesi yeni ortaya ¢ikan bir kusurlulugu kaldiran neden olup insanligin kusurluluk ve
ceza sorumlulugu konusundaki tarihi gelisimindeki son noktadir. Beseri kirilganlig

esas aldigindan ceza hukukunu insanilestirmektedir ve bu nedenle de siibjektif nitelik

gostermektedir. Istenemezlik, Ingilizcede “unreasonableness” kelimesine karsilik

*SOYASLAN: 5.495

*5()ZEN: Mesru Miidafaa, s.54

*SELETCHER: 5.187

*"TOROSLU: Zaruret Hali, s.55

“BAMBOS, Kai: “Defences In International Criminal Law”, Research Handbook on International
Criminal Law, Edited by Bartram S. Brown, EE Publishing, 2011, UK, s.313

*0TTO, Haro: “Grunkurs Strafrecht, Allgemeine Strafrechtlehre”, 7.Auflage, Berlin,
Deutschland, 2004, s.229
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gelip, failden yiikiimliliiklerinin nesnel olarak yerine getirilmesinin kendisinden

beklenilmedigi durumu tanimlar.*®

b)Anglosakson Hukukuna istenemezlik ilkesinin Yansimalari

Anglosaksonlarda ise istenemezlik ilkesi, bir cebir tiirii olarak kosullarin
zorlamast (duress of the circumstances) hali i¢inde kendisine yar bulmaktadir.
Kosullar ve olaylarin akisi i¢inde tehlike tehdidi daha c¢ok korkutma yonii agir
basarak tezahiir etmektedir. Bu nedenle kosullarin zorlamasi manevi cebrin
genisletilmis bir hali ya da onu tamamlayan bir kusurlulugu kaldiran zorunluluk hali

olarak diisiiniilebilir.

Istenemezlik ilkesinin baska bir cikis noktasinin da zorunluluk halini
aciklayan manevi cebir teorisi oldugu disiiniildiiglinde istenemezlik ilkesinin
kosullarin zorlamasi adli zorunluluk hali altinda degerlendirmeleri sastirtici degildir.
Anglosaksonlar da kosullar1 zorlamasi zorunluluk halini yeni ¢ikmis, yeni bir
zorlama c¢esidi olarak gormektedirler. Son zamanlarda Anglosakson hukuk
sisteminde, 6zellikle son yillarda kosullarin zorlamasi adi altinda yeni bir zorlama
¢esidinin ortaya ¢iktig1 kabul edilmektedir ve bu savunma sekline getirilen elestiriler

istenemezlik ilkesine getirilen elestirilerle paralellik arz etmektedir.*®*

Anglosakson hukukunda bu konudaki ilk dava Willer davast olup, 1986

yilinda goriilmiistiir. Bu kavramin ilk kullanim1 1988 yilinda Conway davasiyla ve

“OHINTERSTEINIGER, Margit: “Enhancing the Rule of Law within the European Union- The
Contribution of the Treaty of Nice”, Austrian Review Of International and European Law, V.5,
Kluwer Law International, Netherlands, 2000, s.58

LALLEN: 5.117 vd.
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genel bir savunma hali olarak kabuliiyse Pommel davasiyla olmustur. Kosullarin
zorlamasi haliyle, tehdit suretiyle zorlamada kisinin kars1 karsiya oldugu, zorlayici
bir etki doguran tehdidin varligi ortak noktadir. Ayrildiklar1 nokta, kisiye sug
islemesi konusunda bir Onermede bulunulmamasi, yani dolayisiyla failin
olmamamsidir. Bu durumu iki ornek Basarli bir sekilde betimleyecektir. Birinci
ornekte, bir kisi taksi soforiine siir yoksa oldiiriiriim demektedir. Bu 6rnekte net bir
sekilde tehdit s6z konusudur. Ikinci 6rnekse, bir ceteninin bu adami 6ldiirelim diye
birinin {istline dogru gelmesi ve ceteyle karsi karsiya kalan adamin tek c¢aresinin
trafik kuranlarini o an ihlal ederek arabayla kagmasi halidir. Her ikisinde de hareket

iradi olarak yapilmaktadir.*®?

Manevi cebrin ve kosullarin zorlamasinin ayri bir savunma sekli olup
olmamast Anglosakson hukukunda tartismalidir. Her iki hal ceza sorumlulugunu

azaltan bir neden olarak da gériilmektedir.463

Istenemezlik ilkesi Willer davasinda ¢ok net bir sekilde betimlenmektedir. Bu
davada, Willer adli saniin yaya yolunda araba siirmesi aslinda daha ciddi bir zarar
tehlikesi riski tasidigr degerlendirmesi yapilmistir. Ama sani@in yaya yoluna
¢ikmamasi halinde bagina gelecek zararin daha az ciddi ama daha riskli oldugu goz
6niine alinmistir.*** O halde somut olaya gore zarar ve zararin riskinin goz Oniine
alinmas1 gerekmektedir. Ciinkii riskin yogunlugu zararin ortaya ¢ikma olasiliginin
yiiksekligini gostermektedir. Bu olasiligin yiiksekligi tehlikenin agirligint ve
muhakkakligin1 daha belirgin kilacaktir. Boylelikle dogas1 geregi kendini koruma

icgilidiisline sahip olan insan, gerceklesme olasilig1 yiiksek daha kiigiik bir zarardan

42SMITH,HOGAN: 5.299
483p ADFIELD: s.51
B4 INGSLEY: ibid. s.28
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kurtulmayi, daha diisiik bir gerceklesme olasiligi igindeki biiyiik bir zarardan

kurtulmaya tercih edecektir. Bu beseri kirilganligin bir sonucudur.

Sonu¢ olarak Anglosaksonlarin kusurlulugu kaldiran zaruret halini iki
parcaya boldiikleri sdylenebilir. Biri insandan yonelen, yoneldigi kisiye sug
islettirmeyi amaclayan manevi cebir hali digerinin ise kosullardan ortaya ¢ikan
zorlama hallerini iceren kosullarin zorlamas: halidir. ingiliz hukukunda genel bir
kusurlulugu kaldiran zorunluluk halini olusmamasinin nedeni, tehdide dayali
zorunluluk durumunun sinirlarini ifade eden, kosullarin zorlamasiyla ortaya g¢ikan
zorunluluk durumudur.*® Daha énce de deginildigi gibi her iki halde de objektif ve
stibjektif acidan faile beklenebilirlik denetimi yapilir. Beklenebilirlik denetimi
sonucu failden iginde bulundugu kosullar altinda bagka tirlii davranip
davranmayacaginin beklenemeyecegine karar verilir. Kisacasi Anglosaksonlarin
istenemezlik ilkesini ters yonden yola ¢ikarak, yani beklenebilirlik denetimi yaparak

uyguladiklar1 sdylenebilir. Bu denetime gore failin kusurlu olmadigina karar verilir.

c.Istenemezlik Halinin Kosullar1 ve Etkisi

i)Anglosakson I¢tihatlarinda istenemezlik Tlkesi

Istenemezlik ilkesi manevi cebirde kendisini gostermektedir. Ayrica,
istenemezlik ilkesi, manevi cebirdeki gibi bir tehdit imasi, yani bunu yap yoksa soyle

olur gibi bir 6nerme bulunmayan hallerde de uygulanabilmektedir. Bunun anlami

45K ANGAL: 5.113
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tehdit algisina yol acan insan davraniglarinda her zaman belirli bir sug¢ isletme
kastinin bulunmamasidir. Daha ¢ok korkutma unsuru One ¢ikmaktadir. Bu
niteliginden otiiriidiir ki Anglosaksonlar tehditle zorlama yaninda kosullarin
zorlamasi adi altinda kusurlulugu kaldiran bir zorunluluk hali tiirii yaratmislardir.
Anglosakson hukukunda yeni bir zorunluluk halidir. Ilk olrak R v Willer olayinda
karsimiza c¢ikmaktadir. Bu olayda dar bir yolda arabasiyla gitmekte olan Bay
Willer’im 6niine bir ¢ete ¢ikar, kendisini ve yanindaki yolcusunu 6ldiirmekle tehdit
ederler. Bunun iizerine Bay Willer arabasini kaldirama ¢ikartarak bir siire kaldirimda
giderek diikkanlarin ve yayalarin yiiriidiigli yerlerden arabasiyla geger. Mahkeme
zorlama altinda bulundugunu kabul eder. Acik¢a sartlarin zorlamasi kavramim
kararinda kullanamasa da Anglosakson doktrini bu olayr klasik bir kosullarin

zorlamast haline ornek olarak gt')rme:ktedir.‘"66

Ciinkii fail yayalarin bulundugu
yerden arabasiyla gecerken kasitli davranmaktadir. Ama bu davranisi insandan

kaynaklanan bir tehditten kagmak icindir. Fiili bir tehdit ve neticesi olan korku

icindedir. Bu nedenle yaya yoluna ¢ikarak bir sug islemistir.

Baska bir ornek teskil eden Conway davasinda ise, Conway’in arabasina
diismanlar tarafindan takip edildigini zanneden biri aniden girmis, siir yoksa beni
Oldiirecekler diye bagirmistir. Yolcusunu polislerden kagirmak isteyen siiriicii
Conway tehlikeli araba kullanmaktan ceza almis ve bunu temyize gOtlirmiistiir.
Arabaya giren kisi ise, kendisini takip eden sivil polisleri karsi cetenin iiyeleri
zannetmistir. Temyiz mahkemesi, kosullarin zorlamasi halinin, zorunluluk hali ve
manevi cebir gibi bagka tiirlii kaginilamayacak olan tehlikeler karsisinda olustugunu

ve bu tehditlerin haksiz olmas1 gerektigini ifade ederek karari bozmamistir. Burada

“CELIOTT/QUINN: 5.298
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herhalde mahkeme haksiz bir tehditten bahsederken zorlama altinda bulunan kisiye
yonelmis bir tehdidin bulunmasi gerektigini kastetmektedir. Kosullarin zorlamasi ile
tehdit arasindaki fark tehditte dogrudan bir tehlike faile yoneltilmektedir ve bunun
sonucunda birli bir sucu islemek zorunda birakilmaktadir. Kosullarin zorlamasinda
da belirli bir tehlike olusturan acil bir durum vardir ama faile belirli bir sekilde

davranmasini dikte ettiren bagkasi tarafindan soylenis bir tehdit 6nermesi yoktur. 467

Ayn1 manevi cebirde oldugu gibi kosullarin zorlamasi hali de ciddi 6liim veya
fiziki zarar tehlikesi dahilinde uygulanmaktadir. Ayni sekilde mahkemeler sanigin bu
ciddi tehlikeye inanmasi i¢in kabul edilebilir nedenleri olup olmadigina bakar. Bunu
tespitinde ise ortalama insan Olgiitiinii kullanarak failin bulundugu durumlarda
kendisinden istenebilecek seklide hareket edip etmediginin saglamasini yapar. R v
Martin(1989) kararinda Martin’in livey oglu ise ge¢ kalmistir ve livey oglunun annesi
olan intihar egilimli karisi, oglunu zamaninda ige birakmazsa intihar edecegin beyan
etmistir. Bunun iizerine korkan Martin trafik gilivenligini tehlikeye atarak arabasini
siirmiistiir. Mahkeme yargict Martin’in zorlama altinda olugunu kabul etmemistir.*®®
Bu olayin bagka bir 6zelligi ise bir tehdit 6nermesini igermis olmakla birlikte tehdidi,
tehdit edilene degil tehdit edenin kendisine yonlendirmis olmasidir. Bu durumda

kosullarin zorlamasi savunmasi i¢ine sokulabilecektir.*®®

Martin davasinda temyiz
mahkemesi su ifadeleri kullanmistir. “ilk olarak Ingiliz hukuku olaganiistii
kusurlulugu kaldiran zorunluluk halini kabul eder. Bu ¢ok siklikla, bagkas1 tarafindan

suclananin iradesi lizerinde haksiz tehditlerle veya siddetle baski olusturuldugu

manevi cebir olarak ortaya ¢ikar. Ama bu hal esit olarak sug¢lananin veya

T ASHWORTH: 5.222
“E LIOT, QUINN: 5.298
“ELLIOT, QUINN: 5.299
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baskalarinin tehditleri disinda objektif tehlikelerden de dogabilir. Bu sekilde
dogmasindan dolayr bu zorunluluk haline kosullarin zorlamasi olarak ad takilmasi
uygun olacaktir.” Ingiliz hukukunda beklenebilirlik denetimi, tehdidin objektif
nitelikte olmasi halinde ve bu durumda tehdide maruz kalan kisinin makul bir insan
gibi sadece tehdidi savusturacak oranda hareket etmesi, bu tehdidi doguracak
olaylarin sadece ciddi oOliim ve bedensel yaralanma korkusundan dogurmasi
durumunda  uygulanabilir ve  zararlarin  dengelenmesine  bakilmaksizin

kullanilabilir.*"

Gerek manevi cebir gerekse de kosullarin zorlamasi halinde sanigin
tehlikelere kendisinin yol agmamasini aranmaktadir. Her ikisi de zorunluluk halinin
bir tlirevi olarak kabul edilmektedir. Her iki durumda da sanik biiyiik zarar olasiligi
iceren acil tehlikeli bir durumla karsi karsiyadir. Bu duruma kendisi yol agmamustir.
Kendisinden tehlikeden kagmak veya o tehlikeyi yok etmek yerine kanuna uymasinin
beklenmesi mevcut kosullar altinda makul ve adil degildir.*”* Ortalama insanlardan
kahraman olup kendilerini feda etmeleri beklenemeyebilir. Her ne kadar masun
3 kisinin hakkinin ihlal edilmesi ayr1 bir konu olsa da kisilerin kendilerini bu konuda
kisitlamalarin1 beklemek adil olacaktir. Her ne kadar bu tip durumlarda manevi cebir
altinda bulunan kisinin biligsel siirecleri iizerinde yeteri kadar kontrol sahibi
olamamasi1 kusurlulugun ona yiiklenilmesini 6nlese de, failin iradi ve kasith

davrandigi, hareketlerinin sonuglarinin farkinda oldugu unutulmamalidir.*?

Istenemezlik ilkesi yoniindeki ilging bir savunma Rodger and Rose davasinda

ortaya ¢ikmistir. Bu davada hapishaneden kagan saniklar hapishanenin kendilerini

4OALLEN: 5.178
4IDENNIS: ibid. 5.39
42DENNIS: ibid. s.41
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intithara meyilli kildigin1 6ne stirerek bir zorunluluk hali olan sartlarin zorlamasina
dayanmigslardir. Dava mahkemesi burada faillerin zorlama altinda olduklarina
dayanilamayacagini karar vermistir. Temyiz mahkemesi ile bu karar1 bozmus bu
savunmanin olup olmadigim jiiriye birakilmasi gerektigini sOylemistir. Bu karar
ilging bir karardir ¢linkii bu kararda failin kisisel Ozelliklerine ve kirilganligina

bakilmustir.*”® Yani ikili degerlendirmenin siibjektif kismu dikkate alinmistir.

Cogunlukla istenemezlik ilkesi kusurlulugu kaldiran zorunluluk hali
cergevesinde karsimiza ¢ikmaktadir. Ehliyetsiz bir sekilde araba kullanan kimsenin
birini hastaneye yetistirmesi veya birinin hayatini kurtarmak ugruna baska birinin

malina zara verme gibi durumlar zorunluluk halidir.**

Kanimizca bu tip durumlar
meydana geldiginde failin daha lehine olacagindan menfaatler arasi karsilagtirmada

failin korudugu menfaat daha onemli olarak degerlendiriliyorsa burada hukuka

uygun sebebinin varligi kabul edilmelidir.

Istenemezlik ilkesinin yansimalari, Anglosakson hukukunda bir mazeret
nedeni olusturmakta ve insan Oldiirme, insan Oldiirmeye tesebbiis fiillerini
kapsamamaktadir. Dudley and Stephens ve Howe davalarinda zorunluluk halinin bu
simirlamas1 igin getirilen temel arglimanlar, kimin bdyle bir zorunlulugu tayin
edecegi ve Olgillen hayatlarin i¢in hangi O6l¢ilinlin  {istlin  bir menfaatin
derecelendirecek bir deger olacagi yoniindendir. Diger bir itiraz da bu sekilde bir

sinirlandirmanin kaldirilmasi halinde etik kurarlardan biitlintiyle uzaklagilmasinin

ABALLEN: 5.179
AHUNIACKE: ibid. 5.110
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475

isaretini verecegi yoniinde olmustur.””” Martin ve Conway davalarinda kosullarin

zorlamas1 savunmasi zorunluluk hali olarak gz éniine alinmugtir.*"®

ii. Genel Olarak Kita Avrupa’sinda

Istenemezlik ilkesi, kusurlulugu kaldiran genel bir nedendir.*”’Alman
hukukunda manevi cebir ve kosullarin zorlamasi diye iki ayr1 kusurlulugu kaldiran
zorunluluk hali yoktur. Her iki kusurlulugu kaldiran neden de kusurlulugu kaldiran

zaruret hali ¢ercevesinde degerlendirilmektedir.478

Bu ilkenin kaynagmi o iilkede gegerli davranis kurallar1 olusturmaktadir.’

Bu nedenle temelinde menfaatlerin ¢atigmasi diisiincesi yatmamaktadir. Kaynaginda
kisiden onceden beklenilen objektif nitelikli davranig kurallari bulundugu igin de
failden o davranis kurallarina uymasi beklenilemedigi durumlarda bir mazeret nedeni
olusturur.*®® Korkutma ve tehdidin bir insandan gelmesi, fiili bir korkutma ve
tehdidin bulunmasi, bu korkutma ve tehdidin agir ve muhakkak olmasi ve sonucunda

bir sucun iglenmesi halinde istenemezlik ilkesi uygulanabilmektedir.

“SALLEN: 5.180

*8SMITH, HOGAN: 5.331

“THAFIZOGULLARI, OZEN: Genel Hiikiimler, s.325

418)0OBST, Heins: “Der Streit um die Zumutbarkeit im Strafrecht”, Trillsch, 1934, 5.33
*SOYASLAN: 5.452

*“OGUNTHER, Jakobs:“Strafrecht Allgemeiner Teil, Die Grundlagen un die Zurechnungslehre”,
2.Auflage, De Guyter, Bonn, Deutschland, 1991, s.514
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iii)istenemezlik Tlkesinin Tiirk Hukukundaki Yansimalar

Zeki Hafizogullar1 tarafindan, 5237 sayili yasanin 25/2, 28.maddeleri goz
ontine alindiginda, CMK’un 223/3 hiikmii karsisinda, Anayasa’nin 38.maddesinin
is18inda arttk Tiirk doktrinin de istenemezlik ilkesinin tartisilmasi gerektigini
belirtilmektedir.®®®  Bu baglamda bizim kanaatimiz istenemezlik ilkesinin
28.maddenin varligiyla Tiirk hukukuna girmis oldugu yoniindedir. Manevi cebrin
diizenlendigi bir hukuk sisteminde bu ilke g6z Oniine alinmadan verilen kararlar

adaletsizliklere neden olacaktir megerki manevi cebir olarak diisiiniilsiin.

Istenemezlik ilkesinin Tiirk Ceza Hukukunda son derece kisitl bir uygulama
alan1 bulmustur. Yargitay kararlarinda karsimiza ¢ikan ¢ok az sayida 6rnegi vardir.
Bu kararlara konu olan olaylarin biiyiikk ¢ogunlugu terdriin yogun oldugu yerlerde
cereyan etmistir. 28.maddenin diizenlenmemis oldugu zamanlarda dahi Yargitay’in
kararlarinda istenemezlik ilkesini uyguladigi gozlemlenmistir. Asagidaki 6rneklerden
goriilebilecegi gibi Yargitay’in Oniline gelen olaylar1 zaruret hali cergevesinde

gormedigi, el yordamiyla da olsa istenemezlik ilkesini uyguladigi sdylenebilir.

Yargitay bir kararinda koruda oturan ve 75 yasinda olan samigin evine
silahlartyla gelen oOrgiit mensuplarini giivenlik gliglerine bildirmek yerine onlara
yemek vermesinin  korkusundan ileri gelebilecegini gerekgesiyle sorumlu

tutulmamasina karar vermistir.**?

“®'HAFIZOGULLARI, OZEN: Genel Hiikiimler, s.363
82 Yargitay 9. Ceza Dairesi, E.1995/2083, K.1995/2788 (PARLAR, YILDIRIM: 2001, 5.319)
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Yargitay yine bir kararinda silahli ¢ete mensuplarina hal ve sifatlarin1 bilerek
yardim ve yataklik yapan saniklari, bulunduklar1 kosullar degerlendirildiginde tehdit
altinda silahli orgilit mensuplarini evlerinde barindirdiklarindan sugun manevi

unsurunun olugmadigimin gozetilerek beraat etmelerine karar vermistir.*®®

Nitekim Yargitay 9.Ceza Dairesi baska bir kararinda ise: “Kiigiik yastaki
sanigi Orglite giyecek toplamasindan ibaret kalan eyleminin orgiit elemanlarinin
tehdidine bagli olup,....ve boylece somut olayca miisnet sugun kasit 6gesi itibariyle
olugsmadigi gozetilmeden beraati yerine yazili diisiincelere mahkumiyetine karar

. .. . o . . . 484
verilmesini” bozma nedeni olarak degerlendirmistir.

Yargitay bagka bir kararinda: “Samik Nermin hakkinda ise; maktul ile
arkadasliginin bosanmis oldugu esi sanik Ahmet tarafindan 6grenilmesi lizerine diger
saniklarin Oldiirme karar1 aldiklari, Oldiirme sugunu gerceklestirmek amaciyla
maktuliin istedikleri yere gelmesini saglamak amaciyla sanmik Nermin’e telefon
actirdiklar1 anlagilmakla; mevcut dosya kapsami, sani@in beyanlarina gore sanik
Nermin iizerinde karsit koyamayacagi ve sakinamayacagi agir bir korku hali
olusturduklari, bu nedenle 5237 sayili TCK.nun 28. maddesi geregince saniga ceza
verilemeyeceginin gozetilmemesini” bozma nedeni olarak saymlstlr.485 Burada sanik
Nermin’in manevi cebir altinda istirak etmek zorunda kaldigi sdylenebilir. Bu

nedenle de istirak iradesinin olmadig: agiktir.

8 Yargitay 9.Ceza Dairesi, E.1997/2538, K.1997/5208, Tebligname n0:9/96058168
*® Yargitay 9. Ceza Dairesi, E.1996/400, K.1996/3162, Tebligname no: 9/95123161
*® Yargitay 1. Ceza Dairesi ise 2006/3924 E. 2007/7271
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SONUC

5237 Sayili TCK, ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan nedenler bagligi
altinda, hukuka uygunluk nedenleri, mazeret nedenleri, isnat yetenegini kaldiran ve
azaltan nedenler, cezalandirilabilme sartlari gibi nitelikleri farkli ceza hukuku
kavramlarimi diizenlemistir. Kanunun birgok farkli hukuki kurum ve kavrami ayni
baslik altinda diizenlemesi, niteligi zaten tartismali olan zorunluluk hali gibi bir¢cok

ceza hukuku kavraminin hangi agidan ele alindigini belirgin kilmaktan ¢ok uzaktir.

Ceza sorumlulugu kavramsal olarak degerlendirildiginde eger icinde
bulundurdugu “sorumluluk” kavraminin ¢dziimlemesinden yola ¢ikarsak, kisinin
cezalandirilabilmesini saglayan her tiirli nedeni ceza sorumlulugu kavraminin
altinda toplamak celiskili gozilkmemektedir. Ama bu halde dahi kanun koyucunun
alt basliklar halinde her ceza hukuku kavraminin kendi niteligini belirtecek sekilde,
mazeret nedenleri, hukuka uygunluk nedenleri, isnat yetenegini kaldiran ve azaltan
nedenler, cezalandirilabilme sartlar1 adlar1 altinda alt basliklarla kanunun ilgili

kismin1 diizenlemesi dogru olabilirdi.

Ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan nedenler baghigi altinda bulunan,
ceza sorumlulugunu kaldiran siddet ve tehdidi diizenleyen 28.maddenin
karmagikligia yer vermeyen bir diizenleme niteligini tasimadigi s6ylenebilir. Maddi
ve manevi cebrin ayni baglik altinda diizenlenmesi her iki halin ve de sartlarinin
karigmasina neden olmustur. Ayn1 zamanda kanun koyucunun maddi veya manevi
cebrin sucun hangi unsuruna etki ettigi ve bu kavramlarmn ihtiva ettikleri anlamlar1
hususunda agik bir diizenleme getirmedigi agiktir. Maddi ve manevi cebir birbirine

karistirtlmistir. Bu nedenle cebrin tanimin yapilmasi gerekmektedir. Bu tanimlama



sonucunda anlagilmistir ki cebir iist bir kavram olup, maddi ve manevi cebri ihtiva

etmektedir. Ama maddi ve manevi cebrin nitelik ve etkileri farkl: iki kavramdir.

Kanun koyucunun madde gerekgelerindeki tanim ve nitelendirmelerinin
aksine maddi cebrin her durumda mutlak kuvvet “vis absoluta” ile
uygulanabilecegini ve bu nedenle failin iradesini biitiinliyle ortadan kaldiracagini

diistinliyoruz. Bu nedenle fiilin olugmadigini savunuyoruz. Fiil faile degil maddi

cebir uygulayana ait olacaktir.

Manevi cebir ise her durumda zorlayict kuvvet “vis compulsiva” ile
uygulanabileceginden kusurlulugu kaldiracaktir. Manevi cebir atlinda, muhakkak ve
agir bir tehlikenin yarattig1 korkuyla hareket eden kisinin iradesinin sakatlanmasina
ragmen biitiinliyle ortadan kalkmadig1 aciktir. Manevi cebir uygulanan kisi iradi ve
sonucunda kasitli hareket edebilmektedir. Bu nedenle manevi cebrin herhalde
kusurlulugun kast veya taksir unsurlarindan birine etki etmedigi biitiiniiyle failin
kinanabilirligini kaldirdign agiktir. Iste bu noktada manevi cebrin, bir kisiden
bulundugu durumda bagka tiirlii davranmasinin istenilememesini s6z konusu eden

istenemezlik ilkesine gore ele alinmasi gerekmektedir.

Doktrindeki bir¢ok diistiniir 765 Sayili TCK’nin ve 6rnek alinan Alman Ceza
Kanunun etkisiyle manevi cebri zorunluluk hali kapsaminda degerlendirmektedir.
Fakat TCK manevi cebri, 28.maddede ayr1 bir hiikiim olarak diizenlemistir. Bu
durumda zorunluluk halinin sartlarinin manevi cebir i¢in de aranamayacagi agiktir.
Keza zorunluluk hali manevi cebirle ortak noktalar tasisa da sartlar1 ve etkileri

bakimindan farkliliklar arz etmektedir. Kisacasi, TCK mevcut diizenlemesi ile de
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manevi cebrin istenemezlik ilkesi dogrultusunda degerlendirilmesi gerektigi

yoniindeki goriigiimiizii kuvvetlendirmektedir.

Manevi cebir, istenemezlik ilkesine gore degerlendirildiginde, manevi cebir
altinda hareket eden kisi hakkindaki beklenilebilirlik denetiminin nasil yapilacagi
sorusu karsimiza ¢ikmaktadir. Bu noktada hukuk uygulamasinda manevi cebir ile
sik¢a karsilagmis olan Anglosaksonlarin siibjektif ve objektif agidan yaptiklar ikili
degerlendirmenin esas alinmasi yerinde olacaktir. Ilk olarak fail dznel agidan ele
alinmali ve {izerinde uygulanan tehdidin onu korkutmaya yeterli olup olmadigina
bakilmalidir. Ikinci degerlendirme ise ortalama insan model alinarak objektif bir
sekilde yapilmali ve failin manevi cebirden kurtulup kurtulamayacagi

belirlenmelidir.

Kanunda aranan tehdidin agir ve muhakkak olma sartlarinin da bu ikili
degerlendirme agisindan ele alinmasi yerinde olacaktir. Clinkii kanun hangi tehdidin
agir ve muhakkak oldugu hususunda bir 6l¢iit getirmemistir. Bu agidan meseleyle
bakildiginda tehdidin agirliginin 6znel degerlendirme agisindan ele alinabilecegi
goriilecektir. Tehdidin agirhigr failden faile gore degisebilir. Bir fail kendi
ozelliklerinden dolayr bir tehdidi daha agir olarak algilayabilir. Tehdidin
muhakkakliginin degerlendirilmesinin s6z konusu oldugu durumda tehdidin fail
tizerindeki etkisinden cok tehdidin uygulanabilirligi g6z Oniine alinacagindan
stibjektif degerlendirme i¢inde gizli bir objektif degerlendirme niteligi
gosterebilecektir. Failin kagmamayacagi tehdidin muhakkak oldugu diisiiniilebilir.
Bu nedenle kanunun lafzi her ne kadar agik olmasa da doktrindeki gogunluk
goriisiine uyarak tehdidin iki sarti oldugundan hareket ediyoruz. Bu noktada failin

kacinip kurtulamamasi, tehdidin muhakkak olusu altinda degerlendirilebilir.
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Belirtmemiz gerekir ki tiim bu savlar, failin tehditten kaginip kurtulamamasini

ticiincii bir unsur olarak ele almamiza engel degildir.

Sunu da 6nemle belirtmek gerekir ki tehdidin yoneldigi her deger bir kisiyi
su¢ islemeye yoneltmemelidir. Kanunun diizenlemesi agik olmasa bile bunun
miimkiin olmamas1 gerektigini savunuyoruz. Cilinkii bir kisin malina yonelmis bir
tehdit asla su¢ islemesinin mazereti olamamalidir. Kisi hakkini  hukuk
mahkemelerinde arayabilir. Buna karsi bir kisinin kendi nefsine veya yakinlarinin
nefsine yonelmis bir tehdit her zaman beseri kirilganlig1 ortaya ¢ikartabilecektir.
Tehdidin agirligindan kisinin nefsine yonelmis tehditleri anladigimizda ihlal edilen
degerler arasinda karsilastirmaya gidecegimiz durumlar son derece kisithi olacaktir.
Goriildiigii tizere, tehdidin agirligindan kisinin veya yakinlariin nefslerine yonelmis
tehditler anlagildiginda ihlal edilen degerlerin karsilastirilmast sorunu ile ender
olarak karsilagilacaktir. Buna ek olarak ikili degerlendirmeyi de gz Oniine

aldigimizda degerlerin karsilagtirilmasi yoluna bile gidilmeyebilir.

Ikili degerlendirme sonucunda zorlamay1 uygulayanla, {izerinde zorlama
uygulananin sorumluluklariin belirlenmesine gidilir. Bu durumda eger manevi cebir
uygulanan objektif ve siibjektif degerlendirmelerden ge¢misse sorumsuz kabul
edilecektir. Sorumluluk manevi cebri uygulayana ait olacaktir. Manevi cebrin neden
oldugu agir korkunun hiddete ve 6zellikle de eleme yol agabileceginin géz Oniine
alinabilecegini diisiiniiyoruz. Bu nedenle siibjektif degerlendirmeyi gegen ama
objektif degerlendirmeyi gecemeyen failin haksiz tahrik hiikiimlerinden
yararlanabilecegini diislinliyoruz. Haksiz tahrikin diizenlenis seklinin de manevi

cebire uygulanabilmesi agisindan bir engel tasimamaktadir.
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Isnat yetenegi olmayanlarin da maddi ve manevi cebir uygulayabilecekleri
aciktir. Ciinkii isnat yetenegi failin bir 6zelligi olarak kabul edildiginde ve isnat
yetenegine sahip olmayanlarin da kusurlu davranabilecekleri géz Oniine alindiginda
bu sonuca rahatlikla varilabilir. Ayn1 durum objektif degerlendirmeyi gecememis
isnat yeteneginden yoksun kisi i¢in de gegerlidir. Bu durumda o da taksirli davranmis

olarak kabul edilebilecektir.

Kanun diizenlemesi karsisinda maddi ve manevi cebir uygulayanin hem
siddet ve tehdit sugundan hem de uyguladigi bu zorlamalar sonucunda olusan suctan

da cezalandirilacagi agiktir.

Maddi ve manevi cebrin taraflariin kusurluluklarmin tespitinden sonra
CMK’nin 222. maddesine gore hiikiim kurulurken yukarida bahsedilen hususlar
dikkate alinmalidir. Buna karsin CMK’nin 222. maddesi cebir halinde ceza
verilmesine yer olmayacagina karar verilebilecegini hiikkme baglamistir. Cebir, maddi
ve manevi cebri de igeren bir list kavram olarak kabul edilmelidir. Bu durumda bu
maddede gecen cebir kelimesinin manevi cebri ifade ettigi kabul edilmelidir.
Gergekten de manevi cebir kusurlugu kaldirdigindan ama fail tipik bir fiili
islediginden ceza verilmesine yer olmadigina karar verilecektir. Ama maddi cebir
durumunda fiilin faile ait olmamasi nedeniyle s6z konusu fiilin islenmedigi goz

onune alinmali ve beraat karar1 verilmelidir.
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OZET

Bu ¢alismada, Tiirk Ceza Kanununun ceza sorumlulugunu kaldiran bir neden
olan zorlamay1 diizenleyen 28.maddesi incelenmistir. Zorlama bir kisinin {izerinde
suc islemesi maddi veya manevi cebirle baski kurulmasidir. Ceza sorumlulugunu
kaldiran maddi ve manevi cebirde baska bir kisinin zorlamasiyla sug isleyen kisi asir1
baski altinda kaldigindan dolay1 isledigi suctan sorumlu tutulamaz. Madde 28’e gore

bu durumda zorlayan sorumludur.

765 sayili Tiirk Ceza Kanununda, zorlama halleri zaruret hali igerisinde
degerlendiriliyordu. Ciinkii bu kanunda maddi ve manevi cebir i¢in ayri1 bir madde
yoktu. Ama Yeni Tirk Ceza Kanunu ile birlikte zorlama 28.maddeyle hiikme
baglanmistir. Bu nedenle artik zorlamayi, zorunluluk hali ¢ergevesinde ele alinamaz.
Bu durumda, 28.maddenin etkisi, hukuki niteligi ve Tiirk Ceza Kanunundaki kendine

has yeri su¢ genel teorisinin 1s18inda yeniden degerlendirilmelidir.

Birinci boliimde “ceza sorumlulugu” kavrami analiz edilmistir. Sonra hukuka
aykirilik ve hukuka uygunluk nedenlerine, kusurluluga ve mazeret nedenlerine, isnat

yetenegine genel olarak deginilmistir.

Ikinci boliimde, ilk olarak, maddi ve manevi cebrin tarihsel gelisimi, bu
kavramlarin anlamlar1 agiklanmistir. Maddi ve manevi cebrin farkliliklart ve
sonuclart actklanmustir. Ikinci olarak, maddi ve manevi cebrin sartlar tartisilmis, bu
sartlara belirli dlgiitler getirilmistir. Uciincii olarak, zorlamayla ilgili problemler,

doktrinler, doktrindeki goriisler ve ictihatlar tartisilmistir.
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Son boliimde 28.madde Ceza Muhakemesi Kanunu agisindan ele alinmistir.
Maddi ve manevi cebirde cebredenle cebre ugrayanin sorumluluklari tartigiimistir. Ek
olarak maddi ve manevi cebir diger ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerle
karsilagtirilmistir.  Ardindan manevi cebir istenemezlik ilkesinin 15181nda

aciklanmistir.
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ABSTRACT

In this thesis Turkish Penal Code’s Article 28 which embodies duress as a
legal defense is examined. Duress is the compulsion on another party for committing
the crime to him or her by threat or force. As a legal defense defendant should not be
held liable for his unlawful act under extreme unlawful pressure which is performed
by another person. In duress, Article 28 holds liable the duressor for crime which is

committed by coerced person.

In 765 numbered Turkish Criminal Code, duress is considered in necessity.
Because, 765 numbered Turkish Criminal Code hasn’t any article on duress. But, in
New Turkish Criminal Code Duress is codified by Article 28. Consequently, with
Article 28 duress cannot be considered in frame of necessity. In this condition,
Article 28’s effects, qualifications and unique place in Turkish Criminal Code must

be reconsidered in the light of Criminal Law Theory.

In first section concept of criminal liability is analyzed. Then illegality and
justifications, mens rea and excusing conditions and imputability are being

mentioned generally.

In second section firstly, duress’s historical development, its conceptual
significance is being explained. Results and differences of actual force(violance) or
threat as coercion are being explained.  Secondly, the conditions of duress are

argued and it’s found that particular measures for these conditions. Thirdly, various
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doctrines and opinions in doctrine, precedents on problems relating to duress and its

conditions are discussed.

In last section duress is considered according to Turkish Criminal Procedural
Law. And criminal liability of duress’s parties’ is being argued. In addition duress is
compared with other legal defenses such as necessity. Then duress as defense is

being explained in the light of unreasonableness.
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