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GIRIS

Insana yénelik davrams kurallar1 biitiinii olarak hukuk, yalnizca insan
faaliyetlerini diizenlemektedir. Hukuk kurallar1 yalnizca insanlara yonelik olup, doga
olaylar1 veya diger canlilarin faaliyetleri, ancak bir insana baglanabilmeleri kosuluyla
hukuki degerlendirmeye konu olmaktadir. Bu itibarla hukukun bir davranig1 nazara
alabilmesi i¢in kaynaginin “insan” olmasi gerekli ve yeterlidir; yani bireyin hukuk
kurallarinin muhatab1 olmasi ve hukukun bu kimsenin davranisi iizerinde bir yargida
bulunmas1 i¢in insan olmaktan baska o6zellikler tasimasina gerek yoktur. Hukukun
etik bir varlik olarak gordiigii insan, kendi iradesiyle gerceklestirdigi davraniglardan
sorumludur ve dolayisiyla hukukun bunlara bagladigi sonuglara katlanmak
zorundadir. Hi¢ siiphesiz bu durum ceza hukuku ag¢isindan da gegerlidir. S6z konusu
hukuk dali acisindan Onem arz eden bir davranistan soz edilebilmesi igin,
gerceklestirenin insan olmasi ve bu davranisin iradi bigimde ortaya konulmus olmasi
yeterlidir. Dolayistyla her insanin davranisinin ceza hukukuna uygun veya aykiri
olarak nitelendirilmesi mimkiindiir. Bununla birlikte, ceza hukuku kurallarimi ihlal
eden bir davranis s6z konusu ise, gergeklestiren kimse bu davranig i¢in dngoriilmiis
hukuki sonuca katlanmakla yiikiimliidiir. Ancak hukukla celisen bir davranisa
baglanmis olan tiim sonuglarin, her bireye uygulanabilir oldugu s6ylenemez. Nitekim
ceza hukuku, bireylerin belli niteliklerini géz 6niinde bulundurmak suretiyle ayni

davranis karsisinda farkli hukuki sonuglar 6ngorebilmektedir.

Ceza hukuku acgisindan ortaya c¢ikan temel hukuki sonug, hi¢ sliphesiz onun
ana eksenini olusturan ceza miieyyidesidir. Ceza, dogas1 geregi aci verici nitelikte,

kisiyi Ozgiirliigiinden mahrum eden, uygulandigi kimseyi agir yoksunluklara tabi



tutan, bir miieyyidedir. Giiniimiizde boyle agir bir miieyyidenin herhangi bir insana
degil, yalnizca belli birtakim 6zelliklere sahip insana uygulanabilecegi, hem toplum
bilinci hem de pozitif hukuk tarafindan kabul edilmektedir. Hukuk kurallarinin
muhatab1 olan insan, yalnizca belli bir zihinsel olgunluga erismis ve akil sagligi
yerinde olmasi, yani “isnat edilebilir” olmasi halinde bu agir miieyyideye miistehak
sayilmaktadir. Bununla birlikte zihinsel yonden gelismemis veya zihinsel biitiinliigl
bir sebeple ortadan kalkmis kimselerin de ceza hukuku tarafindan g6z ardi edildikleri
sOylenemez. Nitekim ceza kanunlar1 bu kimselere ceza miieyyidesinin uygulanmasini
kabul etmeseler de, bunlarin fiillerinin toplum ac¢isindan yaratabilecegi tehlikeyi
nazara almak suretiyle, ¢esitli mekanizmalar ortaya koymaktadirlar. iste bu noktada
tehlikelilik haliyle miicadele araci olarak, ahlaki agidan ndétr nitelikteki giivenlik
tedbirleri devreye girmektedir. Nitekim modern ceza hukukunda bu dogrultuda “¢ift
peron” olarak adlandirilan sistem gelistirilmistir. Bu sisteme gore, isnat edilebilir
olan kimselerin isledigi suglar karsisinda ceza miieyyidesi ve giivenlik tedbirlerine
basvurulmakta; isnat yeteneginden yoksun kimselerin isledigi suglarla miicadele
acisindan ise, yalmzca giivenlik tedbirleri uygulanmaktadir. Iste bu calismanin
konusu, hukuk diizeni tarafindan yapilan bu ayrimin temelinde yatan isnat yetenegi

kavramidir.

Calismaya konu edilen ve Italyan hukukunda “imputabilita” sdzciigiiyle
ifade edilen kavrami tanimlamak adina, “isnat yetenegi” ifadesi tercih edilmistir. Her
ne kadar s6z konusu kavrami “ceza yetenegi veya ehliyeti” ya da “sug¢landirilabilme

ehliyeti” olarak adlandiranlar bulunsa da, doktrinin 6nemli bir kismu1 “kusur yetenegi”

ifadesini tercih etmektedir. Nitekim Kanun da bu konuda agik bir tanim



icermemesine ragmen kusur yeteneg8i ifadesine yer vermektedir. Aslinda kusur
yetenegi ifadesinin kullanilmasimin temelinde, isnat edilebilirligin 6ziinii olusturan
yeteneklerin kusurlulugun bir unsuru ya da 6n kosulu oldugu, yani isnat yetenegi
olmadan kusurlulugun s6z konusu olamayacagi diisiincesi yer almaktadir. Ancak
calismanin ikinci boliimiinde ortaya konulacagi iizere, isnat yetenegi kusurlulugun
bir 6n kosulu ya da unsuru degildir. Isnat yetenegi yalnizca kisiye ceza miieyyidesi
uygulanabilmesi i¢in ceza kanunu tarafindan aranan bir takim kosullar1 ifade
etmektedir ve bu kosullar bulunmasa dahi kisi kusurlu olabilecek, fakat kendisine
ceza yerine giivenlik tedbiri uygulanacaktir. Bu nedenle kusur yetenegi yerine isnat

edilebilirlik veya isnat yetenegi ifadesinin kullanilmasi daha dogrudur.

Isnat edilebilirlik, bir yoniiyle ceza hukuku dogmatigine ve pozitif hukuka
iligkin bir mesele olup, diger bir yoniiyle de psikoloji ve psikiyatrinin alanina
girmektedir. Hig¢ siiphesiz s6z konusu kavramin insan psigigini konu alan bilimler
acisindan irdelenmesi, farkli araglar ve yoOntemler gerektirmektedir. Ayrica sz
konusu alanlara fazlaca miidahale etmek, bir ceza hukuk¢usunun haddini agmasi
anlamma gelecektir. Bu sebeplerle, calisma kapsamindaki degerlendirmeler
yapilirken, esasen ceza hukuku literatiiriine bagh kalinmis, psikolojik verilere bu
hukuk dalinin tamamen igsellestirmis olduklariyla sinirli bir bi¢imde yer verilmistir.
Bu itibarla ¢aligmanin esas amaci, ele alinan kavramin esasini ve ceza hukuku

sitematigi igerisindeki yerini normatif diizenlemeler dogrultusunda ortaya koymaktir.

Bu dogrultuda ¢aligmanin birinci boliimiinde, genel olarak isnat yetenegi
kavrami {izerinde durulduktan sonra, isnat edilebilirligin igerigini olusturan anlama

ve isteme yetenekleri izah edilmeye calisilmistir. Bunun ardindan s6z konusu
3



yeteneklerin, hangi asamada var olmalarinin ceza hukuku anlaminda 6nem tasidigi
tizerinde durularak, bu konudaki onemli bir mesele olan sebebinde serbest hareket
kurami ve kendisini isnat edilemeyen hale getiren kimselerin hangi esaslar
dogrultusunda sorumlu tutulacaklari sorunu irdelenmistir. Daha sonra, doktrinde her
zaman tartigilmig, aleyhine bir ¢ok goriis beyan edilmis ve fakat hemen tiim modern
ceza kanunlar1 tarafindan kabul edilmis kismi isnat edilebilirlik kavrami agiklanmus;
son olarak da ayr1 bir tez konusu olusturmalar1 nedeniyle fazla ayrintiya inilmeden
genel olarak isnat edilebilirligi ortadan kaldiran ve azaltan sebepler iizerinde

durularak, Tiirk Ceza Kanunu’nun bu kapsamdaki diizenlemeleri ele alinmustur.

Calismanin ikinci bolimiinde, isnat yeteneginin su¢ genel teorisindeki
konumuyla ilgili olarak doktrinde yapilan tartismalara yer verilmistir. Oncelikle séz
konusu yetenegi sugun bir on kosulu olarak nitelendiren, yani isnat edilebilir
olmayan kimselerin sug¢ isleyemeyecegini ifade eden goriisler incelenmis; bu
kapsamda isnat yetenegini ceza normunun muhatabi olmanin bir kosulu sayan ve fiil
ehliyeti kavraminin ceza hukukundaki karsiligi olarak kabul eden diisiinceler ele
alimmustir. Daha sonrasinda ise bu kapsamda en ¢ok tizerinde durulan konulardan biri
olan, isnat yetenegi ve kusurluluk iliskisi irdelenmistir. Bu kapsamda genel olarak
kusurluluk kavrami ve s6z konusu kavrami agiklamak amaciyla ortaya atilan temel
anlayiglar iizerinde durulmus, fakat calismanin esas konusunu olusturmamasi
sebebiyle genel bilgiler verilmekle yetinilmistir. Ardindan isnat edilebilirligi,
kusurlulugun bir unsuru veya 6n kosulu olarak anlayan ve dolayisiyla isnat edilebilir
olmayan kimselerin kusurlu olamayacaklarini ifade eden goriisler ele alinmus,

sonrasinda ise kusurluluk ve isnat yeteneginin birbirinden bagimsiz oldugunu ve



anlama ve isteme yeteneginden yoksun kimselerin de kusurlu davranislar
isleyebileceklerini ileri stiren goriisler agiklanmaya ¢alisiimistir. Caligmanin sonunda
da Tirk Ceza Kanununun konuya iliskin hiikiimleri bu agiklamalar 1s18inda

degerlendirilmistir.



BIiRINCi BOLUM

ISNAT YETENEGI KAVRAMI VE ESASI

I) isnat Yetenegi Kavram

A) Genel Olarak

Ceza kanunlari, tiim insan fiillerini degil, yalnizca belli tipik 6zelliklere sahip
olanlari, ayn1 sekilde s6z konusu fiilleri isleyen her insani degil, yalnizca belli
siibjektif Ozelliklere sahip olanlari cezalandirmaktadir. S6z konusu bu ozellikler,
insanlarin biiyiik boliimiinde bulunsa da, herkesin tam anlamda bunlar tasidigi
sOylenemez. O halde ceza hukuku anlaminda isnat yetenegini, ceza miieyyidesinin
uygulanmasi amaciyla, fiilin bireye yiliklenebilmesi soyut ihtimalini siibjektif agidan
ortaya koyan minimum fizyo-psisik sartlarin biitiinii olarak tanimlayabiliriz'. Isnat
edilebilirlik kavrami genel olarak bireyin isledigi harici fiille, icinde bulundugu
psisik durum arasindaki bagla iligkilidir ve s6z konusu bireyin fiilinden sorumlu

oldugunu ve hukuki sonuglarina katlanacagimni ifade eder”.

'FLORIAN Eugenio: Parte Generale del Diritto Penale, 4a ed. , Milano 1934, s. 285; RANIERI
Silvio: Manuale di Diritto Penale, par. gen., vol. 1, Padova 1968, s. 516; ROMANO Mario-GRASSO
Giovanni: Commentario Sistematico del Codice Penale, 2a ed., Milano 1996, s. 13; TOROSLU
Nevzat: Ceza Hukuku Genel Kisim, 18. Baski, Ankara 2012, s. 368.

2 FLORIAN: s. 284; insan etik bir deger oldugu i¢in, davramslarmm sorumlulugunu iistlenme erkine
sahip oldugu kabul edilmektedir. Uygar toplumlar, kendilerine viicut veren hukuk diizenlerinde,
stirekli veya arizi olarak bu erkten yoksun olan kimseleri, isnat edilebilir nitelikte gormemektedirler.
Bkz. HAFIZOGULLARI Zeki: 5237 sayih TCK’da Fail, isnat Yetenegi, Isnat Yetenegini Azaltan
veya Kaldiran Nedenler, http://www.baskent.edu.tr/~zekih/, s. 8.



Isnat edilebilir olan siije, hukuk diizeninin bir fiilin isnat edilebilmesi i¢in
gerekli gordiigii ve isnat edilebilirlik agisindan asgari nitelikteki kosullart olusturan
bu kisisel ozelliklere sahip kimsedir. Normal sartlarda bireyde var kabul edilen,
ancak siiphe duyulmasi halinde varligt dogrulanmasi1 gereken bu oOzellikler, failin
kisiliginin, ceza hukukunun O©ngordiigii sonuglart uygulayabilmek agisindan,
gergeklestirdigi fiilin ona ait oldugunu ortaya koyan ve sug olarak ortaya ¢ikan fiilin
islendigi anda, failin kisiliginin kinanabilir ve bu nedenle de cezalandirilabilir bir

disavurumu oldugunu gosteren yonlerini ifade etmektedir”.

Isnat yetenegi, ceza hukuku agisindan insana ait genel bir niteligi degil, fizyo-
psisik kosullarina bagli olarak belirli bir bireyin sahip oldugu 6zelliklerin biitiiniinii
ifade eder. Bu nedenle failin kalict nitelikteki genel bir durumu olarak 6nem arz
ettigi sOylenemez. Yalnizca isnat edilebilirlige dair problemi ortaya ¢ikaran somut bir
fiile iliskin olarak nazara alinmasi gerekir’. Farkli diisiinen Florian’a gore ise, ashinda
genel ve soyut bir nitelige sahip olan isnat edilebilirlik kavrami, bir su¢ isnat
edildiginde, belirli bir kimse ve belirli bir fiil a¢isindan somutlagmaktadir. Ceza
hukuku anlaminda isnat edilebilirligin bir insan tipine dair genel bir Ongorii
niteligindeki soyut bir kavram olmasina karsin isnat etme kavrami, isnat yeteneginin
varligina iliskin kosullarin, bir sucun failinde veya suc¢ ortagi olan kimsede, belli bir

yer ve zamanda var oldugunun kabulii anlamia gelmektedir’.

3 RANIERI: manuale, s. 533.

* ANTOLISEI Francesco: Manuale di Diritto Penale, par. gen., 14a ed., Milano 1997, s. 607;

RANIERI: manuale, s. 516; TOROSLU: s. 370.

* Yazara gore fiil, bir kimseye yalnizca nedensellik yasasi: dogrultusunda maddi anlamda ona sebep

oldugu i¢in yiikleniyorsa (fizikl) maddi isnadiyetten; iradi olarak iglendigi igin yiikleniyorsa psikolojik
7



Modern ceza kanunlari, genellikle s6z konusu kavramin bir tanimini
icermemekle birlikte, 6rnegin Italyan Ceza Kanunu’nun 85. maddesinin birinci
fikrasinda, kanunun su¢ olarak Ongordiigii bir fiili isledigi sirada isnat edilebilir
olmayan kimsenin cezalandirilamayacagi diizenlenmis, ayni maddenin ikinci
fikrasinda ise, “anlama ve isteme yetenegi’ne sahip olan kimsenin isnat edilebilir
oldugu hiikkme baglanmstir. Italyan Ceza Kanununu hazirlayan komisyonun
raporuna gore bu diizenleme, ceza hukuku alanindaki genel hareket ehliyetini belirli
bir fiile atifta bulunmaksizin belirlemekte, yani bireyin, saikleri bilingli olarak se¢me,
ayirt etme ve isteme yeteneklerini ifade etmekte, bagka bir deyisle ceza kanununun
uygulanabilecegi normal kimseyi tarif etmek suretiyle ceza hukuku agisindan kisilik
tanimuni ortaya koymaktadir®. Alman Ceza Kanunu’nda ise genel bir diizenleme yer
almazken, akil hastalarinin sorumlulugunun diizenlendigi 20. maddede, “fiilin
gayrimesrulugunu degerlendirme veya soz konusu degerlendirme dogrultusunda

hareket etme” yeteneginden bahsedilmektedir.

Miilga Ceza Kanunu da, isnat edilebilirlige iliskin genel bir tanim
icermemekte, ancak isnat yetenegini kaldiran veya azaltan sebeplere iliskin
diizenlemelerinde, fiili isleyen kisinin “suurunun ve harekatinin serbestisini”
kaybetmis olmasindan s6z etmekteydi. 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu da “ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler” baslikli boliimiinde, dnceki kanunda

oldugu gibi isnat yetenegini azaltan veya kaldiran nedenler arasinda séz konusu

isnadiyetten; Ozgiir iradesiyle isledigi icin yiikleniyorsa, moral (ahlaki) isnadiyetten; hukuki
sonuglaria miistahak oldugu i¢in yiiklendiginde ise hukuki isnadiyetten bahsedilir. Bkz. FLORIAN:
s. 285.

% Bkz. CADOPPI Alberto-VENEZIANI Paolo: Elementi di Diritto Penale, par. gen., Padova, 2002, s.
327; ALACAKAPTAN Ugur: Sugun Unsurlari, Ankara 1970, s. 104.



niteligin igerigine dair diizenlemelere yer vermektedir. Ornegin, “Yas kiiciikliigii”
baslikli 31. maddede, kiicligiin “isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarin
algilayamamasi veya davraniglarini yonlendirme yeteneginin yeterince gelismemis
olmasi”ndan; “akil hastalig1” baslikli 32. maddede ise, yalnizca “fiille ilgili
davraniglarint yonlendirme yetenegi azalmis kisi” den s6z edilmektedir. Bu
calismada daha agik ve uygun bir tanim oldugu diisiiniilen, Italyan Ceza Kanunu’nda
yer alan “anlama ve isteme yetenegi” tanimi esas alinacaktir.

Isnat edilebilirlik kavrami, esas itibartyla ceza hukukunun cok onemli
konularindan biridir. Nuvolone’ye gore, anlama ve isteme yetenegi, sorumlulugun
bir 0n sart1 olarak her seyden dnce ceza hukukunun mantiki temelini olusturmaktadir.
Bir sijjenin ceza hukuku bakimindan sorumlu tutulabilmesi, istedigi takdirde baska
tirlii hareket edebilecek durumda olmasi halinde miimkiindiir. Bu tespit de, irade
Ozgirliigii hipotezini isaret etmektedir; fakat burada kastedilen irade 6zgirliigiiniin
felsefi anlamda kabul edilmesi degil, basit bir bigimde bu hipotez disinda bir ceza
hukuku diisliniilemeyecegidir. Bu hipotez kapsaminda anlama ve isteme yetenegi,
dissal gercekligi anlama, farkli segenekleri algilayabilme ve 6zgiirce ortaya ¢ikan bir
motivasyona dayanan bu se¢imlere uygun sekilde davranabilme yetenegine karsilik

gelmektedir’.

Yetenek, onemli zihinsel faaliyetlere iliskin psikolojik bir potansiyeli ifade
etmektedir: Biling, algisal faaliyetler aracilifiyla dis diinyayla iliskiler kurduktan

sonra, onu i¢imize yansitmakta ve kazanilmis veya kalitimsal zihinsel materyallerle

"NUVOLONE Pietro: Il Sistema del Diritto Penale, Padova 1975, s. 243.



birlikte diisiinceyi ortaya koymaktadir®. iste bu algisal faaliyet bozulacak olursa,
insan bir illiizyon i¢inde yasamaya baslar; diisiinme faaliyeti bozulacak olur ise de,
bizi ¢evreleyen diinya haliisinasyonlarla dolar’. Ancak normal bir biling de yeterli
degildir; bilincin ayn1 zamanda kaslara dogru hareketleri yapmasini emretmek ya da
bireysel veya sosyal faydayla ortiismeyen diirtiilere kars1 koymak suretiyle fizyolojik

olarak iradi faaliyeti harekete gecirebilmesi de gereklidir'’.

Isnat edilebilirlik, insan psisiginde yer alan mekanizmanin, patolojik bir
nedene bagli olarak bozulmasi halinde ortadan kalkmaktadir; zira boyle bir durumda
fiziksel vasitalarla 6zgiirliigiin ortaya konulmasi ya da harekete gecirilmesi miimkiin
degildir. Bu agidan bakildiginda, isnat edilebilirlik kavrami, zorunlu olarak so6z
konusu yetenegi ortadan kaldiran veya azaltan patolojik nedenlerle dogrudan iliski
icinde bulunmaktadir. Bununla birlikte, zihinsel veya iradi anlamda bir etki doguran
patolojik nedenler bulunmasa, siije, olgulari, bunlar arasindaki nedensel diziyi
anlama ve hareketlerini bu bilgisine gore ortaya koyma becerisine sahip olsa bile,
kendi davranisini ortaya g¢ikaran motivasyon iginde ceza kanununun temelinde yer
alan degerlere sahip olmamasi miimkiindiir. Ornegin bir ¢ocuk, ona faydali
olabilecek ya da zarar verebilecek seyleri ve bir amacina ulagsmak i¢in ne yapmasi
gerektigini bilme yetenegine tam olarak sahipse de, genel olarak muhtemel kararlari
arasindan hangilerinin degerli ya da degersiz oldugunu anlama yetenegi yoktur. Bu
durumda, isnat edilebilirligi kaldiran veya azaltan patolojik sebeplerden degil, ceza

normunun temelini olusturan belli degerlere iliskin olarak yeterli psisik olgunlugun

8 ALTAVILLA Enrico: Lineamenti di Diritto Criminale, 2a ed., Napoli 1932, s. 194,
? ALTAVILLA: s. 194.
" ALTAVILLA: s. 194.
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eksikliginden soz edebiliriz. Isnat edilebilirlik, zihinsel ve iradi yapinin timliigiinii
sart kogmakta ve bu tiimliik de bir hiyerarsik degerler skalasiyla iligkili olarak ortaya
cikmaktadir. Yas kiiclikliigii dolayisiyla isnat edilebilirligin ortadan kalkmasi, bu

. 11
durumun bir sonucudur .

Iste bu sekilde dis diinyayr dogru algilamak ve davramslari bu algilar
dogrultusunda dogru sekilde ortaya koyabilmek ig¢in, psisik kisiligin normal
olmasinin yaninda énemli olan baska bir husus da, psisik kisiligin, gelisimi igerisinde
yeterli bir olgunluga ulasmis olmasidir: O halde isnat edilebilir kisi, ceza normunun
ihlalinden sorumlu tutulabilecek derecede normal ve yeterli psisik olgunluga ulagmis
insan olarak tanimlanabilir'>. Bu dogrultuda Tiirk Ceza Kanunu ve diger modern
ceza kanunlari, anlama ve isteme yeteneginin iki farkli birey kategorisinde
bulunmadigina dair hiikiimler igermektedirler: Zihinsel agidan yeterli derecede
gelismemis olanlar ve agir psisik anomali etkisi altinda bulunanlar. O halde isnat
yetenegi kavramunin 6zil, psisik olgunluk ve zihinsel saghga dayanmaktadir’. Bu
sekilde anlagilan isnat edilebilirlik de, bireye ait bir niteligi, bireyin bir olus seklini
ifade eder. Bir baska deyisle, s6z konusu yetenek “kisiye ait bir durum”dan

ibarettir'*,

Bu dogrultuda belirtmek gerekir ki, isnat yeteneginin varligindan

bahsedilebilmesi i¢in hem anlama hem de isteme yeteneklerinin bir arada var olmasi

""NUVOLONE: s. 244.

2 ALTAVILLA: s. 194.

" ANTOLISEI: s. 608; CADOPPI-VENEZIANI: s. 329; TOROSLU: s. 370; HAFIZOGULLARI
Zeki - OZEN Muharrem: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5. Baski, Ankara 2012, s. 404.

' TOROSLU: s. 370; HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 404.
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gerekmektedir. Birinin yoklugu halinde sijje, isnat yeteneginden yoksun kabul edilir.
O halde isnat edilebilirligin azalmas1 veya ortadan kalkmasi i¢in, belli bir sebebin bu
yeteneklerden birini azaltmasi veya ortadan kaldirmast yeterlidir'. Anlama ve isteme
yetenegi esas itibartyla biitiincii bir bigimde diizenlenmistir ve fiili isledigi anda belli
bir yasa ulagsmis ve akil sagligi yerinde olan, normal olarak nitelendirilebilecek
kimsenin fizik ve ruhsal yapisim yansitmaktadir'®. Ancak, ashinda isteme
yeteneginden bahsedebilmek icin, kisinin kendi hareketlerinin ne anlama geldigini
bilebilmesi sarttir. Bu itibarla s6z konusu yetenek, ancak anlama yeteneginin
bulunmamasi1 sebebiyle yok olmadigi takdirde isnat edilebilirligin bagimsiz bir
unsuru olarak ortaya ¢ikmaktadir'’; zira anlama yetenegi, isteme yetenegi olmadan
da varligim siirdiirebilecek iken, daha dncelikli olan anlama yetenegi bulunmadigi
takdirde, iradenin ortaya konulabilmesi i¢in zorunlu olan, zihinde belirlenmis igerige
ulagilmast  mimkiin  olmadigindan, isteme yeteneginin varligindan s6z

edilemeyecektir'®.

S MANTOVANI Ferrando: Diritto Penale, 6a ed., Padova 2009, s. 633; PANNAIN Remo:Manuale di
Diritto Penale, 3a ed., Torino 1962, s. 690; FIORE Carlo: Diritto Penale, par. gen., vol I, Torino, s.
392; SALTELLI Carlo-DI FALCO Enrico Romano: Commento Teorico-Pratico del Nuovo Codice
Penale, Torino 1931, s. 467; TOMA Antonio: La Disciplina Normativa dell’Imputabilita, Galatina
2001, s. 52; HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 404; ALACAKAPTAN: sucun unsurlari, s. 105.

' ROMANO-GRASSO: s. 13.

" FIORE: s. 392.

'® ROMANO-GRASSO: s. 14; BARBOS Mario Portigliatti-MARINI Giuliano: La Capacita di
Intendere e di Volere Nel Sistema Penale Italiano, Milano 1964, s. 50; Bu dogrultuda TCK’nin bu iki
yetenegin birbirinden ayr1 olarak degerlendirilebilecegi algisini yaratacak sekilde “veya” baglacina yer
vermesi elestirilmistir. Bkz. OZBEK Veli Ozer-KANBUR Mehmet Nihat-DOGAN Koray-
BACAKSIZ Pmar-TEPE {lker: Tiirk Ceza Hukuku, 3. Baski, Ankara 2012, s. 343.
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Doktrinde anlama ve isteme yetenekleri arasindaki ayrimi elestiren yazarlar
da vardir. Bu yazarlara gore, sdz konusu yetenekler arasindaki ayrim, yalnizca isteme
yetenegini etkileyebilen psisik anomaliler bulundugu seklindeki eski inanca
dayanmaktadir. Bu diislinceye gore bdyle durumlarda siije, iyiyi kotiiden

ayirabilmektedir ve fakat istedigi sonucu ortaya koyma becerisine sahip degildir'.

S6z konusu ayrima, bilissel, iradi ve duygusal islevlerin bir biitiin olarak
nazara alinmasi gerektigi diisiincesiyle bilimsel alanda da karsi ¢ikilmigtir. Aslinda
bu islevlerden birinin digerinden daha bozuk olmasi miimkiin ise de, bireyin statik
bir bigimde anlasilamayacagi ve bu sekilde yetenek ile islevler agisindan kisimlara
ayrilamayacag1 iddia edilmistir; zira objektif ya da siibjektif gerceklikle olan
etkilesim biitiin kisiligi ilgilendirmektedir. Bu nedenle isnat edilebilirlik kavrami da
anlama ve isteme yetenegi c¢ergevesinde sinirli kalmayip, biitiin kisiligi kapsamak

2
zorundadir®,

Belirtmek gerekir ki, insan psisiginin belli islev ve faaliyetleri arasinda
(icgldiiler, duygulanim, biling, algi, hafiza, 6ngorii, diisiince, irade gibi) kanun,
yalnizca insan davranisina dogrudan etki eden iki unsuru; anlama ve istemeyi nazara
almistir. Fakat baz1 yazarlara gore, anlama ve isteme yetenekleri arasindaki ayrim da,

psisigin biitiinliigiiyle celismektedir. insan psisiginin boliinmez nitelikte oldugu ve en

1% Bkz. DAWAN Daniela: I Nuovi Confini Dell’Imputabilita Nel Processo Penale, Milano 2006, s. 92.
? Bunun yanisira, anlama ve isteme yeteneginin degerlendirilmesinde esas alinacak temel bir
parametreye gerek vardir. Bu parametre her zaman dile getirilen normallik ya da akil sagligindan
olusamaz; bu kavramlarla ilgili olarak bilimsel anlamda tek ve tatmin edici bir tanima ulasilmast
miimkiin degildir: “Normal” bir zihni tarif etmek imkansizdir. Bu parametreyi ortaya koymaktaki
zorluklar ve belirsizlikler, modern psikiyatrinin akil hastasina daha fazla kendi davraniglarini 6zgiirce

belirleyebilme alan1 tanidig1 gercegi nazara alindiginda daha da zorlasmaktadir. Bkz. DAWAN: s. 94.
13



fazla s6z konusu yeteneklerden birinin daha 6n planda bulundugu durumlardan s6z
edilebilecegi gercegine ragmen, isteme faaliyetinin anlamadan ayrilmasi dogru
degildir. Zira bu sekilde s6z konusu iki faaliyet, ayrilmaz ve i¢ ige ge¢mis psisik
fonksiyonlarin biitiiniinden koparilmaktadir. Eger anlama yeteneginin bir¢ok psisik
0zelligin sonucu oldugu dogruysa ve dolayisiyla bu 6zellikler s6z konusu yetenegin
icerisinde yer aliyorlarsa (biling, diisiinme, hafiza ve algilama), kanun koyucunun
insan davranis1 agisindan onemli bagka bir faktoér olan duygulanimlara ayni 6dnemi
vermedigi de dogrudur. Psisigin biitlinii igerisinde, diisiince hastaliklarinin duygular
ve irade iizerinde etki yaratmamasi miimkiin olmadig1 gibi, ayn1 sekilde duygulara
iliskin rahatsizliklar da kural olarak anlama ve isteme yetenegi lizerinde etki
dogururlar. Kanuna gore yalnizca anlama ve isteme yeteneginin patolojik nedenlerle
bozuldugu haller 6nemlidir. Fakat bu husus psikolojinin kazanimlar1 1s1ginda
degerlendirilirse, duygulanim bozukluklar1 tek baslarina isnat yetenegi agisindan
Oonem arz etmeseler de, patolojik durumlardan kaynaklanmalari halinde anlama ve
isteme yetenegini azaltir ya da ortadan kaldirir; siijeyi isnat edilemez veya kismi

sekilde isnat edilebilir hale getirirler'.

Diger bir diisiinceye gore ise anlama ve isteme yetenegi arasindaki ayrim,
modern psikoloji tarafindan elde edilen yeni bulgularla ortlismektedir. Zihin, daha
dogrusu bireyin kazanilmis veya kalitim yoluyla elde edilmis biitlin psisik
yetenekleri, cift seritli bir yol izlemektedir: biling (anlama yetenegi) ve faaliyet
(isteme yetenegi). Bu siiregler, hi¢ siiphesiz birbirini tamamlamaktadirlar, yani akil

olmadan iradenin ne ahlaken ne de hukuken nazara alinmasi miimkiin olmadig1 gibi,

2 MANTOVANI: s. 634.
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aklin da irade olmadan sorumluluk acisindan 6nem arz eden hareket veya ihmalleri

gerceklestiremeyecegi agiktir’.

Buna karsin, isnat yetenegi agisindan, uygun bir isteme yetenegi bulunmadan
anlama yetenegine veya diizgiin bir anlama yetenegi olmadan isteme yetenegine
sahip olunabilecegini ileri siiren fizyologlar da vardir. Bir kimsenin zihinsel bir
sorunu olmayabilir, iyiyle kotliyli, yapmast gerekenle yapmamasi gerekeni
birbirinden bilingli olarak ayirabilir, fakat kendini durdurma veya istedigi davranigi
gerceklestirme giicii olmayabilir. Keza bunun tam tersi de miimkiindiir. S6z konusu

bu hallerde, isteme yetenedi ortadan kalkmaktadir .

Psikoloji ve psikiyatri alanindaki birtakim diisiincelere gore, aslinda ceza
kanunlarinda yer alan isnat edilebilir-isnat edilemeyen stijeler ayrimi dahi kabul
edilemez niteliktedir; ¢linkii psisik normallik veya anormallik arasinda kesin bir sinir
cizilmesi mimkiin degildir. Fakat delilik ile normallik arasinda yalnizca bir dizi,
devamli nitelikte olmayan ara durumlar s6z konusudur. Yapilmasi gereken, isnat
edilebilirlige iliskin herhangi bir varsayimin etkisi altinda kalmadan, her somut
duruma iliskin tekil bir degerlendirmede bulunmaktir. Ancak giderilmesi miimkiin
olmayan pratik ve kesinlige iligskin ihtiyaglar, ceza kanunlarini, isnat edilebilir olan
ve olmayanlar arasinda bir ayrim yapmaya itmekte; bu bilimsel tespite uyabilmek
amaciyla da yalnizca kismen isnat edilebilir olanlara iligkin ortalama bir kategori

ortaya konmaktadir. Bunun anlami, hukuki ac¢idan tam ehliyetli olanlarin bagka

2 TOMA: s. 51.

2 Bkz. ANTOLISEI: s. 608; RANIERI: manuale, s. 533; CARACCIOLI Ivo: Manuale di Diritto
Penale, par. gen., 2a ed., Padova 2005, s. 554; TOROSLU: s. 369; PANNAIN: s. 690;
HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 404.
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degerlendirme kriterlerine gore de normal olduklar1 degildir. Adli psikopatoloji, bu
nedenle siijelerin neden isnat edilebilir, isnat edilemez ya da kismen isnat edilebilir

say1lmalari gerektigine dair birtakim &lgiitler ortaya koymak durumundadir®.

Netice itibariyla, eger boslukta hiikiimler yaratilmak istenmiyorsa, hukuki
diisiincenin dogalci veriye dayanan bilgi araciligiyla, bireyleri koruma amacindan
kaynaklanan garanti ve kesinlik ihtiyaclar1 dogrultusunda, psikolojik ve
psikopatolojik aragtirmanin doniisiimiine uyumlu hale getirilmesi gerekir. Bununla
birlikte, hukuk ile psikiyatri bilimi arasindaki fark ve anlagsmazliklarin, degisik
kavramsal hareket noktalar1 ve pratik ihtiyaglar sebebiyle tamamen ortadan
kaldirilmas1 miimkiin degildir. Zira biri olaylar lizerinde, digeri ise kategoriler
{izerinde calismaktadir™. Bu itibarla her iki alanda varilan sonuclarin birbiriyle tam

olarak ortiismesi miimkiin degildir.

B) Anlama Yetenegi

Anlama yetenegi, genel olarak siijenin, gerceklestirdigi hareketlerin anlamini
ve getirecegi sonuglar1 idrak edebilme becerisini ifade eder: Siije, iki hareket ya da
bir hareketle ihmal arasinda bir se¢cim yapmak durumundadir; dogru bir se¢im

yapabilmesi iin, her ikisinin de ne anlama geldigini ve nemini kavrayabilmelidir®®,

2 MANTOVANI: s. 634.
B MANTOVANI: s. 634.
26 PANNAIN: s. 690.
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Bu sekilde genel bir tanim ortaya konulabilirse de, anlama yeteneginin icerigi
konusunda doktrinde birtakim farkli diisiinceler ileri siirtilmiistiir. Doktrinde bir
gorilis, anlama yetenegini, olgusal gerceklik iizerinde bir yargida bulunabilmek
seklindeki zihinsel yetenek olarak tanimlamakta ve en kotii suglularda bozulmus olan
(ki bunlarin kotiligli s6z konusu bozulmayla artmaktadir) ahlaki degerlendirme
yeteneginin konuyla en ufak bir ilgisi bulunmadigin ileri siirmektedir’’. Anlama
yetenegiyle kastedilen, siijenin, insan hareketlerinin temelinde yatan derin sebepleri
kavrayacak bir kiiltiir ve zekaya sahip olmasi ya da hareketinin hukuki degerini
anlamasi veya tam ve kesin bir ahlaki degerlendirme yapabilecek durumda olmasi
degildir. Ahlaki bozukluk tek basma isnat edilebilirlik iizerinde etki dogurmaz®.
Nitekim Ranieri’ye gore de anlama yetenegi, zihinsel bir yetenek olarak, kendi
davranisinin saiklerini bilme, kavrama ve ayirt etme ve dolayisiyla s6z konusu
davranmisi dis diinyayla olan iligkileri, gelisimi ve sonuglart agisindan
degerlendirebilme imkanini ifade etmektedir. O halde zihnin bir niteligi olarak baska
bir icerige sahip olmasi miimkiin degildir. Bir normun ihlal edildiginin veya hukuka
aykirt hareket edildiginin ya da bir ylikiimliiliigiin yerine getirilmediginin ve cezaya
miistahak hale gelindiginin bilinmesine gerek olmadigi gibi, davranisin ahlaki

degerinin bilinmesi de isnat edilebilirligin varligi agisindan 6nemli degildir®.

>’ ALTAVILLA: S. 195.

* PANNAIN: 5. 690.

¥ RANIERI: manuale, s. 532,533; Saltelli-Di Falco’ya gore de anlama yetenegi, davranigin ahlaki
degerlendirilmesiyle ilgili degildir. Isnat edilebilirlik, basitce anlama ve isteme yeteneginden
olustuguna gore, hareketin ahlaki degerlendirmesinden veya bilincin, hareketin ahlaki veya gayri
ahlaki olduguna iliskin yargisindan bagimsizdir. Bu nedenle s6z konusu yargi, anlama ve isteme

yeteneginin varligini kabul agisindan bir 6nem tasimamaktadir. Bkz. SALTELLI-DI FALCO: s. 464.
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Anlamak, tamamen kapali bir algilama faaliyetini ifade eden hissetmekten
farkli olarak, esas itibariyla bir baglantiy1 ifade etmektedir. Bu acgidan bakildiginda
duyusal algi, yer ve zaman agisindan somutlastiginda, yani bir obje ayirt edildiginde
veya algilandiginda, diisiinsel faaliyet anlamaya doniigiir; yani anlama asamasina
gecilmig olur. Bu obje izole haldeki duyularin zamansal ve mekansal agidan
birbirlerine baglanmasi suretiyle bir bilgi kaynagi olarak ortaya c¢ikmakta, yani
duyular aracilifiyla elde edilen verilerin birbirine baglanmasiyla objenin tam olarak
algilanmast miimkiin olmaktadir. Bu sekildeki bir baglanti bilingsiz sekilde
gergeklestirilmekte, insan bilinci slirece dahil olmamaktadir. S6z konusu siirecin
icerden veya disaridan, goézlem ya da igsel analiz niteligindeki bir aragtirmayla
kontrol edilmesi de miimkiin degildir. iste bu noktada baslayan anlama, felsefenin en
yiiksek kavramlarina, olgularin, genel kavramlar ile evrensel prensipler arasinda bir

baglant: kurulmasina kadar gitmektedir®’.

Ancak kanun koyucunun anlama unsuruna bu denli genis bir anlam vermesi
miimkiin olamaz; zira bu, isnat edilebilirligi filozoflarin ayricaligi ve ayn1 zamanda
cezasi haline getirir. Burada istenen, her insanda kendi tiiriine 6zgii bir dogal nitelik
olarak bulunan asgari bir anlama kabiliyetinin var olmasidir. Bu, her zaman bir
baglantiy1; bir olgunun bir digerine baglanmasini, yani iki olgu arasindaki nicelik,

nitelik ve nedensellige iliskin genel bagi gorebilmeyi ifade eder’'.

% FALCHI Antonio: L’Orientamento del Progetto Rocco e I Concetto di Imputabilita, ss. 204-229,
Studi Filosofico-Giuridici Dedicati a Giorgio Del Vecchio, vol. I, Modena 1930, s. 214.
' FALCHI: s. 214.
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Burada s6z konusu olan, 6énemli nitelikteki nedensel bagin ortaya konmasiyla
somutlagan baglantinin anlasilmasi; daha kesin bir ifadeyle duyularin ve genel olarak
olgularin nedenine baglanmasi veya bir olgunun digerine nedensellik bagiyla
baglanmasidir. Kim bir olguyu nedenine bagliyorsa, o anlamaktadir; ayni sekilde kim
bir olgunun dogrudan sonuglarindan onun nedensel giiciinii gorebiliyorsa bu anladigi
anlamma gelir. O zaman, sicaklig1 1s1 kaynagina baglayabilen kimse ve ayrica alevin

de boyle bir his yaratabilecegini kavrayan kimse anliyor demektir*>.

Anlamanin bu sekil ve derecesini ¢ocukta veya akil hastasinda ve hatta
gelismis hayvanlarda bile gorebilmek miimkiindiir. Bu anlamda 6rnegin, diismaninin
ylizdiigli sular1 bulandirmak amaciyla miirekkep atan bir miirekkep baligi, biiyiik
olasilikla mekanik sekilde hareket etmektedir; tehlikeyi hissetmekte, fakat belli
organlarini belirli bir ama¢ i¢in sikmanin degerini anlamamaktadir, ¢linki
hareketiyle sonu¢ arasindaki nedensel bagin farkinda degildir. Bu nedenle hareketi
refleks niteligindedir ve bilingsizdir. Buna karsin daha gelismis bir hayvan olan
kopek, sahibini korumak amaciyla kendini 6ne attiginda, hareketini, nihai (patronunu
korumak) ve dogrudan (en yakin, yani diigmana saldirma ve etkisiz hale getirmek)
amaciyla ilgili olarak tamamen anlamaktadir. Ayni zamanda yine bir kdpegin, bir 1s1

kaynagina yaklasma bi¢cimi de acik bir nedensellik algisini, hareket ve sonug

32 Belirli sonuglar doguracagim bilerek bir hareketi gergeklestiren suglu ile (kendisine yarar
saglayacagini veya baskalarina zarar verecegini) onun hareketinde bu sonuglarin nedenini tespit eden
ve bu nedenle s6z konusu sonuglart saf objektif bir iliski igerisinde ona yiikleyen hakim, ampirik bir

nedensellik iligkisi gordiikleri igin bu tiirden bir anlama ortaya koymaktadirlar. Bkz. FALCHI: s. 214.
19



arasindaki nedensel bag1 gorebildigini ve anlama ve isteme yetenegini ortaya koymaz

mu? iste ayn1 durum elini atesten ¢eken cocuk icin de s6z konusudur™.

Bir akil hastasinin da tamamen bilingsiz halde ortaya konan ya da herhangi
bir amaca yonelik olmayan davraniglari olabilecegi gibi, tam tersi de miimkiindiir.
Ornegin, bir tas atarken karsisindakine zarar verecegini bilmekte, genelde de bunun
icin atmaktadir. Bir delinin zehrin etkilerini bilemeyecegi ya da verecegi zararin
agirhigim kestiremeyecegi sOylenebilir, fakat vurarak karsisindakini yaralayacagini

bilecektir*”.

Buna karsilik diger bir diisiinceye gore ise, anlama yetenegi kavrami, yalnizca
kisinin ¢evresinde gerceklesenlerin farkinda olma durumunu degil, ayn1 zamanda
isledigi fiilin sosyal degerini idrak edebilme yetenegini de ifade etmektedir. Bireyin,
hareketinin hukuka aykir1 oldugu yargisina varabilecek konumda olmasi ise gerekli

degildir; toplumsal yasamn gerekleriyle ¢elistigini anlamasi yeterlidir. Siije, dissal

3 FALCHI: s. 214, 215.

3 FALCHI: s. 215; Bu agiklamalar dogrultusunda, ileride de daha ayrintili sekilde izah edilecegi
lizere, kanun koyucunun isnat edilebilirlik acisindan aradigi anlama ve isteme yeteneklerinin,
kategorik olarak s6z konusu 6zellikten yoksun kabul edilen kisilerde de higbir sekilde bulunmadigini
sOylemek miimkiin degildir. Bu husus da 6zellikle isnat edilebilir olmayanlarin isledigi fiillerin sug
genel teorisi igerisindeki yerinin belirlenmesi agisindan olduk¢a 6nemlidir.

¥ ANTOLISEL s. 608; MANTOVANI: s. 633; CARACCIOLI: s. 553, 554; GAROFOLI Roberto:
Manuale di Diritto Penale, par. gen., Milano 2006, s. 493; BARBOS-MARINI: s. 49; TOROSLU: s.
369; HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 403; ALACAKAPTAN: s. 104; HAKERI Hakan: Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, 14. Baski, Ankara 2012, s. 302; Anlama yetenegi, kisinin, kendi davranisinin
saiklerini bilme, kavrama ve ayirt etme ve bu nedenle davranigini hem dis diinyayla iliskileri hem de
meydana getirdigi sonuglar agisindan degerlendirme ve kendi hareketlerinin degerinin farkinda olma
imkanin1 ifade eder. Bir normun ¢ignendiginin bilinmesi ya da fiilin ceza hukuku agisindan
degersizliginin anlasilmas: ya da herhangi bir yiikiimliiliigiin ihlal edildiginin bilinmesi ihtimali hig
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gercekligi ve bu gerceklikle kendisi arasindaki iliskiyi kavrayabilme ve aym
zamanda insani ve sosyal iligkiler sahasinda hareket etmenin ne anlama geldigini,

ozellikle de tigiincii kisiler agisindan dogabilecek zararli sonuglart bilebilmelidir™®.

Fiilin sosyal degerini anlayabilmek seklindeki bu yetenek, ne ahlaki biling ne
de ahlaki tasvibin varligin1 gerektirmektedir. Fiilin sosyal agidan degerine goniillii
olarak katilamamak ya da katilmak istememek ayri, onu negatif, gayrimesru bir fiil
olarak anlayamamak ayridir. Duygusuz ya da belli degerlerin farkinda olmayan
kimse, sirf bu yilizden anlama yeteneginden yoksun sayilmaz. Bir fiilin sosyal
degersizligini hissetmemek, yalnizca bireyle toplum arasindaki bir iletisim
bozuklugu niteligindedir ve yalnizca yas kii¢iikligili, akil hastaligi veya kanunda

sayilan hallerden kaynaklaniyorsa anlama yeteneginden yoksunluk anlamma gelir’’,

stiphesiz s6z konusu kavramin igerigine dahil degildir. Bu anlamda kisinin kendi davraniginin sosyal
degerinin farkinda olmasi hususunun, fiilin ceza hukuku agisindan gayrimesru oldugunun bilinciyle
ilgisi yoktur. Bkz. CRESPI Alberto: Imputabilita, enc.dir., vol. XX, ss. 763-786, Milano 1970, s. 772;
Pagliaro’ya gore, toplumun iizerine insa edildigi degerler sisteminin yaklasik olarak farkinda
olunmasi, anlama yeteneginin varligi agisindan yeterlidir. Bkz. PAGLIARO Antonio: Principi di
Diritto Penale, par. gen., Milano 1998, s. 625; Ozgeng’e gore, insanin g¢evresindeki olgulari
gozlemleyebilme yetenegine algilama yetenegi denmektedir. Algilama yeteneginin gelisimi, insanin
dimag gelisiminin yani sira, i¢inde bulundugu sosyal ve kiiltiirel gevrenin sartlariyla da yakindan
baglantilidir. Insanin cevresel gozlemlerinden sonug ¢ikartirken, yiikiimliiliiklerinin ve bunlara aykirt
davranmasi halinde sorumlu tutulacaginin bilinciyle hareket etmelidir. Ancak isledigi fiilin pozitif
hukuk metinlerinde sug olarak tanimlanmis oldugunu bilmesi gerekmez. Bkz. OZGENC Izzet: Tiirk
Ceza Hukuku, 7. Baski, Ankara 2012, s. 352. Ayrica bkz. KOCA Mahmut-UZULMEZ {lhan: Tiirk
Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5. Baski, Ankara, 2012, s. 273.

* FIORE: s. 392.

7 MANTOVANIL: s. 633; Nitekim italyan Temyiz Mahkemesi’'ne gore, suglularmn tipik bir 6zelligi
olan ahlaki bozukluk, anlama ve isteme yetenegini etkilemedigi i¢in kanun tarafindan isnat

edilebilirligi azaltan bir hal olarak diizenlenmemistir. Bkz. TOMA: S. 55.
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Bir diger diislinceye gore de, anlama yetenegi, kisinin dis diinyay1 normallik
parametreleri dogrultusunda algilayabilme ya da farkli se¢enekleri ayirt edebilme ve
kendini ¢evreleyen gerceklik iginde hareketlerinin sonuglarini degerlendirebilme
kabiliyetini ifade etmektedir. Ancak altin1 ¢izmek gerekir ki, burada yalnizca zihinsel
bir faaliyetten, onlara karsi bir onay ya da red iradesi ortaya konmaksizin sadece
sosyal ortamda bulunan degerlerin bilinmesinden s6z edilmektedir. Bununla birlikte
s0z konusu zihinsel faaliyetin gergeklestigi anda, bireysel ve evrensel hukuki
varliklardan kaynaklanan saygi taleplerini algilama kabiliyeti de bulunmalidir. Daha
kesin bir ifadeyle, anlama yeteneginin kapsamina failin kendi davraniginin toplumsal
hayat1 diizenleyen hukuk kurallarina aykirilik teskil ettigini bilebilecek durumda

olmas1 hususu da girmektedir™.

Bu diisiince elestirilmis ve anlama yeteneginin, cezalandirilabilirligin bir
kosulu haline getirilmesiyle fiilin ceza hukuku ag¢isindan degersizligini algilayabilme
yeteneginin degil, daha basit bi¢imde siijenin kendi davranisinin sosyal degerinin
farkinda olma yeteneginin arandigi; yani fiilin ceza hukuku kurallarimi ihlal ettigi
bilincinin isnat edilebilirlik acisindan herhangi bir 6nemi bulunmadigi dile

getirilmistir”.

Nitekim Nuvolone’ye gore, italyan Ceza Kanunu, yetigkin bireylerin isnat

edilebilirligini kaldiran sebeplerle ilgili olarak, yalnizca akil hastaligindan

¥ ROMANO-GRASSO: s. 13; Fiore’ye gore de isnat edilebilirlik, kisinin davramslarmi hukuk
kurallarinin getirdigi degerlere uygun sekilde ortaya koyabilme yetenegini ifade etmektedir. FIORE:
s. 392; Ayrica bkz. DAWAN: s. 91; SOYASLAN Dogan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 4. Baski,
Ankara 2012, s. 408.

* BARBOS-MARINI: s. 49; HAFIZOGULLARI: isnat yetenegi, s. 8.
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bahsetmektedir ve fiilin gayrimesru niteligini anlayamama, bazen ahlaki bir
bozuklugun bir sonucu olsa bile, kendi basina bir akil hastalig1 olusturmamaktadir.
Fiilin gayrimesru niteligini anlayamama, aslinda yalnizca birey ile toplum arasindaki
iletisim eksikligi seklindeki psisik bir hal niteligindedir. Bu iletisim eksikligi yas
kiigiikliigline bagli zihinsel gelisememeden kaynaklandiginda, isnat edilebilirlik
ortadan  kalkmaktadir; buna karsihik  yetiskin  bireyin topluma uyum
saglayamamasindan kaynaklaniyorsa hukuk sisteminde isnat edilebilirlik agisindan

bir 6nem tasimamaktadir®.

Tiirk Ceza Kanunu anlama yetenegine iligkin olarak “yas kiicikliigii” baslikli
31. maddesinin birinci fikrasinda “fiilin hukuki anlam ve sonuglarini” bilmekten;
ayni maddenin ikinci fikrasinda ise islenen fiilin algilanmasindan bahsetmektedir.
Maddenin gerekgesinde de, “toplumun deger yargilarini, bunlarin anlam ve igcerigini
algilama yetenegi”nden bahsedilmektedir’'. Kanun maddesi gerekgesiyle birlikte
degerlendirildiginde aslinda ortaya ili¢ farkli anlayis ¢ikmaktadir. Maddenin ilk
fikras1 degerlendirildiginde, fiilin hukuki anlaminin, sug teskil etmesi oldugu; hukuki
sonucunun ise “ceza miieyyidesi” oldugu, bu itibarla kanun koyucunun fiilin hukuka
aykiriligini bilebilecek durumda olmayr da anlama yetenegi icinde degerlendirdigi
iddia edilebilir. ikinci fikradaki ifade dogrultusunda ise, yalnizca fiilin
algilanmasindan bahsedildigi i¢in, fiilin sosyal degerinin nazara alinmamasi gerektigi

sonucuna varmak miimkiindiir. Buna karsin gerekcede, genel olarak fiilin sosyal

““NUVOLONE: s. 244, 245.

" Gerekce i¢in bkz. GUNEY Niyazi-OZDEMIR Kenan-BALO Yusuf Solmaz: Yeni Tiirk Ceza
Kanunu, Ankara 2004, s. 123. Onceki Kanunda sz konusu yetenekle ilgili olarak akil hastaligma
iligkin hiikiimde failin “suuru”ndan (md. 46, 47), kiiciiklerle ilgili diizenlemede ise “farik ve

miimeyyiz” olmaktan (md. 54)bahsedilmekteydi.
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degerinin anlasilmasi yeteneginden s6z edilmektedir. Bu noktada yapilmasi gereken,
gerekce dogrultusunda anlama yetenegini, fiilin sosyal degerini idrak edebilme
yetenegi olarak kabul etmek ve filin gayrimesrulugunun bilinebilmesi konusunda bir
ehliyet degerlendirmesi yapmamaktir. Aksi diisiince, hukuk diizenimiz agisindan
gecerli ve TCK’nin dordilincli maddesinde diizenlenmis olan “kanunu bilmemek
mazeret sayilmaz” ilkesiyle celisecektir. Kanunu bilmemenin ceza sorumlulugu
acisindan mazeret sayillmadigi bir hukuk sisteminde, fiilin hukuka aykiriliginin
bilinebilecek olmasmin isnat edilebilir olmak agisindan herhangi bir 6nemi
bulunmamaktadir*. Kaldi ki bir fiilin hukuka aykiriligmm ¢ogu zaman yetiskin ve

akil saglig1 yerinde kimseler tarafindan bilinebilmesi dahi miimkiin degildir.

C) isteme Yetenegi

Isteme yetenegi, kisinin bagimsiz bir sekilde davranislarin1 belirleyebilecek
durumda bulunmasin1 ve daha mantikli goriinen saike uygun davranisi segebilme
imkanini, yani dis diinyada gerceklesen olaylarin yarattigi diirtiilere karst koyabilme
ehliyetine sahip olmasini ifade eder. Kisaca, yapmak zorunda oldugunu diisiindiigii

seyi yapabilme yetenegi anlamima gelir”. Isteme yetenegi, siijenin, giidiilerini

# TOROSLU Nevzat-ERSOY Yiiksel: Kanunlagsmamas: Gereken Bir Tasari, Tiirk Ceza Kanunu
Reformu, Ikinci Kitap, ss. 1-20, TBB Yayin1 No: 71, Ankara 2004, s. 4; UNVER Yener: Yeni Tiirk
Ceza Kanunu'nda Kusurluluk, Ceza Hukuku Dergisi, y. 1, S. 1, Ekim 2006, ss. 37-75;
Hafizogullari’na gore kanunda kullanilan bu terim aslinda anlama yetenegini ifade etmektedir. S6z
konusu yetenegin varlig1 acisindan da, fiilin ortak hayatin gerekleriyle ¢atisir oldugunun bilinmesi
yeterlidir. Bkz. HAFIZOGULLARI: isnat yetenegi, s. 10.

# CRESPI: s. 773; ANTOLISEL s. 608; MANTOVANI: s. 634; PAGLIARO: s. 626; RANIERI:
manuale, s. 533; CARACCIOLIL: s. 554; GAROFOLI: s. 493; TOROSLU: s. 369;
HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 404; ALACAKAPTAN: sucun unsurlari: s. 105; HAKERI: s. 303;

Isteme yetenegi, saiklere gore davramislarini belirleme, kendi faaliyetlerini makul saiklere dzgiirce
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kontrol etme, kendi davraniglarinin ne anlama geldigini, dis diinyada ne gibi sonuglar

P TICT . .. . . 4. 44
meydana getirdigini nazara alarak iradesini ortaya koyma becerisidir™.

Bir diislinceye gore isteme yetenegi, bir hareketin s6z konusu oldugu her
zaman mevcuttur; zira her hareket, yalnizca istemleri gergeklestirebilmeyi saglayan
genel yetenegi ve beceriyi degil, ayn1 zamanda isteyebilme veya irade edebilmeyi,
yani nasil davranacagma karar verebilme ehliyetini de gerektirir. Isteme yetenegi,
istemi, iradeyi olusturma kabiliyetidir. Bunun baska tiirlii anlagilmasi halinde, s6z
konusu kavram tamamen bos bir soyutlama haline gelir. Isteme faaliyetini icermeyen
iradeden bahsetmek tam anlamiyla bir geliskidir. Istemek bir eylemdir ve aslinda bir
eylemler serisinin biitlinii olarak ortaya ¢ikar; ayn1 sekilde diisiinen akil da, diisiinme
eyleminden ve bir dizi diislinceden, hissetmek de, duyumun kendisinden ve

duyumlar serisinden baska bir sey degildir*.

Bu nedenle her kim hareket ediyorsa isteme yetenegi vardir. Zira hareket,

onun hareketidir ve ruhunun bir yansimasidir. Ayni zamanda oOfkeli davranisi

uydurabilme ve hukukun emirlerine uyma; kendine hakim olma, icgiidiilere karsi koymak ve bunlar
tarafindan siiriiklenmeme yetenegini ifade etmektedir. Bkz. FIORE: S. 392; SALTELLI-DI FALCO:
s. 464; Irade yetenegi olarak bkz. OZGENC: s. 355; KOCA-UZULMEZ: s 274.

* FIORE: s. 392; isteme yetenegi, siijenin diirtiiler ve tepkiler iizerinde kontrol saglamak igin kendi
gerceklik algisma uygun olarak karar almak ve bunlari hayata gecirebilmek amaciyla psikolojik
engelleyici ve destekleyici mekanizmalar1 kullanilabilmektir. Bkz. ROMANO-GRASSO: s. 14;
BARBOS-MARINI: s. 50.

“ FALCHL: s. 215.
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sirasinda dahi, vurmak, kagmak, tahrip etmek gibi bir sey isteyen akil hastasinda bile

isteme yetenegi bulunmaktadir. Amag delice, fakat hareket iradidir™.

Ayni durum ihmali davraniglar agisindan da gecgerlidir. Zira ihmal ya da
cekimser kalmak da birer iradi davranistir ve bu davranig bigimlerini unutmakla
karistirmamak gerekir. Ciinkii bu ihmal, isteme faaliyetinin ertelenmesinin, belli bir

objeye ya da duruma kars1 isteksizligin ifadesidir®’.

Isteme yetenegi ile ilgili olarak, iradenin arastirilamaz, neredeyse metafizik
bir nitelikte oldugu, zira bilimin bu anlamdaki bilissel araglardan tamamen yoksun
oldugu ileri stirtilmiistiir. Giincel psikiyatri, kriminoloji ve adli tip bilgileriyle, az cok
failin anlama yetenegi arastirilabilse, bu sekilde bilingli oldugu ve gergeklestirdigi
davranigin anlamini bilebildigi, hareketinin sonuglarin1 6ngorebildigi ve bunlarin
gayrimesru niteligini anlayabildigi kabul edilebilse dahi, iradi siiregler ile karar
verme yetisi ve faaliyetleri {izerinde bilimsel anlamda sOylenebilecek seyler son

4
derece azdir®.

Bu agidan da hukuk ve psikiyatri arasindaki anlayis farki radikal bir sekilde

ortaya ¢ikmaktadir. Bunun da sebebi, yine hukukun genel kategoriler, psikiyatrinin

% Falchi, bu noktada isnat edilebilirlige iliskin diizenlemeyi elestirmekte ve bu tanimn klasik isnat
edilebilirlik anlayisindan uzaklagmak suretiyle, biiyiikk 06lgiide pozitivistlerin savundugu kanuni
sorumlulukla ortiistiiglinii ifade etmektedir. FALCHI: s. 216.

“ FALCHL: s. 215, 216.

“ DAWAN: 5. 94-96.
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ise bireysel durumlar iizerinde ¢alismak zorunda olduklarindan farkli kavramsal 6n

kabullerden hareket ediyor olmalaridir™®.

Miilga Ceza Kanunu isteme yetenegine iliskin olarak siijenin “harekatinin”
serbestisinden bahsetmekteyken (md. 46, 47), Tirk Ceza Kanunu, ilgili
hiikiimlerinde “fiille ilgili olarak davraniglarini yonlendirme” yetenegi ifadesine yer
vermektedir (md. 32, 34). Dolayisiyla hukuk sistemimiz agisindan isteme yetenegini,
stijenin fiilinin sosyal degerini anlayip, bu konuda bir degerlendirme yaptiktan sonra,

istedigi bicimde hareket edebilmesi olarak tanimlamak miimkiindiir

IT) isnat Yeteneginin Esasi

A) Genel Olarak

Cezai bilimler siirekli olarak insanin sorumlulugu ve sorumsuzlugu seklindeki
iki z1t kutup arasinda gidip gelmektedir. Bu, antropolojik felsefeyi mesgul eden fakat
ampirik olarak kesin bigimde ortaya konamayan; 6zgiirliikk ve zorunluluk arasindaki
uzun yillardir devam eden ikileme dayanmasi sebebiyle ¢6ziimsiiz olan,

indeterminizm ve determinizm arasindaki problemin dogal bir yansimasidir™.

Indeterminist goriislerin temelinde, determinizmin insan1 onurundan yoksun
kilmak suretiyle bir hayvana indirgemesi elestirisi ve ayni zamanda insanin, kendi

davraniglarint 6zgiirce belirleyebilmek konusundaki, moral bir gerceklik seklinde

Y DAWAN: s. 96.
" MANTOVANI: s. 626.
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hissedilen tecriibesi bulunmaktadir. Bu tecriibe, kisinin kendisini dogadan farkli
olarak, bilin¢ sahibi; ahlaka aykir1 veya uygun davraniglar1 anlayabilme yetenegiyle
donatilmig spiritiiel bir varlik olarak algilamasi seklinde ortaya ¢ikmaktadir.
Determinist diislinceyi savunanlar ise, kendi felsefi anlayislar1 dogrultusunda, ceza
hukukunu her tiirlii ahlaki 6zgiirliikten arindirmayi istemekte ve sugluluk olgusunu,
sosyallesme stirecinin bastirdigi icgiidiilerin bir triini olarak
degerlendirmektedirler’'. Her ne kadar determinist diisiinceler, ahlaki 6zgiirlik ve
bireysel sorumluluk kavramlarina karsi gelseler de, s6z konusu kavramlarin en
azindan yeniden bi¢imlendirilmek suretiyle tiim bu saldirilara karsi durdugu da bir

gergektir’”,

B) irade Ozgiirliigiinii Esas Alan Teoriler

a) Genel Olarak

Geleneksel teori, isnat edilebilirligi 6zgiir irade kavramina ve cezanin kefaret
oldugu anlayisina dayandirmaktadir. Bu diisiinceye gore, 0zgiir irade olmadan ceza
hukukundan bahsedilmesi miimkiin degildir. Ceza, yapilan kotiiliigiin karsilig
oldugundan, siije Ozgiirce ve tamamen bilingli sekilde kotilik etmemisse
uygulanmasi anlamsizdir. Bu nedenle isnat yetenegi, bireyin davraniginin bilingli ve
Ozgir olarak nitelendirilebilmesi i¢in gerekli kabul edilen ozellikleri ifade

etmektedir. Zihinsel gelisimi yetersiz olan veya akil hastasi olan siije, bilingli ve

SIMANTOVANI: s. 626.
S2MANTOVANI: s. 626.
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Ozgiir olarak hareket etmesi miimkiin olmadigindan cezalandirilabilir degildir;

dolayisiyla gergeklestirdigi kotiiliik nedeniyle kinanamaz>.

Bu diislinceye gore, anlama ve isteme yetenegi Ozglrliikkle es anlamlidir ve
bireyin etik anlamda kisiliginin taninmasidir. Insan, yalnizca bilme ve ozgiirce
isteme imkanina sahipse bir bireydir; yalnizca ceza hukukunun merkezine 6zgiirlikk
olarak isnat edilebilirligin konulmasiyla insana onuru teslim edilmis olur. Ceza
hukukunun 6ziinde, siijenin, hareketlerinin anlamini1 kavrayabilmek ve bu hareketi
gergeklestirebilmek  konusundaki tiim  yeteneklerinden olusan etik  kisiligi
bulunmaktadir. Dogrudan veya dolayli olarak isnat edilebilirligi kaldirip, onun yerine
korkabilme, tehlikelilik gibi kavramlar koymaya ¢alisan bir ceza hukuku, biitiin etik
temellerini kaybedecektir; insan sosyal savunma seklindeki varsayimsal bir prensip
adina yalnizca birtakim arastirmalarin konusu haline gelecek, ceza hukuku yiiksek

etik temellerinden yoksun kalacak ve ceza da diizeltici bir arag olmaktan ¢ikip,

> PAGLIARO: s. 639; RANIERI: manuale, s. 519; Ceza hukuku acisindan, segme ozglirlugi
seklindeki hipotezin, bu hukuk dalinin mantiki bir 6n sartin1 olusturdugu sdylenebilir. Bu hipotezin
disinda bir ceza hukukundan bahsetmek miimkiin degildir. Ceza igsel yapisi itibariyla aci verici
oldugundan, sorumlulugu ve bu nedenle 6zgiirliigii, gergek anlamdaki varligindan bagimsiz olarak bir
mantiki On sart olarak gerektirmektedir. Bkz. MANTOVANI: s. 628; NUVOLONE: s. 243;
ALACAKAPTAN: s. 105; ARTUK Mehmet Emin-GOKCEN Ahmet-YENIDUNYA Caner: Ceza
Hukuku Genel Hiikiimler, 5. Baski, Ankara 2011, s. 484; Irade ozgiirliigiine dair ayrintih bilgi igin
bkz. GURIZ Adnan: Irade Hiirriyeti (1), AUHFD, c. 22-23, S. 1-4, ss. 635-673, Ankara 1966; Ayni
yazar: Irade Hiirriyeti (2), AUHFD, c. 24, S. 1-4, ss. 183-221; Aral, 6zgiirliikle ilgili olarak i¢ ve dis
Ozgiirlik seklinde bir ayrim yapmakta, digsaridan gelebilecek herhangi bir zorlamadan kurtulmus
olmayi, davranislarinda bir dis zorlama ile karsilasmamay1 dis Ozgiirliik; iradi kararlarin
gergeklestirilmesi degil de bunlarin alinmasina iligkin 6zgiirliigi de i¢ 6zgiirliik, yani irade 6zgiirligii
olarak tanimlamaktadir. fradi karara varmakta etkili diirtiilere uymak zorunda olmayan kimse bu
anlamda 6zgiirdiir. Bkz. ARAL Vecdi Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, 3. Baski, Istanbul Kasim
2010, s. 118.
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faydact temele dayanan, hastaliklardan korumaya calisan tibbi bir tedbire

déniisecektir. Bu da ceza hukukunun ve yasadigimiz uygarhigim iflast demektir™*.

Anlama ve isteme yeteneginden, yani isnat edilebilirlikten bahsedildiginde,
moral kisilik sahibi bir insana gonderme yapilmaktadir. Ceza hukukunu temel etik
degerlerine geri gotiirdiikten sonra, amacgi bir bakis agisiyla insanin bir deger olarak
nitelendirilebilecegini kabul etmemek anlamsiz olur. Insan tam anlamiyla bir
degerdir, yani moral amacglarin1 gergeklestirmek i¢in yasayan ve hareket eden bir
varliktir. Insan igin diinya, bir vahsi i¢in oldugu gibi i¢giidiilerin basit bir oyunundan
ibaret degildir. Insan diinya {izerinde var olan ve onu anlamaya ¢alisan bir canlidir;
yani seyler arasindaki bagi anlayabilir ve akliyla iradesini, mekanik nedenlerin ve
i¢giidiilerin oniine gegirebilir. Insan, ihtiyaglarini tatmin etmek ve nihai amaglarina
ulagmak i¢in biitiin seyleri kullanabilecekken, baska bir insani belli bir sonuca
ulagmak i¢in ara¢ olarak kullanamaz. Bireyin parcasi oldugu, akla, mantiga uygun
olan etik gercekligin iginde yer alan diizen bunu yasaklamaktadir. Ceza hukuku, bu
etik gergekligi kabul etmemesi halinde yok olacaktir. Yalnizca insanin 6zgiir sekilde,

yani moral bir kisi gibi hareket edebildiginin kabul edilmesi halinde ceza miieyyidesi

* BETTIOL Giuseppe: Diritto Penale, 7a ed., Padova, 1969, s. 369; Ozgiirliikk moral diinyanin yap1
tasidir. Insandan Ozgiir olma ozelligini aldigimzda biitin evren ¢okerek higlik igerisinde
kaybolacaktir. Hegel ¢ok dogru sekilde yergekiminin bedende olmasi gibi, 6zgiirliigiin de insanda
oldugunu sdylemektedir. Bkz. MAGGIORE Giuseppe: Le Basi Filosofiche Dell’Imputabilita Penale,
ss. 63-89, Studi Filosofico-Giuridici Dedicati a Giorgio Del Vecchio, vol. I, Modena 1931, s. 68.
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mesruiyet kazanacaktir. Insan yalmiz ozgiirce hareket ettifi zaman cezaya

miistahaktir™.

Uzun yillar doktrine hakim olan ve isnat yeteneginin esasini irade
Ozgirliigiine dayandiran bu yaklagimi ortaya koyanlar, Klasik Okul’un temsilcileri:
Carmigniani, Carrara ve Pessina’dir. Ceza hukuku tarihinde sondiiriilmesi miimkiin
olmayan bir 15181 temsil eden Klasik Okul, s6z konusu hukuk dalinin temeline agikca

“liberum arbitrium indifferentiae”>®

seklinde anlagilan Ozgiirlik kavramini
koymaktadir. Bu sekildeki irade 6zgiirliigii, saiklerden tamamen bagimsiz sekilde

karar verebilme 6zgiirligiinii ifade etmektedir’’.

Klasik Okul, irade oOzgiirliigli varsayimindan, yani insanin hareketlerini
segmede tamamen Ozgiir oldugu diisiincesinden hareket ederek, ceza hukukunu,
failin manevi sorumlulugu esasina ve bunun sonucu olarak da etik-ddetici ceza
anlayisina dayandirmaktadir. Klasik Okul’a gore, ceza hukukunun iizerine inga

edilmesi gerektigi ti¢ temel ilke, kusurlu irade, isnat edilebilirlik ve ddetici cezadir™®,

> BETTIOL: s. 360; Aral’a gore ahlaki olay ve kavramlar ancak 6zgiirliigiin varligi kabul edilerek
aciklanabilir. Yapabilme erki oldugu igin 6dev vardir. Odeve ve bdylece normlara uygun davranis
olanag1 yoksa, bilincimizdeki ahlaki anlamda “olmas1 gereken”in higbir anlami kalmaz. Bkz. ARAL:
s. 122.

°% Bireyin saikler karsisinda tamamen tarafsiz oldugu ve iradesini ortaya koyarken bunlardan hicbir
sekilde etkilenmedigi yoniindeki anlays.

7 Bkz. MAGGIORE Giuseppe: Principi di Diritto Penale, par. gen., vol. I, Bologna 1937, s. 321;
CAVALLO Vincenzo: Liberta e Responsabilita, Torino 1933, s. 88; SOYASLAN: s. 408.

¥ TOROSLU Nevzat: Ceza Hukukunda Okullar, Prof. Dr. Nurullah Kunter’e Armagan, ss. 367-376,
Istanbul 1998, s. 368, 369; Ozellikle 18. Yiizyilin baslarinda, dogal hukuka bagl olan Klasik Okul’a

gore irade Ozgiirligi ceza miieyyidesinin uygulanmasi agisindan temel bir 6n kosul niteligindeydi.

31



Carrara’ya gore isnat teorisi, sucu faille olan iligkisi i¢inde, faili ise kendi
icinde ahlak kanunlarini nazara almak suretiyle irade Ozgiirliigii prensibine gore
incelemektedir. Yazara gore ceza hukuku, irade ozgiirliigli kavrami iizerine inga

edilmek mecburiyetindedir’’.

Pessina’ya gore, bir suc¢ failinden bahsedilebilmesi i¢in, insan ile sug
olusturan fiil arasinda maddi olanin 6tesinde ayni zamanda moral bir nedensellik
baginin varligi zorunludur. Sugu ortaya koyan davraniglarin akilli ve 6zgiir bir neden
olarak failine baglanabilmesi gerekmektedir. Bu anlamda insanlar1 potansiyel agcidan

anlamda isnat edilebilir kilan irade 6zgiirligiidiir®.

Ozgiir irade diisiincesine, iradenin dahili veya harici saikler dogrultusunda
olustugu seklinde bir iddiayla itiraz edilmesi de anlamsizdir. Saikler, hareketlerin
icinde gerceklestigi kosullar olabilirlerse de, onun etkin sebebini olusturamazlar.
Bunlar, zihindeki bir diisiince, duyumsal bir talep ya da insanin zihninde yarattigi
objelere veya adalet ve insanlik gibi bazi rasyonel amaglara yonelik duygular
seklinde ortaya cikabilirler. Ozgiirliigii ortadan kaldirmazlar; iizerinde etkileri vardir
ancak iradeyi yok etmezler. Saikler, tavsiye niteliginde nihai bir amag ortaya koymak
suretiyle bir etki gosterirler; ancak iradi faaliyetin sebebinin bu olacagi kesin

degildir. Bu neden yalnizca kisinin, saiklerden herhangi birini tercih etmek suretiyle

Fakat bu diislince daha sonra ceza hukukunu bilimsel ve determinist bir bakis agisiyla ele alan Pozitif
Okul tarafindan siddetle reddedildi. Bkz. MANNA Adelmo: Corso di Diritto Penale, Padova, 2007, s.
295; CAVALLO: s. 88; EREM Faruk-DANISMAN Ahmet-ARTUK Mehmet Emin: Tiirk Ceza
Hukuku Genel Hiikiimler,14. Baski, Ankara 1997, s. 439.

% CARRARA Francesco: Programma del Corso di Diritto Penale, par. gen., vol. I, Firenze, 1923, s.
45.

0 PESSINA Enrico: Elementi di Diritto Penale, vol. I, Napoli 1882, s. 160 vd.
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kendini ifade eden ruhunun i¢indedir. Bu itibarla, saik ne kadar rasyonel ise,
ozgurlik o kadar ¢ogalmaktadir, zira bu durumda insan ruhu tutkularin etkisiyle

degil kendiliginden hareket etmektedir®'.

Klasik Okul’a mensup cezacilarin ortaya koydugu bu diisiinceye gore ceza,
kefaret niteliginde olmasi sebebiyle, bireyin islenen sugun bilingli ve Ozgiir bir
nedeni olmasini gerektirmektedir. Bir bagka ifadeyle, insanin iyiyi se¢me imkanina
sahip olmasina ragmen bilingli olarak kotiiyli segmis olmasi zorunludur. Bu se¢me
Ozgirliigii, belli bir zihinsel gelisim seviyesine ulagamamis ya da agir psisik
hastaliklarin etkisi altinda olan kimselerde bulunmamaktadir; yani bunlar “6zgiir”
degildirler. Bunun sonucu olarak da, bir miieyyideye maruz birakilmalar1 miimkiin
degildir. Buna karsin, 6zgirlik tamamen kaybolmamis ancak azalmig ise ceza

verilmeli fakat makul sekilde indirilmelidir®*.

frade 6zgiirliigiiniin normal insanlarin hayatindaki varhigina iliskin genel alg,
insanlarin gerceklestirdikleri hareketlerin yoneticisi oldugu, yani bagkalarina zarar
vermedikleri silirece istediklerini yapabilecekleri yoniindedir. Bu diisiinceye karsi
olarak ise, Ozellikle Pozitif Okul’a mensup yazarlar tarafindan, hi¢bir olayin ve
dolayistyla higbir sugun kendisini ortaya g¢ikaran sartlarin biitiiniin etkisi olmadan

gergeklesmesinin miimkiin olmadigini ileri siriilmiistiir™. Klasik Okul’un ortaya

* Bkz. CAVALLO: s. 88, 89.

2 ANTOLISEL: s. 610; MANTOVANI: s. 632; TOMA: s. 39; Carrara’ya gore ceza hukukunun irade
Ozglirliigli ve insanin ahlaki sorumlulugunun {istiine kurulmamasi bir hata olacaktir. Bkz. CARRARA:
s. 46; SANTANIELLO Giuseppe-MARUOTTI Luigi: Manuale di Diritto Penale, par. gen., Milano
1990, s. 688; TOROSLU: s. 371.

* Bkz. TOMA: s. 39.

33



koydugu teorik konumlandirma ise, acik¢a felsefe, din ve hukuk tarihinin belki de en
cok tartigilan bu sorununun irade 6zgiirliigii lehine ¢oziilmesini, yani insan iradesinin

6zgiir oldugunun kabuliinii gerektirmektedir®.

Maggiore, klasik anlamdaki irade Ozgiirligii anlayisini elestirmekte,
Ozgirliigiin, saiklerden tamamen bagimsiz sekilde karar alabilme ehliyeti olarak ele
alinmasinin yanlis oldugunu vurgulamaktadir. Irade, asla tamamen bagimsiz degildir.
Irade, saikler y1ginin icerisinde tamamen duyarsiz ve ilgisiz bir halde degil, aksine bu
saiklere hiikmedebilmek, onlar1 yenebilmek i¢in onlarla etkilesim iginde
bulunmaktadir. Saikler, irade ig¢in, Ozglirliglini kazanmak ve bagimsiz hareket
edebilmek adina geriye donmeksizin gegilmesi gereken dis diinya gibi olmazsa
olmaz niteliktedir. Iradeyi tamamen bagimsiz kabul eden teori, 6zgiirliigii her tiirlii
zorunluluktan ayirmak ve s6z konusu Ozgiirliigli, herhangi bir diizeni veya kurali
bulunmayan bir faaliyet, olabilecek veya olamayacak bir seymis gibi i¢sel agidan
zorunlu olmayan bir kavram seklinde tanimlamak hatasini1 yapmaktadir. Ozgiirliigiin
bu sekilde anlasilmasiyla, kiicliklerde, aptallarda, delilerde bulunmadigi kabul

edilmekte ve bunlar organik bir kaderciligin kurallarmna terk edilmektedirler®.

Bu sekilde anlagilan 6zgiir irade teorisinin hatasi, 6zgiirliigii smirli ve tek

yonlii bigimde ele almasi, ruhun sonsuz 6zgiirliigiinii, aklin tam kullanimina dayanan

% ANTOLISELI: s. 610; TOMA: s. 39.

% MAGGIORE: dir. pen., s. 321; Yapilan bir yanls, 6zgiirliigii saf anlamda engellerin yoklugu olarak
anlamaktir. Oniinde higbir engel olmadan akan nehir, ya da ugan bir kus 6zgiir olduklar1 gibi, insan da
iradesine herhangi bir harici zorlama s6z konusu olmadiginda 6zgiirdiir. Negatif acidan 6zgiirligii
tanimlayan bu goriis dogru degildir; zira 6zgiirliik her zaman pozitif bir seyin varligin1 gerektirir.
Onemli olan engellerin yoklugu degil, onlar1 asmanin zevkini yasayabilme arzusunun var olmasidir.

Bkz ayni1 yazar: le basi filosofiche, s. 69.
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rasyonel bilme seklindeki tek bir o6zgiirliik bigimine hapsetmesidir. Bu sekilde
Ozgirlik, o0zl itibartyla zorunlu olmayan bir seyi ifade etmektedir. Aklin
bulunmadigi zaman, 6zgiir davraniglar da, isnat edilebilir davraniglar da s6z konusu
olamaz. Burada artik zorunlu ve kagmilmaz davraniglardan bahsedilir ve bunlardan
dolay1 bir sorumluluk s6z konusu olamaz. Bu diisiinceyle irade 6zgiirliigii teorisi,
bazi insan davranislarini, yani ruhun nedensellik yasasinin etkisi altinda olan kismini,
Ozgirligiin hakimiyetinden ¢ikarmaktadir. Boylece de artik 6zgiirliigiin evrensel,
mutlak bir degeri kalmamaktadir. Iste yanlishk buradadir; yani 6zgiirliigiin

savunulmasinda degil, ona evrensel bir deger atfedilmemesindedir®.

Bir kisim yazara gore, ceza hukuku acisindan iradenin 6zgiir oldugunu kabul
etmek pratik aklin bir postulasi, bir arada yasayan herkesin birer siije olarak
taninmasi, bunlarin diger siijeleri tanimasi ve bireylerin toplum iginde esit degerde
yasayabilmelerinin dl¢iitiidiir. irade 6zgiirliigii, rolatif agidan degerlendirildiginde,
ceza hukukunun tizerine kurulu oldugu bir tiir toplumsal anlagsma niteligindedir. Her
ne kadar irade 6zgiirliiglinlin varligin1 bilimsel agidan ortaya koyacak saglam kanitlar
bulunmamasi1 nedeniyle bir “interiore homine” olarak kalsa da, bu durum kendi
davraniglarin1 6zgilirce ortaya koyabilme diisiincesinin kaginilmaz bicimde ceza
hukukunun esasini olusturdugu gergegini degistirmemektedir. Cilinkii aksi takdirde,
hukukun kiiltiirel diizen olusturmak seklindeki vazgecilemez islevini izah etmek

imkansiz hale gelecektir ©.

% MAGGIORE: le basi filosofiche, s. 77.
7 PULITANO Domenico: Diritto Penale, Torino, s. 128; MANNA: s. 296; Ozgiirliigiin tamamen

goreceli olduguna dair irade o6zgiirliiglii anlayisi, ortak toplumsal algiya da daha uygundur. Bkz.
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Giinliik yasam, herkesin baskalarinin beklentilerini dikkate alarak hareket
edebilme yetenegine sahip oldugu varsayimina dayanmaktadir: Gergek veya
illiizyon, herkes kendi davranislarini, se¢imleri ve arzularina uygun sekilde

belirleyebilme 6zgiirliginii psikolojik bir tecriibe olarak hissetmektedir®.

Modern ceza hukuku da benzer bir olguya dayanmaktadir. S6z konusu hukuk
dali, irade 6zglirliigiinii ontolojik bir veri olarak degil, pratik yasam i¢in zorunlu bir
On sart olarak; ortaya konulabilir bilimsel bir veri olarak degil, aksine hukuki-sosyal
bir beklenti olarak kabul etmektedir. Gorlindiigliniin aksine, bireyin 6zgirliigiiniin
kosullandirilmis oldugu diisiincesi, cezai perspektiften bakildiginda en islevsel
¢ozlim olarak ortaya cikmaktadir: Eger insanlarin verdigi kararlar ayn1 zamanda
psikolojik yasalara gore hareket eden nedenler tarafindan belirleniyor olmasaydilar,
fakat yalnizca iradenin faaliyetinden kaynaklansalardi, bireyin davranigini ceza
tehdidi yoluyla etkilemeye calismanin bir anlami olmazdi. Zira ceza hukukunun
bireyi caydirma amacini gergeklestirebilmek i¢in, cezalandirici bir miieyyideye
maruz kalma korkusunun fail lizerinde onu su¢ islemekten alikoymaya elverisli bir
kosullandirma islevi gdrmesi gerekir. Iradenin tamamen dis etkilere kapali oldugu
kabul edilirse, ceza miieyyidesinin de irade iizerinde bir etki dogurmasi miimkiin

olmayacagindan, s6z konusu miieyyideye bagvurmak da anlamsiz olur®.

frade oOzgiirliigii doktrininin zaman iginde nasil evrildigi, felsefi bir

aksiyomdan, isnadin psikolojik bir ilkesine doniistiigii goriilmekle birlikte, halen

FIANDACA Giovanni-MUSCO Enzo: Diritto Penale, par. gen., 5a ed., 2007, s. 325;
ALACAKAPTAN: s. 107 vd.

* FIANDACA-MUSCO: s. 325.

* FIANDACA-MUSCO: s. 325.
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cagdas ceza hukukunun esasini olusturdugu inkar edilemez. Fakat bu evrim, irade
Ozgirliigiiniin, biitiin vatandaslar1 karakterize eden ve hukukun amaglar1 agisindan
bir anlami1 olmayan mutlak bir 6zgiirliigiin varligini ortadan kaldirmaktadir. Boyle bir
mutlak 6zgiirlik anlayisi, 6zellikle ceza hukuku agisindan islevsizdir; zira isnat
edilebilir olan ve olmayan bireyler arasindaki ayrimi kaldirmaktadir. Daha somut
olarak, kendi i¢inde farkli durumlarin ayni degerlendirmeye tabi tutulmasina izin
vermeyen esitlik ilkesiyle ¢elismektedir. Iste kriminogenetik etkenlerin cezai isnat
acisindan nazara alinmast sonucunu doguran, goreceli bir 6zgiirliikk anlayiginin ceza

hukukunun amaglarina daha uygun oldugunu gésteren gerekge budur’.

Doktrindeki bir grup yazar irade 6zgiirliigiiniin felsefi bir problem oldugunu,
ceza hukukunda ve adli alanda bu kavrama yer verilmek suretiyle tartisma
yaratmamak gerektigini ileri slrmiis; spiritiialistler arasinda da, ceza hukuku
alaninda irade 6zgiirliigiiniin agik bir sekilde kabul edilmesinin zorunlu olmadigini,
zira kanunun, hakime su¢lunun hareketini sonuna kadar aragtirma yetkisi vermesi
dolayistyla, s6z konusu inceleme sonucunda Ozgiirliiglin ortaya c¢ikacagini ifade
edenler olmustur. Baska bir ifadeyle 6zgiirliik meselesi, gercek olsa dahi, kanun
maddeleri arasinda yeri olmayan ve mahkeme salonlarinda tartisilmasi anlamsiz
felsefi bir formiile doniistiirilmemesi gereken pratik bir meseledir. Hi¢ siiphesiz
yalnizca hareketin iradiliginden, bilingten, anlama ve isteme yetenegi ile benzeri
kavramlardan bahsetmenin yeterli oldugu kanuni ve adli alanin smirlart iginde
kaliniyorsa, biitiin bunlar dogrudur, ancak ceza hukukunun esas amaci dogrultusunda

bilimsel alana gegiliyorsa, bu degerlendirmelerin dogru kabul edilmesi miimkiin

" MANNA: s. 296.
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degildir. Eger ceza hukukunda klasik anlamda ceza kavrami korunmak isteniyorsa,
stijenin, farkli sekilde davranabilmesine imkan veren psikolojik ozgiirligii olarak
anlasilan 6zgiirliik kavramindan ayrilinmasi miimkiin degildir. Bu 6zgiirliik olmadan
kusurluluk ve kinanabilirlik kavramlarinin anlami kalmamaktadir; zira mantiken bir
seyil yapmak zorunda olan kisiyi onu yapmis olmasindan dolayr kinamak miimkiin
degildir. Ozgiirliik kavramindan ayr1 olarak, yalmzca sosyal sorumlulugu ortaya
koyacak sekilde fiilin isnadindan bahsedilebilecek, burada da herhangi bir ahlaki

. 1
sorumluluk s6z konusu olmayacaktir’.

Baz1 yazarlar, mantiksal a¢idan, iradi olsa bile higbir olgunun nedensellik
yasasindan kacamayacagini savunmakla birlikte, Ozgiirlik diisiincesini de kabul
etmekte, insan iradesini 0zgiir saymanin, gergekte Oyle olmasa bile ¢ok onemli bir
sosyal ihtiyaca cevap verdigi icin devletin vazgegemeyecegi bir kavram oldugunu
ileri stirmekte; pratik ihtiyaglar dogrultusunda agiklanan ozgiirliigii tamamen bir
faraziye haline getirmektedirler’”. Ancak hukukun yasami izledigi ve yasamin
hukukun i¢ini doldurdugu g6z Oniine alindiginda, determinist bir yasam ile
indeterminist hukuk diizeninin, nasil bagdasabileceklerini anlamak miimkiin degildir.
Ayrica, hayatta her seyin determine oldugu, bireyin baska tiirli hareket etme

ehliyetine sahip olmadig1 bir durumda hareket yeteneginin farkli sekillerde ortaya

7'BETTIOL: s. 364.
2 Bkz. BETTIOL: s. 362; SCARANO Luigi: Libera Volonta e Libero Arbitrio nel Diritto Penale,
Milano 1937, s. 56; ARAL: s. 121.
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cikabilmesi hususunu acgiklamak da imkansiz hale gelmektedir. Bu nedenlerle

ozgiirliik faraziyesi teorisinin reddedilmesi gerekmektedir””.

Bu noktada irade ozgiirliigiinii psikolojik unsurlardan ayirarak, normatif
temeller iizerine oturtan diigiincelere de yer vermek gerekmektedir. Bu anlamda insan
davranislar1 nedensellik yasasi tarafindan belirlense de, ayni zamanda isnadiyet
ilkesinin de bu davranislar iizerinde etkili oldugunu kabul etmek gerektigini ifade
eden Kelsen, *bireyin, hukuk diinyasinda biitiin hak ve yiikiimliiliklerin yoneldigi
sanal bir nokta oldugunu ifade ederek, siije ve isnat edilebilir fiil arasindaki iligkinin,
iradi bir bagin iizerine kurulu oldugunu kabul etmemektedir. Hukuk agisindan
ozellikle dikkatsizlik ve ihmal hallerinde, ne istenen ne de ongoriilen fiillere kanun
tarafindan bireye isnat edildiginden, psikolojik irade bu konuda bir 6neme sahip

degildir”.

Hukuka aykir1 olan davranis, “olmasi gerekeni” ifade eden Onermelerle
miieyyideye baglanmakta, bu bag da isnadiyeti ifade etmektedir. Bu anlamda bir
kimsenin sorumlu olmasi, hukuka aykir1 bir fiil islediginde ona bir miieyyide
uygulanacagi anlamina gelir. Bir bebek ya da akil hastasi gibi sorumsuz kabul edilen
kimsenin isledigi fiil acgisindan ise miieyyide uygulanmasi s6z konusu degildir.

Hukuka aykiri davranis ile miieyyide arasindaki 6zel bag olarak isnat diisiincesi,

P BETTIOL: s. 362; SCARANO: s. 56.

™ KELSEN Hans: La dottrina pura del diritto, Torino 1952, s. 179. Ayrica bkz. Aym yazar:
Nedensellik ve isnadiyet (cev. HAFIZOGULLARI Zeki), AUHFD, c. 35, S. 1-4, ss. 219-234, Ankara
1978, s. 219.

" Bu sekilde Wolf da, iradenin 6zgiir olmadig1 kanaatinde olmasina ragmen, bu hususun hukuk
metodolojisi agisindan hicbir 6nemi olmadigini, zira hukukta normatif irade s6z konusu olmadikga

soylenecek birsey olmadigini ifade etmistir. Bkz. SCARANO: s. 31.
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hukuk bilimine ait olan, bir kimsenin davranisindan kanunen sorumlu olup olmadigi
hakkindaki yargida saklidir. Yani miieyyide, hukuka aykiriliga isnat edilmektedir;
sugun neticesi degildir. Dolayisiyla burada artik isnadiyet ilkesinin uygulanmasi

gerekmektedir’®.

Bu itibarla hukuka aykir fiile miieyyide uygulanmasi agisindan sart ve sonug,
nedensellik ilkesince degil, ama isnadiyet ilkesince birbirine baglanmaktadir. Bagka
bir deyisle, zararl fiiller yanlis davranislara, faydali fiiller hakli, dogru davranislara
isnad edilmektedir. Bir fiil iglendiginde, ilkel insan kendisine bunun sebebinin ne
oldugunu degil, sorumlusunun kim oldugunu sormaktaydi. iste bu doganin nedensel

degil, normatif bir yorumunu ifade etmektedir’’.

flkel insanin zihninde, modern bilimdeki anlamiyla, yani nedensellik prensibi
temelinde Dbirbirine baglanmis varliklarin diizeni olan bir doga kavrami
bulunmamaktadir. ilkel insan i¢in doga, normatif bir diizen olarak nazara alman ve
unsurlar karsilikli sekilde isnadiyet ilkesi dogrultusunda birbirine bagli olan kendi
toplumunun bir parcasidir. Nedensel diizen olarak doga ve normatif diizen olarak
toplum diializminin varlig1 uygar insanla beraber, insanla diger varliklar arasindaki
fark: ortaya c¢ikaran ve nesneler arasindaki iliskilerin nedensel agiklamasinin bireyler
arasindaki iliskilerin normatif yorumundan ayrilmasini saglayan zihinsel evrim

sonucunda meydana cikmustir’®,

" KELSEN: s. 182, 183.
"7 KELSEN: s. 183, 184.
8 KELSEN: s. 185.
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Nedensellik ilkesinin dilbilgisel bi¢imi, tipki isnadiyet ilkesi gibi, sart olarak
nazara alinan bir fiili netice olarak nazara alinan bir fiile baglayan hipotetik bir
hiikiimdiir. Ancak, bu baglantinin anlami, s6z konusu iki halde birbirinden farklidir.
Nedensellik ilkesi, eger “A olursa B olur veya olacaktir™1, ifade eder. Isnadiyet ilkesi
ise, "A olursa B olmalidir", veya “B olmas1 gerekir”i, ifade etmektedir. Bu itibarla
nedensellik ve isnadiyet arasindaki fark su olmaktadir: Doga kanununda neden
olarak ortaya ¢ikan sartla, etki olarak ortaya ¢ikan sonug arasindaki iligki her tiirli
insan fiilinden bagimsizdir; buna karsilik sartla, bir ahlak, din veya hukuk kuralinda
yer alan sonug¢ arasindaki iligki, insanin veya insantistii varliklarin fiillerince tayin
edilmektedir. O nedenle, nedensellik ve isnadiyet arasindaki fark, olmasi1 gereken
teriminde ifadesini bulan, sartla sonug¢ arasindaki bagintinin bu kendine 06zgii

niteligidir”.

Ozgiirliik, genellikle nedensellik ilkesinin kapsami disinda kalmak olarak
anlagilmakta ve nedensellik, mutlak zaruretin ifadesi olarak yorumlanmakta, bu
dogrultuda da insanin 6zgiir olmasi veya 0zgiir bir iradeye sahip bulunmasinin, yani
nedensellik ilkesine tabi bulunmamasinin isnat edilebilir olmasinin esasini teskil
ettigi ifade edilmektedir. Halbuki dogrusu bunun tersidir. Insan 6zgiirdiir, ¢iinkii bir

sart niteligindeki insan davranisina, nedensellik kanunlari dogrultusunda ortaya

7 Bununla birlikte, her somut neden bir baska nedenin ve her somut sonug bir baska sonucun nedeni
olarak nazara alinmak zorundadir. Bu sekilde nedenler ve sonuglar zinciri sonsuza kadar gitmektedir.
Ote yandan, her somut sonug, nedensel serinin sonsuz bir sayidaki ara boliimiidiir. Buna karsin
kendisine bir ahlak, din veya hukuk kuralinin sonucu isnad edilen sart, 6rnegin hirsizliga hapis cezasi
isnat etmekte oldugu gibi, ister istemez, ayni zamanda baska bir sarta isnat edilebilen bir sonug veya
baska bir sonuca isnat edilebilen bir sart degildir. Iste nedensellikle isnadiyet arasindaki fark,
miinhasiran bu noktadir; yani nedenselligin en son bir noktasinin mevcut olmamasi, buna karsilik

isnadiyetin en son bir noktasinin mevcut olmasidir. KELSEN: s. 188, 189.
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ctkmasina ragmen, isnadiyetin en son noktasi oldugu icin, netice olarak 6diil veya

ceza isnat edilmektedir®®.

Nedenselligin anlami, mutlak zaruretten salt bir ihtimale indirgendiginde,
nedensellik ilkesine gore dogada egemen "zaruret" ile isnadiyet ilkesine gore
toplumda egemen "Ozgirlik" arasindaki belirtilen karsitlik hafifleyecektir. Fakat
nedensellik mutlak zarureti, isnadiyet 6zgiirliigli ifade etse bile, bunlardan biri
otekini tamamen ortadan kaldirmamaktadir. Determinizmle indeterminizm arasinda
aslinda bir celiski mevcut degildir. Hicbir sey, insan aklinin, insan davranisini iki
farkli yorum semasina sokmasini engellememektedir. Insan davranisi, nedensellik
kanununa uygun olarak, yani doganin bir pargasi olarak yorumlanirsa, kendisinden
once gelen bir neden tarafindan belirlenen bir sonug olarak anlagilmasi gerekir. Bu
yoruma gore, ister mutlak zaruret, ister basit ihtimal olarak anlasilsin, nedensellik

kanunundan bagimsizlik anlaminda bir 6zgiirliik yoktur®'.

Ote yandan, insan davranisini, nedensellik kanunundan bagimsiz oldugunu
ileri siirmeksizin, toplumsal kurallara gore yorumlamak da miimkiindiir. Aslinda

hicbir determinist, su¢ veya kahramanlik fiili nedensel sekilde belirlendigi i¢in, bu

% KELSEN: s. 189; isnada iliskin baginti kurulmakta, zira siijenin isteme yetenegine sahip olup
olmadig1 konusunda bir yargidan bagimsiz olarak, gergeklesmeyen seyin aslinda gergeklesmek
zorunda oldugu kanaatini tagiyan hukuk, boyle gerektirmektedir. Bu nedenle kusur oldugu i¢in ceza
vardir ifadesi kesin bir anlam ifade etmez. SOylenmesi gereken bunun tam tersidir aslinda; ceza
oldugu icin kusur vardir. Bkz. SCARANO: s. 32.

1 KELSEN: s. 189, 190; Kelsen’e gore 6zgiir olmak nedensel yasalar tarafindan davranmislarm
belirlenmesi anlamina gelmez, bunun anlami belli bir davramig kuralinin belli bir kosulun
gergeklesmesine bagladigi sonug agisindan isnat edilebilir olmak anlamina gelmektedir. Bu isnadiyet
iligkisi nedensellik iliskisinden ayr1 olsa da ona karsi degildir. BAGOLINI Luigi: Determinismo e
Imputabilita, Milano, 1955, s. 2.
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filllerden  dolayr bir  suglunun cezalandirilmamasini, bir  kahramanin
odiillendirilmemesini ciddi olarak iddia etmemektedir. Fiilleri nedensellik kanununa
gore belirlenmis olsa bile, suga cezanin, kahramanliga da o6diiliin isnat edilmesini
kabul etmektedirler. Bunun sebebi, cezalandirma korkusunun insani su¢ islemekten
alikoyacak, 6diiliin de kahramanliga sevk edecek bir neden olarak islev goreceginin
varsayillmasidir. Ceza ve 6diil isnat edilmesi, insan davranisinin nedensel agidan
belirlenebileceginin kabul edilmesini gerektirmektedir. Eger insan, isnadiyetin son
noktas1 oldugu i¢in Ozgiirse, nedensellik yalnizca 6zgiirliigli gerektiren isnadiyetle
bagdagmaz degildir, tam aksine nedensellik, isnadiyeti ve insanin dzgiirliigiinii ortaya

koyan diizenlemenin bir kosuludur®.

Toplumda normatif diizen olarak egemen olan 6zgiirliik diisiincesini, dogada
nedensel diizen olarak egemen olan nedensellik kanunuyla uzlastirmak igin,
indeterminizmin esasini olusturan metafizik-dini bakis acisina bagvurmaya gerek
yoktur. Isnadiyeti farkli bir prensip olarak fakat nedensellikle kiyaslamak suretiyle
anlayacak olursak, rasyonel bilimin sinirlart iginde boyle bir uzlagsmayi saglamak
mimkiindiir: Biri digerinin tabii bilimlerde yapmadigimni sosyal bilimlerde
yapmaktadir. Bu, dogal zorunluluk ile sosyal 6zgiirliik arasindaki derin ¢oziilmez
karsithiga bir son vermektedir. Esas itibartyla tamamen farkli ve biri digeriyle
bagdagmaz olan iki felsefi diisiince, diinyanin rasyonel-ampirik ve metafizik iki farkl
anlasilis bigcimi arasindaki bir ¢eliski olarak goziiken sey, aslinda bilginin, her ikisi

de rasyonel ve ampirik olan iki farkli yolu, biligsel objeler araciligryla birbirlerine

82 KELSEN: s. 194; Bkz. BAGOLINI: s. 2.
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baglanmis olan, tamamen bagdasabilir nitelikteki iki farkli metodu arasindaki

paralelligi ifade etmektedir. iste bu, nedensellik ve isnadiyet "diializm"idir®.

frade ozgiirliigiinii, psikolojik karakterdeki esaslardan ayirarak, tamamen
normatif temeller {izerine insa etmek isteyen bu anlayisin kabul edilemez oldugu ileri
striilmiistiir. Normatif anlayista, isnat edilebilirlik kavrami psikolojik unsurdan
soyutlanmak ve s6z konusu kavramin zenginligi, iradenin esasa etki etmedigi bir
stirecte azaltilarak ortaya konulmak istenmektedir. Normatif anlayisa gore onemli
olan, siijjenin faaliyetlerinden bagimsiz olarak hukuk ve onun tespit ettigi
kurallardir®™. Bu itibarla, normatif diizenin normun siibjektiflestirilmesi i¢in
vazgecilmez kabul ettigi irade, higbir psikolojik arastirmaya gerek duyulmaksizin
Ozgir kabul edilir. Bu Kelsen’ci anlayista, eger ehliyet normatif bir kavramsa, irade
de bunun bir belirtisi olduguna gore, psikolojik temeller dogrultusunda izah
edilemez. Irade bireye hukuki bir iliskinin isnat edilmesinin gerektigi her durumda

normun bir &n sart1 olarak ortaya ¢ikacaktir®.

Hukuk metodu agisindan, hukukun ingasinda bir arag¢ olarak degil de, temel
olarak goriilen felsefe ve psikolojiden ayrilinmasi tamamen dogrudur. Ancak bu
savdan yola c¢ikilacak olursa, bilim ve hukuk teknik¢iligi adina, hukukta psikolojik
yapidaki hususlara atifta bulunmaktan uzak durulmasi gerektigi de sdylenemez.
Psikoloji, hukuki kurumlar olusturulurken birtakim sinirlamalara tabi tutulmaz ise,

bizi kabul edilemez sonuglara gotiiriir ve fakat 6te yandan ceza hukukunun birtakim

8 KELSEN: s. 195.
8 SCARANO: s. 32, 33.
8 BETTIOL: s. 362.
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unsurlari, yalmizca psikolojik arastirmayla dogru ve yeterli sekilde
degerlendirilebilirler. Zira bu arastirma bir harekete, bir davranisa bireyselligini ve
Ozglinligiini  kazandiracaktir. Bu durumlarda s6z konusu Onemli psikolojik
unsurlarin terk edilmesi mantiksal kavramlara dayansa da, {izerine insa edildigi
sosyal gerceklikle baglarint koparmast miimkiin olmayan bilimi olumsuz
etkileyecektir. Bir baska ifadeyle, irade probleminin hukuki nitelikte bir sorun
oldugu bir gergektir, zira hukuk agisindan 6nemli olan yalnizca hukuki agidan degere
sahip olan iradenin hangisi oldugunu tespit etmektir, ancak ayni sekilde bu iradenin
hukukla iliskisinde  psikolojik  agidan  degerlendirilmesi  gerektigi  de

unutulmamalidir®,

Ote yandan, sorumluluk olmadan bir miieyyideden sdz etmek miimkiin
degildir. Miieyyide harici bir varliga sahip olmasina ragmen sorumluluk, herhangi bir
sosyal miieyyide olmasaydi dahi bireysel biling icerisinde var olurdu. Bu iki olgu
birbirinden tamamen farklidir ve farkli sekillerde ortaya c¢ikarlar. Sorumluluk
tamamen moral bir olgu iken, toplumun miieyyide uygulama islevi zamana ve yere
baglhdir. Bu iki farkli olgunun birbirlerini yaratmalart miimkiin degildir; ¢iinkii
ortaya c¢ikmalar ve getirdikleri sonuglar tamamen ayridir ve gercekligin tamamen

farkl1 iki kisminda etkili olurlar®’.

Bu itibarla bir kimseye, hukuka aykir1 bir fiili dolayisiyla bir yiikiimliilik
atfetmek i¢in normun varliginin 6tesinde, esasen psikolojik nitelikteki birtakim

kosullar aranmakta, bunlar da hukuki sorumlulugun kosullarin1 olusturmaktadirlar.

8 SCARANO: s. 33;BETTIOL: s. 362, 363.
87 SCARANO: s. 35.
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Hukuk diizeni, bireyde zaten dogal olarak var olan ehliyet veya yasamsal iligkileri
olusturamaz, ancak bunlarin sonuglarini taniyabilir ve dolayisiyla sosyal yasam

dahilinde bunlari koordine edebilir*®,

Hukukun her tiirli psikolojik arastirmadan soyutlanmasi halinde ceza
mieyyidesi, hem bastirict hem de oOnleyici olma niteliklerini kaybetmektedir.
Kelsen’e gore toplumsal bilingte ve dolayisiyla hukukta ilk ortaya ¢ikan kusur
degildir, gecerli olan bunun tam tersidir. Bunun anlami tek kelimeyle tim hukuk

sisteminin esasinin tersine ¢evrilmesidir™.

b) Kosullu irade Ozgiirliigii

Determinizm ve indeterminizm arasindaki miicadelenin asilmasi suretiyle,
bugiin artik ceza hukukunun daha saglam bir sekilde, 6zgiirliigiin tam olmasindan
tamamen ortadan kalkmasina kadar ¢esitli seviyelerde ortaya ¢ikabilecegi seklindeki,
kosullu ahlaki 6zgiirliige iliskin antropolojik veri lizerine oturtulabilecegini savunan

yazarlar da bulunmaktadir®.

Bu diislinceye gore, determinist teoriler biitlin ¢abalarina ragmen
indeterminist disiinceleri tamamen ortadan kaldiramamiglardir. Fakat irade
Ozgirliigiinin yaninda, irade digi birtakim kosullanmalarin var oldugu gergegini

kabul ettirmeyi basarmislardir. Modern antropolojik bilimler araciligiyla ortaya

8% SCARANO: s. 36.
% SCARANO: s. 37.
% MANTOVANT: s. 628; FIANDACA-MUSCO: s. 325.
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konuldugu ve dogrulandig {izere, insan 6zgiirliigli, biyolojik miras, sosyal cevre ve
kisinin zaman zaman iginde bulundugu, arasindan se¢im yapabilecegi imkanlarin
alanini olusturan somut durumlardan etkilenmektedir. Kisinin tercihlerinin genisligi
ve Ozglrligiiyle sorumlulugunun derecesi, bu imkanlarin sayisi ve gecerliligine
dayanmaktadir. Ancak yine bu secimleri ve dzgiirliigii kullanma bigimi, insanin sahip
oldugu imkanlar1 gelistirmesine ve gliclenmesine, kendini dahili ve harici
kosullandirmalardan kurtarmasina, iradenin hakimiyeti altinda kaybolmus psisik
yetilerini yeniden kullanmasina, yani iradesinin zorlamalarina kars1 6zgiirliigiiniin
derecesini arttirmasina katkida bulunabilir. Kisacast iradenin 6zgiir oldugunu
sOylemek, higbir sekilde kosullandirilmadigini ifade etmemekte, igsel veya
igsellestirilmis ve de en giicli saik tarafindan karsi konulamaz bi¢cimde zorlandigi

anlamima gelmektedir’'.

Nitekim Bettiol’e gore de, iradenin 6zgiir oldugu sdylendiginde higbir sekilde
kosullandirilmamis oldugu kastedilmemektedir. Kiginin bir hareketi gergeklestirmek
zorunda kalmasi, yalnizca onun memnuniyetine bagh degildir. Bu, bircok onceki
hareketin olusturdugu nedensel zincirin bir sonucudur ve bu zincirin halkalar
cikarildiginda boslukta duruyormus gibi olur; gergeklesmesi imkansiz hale gelir.
Kronolojik olarak her hareket kosullandirilmistir; her hareket, siijenin i¢inde hareket

ettigi durumu ortaya koymus olan uzun tarihi bir siirecin meyvesi, nedensel onciil

’ MANTOVANI: s. 628; BETTIOL: s. 365; Sosyal bilimlerin bakis agisina 6nem veren giiniimiiz
hukukgusu artik insan iradesinin sayisiz bir¢ok kosulun etkisi altinda oldugunun, dolayisiyla tamamen
ozgiir ve otodetermine bir iradenin mevcut bulunmadigmin bilincindedir. iddiali olmaktan cok,
gergekei bir bakis agisindan hareket edildiginde, siijenin iradesinin, kiginin kendisini belli sekilde
davranmaya iten psikolojik diirtiilerine pasif bir sekilde yenik diismedigi ve fakat g¢elisen saikler
arasinda secim yapabilmesine izin veren engelleme ve kontrol yetilerini kullanabildigi i¢in bunlar

kontrol edebildigi durumlarda 6zgiir oldugu kabul edilir. Bkz. FIANDACA-MUSCO: s. 325.
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durumlar serisini bir araya getiren zincirin bir halkasidir. Nedensellik kesinlikle
konunun disinda degildir. Ancak bu, yine de iradenin belli bigimde davranmaya
mecbur olarak ortaya konuldugu anlamina gelmez. Ozgiir irade teorisini, saiklerden
hicbir sekilde etkilenmeyen, hareket aninda her tiirlii saikten arinmis, tamamen 6zgiir
bir iradenin varligini kabul ettigi i¢in elestirenler, irade 6zgiirliigli hakkinda tamamen
yanlis bir diisiinceye sahiptirler. Hareket ettigi anda irade, saiklerin nazara
alinmasindan bagimsiz degildir: kronolojik olarak kosullandirilmistir. Harekete
geciren saikler, slipheye yer vermeyecek sekilde tarihi durumdan ortaya cikarlar.
Ancak bunun anlami, iradenin zorunlu olarak hareketi ortaya koyuyormus goziiken
saiki izlemek mecburiyetinde oldugu degildir. Onemli olan, iradenin, tamamen harici
nitelikte olsalar dahi, asla mekanik sekilde islemeyen ve yarigan saiklerin arasinda
yapmak zorunda oldugu se¢imdir. Saikler, en objektif olanlar dahil, failde
siibjektiflesip, spiritiiellesirler. Harekete tamamen yabanci unsurlar séz konusu
degildir; zira her harici unsur siibjektiflesmek durumundadir. Ancak bunun anlami
iradenin zorunlu olarak igsel bir saikten etkilenecek olmasi degildir; ¢linkii irade
Ozgirliigiiniin varligi, bastan itibaren igsel olan veya bastan dissal olup daha sonra

tamamen igsellestirilen tiim saiklerin etkisinden siyrilma imkanmna baghdir’*.

En kuvvetli saik tarafindan belirlenen iradenin, 6zgiirliigli yok ettigini kabul
eden psikolojik determinizm, mekanik, objektif determinizm ile ayni dogrultuda,
insan iradesinin saiklerin istiine ¢ikarak onlar1 degerlendirme ve anlamlarini
kavrama yetenegi olmamasi nedeniyle, artik ahlaki ozgiirligiin bulunmadigini,

dolayistyla insan hareketinin ahlaki agidan nitelendirilmesi imkaninin ortadan

2 BETTIOL: s. 365, 366.
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kalktigini ifade etmektedir. Fakat bu durumda, psisik tecrilbbemiz devreye girmekte
ve bize irademizin karsit saiklerin oyunu dogrultusunda pasif sekilde
belirlenmedigini, ama ondan bireyi bir hareketi gergeklestirmeye itebilecek ya da
bundan alikoyabilecek saikler serisine iligkin olarak bir se¢cim yapma yetenegi
ciktigin1 gostermektedir. Gemelli’nin ¢ok dogru olarak ifade ettigi gibi, insan saikler
karsisinda bir hayvan gibi refleksleri dogrultusunda veya daha giiclii bir tepki ortaya
koyan bir diirtliniin ¢izdigi yolu takip ederek degil (yemege veya karsi cinse duyulan
ilgi gibi), fakat onilindeki bir¢ok segenek arasindan kendi yolunu se¢mek suretiyle
aktif bir sekilde hareket etmektedir. Bu seceneklerin her biri belli bir saik altinda
ortaya ¢ikmak suretiyle insani etkilemektedir. Insan bu bir¢ok farkli saik arasindan
secimini, saikin ¢ekim giiciine gore degil, belirleyiciligine gore yapmaktadir. Tek
kelimeyle irade, tiim saikleri degerlendirecek sekilde egemen olarak kendi

hareketinin sebebi olarak ortaya ¢cikmaktadir’.

O halde irade oOzgiirliigiinden bahsedildigi zaman kastedilen, tamamen
bagimsiz, higbir saikten etkilenmeyen ve aslinda gercekte var olmayan bir irade
degil, saiklerin etkisi altinda kaldig1 i¢in 6zgiir olan bir iradedir. Ciinkii yarisan
saikler arasindaki miicadelede irade, tercih ettigi saiki sectikten sonra kendini
Ozgiirce ortaya koyma becerisine sahiptir. Yani 6zgirliikk, tamamen insan iradesinin,
yapacagl degerlendirme dogrultusunda birini se¢gmek amaciyla saiklerin {izerine
¢ikabilme yetenegine baglidir. Irade, saikleri kendi hakimiyeti altina almaz. insan
iradesinin yarisan saikler arasinda bir ayrim yapma ve bir digerini se¢ebilecekken

baskasini segme, yani somut olarak davranildigindan farkli davranabilme imkani

% BETTIOL: s. 366, 367.
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kabul edildiginde, irade 6zgiirliigiinlin varlig1 da kabul edilmis olur. Bunu reddetmek,
bireyin ahlaki yasamini tamamen 6zgiirliik illiizyonu {izerine insa etmektir ki, bu da

insan benliginin ahlaki biling tarafindan siirekli kandirildig1 anlamia gelir’*.

Bu sekilde goreceli ve kosullu bir 6zgiirliikk anlayisi, s6z konusu kavramin,
bilingsiz olsalar dahi insan1 harekete ge¢mesinden Once etkileyen kosullarin
yogunluguna nazaran farkli seviyelerde ortaya ¢ikmasina neden olmaktadir. Saikler,
diirtiiler ve ic¢giidiilerin itici giicleri ne kadar fazlaysa, bunlar1 bireyin otokontroliiniin
hakimiyeti altina sokmak da o kadar zor olacaktir. Itici giiciin zay1f olmas1 halinde

ise bunun tam tersi s6z konusudur’”.

Cavallo’ya gore de Ozgiir irade meselesi, 6zgiirliik probleminin ¢oziimiinden
bagimsiz olarak ele alinmalidir. Saikler karsisindaki tarafsizlik, gercek olmayan bir
pozisyondur; zira insan onlarin itici giicii tarafindan hareket ettirildigini hissetmekte,
onlan takip etmekte ya da karsi ¢ikmaktadir. Yani siirekli saiklerle bir etkilesim
halindedir. Hatta i¢inde yasadigimz gerceklikle onlar sayesinde baglanti
kurdugumuzu soylemek de miimkiindiir. Bunlar karsisindaki tarafsizlik, anarsi,
kapris anlamina gelecektir ve insan bu durumda yalnizca kontroliinii degil, ayni

zamanda faaliyetlerinin yoniinii de kaybedecektir’®.

Insan yalnizca kaprisleri dogrultusunda hareket eden bir canli degildir; her

zaman hareketinin temelinde bir saik vardir ve her hareket belli bir amaca, hedefe

% BETTIOL: s. 366, 367.
% FIANDACA-MUSCO: s. 325.
% CAVALLO: s. 89.

50



yoneliktir. Ancak bizi nihai amaca dogru iten, bu amacin degeri ve ona Kkarsi
duydugumuz sempati bizim bir faaliyetimizdir. Nihayetinde hareketin gergek ve ilk
nedeni insandir, ¢lnkii her sey onun tarafindan istenmekte ve

bicimlendirilmektedir’’.

Bu itibarla mutlak anlamda irade Ozgiirligi, sorumlulugun esasi
olusturabilecek bir 6zgiirliikk formu degildir. Ancak Klasik Okul, insana, dahili ya da
harici diinyadan kaynaklanan ve onu etkileyen nedenler karsisinda 6zgiir olabilme

chliyetini atfetmek suretiyle vazgecilemez bir gergegi ortaya koymustur™.

Bununla birlikte, insan iradesinin birtakim kosullandirilmalara tabi oldugu
bilinci de, bireyin 6zgiirligliniin ve sorumlulugunun genisligi ve dereceli olmasi
konusunda derinlemesine arastirma yapilmasi agisindan tesvik edicidir. Netice
itibartyla somut durumlarin farkliligi nazara alindiginda dahi, irade 6zgiirliigliniin
ceza hukukunun lizerine insa edildigi merkez noktasi oldugu ve Ozgiirlik ceza

hukukunun olusturulmas: gerektigi diisiincesine kars ¢ikilmasi miimkiin degildir®.

¢) Giincel Idealizm

Gentile’nin basin1 ¢ektigi gilincel idealizm akimi da isnat edilebilirlik
problemi iizerinde etkili olmustur. S6z konusu diislinceyi savunan yazarlar da, Pozitif

Okul gibi insanlarin evrensel isnadiyetini kabul etmekte; fakat Pozitif Okul irade

T CAVALLO: s. 89, 90.
% CAVALLO: s. 90.
 MANTOVANI: s. 629.
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Ozgiirliigiinii reddetmek suretiyle isnat yeteneginin temeline sosyal savunma
gereksinimini  koyarken, bunlar evrensel isnadiyeti, evrensel ruhun mutlak
Ozgirliigiine dayandirmakta ve isnat yeteneginin temeline evrensel ruhun biitiin insan

davramislarinin 6ziinde yer alan 6zgiirliigiinii koymaktadirlar'®.

Bu diisiinceyi benimseyen Maggiore’ye gore, 6zglir olmayan, kismen 6zgiir
olan veya 0zgiir olma ehliyeti bulunan ya da bulunmayan bir iradeden s6z etmek
miimkiin degildir. Ozgiirliik iradenin kendisi olarak somutlasmaktadir. Ozgiir
iradeden bahsetmek totolojidir. Tam tersi 6zgiir olmayan iradeden bahsetmek ise,
karanlik 1siktan, soguk atesten soz etmek gibidir, yani bir ¢eligkidir. Ancak farkli
sekilde 6zgiir olan iradeden, yani iradenin farkli yogunluk derecelerinden bahsetmek

. . . 101
miimkiindiir'°!.

frade, ruhun kendi biitiinliigii i¢inde ortaya cikan (bilme, isteme, yapabilme
ve yapma) bir silireci olarak anlasilirsa, bu siirecin derece derece ilerledigi
goriilecektir. Bu dereceler ruhun kendi tiimliigiinii ve gercekligini ortaya koyarken
gectigi, sentez niteligindeki farkli asamalardir. insan ruhunun, baslangicindan en
gelismis oldugu noktaya kadar gergeklestirdigi her yasamsal hareketi, minimumdan
maksimuma kadar, biling ve iradenin varligin1 gdsterir. Biling ve irade asla sifira esit

degildir, yani ruhun gelisimi higbir zaman sifirdan baslamamaktadir' %,

1% Bkz. MONTALBANO Giuseppe: Il Fondamento della Imputabilita, Milano 1938, s. 184.

"' MAGGIORE: le basi filosofiche, s. 69, 70.

192 By siirecin gegtigi asamalar refleksten icgiidiiye, i¢giidiiden istege, istekten egilime, arzuya basit
iradeye ya da moral (rasyonel) iradeye dogru bir gelisim sergiler. Bunlar ruhun mutlak 6zgiirliigiiyle

kendini ifade edene kadar gectigi asamalardir. Dogal veya hayvansal diyebilecegimiz, hayvanlarin,
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Iste derece derece gelisen ozgiirliige iliskin bu anlayis, determinizm ile
indeterminizm arasindaki kisir ddngiiden cikilmasma yardimci olmaktadir. Irade
Ozgirliigii kavramimi savunanlar, iradeyi nedensellik yasasinin kapsamindan
cikarmaya c¢alismislar, nedensellik ilkesini savunanlar ise iradeyi mekanik bir
nedenselligin hakimiyetine sokmak istemislerdir. Iste siire¢ kavrami, yanlis
anlagilmasi dolayisiyla uzun siire irade Ozgiirligiiniin karsit1 olarak kullanilan
nedensellik prensibini yeniden ruhun hakimiyeti altina sokmaktadir'®*.

Stirecin anlami, Onciillerin ve ardillarin bir sentezinin, birbirini izleyen
zamanlarda siirlip giden bir biitiinliiglin ortaya konulmasidir. Sonu¢ olarak
adlandirdigimiz sey, yeni bir sentezden, neden olarak islev gormiis kosullarin daha
dengeli bir halinden baska bir sey degildir. Yani sonucun i¢inde, ortaya ¢ikan yeni
sentezin zorunlu bir unsuru olarak sebep yer almakta, fakat ayn1 zamanda yeni,
Oongoriilmemis ve nedenden kaynaklanmayan bir sey de bulunmaktadir. Bu itibarla,

nedensel zorunluluk ve 6zgiirliik birbirlerini ortadan kaldirmamaktadirlar'®,

Insan, yapmak veya yapmamak ya da iyi ile kotii arasindan birini segmek
konusunda hareketlerinin ydneticisi oldugu kadar 6zgiirdiir. Ancak bunun anlami,
onun diinyadan, zaman i¢inde tamamen dis etkilerden bagimsiz bi¢cimde gectigi,

geemisiyle olan tiim iligkisini ve insanlarla olan igbirligini sona erdirdigi, kendi

bebeklerin, akil hastalarminkine benzeyen ve kiigiik fiziksel ve psisik zevklerle ortaya ¢ikan, harekete
bagl bir 6zgiirliik bulunmaktadir. Bagka bir 6zgiirliik bi¢imi ise, spiritiiel veya moral 6zgiirliktiir. Bu,
normal insandan bilgeye, azizden kahramana kadar yiiksek canlilarda bulunan ve gorevi ifa etmenin
tatmini ve gururuyla ortaya ¢ikan oOzgirliktir. MAGGIORE: le basi filosofiche, s. 71,72; Bkz.
MONTALBANO: s. 184, 185.

1% MAGGIORE: le basi filosofiche, s. 73.

1 MAGGIORE: le basi filosofiche, s. 73- 75.
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karakteri ve kisiligi olmadigi anlammna gelmez. Onemli olan, davramslari
belirleyen saiklerle miicadelesinde galip gelebilmesi, saiklerin, iradesini yok
etmeden, moral kisiligini olusturan ve genisletip zenginlestiren yapisal unsurlara

déniismeleridir'®.

Peki neden herkes kendi davranislarinin sonuglarina katlanmalidir? Ciinkii
hareket bizim spiritiiel varhgimz ve kisiligimizin bir uzantisidir. Once yokuz, daha
sonra hareket ediyoruz ve hareket ederek var oluyoruz. Kendi hareketlerimizde var
oldugumuz her zaman ve yerde bunlar bize isnat edilebilir. Isnat edilebilirligin ve
sorumlulugun yegane kokii buradadir'®.

O halde insana isnat edilebilir olanlar, kendine ait olan, yani 6zgiirce istedigi
tiim davranislardir. insan, hareketlerinin miilkiyetine sahip olduguna gore, yani ona
fizik ve moral neden olarak baglandiklarina gore, o her zaman isnat edilebilirdir.
Isnat edilebilirlik de evrenseldir. insan, hareketi dolayisiyla degisik bicimlerde de
olsa isnat edilebilirdir. Sonug olarak moral isnat edilebilirlik, deger ve derece olarak
farklilik gosterebilir, ancak yok olamaz, sifira inemez, asla mutlak higlikle

ortiisemez. O zaman, neden kiigliklerin ve akil hastalarinin cezalandirilmadigi sorusu

sorulabilir. Bunun sebebi, hukukun tarihsel fayda ve pratik ekonomik ihtiyaglar

1% fradenin daha iist asamalarinda, 6zgiirliik ve zorunlulugun beraberligi daha acik hale gelmektedir.
Bunun en goriiniir oldugu nokta, zorunlulugun dogalliktan rasyonellige ve ideale doniistiigii andir. Bu
anlamda insan davraniglar1 6zgiirlestikce moral yasalarin disiplini altina girerler. Moral insan, iyilik
yapma zorunlulugu kadar kuvvetli baska hi¢bir sey hissetmez. Gergek ahlakilik, yapilmasi gerekenin
istenmesindedir. Ahlakilikten bahseden, kanundan, yiikiimliiliikten bahsetmektedir: Yikimliilik
Ozgiirligiin zorunluluga doniismesi degildir de nedir? Bkz. MAGGIORE: le basi filosofiche, s. 76, 77.
'% MAGGIORE: le basi filosofiche, s. 79; MONTALBANO: s. 184, 185.
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nedeniyle kendine etkili olacagi kitlesel bir davranis alani belirlemesi ve bu alanin

disina ¢ikmamasidir'”’.

Pratik fayda dogrultusunda hukuk, genel olarak ehliyet kavramini yaratmakta
ve ceza hukuku acisindan da isnat edilebilirlik ortaya ¢ikmaktadir. Hukuk, bir deliyi
veya bir bebegi genel cezalarla cezalandirmaktan bir fayda elde edemez; bu nedenle
bunlar1 isnat edilemez kabul etmek suretiyle hukuki davranig diinyasinin disina
cikarmaktadir. Bu, s6z konusu kimselerin gercekten isnat edilebilir olmadiklarini
degil, isnat yeteneklerinin hukuki agidan 6nem arz edecek, cezanin uygulanmasini
gerektirecek seviyeye ulasmamis olmasini ifade eder. Bu derecenin kesin sinirlari
bulunmamaktadir. Hukuk, kendini yonlendiren menfaatler dogrultusunda iradi fiiller
acisindan da isnat edilebilirligi reddedebilecegi gibi, irade dis1 faaliyetlerin hepsini

de isnat edilebilir kabul edebilir'®®,

Her insanin evrensel sorumluluk ilkesi uyarinca isnat edilebilir oldugunu
kabul eden; herkesin kendi fiilinden, kendisine ait oldugu, fakat yalnizca fiziksel
aktivitesinin degil, ayn1 zamanda moral faaliyetlerinin, ruhunun da bir iiriinii oldugu
icin sorumlu oldugunu ileri siiren bu diislince, isnat edilebilen edilemeyen kimse
ayrimini kabul etmedigi igin elestirilmis ve pozitif hukukla bagdagmadigi ifade

edilmistir'®.

7 MAGGIORE: le basi filosofiche, s. 78.
"MAGGIORE: le basi filosofiche, s. 83.
19 R ANIERI: manuale, s. 524,525; MONTALBANO: s. 193.
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C) Determinist Teoriler

Modern determinizm anlayisina gore, yeryiiziindeki biitiin olaylar birbirine
baglidir. Olaylarin birbirini ortaya koymasi, birbirinin neden ve sonucu olmasi,
diisiincenin temel ilkesidir. Olaylar arasindaki nedensellik bagini bozabilecek higbir
giic yoktur. Determinizm yalnizca fizik diinyasi ile ilgili degildir. Ayn1 zamanda

insanin davranislarinin da determinizme tabi oldugunu kabul etmek gerekir''°.

Isnat yeteneginin esasimi, determinist diisiinceler dogrultusunda irade
Ozgirligii kavrami disinda tanimlamaya calisan en 6nemli akim Pozitif Okul ise de,
esasen ceza hukukunu ozgiir irade kavramindan bagimsiz olarak insa etme fikri
Pozitif Okul’dan ¢ok oncesine dayanmaktadir. Ornegin diinyada olan her seyin
determinizm kanunlarina dayandigini, insan iradesinin de bu kanunlara tabi oldugunu
kabul eden Hobbes’a gore, 0zgiir irade kavramindan vazgegildiginde, cezalandirma
ne zorunlu olmaktan ¢ikacak ne de sebepsiz hale gelecektir. Bireyin davranisinin
altinda daima zorunlu sebepler yer alsa da, hukuk diizeni tarafindan séz konusu
davranig yasaklanmis ise, sosyal zorunluluk gerekgesiyle kisi cezalandirilacaktir.
Zira ceza sorumlulugu, kisinin siibjektif olarak kendi fiilinden sorumlu olmasindan
ileri gelmemekte, fakat kisinin davramiginin objektif olarak topluma zarar

. = 111
vermesinden dogmaktadir .

Hobbesun bu yaklasimi daha da gelistirilerek, insanin herhangi bir

zorunluluk dogrultusunda hareket etmesi halinde dahi cezanin hakli olacagi, zira bu

""" GURIZ Adnan: Hukuk Felsefesi, Ankara 2009, s. 87 vd; ARAL: s. 119 vd.
""" Bkz. SCARANO: s.1; GURIZ: hukuk felsefesi, s. 82; Aym yazar: irade hiirriyeti (1), s. 661.
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miieyyidenin her zaman i¢in bir fayda iligskisine dayandigi iddia edilmistir. Bunun
sonucu olarak da, 6zgiir iradenin ceza hukuku agisindan zorunlu olmadigi, tam
olmayan; yani sadece zorlanmamis bir Ozgiirliglin, kotiliigii onlemeye ¢alisan

miieyyideler agisindan yeterli oldugu sdylenmistir' %,

Sorumluluk, irade ozgiirliigiine dayali olarak degil, toplumun ihtiyaglari
dogrultusunda belirlenmek zorundadir; bireyi sorumlu kilan budur. Bu dogrultuda,
biitiin moral yasam hareketlerin giicline ve tamamen mekanik tepkilere indirgenerek,
benzerlerine zarar veren davranislar gerceklestiren kimselerin 6zgiir ya da sartlanmis
da olsalar cezalandirilabilecekleri ileri siiriilmiistiir. Ozgiir irade problemi, ceza
hukuku agisindan higbir 6neme sahip degildir; zira kanun koyucu cezalari
diizenlerken ev insa eden bir kimse gibi hareket etmekte ve yagmur suyunun yasadigi
yerin temelini tehlikeye atmasini veya ona zarar vermesini engellemek i¢in oluklar
yerlestirmektedir' .

Marx’a gore Ozgiir irade kavrami, hukuki isnadiyeti temellendirmek adina
uygun bir kavram degildir. Diigiiniire gore, s6z konusu kavram toplumun ekonomik
kosullarmin kisi tizerindeki biiyiik etkisi karsisinda bos bir soyutlamadan ibarettir.
Buradan hareket eden Engels’e gore ise, irade 6zglirliigii tek basina isnat yeteneginin

esasini belirlemeye elverisli olan bir kavram degildir. Bu baglamda olgularin

"2 Bkz. SCARANO: s. 2.

% Bilge kanun koyucular, iyi hekimler gibi sahip olduklari araglari viicudun tedavi edilmesinde
kullanmaktadirlar. Bunu, degisik kotiiliikklere gore degil, degisik karakter, yas, gibi hususlara gore
smiflandirilmig farkli miieyyideler uygulamak suretiyle yapmaktadirlar. insanda dogal olarak sahip
bulundugu, topluma faydali ya da zararli, yani iyi veya kotii 6zellikler bulundugundan ve bu farkl

dogal 6zellikler var oldugundan, herkes bunu yasayabilir. Bkz. SCARANO: s. 3.
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gercekligine daha yakin bir kavrama ihtiya¢ vardir. Bu da diyalektik agidan
zorunluluk kavramiyla baglantili, bireyin davraniglarini tayin eden biitiin sebeplerden

olusan bir 6zgiirlitk kavramidir''*.

Ekonomik kosullar1 isnat edilebilirligin merkezine koyan bu goriislerin
yaninda, bir taraftan tiim psisik yasami organizmanin gelisim yasalarina indirgeyen
Ozgir irade anlayisini reddeden ve diigiince ile iradenin, bilimin mekanik karsiligin
belirleyebilecegi enerjiler oldugunu ileri siiren yazarlar da olmustur. Ornegin
Spencer, her felsefi problemin igine evrim yasasini sokmak suretiyle, ahlak
problemini bireysel bilincimizin derinliklerinden sosyal hayata kaydirmaya
calismistir. Bu baglamda iyi ve kotii, hakli ve haksiz kavramlari, igerisinde egoizmin
bir tezahiirii olarak ortaya ciktiklart yasam igin bir miicadeleyi ifade ederler. Bu
goriiste olanlarin, istatistiki verilerin gozlemlenmesine dayanan bir bakis agisiyla,
hareketlerin hep ayni sekilde gergeklestiklerini, bunun da toplumun kosullariyla,
toplumda ortaya ¢ikan olgular arasinda diizenli ve sabit bir iligski kurulabilmesine izin
verdigini savunduklart sdylenebilir. Yani insan hareketleri evrensel ve sabit
nedenlerce determine bir mekanizmanin araglaridirlar. Dolayistyla bu mekanizmay1
kesin olarak anlamamiz halinde herhangi bir kimsenin davraniglarin1 6nceden
bilmemiz miimkiin olabilir'".

Bu noktada isnat yetenegi problemine determinist bir bakis agisiyla yaklasan

Pozitif Okul’a mensup cezacilarin ortaya koydugu disilincelere deginmek

"4 Bkz. SCARANO: s. 5, 6; Marksizm agisindan irade 6zgiirliigiiyle ilgili ayrmtili bilgi icin ayrica
bkz. GURIZ: irade hiirriyeti (2), s. 183 vd.
"> Bkz. SCARANO: s. 9.
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gerekmektedir. Pozitif Okul, Klasik Okulun soyut entellektiiclizmine bir tepki olarak
ortaya ¢ikmis ve Ozellikle sugun degismez varligimi degil, tarihsel, olgusal disa
yansimasini incelemeye yoOnelmis, ayrica calismalarini kendi iginde objektif bir
gerceklige sahip hukuki bir kurum olarak su¢ degil, organik ve fizyolojik kisiligi

itibariyla suclu iizerinde yogunlastirmustir' '°.

Pozitif Okul, ilk olarak ceza hukukunu yiiz yillik 6zgiir irade tartismasindan
bagimsizlagtirmig ve s6z konusu disiplinin temeline herhangi bir sug failine karsi
harekete gecen sosyal savunma kavramini koymustur. Bireysel isnat edilebilirligin
yegane esasi, bir su¢ islemis olmaktir''’. Sug isleyen her birey sorumlu olmali ve
giivenlik tedbirine tabi tutulmalidir''®. fsnat yetenegi, kanuni isnadiyet ve toplumsal
sorumluluk olarak tanimlanmaktadir; yani isnat edilebilirlik, kanundan ve toplum

nezdinde sorumluluktan kaynaklanmaktadir'"’.

Pozitif Okul’a gore sug, failin 6zgiir ve sorumlu bir se¢iminin tezahiirii olarak
degil, belirli nedenlerin zorunlu bir tezahiirli olarak ortaya ¢ikar. Bu nedenle ceza

hukuku, her tiirlii metafizik 6n kabulden ve ahlaki kinanabilirlik iceriginden ve

"' MONTALBANO: s. 173.

""FLORIAN: s. 300; Pozitif Okulun yazarlar1 6zgiir irade kavranum ve cezanin kefaret karakterini
reddetmektedirler. Nedensel determinizm, bilgisizlikten kaynaklanan bir illiizyon olarak goriilen irade
Ozgilirligline alan birakmayacak, hatta isnat yetenegi-ceza kavramlarmin bu hukuk dalindan
cikarilarak yerlerine tehlikelilik-giivenlik tedbiri kavramlarinin getirilmesi gerekecektir. Bkz.
PAGLIARO: s. 639; TOMA: s. 40.

'¥ Bkz. TOMA: s. 40.

"9 FLORIAN: s. 300; Pozitif Okul, bireysel sorumlulugu ve isnat edilebilirlik kavramini, bunun
sonucu olarak da isnat edilebilir olanlarla olmayanlar arasindaki ayrimi reddetmekte ve bunun yerine
sosyal (kanuni) sorumluluk kavramini koymaktadir. Bkz. MANTOVANI: s. 632; MONTALBANO: s.
174; TOMA: s. 40; EREM-DANISMAN-ARTUK: s. 440; SOYASLAN: s. 410.
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ozellikle higbir anlam1 olmayan “6zgiir irade” varsayimindan arindirilmahdir. Irade
Ozgir degildir; tek basina belirli sonuglarin nedenini olusturmaz, aksine kendisi bir
sonuctur'?’. Ayrica dzgir irade kavramiin varligi bilim tarafindan da siipheli kabul
edilmis ve psikofizyoloji tarafindan reddedilmistir. Bu itibarla, cezai isnadiyet ve
dolayistyla sosyal savunma boylesine varligi tartisilir bir temel {izerine insa
edilemez. Ote yandan, irade ozgiirliigii her ortadan kalktigi veya azaldigi halde
toplum savunmasiz kalacagi i¢in, bunun kabul edilmesi halinde toplum acisindan

kotii sonuglar dogacaktir'*'.

Ceza hukukunu felsefi arka plani olan her meseleden ayirmak iddiasinda
olmalarma ragmen Pozitif Okul’a mensup cezacilar, insanin, hareketlerini
gerceklestirirken her zaman mecbur birakildigini kabul ederek, 6zgiirliigii, yani bir
birey olarak insanmn haysiyetini reddetmektedirler. Ozgiirliik bir iitopya, idealist
zihnin bir hayali, kanunlarin ve 6zellikle nedensellik kanununun oyunundan basarisiz
bir kagma girigimidir. Psigik veya fizik her olgu, kendisini zorunlu bi¢imde meydana
getiren belli sayidaki dnciiliin bir sonucudur. iradenin faaliyetleri de ayn1 niteliktedir.
Insan ancak, iradesiyle hareketlerinden dnce gelen veya onlarla es zamanli olan

olgular serisi arasindaki bagin gérmezden gelinmesi halinde 6zgiir kabul edilebilir'*.

Bu okula mensup yazarlar, ceza hukukunun merkezini soyut suctan somut

sugluya kaydirmaktadirlar. Ote yandan da kusurlu iradenin, isnadiyetin ve manevi

120 TOROSLU: okullar, s. 370.
12l FLORIAN: s. 300; Bkz. DONMEZER Sulhi: Cezai Mesuliyetin Esasi, istanbul 1949, s. 32,33.
122 Bkz. BETTIOL: s. 361.
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sorumlulugun yerine, failin bir kisim nedenlerle su¢ fiillerini islemeye itilmesi

ihtimali olarak anlasilan “sosyal tehlikelilik” kavramini koymaktadirlar'>.

Pozitif Okul’da odetici cezanin yerini, ahlaki agidan nétr olan giivenlik
tedbirleri sistemi almaktadir. Kendi i¢inde veya disinda harekete gegen bir kisim
giiclerin itmesi sonucu su¢ isleyen kisiyi cezalandirmak, rasyonel agidan bir
sapmadir; pratik agidan ise yararsizdir. Bu itibarla suglular ceza miieyyidesine degil,
toplumdan uzaklagtirmak ve imkanlar 6lgiisiinde sosyal hayata uyum saglatmak
suretiyle, daha sonra ortaya cikabilecek sug¢ fiillerini onlemeye yonelik, sosyal
savunma yoniinden yararli tedbirlere tabi tutulmalidirlar. Bu tedbirler, mahiyetleri
geregi, sucun agirligl ile orantili olmayan gayri muayyen ve geri alinabilen

tedbirlerdir'?*.

Pozitif Okul’un diisiincelerinin 6zl sudur; eger sug, insani etkileyen harici
faktorlerin bir {iriini ise, insan sorumlu degildir. Suglular ve normal bireyler arasinda
bir ayrim yapmak anlamsizdir; zira hepsi agisindan, sugun ortaya ¢ikmasinda etkili
olan, bu faktorlerin niteligi ve niceligidir. Toplum, kendini zararli davraniglardan
korumak zorunda oldugu i¢in de, Pozitif Okul, cezalandirma hakkinin temeline
toplumsal savunma ihtiyacin1 koymakta ve kanuni sorumlulugu kabul etmektedir.
Buna gore insan, fiillerinden, sebebi oldugu ve isteseydi islemeyebilecek oldugu,
yani Ozgiirce kotiligl tercih ettigi i¢cin degil, toplumda yasadigi ve toplumun,

huzurunu bozan davraniglardan kendisini korumakta menfaati oldugu i¢in sorumlu

123 TOROSLU: okullar, s. 370.
124 TOROSLU: okullar, s. 371.
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kilinmistir. Sorumlulugun temelinde insanin kusuru degil, toplumun bir ihtiyaci yer

almaktadir'®’,

Pozitif Okul’un ilk temsilcisi, ceza hukukuna iliskin aragtirmayi soyut sugun
incelenmesinden alip somut sugluya getiren ve bunu yalnizca antropolojik etkenler
kategorisiyle siirlayan Lombroso’dur. Yazara gore, insanda meydana gelen her sey,
organizmasinin isleyisini etkileyen yapisal, genetik mirasla gelen veya kazanilmis;
cevresel ve sosyal faktorlerin sonucudur. Organik nedensellik, biyogenetik ve
evrimsel yasalartyla sucu ortaya koyan sebeptir. Sug, genel nedensellik yasasi iginde
tabii bir hadisedir. Cilinkii fiziksel durumun bir sonucudur. Bazi insanlar suglu dogar,
bazi hayvanlarin yirtict olmasi gibi. Bu itibarla, su¢ karsisinda cezanin bir etkisi
yoktur. Ceza, psikolojik bir saiktir ve bu nedenle sugu meydana getirmek igin

birlesen fiziki ve maddi giicleri yenmesi miimkiin degildir'*°.

' CAVALLO: s. 93, 94; Ampirik bilimlerde yasanan gelismelerin materyalizmi dogruladig:
donemlerde isnat yeteneginin ozgiirliikle iligkili olarak ortaya koyulmamasi gerektigi, zira ceza ve
sorumluluk meselesinin, yasamin etik varsayimlart gercevesinde degil, sosyal evrimi igerisinde
¢ozlilmesinin zorunlu oldugu ileri siiriilmiistir. Sug, 6zgiir iradenin gerceklestirdigi bir sey degil,
suclunun biyolojik karakteri ile sosyal g¢evrenin bir uriintidiir. Bireyin ilk bakista 6zgiir oldugu
diistiniilebilir, ancak bu bir illiizyondur. Hareketlerimiz beyin tarafindan belirlenmektedir, fakat ayni
zamanda bunlarin i¢inde bulunulan ¢evrenin trettigi algilar tarafindan yonetildigi de bir gercektir.
Yani egitim, bireyin iradesini belirlemekte, bu sekilde de su¢lunun kategorik olarak 6zgiir iradeye
sahip olmadig: ileri siiriilebilmektedir. Bkz. SCARANO: s. 5; ALACAKAPTAN: sugun unsurlari, s.
106; ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: s. 484.

126 CAVALLO: s. 91; Garofalo’ya gore ise, ahlakilik 6zgiir iradenin bir ifadesi degil ve fakat failin
biyolojik yapisinin riinii oldugu i¢in, manevi sorumluluk ceza ile sug¢ arasindaki iligkiyi hakli
gbstermez. Sorumlulugun temelinde yer almasi gereken olciit, tehlikeliliktir. Bkz. DONMEZER: s.
36-38.
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Pozitif Okul’un diger, belki de en 6nemli temsilcisi olan Ferri de, teorisinin
temeline insanin 6zgilir mii yoksa determine mi oldugu sorusunu koymakta, fakat
suca etki eden faktorlere iligkin bakis agisini gelistirmekte ve dogalci determinizmi,
psikolojik, sosyolojik ve evrensel hale getirmektedir. Ancak teorisinin temelinde her
zaman icin Ozgiirlik problemini olumsuz sekilde yanitlayan determinizm yer

almaktadir'?’.

Yazara gore, gezegenin dengesinden, minerallerin kristallesmesine, hayvanin
ve insanin varligin1 meydana getiren ilk ve en basit organizasyondan, bir hayvanin
icinde yasadig1 koloniyle olan iligkisinden, insanin toplumla yasadigi iliskiye kadar
yasam, her zaman ve her yerde birbirinin karsiligi olan hareket ve tepkilerden olusan,
stirekli ve kars1 konulamaz bir olaylar dizisinden ibarettir. Bir hayvan veya insanin

oldugu her yerde, bu tepkiyi olusturan miieyyide kavrami hakim durumdadir'*®.

Insan, canlilar skalasinin en tepesinde yer aldigi igin, oncelikle daha asag
dogal diizenlerin miieyyidelerine tabi olmakta, daha sonra ise yalnizca insana 6zgi
olmayip gelismis hayvanlar arasinda da yer alan ve fakat insan agisindan ¢ok daha
karmasik nitelikte olan sosyal diizenin miieyyidesini hissetmektedir. iste bu dogal
diizen, fizik, biyolojik, sosyal olarak ayrildigindan, bunlara karsilik olarak fizik,

biyolojik ve sosyal miieyyideler ortaya ¢ikmaktadir'*’.

"CAVALLO: 5. 92.
128 FERRI Enrico: Sociologia Criminale, vol. I, Torino 1930, s. 115.
12 FERRI: sociologia, s. 115.
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Bilingsiz ya da iradi olmayan bir bicimde dahi doga kanunlarini ihlal eden
insan veya hayvan, yine doga icinde engellenemez bir tepkiyle ya da miieyyideyle
karsilasmaktadir. Ornegin, ahlaki bir amagla olsa dahi camdan fazla sarkan kimse
diisiip oliir (fiziki miieyyide) veya ¢ok fazla yiyen kimse hazimsizlik sebebiyle
rahatsizlanir ve act ¢eker (biyolojik miieyyide). Kim herhangi bir zarar verme amaci
olmaksizin baska birine carparsa, onun sozlii veya hareketli bir tepkisiyle karsilasir,
carpan kisi kotii bir niyeti olmadigini sdylediginde ise tepki hafiflese de tamamen
ortadan kalkmaz. Kim, iyi niyetle de olsa hukuka aykir1 bir islem gerceklestirirse, bu
islemin yokluguyla karsilasir ve yoklugun sonucunda ortaya ¢ikan biitiin zararlara
katlanmak durumunda kalir. lyilik yapmak amaciyla olsa dahi yoldan gegen birine
zarar veren bir akil hastasi, Ozgiirliglinden mahrum edilerek akil hastanesine

1
konulur'°,

Bu miieyyidelerin gerekgesi, tiir ve yogunluk acisindan, miieyyideyi ortaya
cikaran harekete gore degismektedir. Insanlar toplum igerisinde yasadiklarindan,
belli bir ortalama davranisin tespit edilmesi, bireylerin belli sinirlarin Gtesine gegen
niteliklerinden vazgegmeleri zorunludur. Eger bir insan 6fkeli veya sakar doguyorsa
ve bu nedenle siirekli kazalara sebep olup kendisine ve baskalarina zarar veriyorsa,
dogustan gelen bu kusurlari ilahi mahkemede affedilecektir. Ancak onun bu
hafiflikleri, yeryiiziinde birlikte yasadig1 hemcinsleri acisindan, kasith veya taksirli
sekilde wverilen baskaca =zararlar kadar tedirgin edici olacaktir. Bu itibarla
hemcinslerinin bu kimseden, muhtemel tehlike ve risklerden sorumlu olmak iizere

kendileri gibi davranmasini beklemeleri ve s6z konusu o6zellikleri dolayisiyla

19 FERRI: socologia, s. 115-118.
64



mahkemelerde bu kimseler hakkinda miieyyidelere hilkkmolunmasi miimkiindiir. Iste
bu tepkilerin hepsinde ortak olan husus, hangi normatif alana iliskin olursa olsunlar,

bireyin ahlaki kusurlulugundan her zaman bagimsiz olmalaridir’’,

Insanin varlik kosullarina dokunan ve hareketlere kars1 ortaya ¢ikan bu sosyal
tepki veya miieyyidenin dogal bir gerceklik oldugunu ve bu itibarla fizik veya
biyolojik diizende oldugu gibi sosyal diizen acisindan da zaruri ve kaginilmaz

oldugunu anlamak i¢in yapilmast gereken, eski zihinsel ve duygusal aliskanliklardan

kurtulmaktir'>?.

O halde, ceza miieyyidesi agisindan dahi moral 6zgiirliigii sart kosmayan
Pozitif Okul’un teorisi, s6z konusu miieyyideyi de diger biitiin dogal miieyyidelerle
ayn1 dogal yasalarin egemenlik alanina sokmak ve bu sekilde s6z konusu miieyyideyi
izah edilmesi zor olan moral Ozgiirliik kavramindan daha saglam bir esasa
dayandirmak suretiyle gercegi bir kez daha teyit ediyor olmak gibi ¢ok olumlu bir

ozellige sahiptir'*”.

Nasil ki bir hiicrenin, bir kumasin ya da bir organin, biitiiniin parcas1 olmak
disinda herhangi bir biyolojik varligi s6z konusu degilse, insan, aile ve baskaca
topluluklarin da daha genis bir toplumun pargasi olmaksizin bir sosyal varliklar1 s6z
konusu degildir. Zira toplum olmadan hukuk olamaz ve hukuk olmadan da insanlar

beraber yasayamazlar. Ne birey toplum olmadan kendi basina bir varliktir, ne de

BUFERRI: sociologia, s. 119.
132 FERRI: sociologia, s. 121.
133 FERRI: sociologia, s. 122.
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toplum bireyden, onun kisisel, organik ve psisik 6zelliklerinden kendini soyutlayip
var olabilir. O halde, eger bireyle toplum arasindaki bu sonsuz miicadelede,
toplumun kendini savunma hakkini bireyin etik ve moral sorumluluguna dayanmak
suretiyle reddediyorsak, geriye yalnizca iki ¢oziim sekli kalmaktadir: ya toplumun bu

islevi reddedilecek ya da sosyal ihtiyac ve zorunluluklarla mesrulastirilacaktir'**.

Hig siiphesiz, devlet ve toplum kendilerini korumak hakkina sahiptirler. Hatta
bireysel organizmayla toplumsal organizma arasindaki farklardan kaynaklanan ayri
hususlar olsa da, diger her canli varlik gibi bu ikisi de kendilerini korumak tabii
zorunlulugu icinde bulunmaktadirlar. Bu itibarla, bireyin kaginamayacag: bir fiili
islemesi halinde dahi cezalandirilmasinin sebebi, devletin de kendini savunmaktan
kaginamayacak durumda olmasidir. Burada tam bir karsiliklilik ve dolayisiyla adil
bir durum s6z konusudur. Bu nedenle, sorumluluk meselesini irade 6zgiirliigiinden
aywran diisiinceleri elestirenler, olaya sadece suglu agisindan baktiklart igin
yanilmaktadirlar. Kim yalnizca bireyi nazara alarak moral agidan 6zgiir olmayan
hareketin cezalandirilmasini gayrimesru kabul ederse hata yapmaktadir. Hi¢ sliphesiz
suclu, moral agidan zorunlu, buna karsin devlet 6zgiir olsa, ceza anlamsiz hale
gelirdi. Ancak devlet de cezalandirmak, yani kendini savunmak zorunda ise her sey

mantikl1 hale gelmektedir'>”.

Bu itibarla toplumun, moral bireysel sorumluluktan bagimsiz olarak kendini

koruma hakkinin varhigi reddedilemez; cezai bilimin yegane temeli sosyal

13 FERRI: sociologia, s. 136.
133 FERRI: sociologia, s. 136-138.
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sorumluluktan bagka bir kavram olamaz'*®

. Clinkii cezai isnadiyet, bizzat toplumun
varligindan kaynaklanmaktadir. Bir kimsenin kanun tarafindan su¢ sayilan bir fiilin
fiziki nedeni oldugu tespit edildigi zaman, topluma karst sorumlulugu ortaya
cikmaktadir. Insanin ceza hukuku agisindan isnat edilebilir olmasmi, toplumsal
acidan isnat edilebilir olmasi dlgiitiine baglayan bu diisiincenin esasi, bireyin isledigi

harici fiillerinden toplumda yasadig1 igin sorumlu olmasina dayanmaktadir'®’.

Toplum, fiziksel isnadiyetin kosullarinin gergeklestigi anda, toplumsal
savunmanin geregini yapmak hak ve ddevine sahiptir. Bu nedenle siibjektif unsur
hakkinda yapilacak arastirma, yalnizca savunma aracinin veyahut uygun tretmanin
secilmesi ya da higbir koruyucu tedbir uygulanmamasina karar verilmesi agisindan
Oonem tagimaktadir. Boylece ceza hukukunun sinirlart geniglemekte ve igerisinden her
tirli kefaret diistincesi ¢ikarilmaktadir. Bu itibarla 6rnegin hakim, akil hastasi
suclunun beraatina karar vermek yerine, suc¢lular i¢in kurulmus olan akil

hastanesinde tedavi edilmesine hiitkmedecektir. Bu sekilde hem toplumsal savunma

gergeklestirilmis, hem de toplumla birlikte suglu da korunmus olacaktir'®.

Bu sekilde basit bir kanuni sorumlulugu kabul etmek ve bunun temeline de
toplumsal savunma ihtiyacin1 yerlestirmek suretiyle Pozitif Okul, saglikli ve akil
hastas1 veya psisik yonden yeterli olgunluga ulasmis ve ulagsmamis suglular;

dolayisiyla da isnat edilebilir olanlar ile olmayanlar arasindaki ayrimi ortadan

3¢ FERRI: sociologia, s. 145; Cezanin her zaman toplumun kendini korumak amaciyla bagvurdugu
basit bir tepkiden ibaret bulundugu; ceza verme fonksiyonunun her tiirlii 6zgiirliik veya manevi
sorumluluk sartindan bagimsiz oldugu ve olmasi gerektigi ileri siiriilmiistiir. Bkz. DONMEZER: s. 44.
"7 FLORIAN: s. 300; DONMEZER: s. 46-48.

" FLORIAN: s. 301.
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kaldirmaktadir. Bunun sonucunda da, yalnizca maddi nedensellige dayanan evrensel

bir isnadiyet ortaya ¢ikmaktadir'’.

Klasik Okul’un her zaman savundugu husus, cezai isnat edilebilirligi fiziki
isnat edilebilirlikle baglayabilmek i¢in, moral isnat edilebilirligin ya da moral
sorumlulugun, olmazsa olmaz kosul niteliginde oldugudur. iste bu moral sorumluluk
da iki kosula dayanmaktadir: su¢ failinin 6zgiir iradesi ve normal zihinsel yapist;
yani anlama ve isteme yetenegi. Buna karsin Pozitif Okul’a gore ise, irade 6zgiirligii
ya da kendi davramiglarina kendi karar verebilme yeteneginin kabul edilmesi
miimkiin olmadigindan, ceza sorumlulugu agisindan moral isnat edilebilirligin
varligimin sart oldugu dogru degildir. Ceza sorumlulugunun s6z konusu olabilmesi
icin, fiziki isnadiyetin varhigi yeterlidir; diger objektif ve siibjektif kosullar, hic
sliphesiz sosyal savunma araglarinin degisik suclu kategorilerine uygun hale

getirilmesi agisindan islev gorecektir'*.

Sugluda yalnizca kendi duygusal ihtiyaclarinin degil, fakat en dnemlisi sosyal
cevrenin agirligt da bulunmaktadir. Ancak bunun da Gtesinde, insanin atalarindan
gelen biyolojik bir karakteri oldugu ve bu karakterin sugun temellerini anlayabilmek
acisindan ¢ok onemli oldugu da diisiiniilmelidir. Hukuki isnadiyetin temeli olarak
irade Ozgirligiini gérmek faydasizdir; ¢linkii irade, saiklerin etkisinden tamamen
bagisik bir giic olarak ele alindigindan, deneysel siiregleri yoneten nedensellik
prensibine aykiridir. Bireyde genellikle genetik miras veya toplumsal etki yoluyla

ortaya c¢ikan dogal bir egilim mevcut oldugundan, sugun temelleri, biyolojik

39 MONTALBANO: s. 174.
%9 FERRI: sociologia: s. 112.
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nitelikteki bu iki grup faktor icerisinde aranmalidir. Zira sug, i¢inde yasanilan

ortamin kosullarimin bir semptomudur'*.,

frade 6zgiirliigiinii ceza hukukundan ¢ikarmak amaciyla artik eskisi kadar
mekanik bir determinizm degil, psikolojik esasa dayanan daha rafine bir anlayis
ortaya konulmakta, ister harici ister dahili olsun her unsurun iradeyi hareket etmeye
itmek suretiyle psisik tizerinde etki dogurdugu ileri siiriilmektedir. Ancak
determinizm ister mekanik ister psikolojik olsun, her zaman i¢in determinizmdir ve
determinist mantikta hareketlerin moral agidan degerlendirilmesine yer yoktur.
Ahlaki yargiin yerini sosyal fayda ve zarar kavramlari almaktadir. Her davranis,
determine olmasi sebebiyle ongoriilebilir ve dnlenebilir niteliktedir. O halde cezai
nitelikteki kanunlarin goérevi, dogru araglar1 kullanmak suretiyle, nedenlerin ortaya
¢iktig1 anda miidahale ederek bu suclarin islenmesini engellemektir. Ceza, varligini
stirdiirmesi gerektigi hallerde gegmise degil, gelecege yonelik olarak uygulanmalidir.
Gegmiste islenen suclarin kefareti degil, gelecekte islenebilecek suglart engelleme

arac1 olmalidir'*,

Pozitif Okul’un sorumluluk anlayisi, insanin sug¢ iglemesine yol agan
sebepleri yaratmasi nedeniyle toplum sorumlu tutuldugu takdirde dogru olabilir.
Ancak bu halde bireyi degil, toplumu cezalandirmak gerekecektir. Fakat ceza
bireysel olarak uygulandiginda, bireyin s6z konusu sebeplere kars1 koyabilecek giice

sahip oldugu zorunlu olarak kabul edilmelidir. Aksi takdirde sorumluluk absiirt hale

141 Bkz. SCARANO: s. 7.
42 BETTIOL: s. 362.
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gelmektedir. Eger insan harekete determineyse ve onu gergeklestirmemesi miimkiin

degildiyse, sucun sebebi veya faili oldugu sdylenemez'*.

Kendisinin hakimi olan insan, saiklerin lizerine ¢ikmak suretiyle nereden
kaynaklantyorsa kaynaklansin onlar1 yonetme ve hareketin ilk sebebi olacak sekilde
Ozgiirce hareket etme yetenegine sahiptir. Bu itibarla o, sugu islemeyebilecekken

isledigi icin sorumlu tutulacaktir'**.

Yukarida ortaya konan diisiincelere karsi, Italyan Pozitif Okulu’nun, modern
determinist teorilerin etkisi altinda kaldigi; aslinda savundugu diisiincenin, sug
fiillinin yorumlanmasindaki her felsefi anlayisi ortadan kaldirmanin Gtesinde, 18.
yilizyilin ikinci yarisinda ortaya ¢ikan ve gerileyen materyalist bir felsefe sisteminin

mahkumu oldugu elestirileri yapilmistir'®.

Eger irade Ozgiirliigiinii saiklerin irade {izerinde hicbir etkiye sahip
bulunmamasi seklinde anlayan teori insan 6zgiirliiglinii zorunlu olmayacak sekilde
anlama hatasini1 yapiyorsa, determinizm de bunu 0zgiir olmayan bir zorunluluk
olarak tanimlama hatasina diismektedir. Yanlis olan, iradenin saikler tarafindan
belirlendiginin iddia edilmesi degil, determinizmin yerine kaderciligin koyulmasidir;
her seyin bir sebebi oldugunun iddia edilmesi degil, nedensellige tamamen mekanik
bir anlam yiliklenmesi, her nedensel siirecin yeni bir neden sonug¢ sentezi ortaya

¢ikaracaginin unutulmasidir. Sonug olarak saiklerin faaliyeti disinda iradenin ortaya

1 CAVALLO: s. 94.
44 CAVALLO: s. 95.
145 Bkz. SCARANO: s. 8.
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konulmast miimkiin degildir. Fakat spiritiiel bir sentezden ge¢medigi,
icsellestirilmedigi, itici bir giicten, hareketin kendisine donlismedigi; yani 6zgiirlilk

tarafindan hareket ettirilmedigi siirece saik hicbir sey ifade etmemektedir'*.

Insan hareketlerinin nedensel baglarindan olusan diziler, kagimlmaz olarak
fille baglandiklar i¢in, hareket ettiginden baska bicimde davranamayacagi kabul
edilen kimsenin isnat edilebilirligini tartigmanin bir anlami yoktur. Bununla birlikte,
determinizm bir gercegi de ifade etmektedir; irade ve hareket kendi nedensel
onciillerinden bagimsiz degerlendirilemezler. Fakat determinist yazarlar nedensellik
prensibini kabul etmekte, ancak bunu mekanik olarak anlayarak yanlis
yapmaktadirlar. Her nedensel siirecin bir sentezi getirdigini ve sentezin, saf ve basit
bir toplam olmadigini, yeni bir sey yaratmak, daha {istlin bir biitliin ortaya koymak
oldugunu unutmamak gerekir. Iki art: iki dort eder; ancak bu dérdiin iginde yalmzca
iki adet iki yoktur, ortada yeni bir sentezin ifadesi olan yeni bir aritmetik olugum,

farkl1 bir say1 vardir'®’.

Pozitif Okul cezaya bir gerek¢e bulmak zorundadir; bireyi bir vahsi, dogal bir
ajan ya da herhangi bir hayvan gibi degerlendirdiginden dolay1, cezay1 bir savunma
araci olarak ortaya koymakta ve sosyal savunma formiiliinii ortaya atmaktadir. Buna
gore, insan yaptig1 hareketten dolayr degil, meydana getirdigi zarardan dolayi, sug

faili olarak degil, fakat zarar veren ya da gelecekte baska zararlar verme ihtimali olan

14 MAGGIORE: dir. pen., s. 321.

47 Determinist, insanin her zaman saiklerin zorlamasiyla davramislarimi belirledigini soyliiyor. Cok
giizel. Ancak bu saik ruhsal bir sentezden gegirilmedigi, failin kendisine koydugu bir amaca
doniismedigi, siibjektiflestirilip spiritiiellestirilmedigi siirece hareket edemez. Bkz. MAGGIORE: le
basi filosofiche, s. 78.
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tehlikeli kisi olarak cezalandirilir. Bu da objektif sorumluluga geri doniis anlamina

gelir'®.

Bu teorinin temelinde insanin 6zgiirliigiiniin reddi yer almaktadir. Sug isleyen
insan, organizmasinin kosullarindan ve i¢inde yasadigi cevrenin, kendini igine
atilmig buldugu suga zorlayici nedenselliginden kaynaklanan bir zorunluluga maruz
kalmaktadir. Bu kabulden ¢ikabilecek sonug, ceza hukukunun tamamen gayrimesru
oldugudur. Bu bizi ya katillerin oniline atilmak ya da katile doniismek seklinde bir
celiskinin icine gotiirmektedir. Fakat deterministler, isnat edilebilirligi reddettikten
sonra da cezalandirilabilirligi korumak adina c¢esitli goriisler ortaya atmaktadirlar.
Bazilarina gore suglu bir hastadir ve kendi yarart i¢in toplum tarafindan ceza ile
tedavi edilmelidir. Baskaca yazarlara gore ise, cezanin mesruiyetinin dayanagi
toplumun geneli agisindan faydali olmasi ya da cezanin ibret olmak suretiyle
gergeklestirdigi korkutmadan kaynaklanan faydadir. Ancak bu diisiince tamamen
mantiksiz ve c¢eligkilidir, zira eger suglu su¢ islemek agisindan ozgiir degilse,
kendisine verilen cezanin olusturacagi ornegin faydasini kabul etmek miimkiin

degildir'®.

Carrara’ya gore, ciirmi nedensel etkiyle artan kotiiliigii engellemek i¢in ceza
tehdidine ihtiya¢ duyuldugunu sdyleyenler, farkinda olmadan su¢lunun bu nedensel
etkenler arasinda bir se¢im yapabilecegini kabul etmektedirler. Bu nedenle s6z
konusu sistemin gelisimi ve temel aldig1 prensip arasinda bir tutarsizlik soz

konusudur. Biliyoruz ki, cezalarin mesruiyetinin kaynagi, ne intikam da ne de

148 CAVALLO: s. 96.
49 CARRARA: s. 47.
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glinahlarin bedelini 6deme diislincesindedir; yalnizca olusturduklar tehdidin kotii
icgiidiilere kars1 durmasi islevidir ve bu nedenle Romagnosi, s6z konusu diisiinceyi
sistemin temeline koyarak, cezayr sug¢a nazaran bir karsi diirti olarak

tanimlamaktadir'>’.

Biitiin bu diisiinceler, sosyal gii¢lerin tizerinde etkili olmak istedigi insanin,
segcme Ozgirliglini zorunlu bir sart olarak gerektirmektedir. Nitekim toplum
tarafindan yaratilmis olan nedensel etkenlerin suga itenlere {iistiin gelemedigi
durumlarda, insanin bir zorunluluga maruz kaldigr ve bunun sonucu olarak isnat
edilebilir olmadig1 sdylenirse, bu bir g¢eligki yaratir. Zira bunun anlami, toplumun
yarattigt nedensel etkenlerin ortaya koyamadigi sonuglari elde etmek amaciyla
cezalandirmada 1srar etmektir. Ceza tehdidinin ise yaramadigi tecriibeyle ortaya
konulduktan sonra, insanin bir kotiilige maruz birakilabilmesi igin, zayifliginin
nedeninin kendi hakimiyetinde olmayan kars1 konulamaz bir gii¢ degil, kendi iradesi
oldugunun kabul edilmesi gerekir. Hakim, sanigin karsi konulamaz bir giice maruz
kaldig1 kanaatine varirsa onu beraat ettirmelidir. Bu karsi koyamama hali biitiin
suclular agisindan kabul edilecek olursa, beraat sonucunu da genellestirmek mantiki
bir zorunluluktur. Bu a¢mazdan ¢ikmanin tek yolu, her olayr ayri bigimde
degerlendirip, 6zgiirliigiin derecelendirilmesi diisiincesini kabul etmektir. Ozgiirliik
tamamen ortadan kalkmis ise ceza verilemez, Ozgiirlik azalmis ise, bu azalmayla

orantil1 bir cezaya hitkmolunur'>'.

150 CARRARA: s. 48.
ST CARRARA: s. 49.
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D) Diger Teoriler

a) Genel Olarak

Genis bir uzlagsmaci akim, isnat edilebilirligi irade 6zgiirliigiine iliskin felsefi
problemin ¢oziimiiyle ugrasmamak adina ampirik temeller {izerine oturtmaya
calismustir>”. Pratik zeminde de goriisler birbiriyle uyum halinde olmamasina
ragmen bu kapsamdaki diislincelerin ortak 6zii, anlama ve isteme yetenegiyle
donanmus kisilerin, cezai anlamda séz konusu yetenege sahip olmayanlarla ayni
muameleye tabi tutulamayacaklaridir. Her iki durumda da farkli egitici tretmanlara

basvurmak gerekmektedir'>>.

Esas itibartyla determinist ve indeterminist diisiinceleri uzlastirmaya calisan
goriislerden normallik teorisine gore isnat edilebilirlik, davraniglarini normal bigimde
ortaya koyabilme yetenegini ifade etmekte, yalnizca saiklere normal tepkiler
verebilen, yani psisik a¢idan saglikli ve olgun kisiler isnat edilebilir kabul
edilmektedirler. Kisilige uygunluk teorisine gore ise isnat edilebilirlik, fiilin faile ait
oldugu, yani fiilin failin kisiliginin bir yansimasi oldugu durumda séz konusu
olmaktadir. Buna karsin siijenin kendi benligi dogrultusunda hareket etme yetenegi

kaybolmus ise, isnat edilemez kabul edilmesi gerekmektedir. Korkabilme teorisine

gore isnat yetenegi de, cezanin korkutucu etkisini hissedebilme yetenegidir ve bu

I2ANTOLISEL: s. 610; MANTOVANI: s. 632; PAGLIARO: s. 639.
133 ANTOLISEL s. 610 vd; PAGLIARO: s. 639.
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nedenle yeterince olgunlagsmamis kimseler, akil hastalari, cezanin yarattig1 psikolojik

diirtiiyii hissetme yetenegine sahip olmadiklarindan isnat edilebilir degildirler'>*.

b) Normallik Teorisi

Normallik yargist dogrultusunda, isnat edilebilirligin esasini ortaya koymaya
calisan diistince ilk kez Polletti tarafindan ortaya atilmistir' . S6z konusu teori, isnat
yetenegini, normal davranabilme yetenegi olarak ortaya koymaktadir. Yani isnat
edilebilir olan; yalnizca saiklerine normal sekilde tepki verebilen, bir bagka deyisle
psisik agidan saglikli ve olgun kimsedir. Bu normal sekilde davranabilme yetenegi
olmadiginda, ceza miieyyidesine bagvurulmasi anlamsiz hale gelmektedir'’®. Bu
teori, insanlar1 saiklerine uygun ve normal bir sekilde hareket edebilip
edememelerine gore iki kategoriye ayirmaktadir. Davranislarini saiklerine gore
belirleme ehliyetine sahip normaller ve bu ehliyeti haiz olmayan anormaller. Normal,
yani ¢ogunluk gibi hareket eden insan belirli kosullarda cezalandirilabilir. Anormal

insan ise cezalandirilamaz.

"** MANTOVANI: s. 632.

133 Poletti’ye gore yalmzca normal insan suglu, yani isledigi sugtan dolay: sorumlu olabilir; zira
sorumlulugun esast normal davranigin i¢sel diizenlenmesine ve digsal gelisimine dayanmaktadir. Bu
nedenle akil hastalart ve suclu doganlar sorumsuz kabul edilmelidirler. Bkz. FLORIAN: s. 297;
TOMA: s. 39; Poletti’ye gore sug failinin fiilinden sorumlu olabilmesi i¢in, bir insan1 normal kabul
etmek agisindan zorunlu olan biitiin unsurlar kisiliginde barindirmalidir. Yalniz normal insan suglu
olabilir. Bkz. DONMEZER: s. 84.

'3 Bkz. ANTOLISEI: s. 610; FLORIAN: s. 296; SANTANIELLO-MARUOTTI: s. 689; TOMA: s.
39; ALACAKAPTAN: sucun unsurlari: s. 106; ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: s. 484;
SOYASLAN: s. 409.
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Normal insani tarif etmek giictiir; fakat hic siiphesiz, kendisine zarar verecek
mahiyette olan seylerden sakinacak sekilde hayat tecriibesini ve sorumluluk
duygusunu kazanmak, normallik konusunda 6nemli bir 6l¢iittiir. Bir sahsin normal
oldugunu sdylemek, bu kimsenin fiillerin ¢gogunlugunda diger sahislar gibi hareket
edecegini ifade etmektir'”’. Battaglini’ye gore, anormal halin karsisinda normal
halden bahsedilebilecegi gergegi inkar edilemez. Normallik kavrami (saglik veya
benzerleri gibi) bilimsel agidan kesin sekilde tarif edilemez fakat insan, normallige
dair pratik bir fikre sahiptir ve bu, normalligi bir 6l¢iit olarak kabul etmek agisindan

yeterlidir'®.

Isnat edilebilirlik ve psisik normallik arasinda bir bag kurmak miimkiindiir.
Ancak bir kisir dongiiniin igerisine diismemeye dikkat etmek, yani hukuki agidan
anormal olani ceza normuna aykir1 hareket eden kimse olarak tanimlamamak gerekir.
Aslinda etik olmayan bi¢imde ya da norma aykir1 sekilde hareket eden siije,
davranigini ortaya koyan nedenlere gére normal de olabilir anormal de. Ceza hukuku
acisindan normallik, algilanan objeleri saglikli ve i¢inde bulunulan yasin ortalama
olgunluk seviyesine ulagsmig bir zihin araciligiyla anlamak ve buna uygun olarak
hareket edebilmek yetenegidir. Buradan hareketle, isnat edilebilir olmamanin her
zaman i¢in anormallifin bir ifadesi oldugu sdylenemez. Ornegin ceza
sorumlulugunun alt smirin1 olusturan yastan kiiciik ¢ocuk, eger isnat edilebilir

olmamas1 yasina bagl olarak yeterince olgunlagsmamis olmasindan kaynaklantyorsa,

tamamen normal olarak nitelendirilebilir. Fakat ayn1 cocuk, ayn1 zamanda bir sekilde

" DONMEZER: s. 91.
18 BATTAGLINI Giulio: Diritto Penale, par. gen. 2a ed., Bologna 1940, s. 142; DONMEZER: s. 85,
87.
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kisiligini etkileyen bireysel patolojik problemlerin de etkisi altindaysa, hem isnat

edilemez hem de anormal olabilir'’.

von Lizst’e gore isnat edilebilirlik, ancak bireyin, hareketinin anti-sosyal
anlamini bildigi veya tanidig1; bilmesi ya da tanimasi gerektigi; tantyabilecegi ya da
bilebilecegi takdirde mevcut olur. Bu anlamda irade Ozgiirliigli meselesinden
bagimsizdir. Yazara gore sosyal agidan sorumluluk, sosyal olarak hareket etme
ehliyeti; Devlet i¢inde yasayan insanlarin, toplumsal hayatin gereklerini karsilayacak
hareket tarzina sahip olmalarini ifade etmektedir. Anti-sosyal hareket tarzi, iste boyle
bir hareketin mevcut bulundugu dlgiide failine kusur olarak isnat edilebilir. Yazara
gore isnat yeteneginin esasinda, davraniglarint normal sekilde belirleme ehliyeti yer
almaktadir; saikleri dogrultusunda normal sekilde hareket edebilen sorumlu olacaktir.
Spiritiiel agidan olgun ve saglikli, bilinci herhangi bir sekilde bulandirilmamis her
insan isnat edilebilirdir. Algilarin normal igerigi ve normal yonlendirici giicii, isnat
yeteneginin esasint olusturur. Aklin saglikli veya yeterince olgunlagmig olmamasi
s6z konusu yetenegi ortadan kaldirir. Iradenin 6zgiirliigiine iliskin hipotezlerin

burada bir islevi yoktur'®’.

Olgun ve saglikli bir ruh ile akla, hastalikli olmayan bir bilince sahip herkes
sorumludur. Bu itibarla sorumlulugun 6zii, normal bir igerik ve tasavvurlarin normal
nedensel etkileri ile ortaya ¢ikmis olur. O zaman von Lizst’e gore normallik, insanin

saiklerle kendi hareketlerini belirleyebilmek ehliyetidir. Insan tiim saikleri

59 NUVOLONE: s. 246, 247.
180 Bkz. FLORIAN: s. 296; MAGGIORE: dir. pen., s. 325; SCARANO, s. 43; BATTAGLINI: dir.
pen., s. 142; DONMEZER: s. 85.
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hissedebildiginde tamamen normal olarak kabul edilecek, bunlarin bir kismini
hissedemediginde veya daha da gerileyerek anlamamaya bagladiginda normallikten

uzaklasmus olacaktir'®’.

Aslinda iradenin normal sekilde ortaya konulabilmesi diisiincesi, son halini
alincaya kadar uzun asamalardan gec¢mistir. Oncelikle, iradenin ozgiirce ortaya
konulamadig1 hallerde isnat edilebilirlikten s6z edilemeyecegi ilkesinden hareketle
failin, ancak dogru kabul edilen saikler dogrultusunda hareket etmesi halinde 6zgiir
oldugu ifade edilmistir. Ancak genelde oldugunun aksine, fiilin kotiiliiglini bilmek
faili durdurmadiginda veya fail, bu bilgiye ulagsmay1 ihmal ettiginde, hareket dogru
bir saikten kaynaklanmadigi i¢in bu diisiince terk edilmistir'®®. Bununla birlikte
normallik kavraminin daha kesin bigimde tanimlanmasi gerektiginden, yalnizca
saiklere iliskin dogru bilginin degil, bunlarin degerlerini kendi kisiligine gore
Olcebilme yeteneginin de normal sekilde davranislarini belirleyebilmeye dahil oldugu
belirtilmistir. Bu sekilde yeni formiil, isnat edilebilirligi, bireyin kendi Olgiilerine
gore etkin bicimde hareket edebilme giicii olarak tanimlamistir. Formiiliin boyle agiri
bir sekilde genislemesi dogru degildir; zira saiklerin bilinmesine ve kendi kisiliginin

Olciilerine gore hareket etme yetenegi bulunmasina ragmen, kisiligin anormal olmasi

' Normalligin unsurlar1 yalnizca patolojik zeminde arastirilmaz. Burada arastirilan psikolojik
normalliktir. Bundan su netice ¢ikar ki, patolojik incelemeler, ceza bakimindan ancak psikolojik
normallikleri tespit i¢in devreye girerler. Bu nedenle, psikolojik normallik tamamiyla ani bir
kazanimdan ziyade uzun siiren ve dereceli sekilde ortaya ¢ikan bir kazanim oldugundan, bir kere
kazanildiktan sonra ortadan kalkmasi da mimkiindiir. Bu ortadan kalkis da sorumsuzluga karsilik
gelmektedir. Sonug¢ olarak von Lizst’e gore cezai sorumlulugun esasi, normalliktir ve her 6zel
durumda sorumlulugun derece ve miktarini ortaya koyan da bu normallik acisindan ulasilmig
derecedir. Bkz. DONMEZER: s. 86.

162 R ANIERI: manuale, s. 522.
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halinde, tepkinin de anormal olacagim gozardi etmemek gerekir. Iste bu cok
genisleyen formiilii diizeltmek amaciyla, failin, davraniginin ahlaki degerini ya da
bazilariin iddia ettigi gibi cezalandirilabilirligini de bilerek, etik sosyal kurallar
ongdrmek suretiyle iradesini yonlendirme ehliyetine sahipse isnat edilebilir kabul
edilecegi dile getirilmistir. Fakat fiilin cezalandirilabilirligini ya da davranigin etik
degerini bilmek olarak anlasilan bu bilgi, isnat edilebilirlik a¢isindan sart kosulamaz;
zira bu, biiyiikk kism1 cezaya miistahak olan ve s6z konusu bilgiye sahip olmayan

suglularin isnat edilemez olduklarmi kabule gotiirecektir'®.

Davranislart normal sekilde ortaya koyabilme teorisinin son formiilasyonu,
isnat edilebilirligin, sosyal davranig yetenegi, yani sosyal gerekleri bilebilmek ve bu
bilgiye uygun bicimde hareket edebilmek oldugu seklinde ortaya ¢ikmistir. Orijinal
formiil bu son sekline, isnat edilebilir olmak i¢in sosyal hayatin gereklerine iliskin
algilarin igeriginin ve motivasyon giiciiniin normal olmasi gerektigi noktasinda
baglanmaktadir. Fakat bu son formiilasyon, isnat yetenegini irade Ozglrligii
hipotezlerinden ayirmakta ve boylece irade ozgiirliigliniin disinda bir temel {lizerine
oturtmakta olsa bile kabul edilemez. Zira miikerrir ve itiyadi suglular1 da isnat

edilemez, yani cezalandirilamaz hale getirmektedir '**,

Baska bir diisiince, fizyolojik sorumlulugu esas almakta ve sdz konusu
sorumluluk bigimini, psisik ndronlarin normalligi olarak tanimlamaktadir. Bu agidan

normallik de norobiyoloji biliminin esaslarina dayanmaktadir. Fizyolojik

163 RANIERI: manuale, s. 523.
14 RANIERI: manuale, s. 523; ANTOLISEL: s. 610; MANTOVANIL: s. 632; TOMA: s. 40;
DONMEZER: s. 92.
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sorumlulugun ortaya konulabilmesi i¢in yapilmasi gereken, sinir sisteminin, farkl
saikleri, etkenleri iyice tartmaya uygun olup olmadigini, karar1 meydana getiren
unsurlarin bagimsiz bir bigimde derecelendirip, derecelendirilemedigini ve faili

tibben sorumlu tutmaya uygun nitelikte olup olmadigim arastirmaktir'®.

Donmezer’e gore, aslinda burada 6zgiir irade diisiincesinden pek de ileri
gidilmemekte, sadece sorumsuzluk, bir rahatsizlikla, ndéronlarin bozuklugu haliyle

sinirlanip, bdylece sorumlulugun alani daraltilmaktadir'®®,

Normallik teorisine karsi olarak, normallik kavraminin ilk bakista
goriindiigiinden ¢ok daha karmasik oldugu diigiincesi ortaya atilmistir. Saiklerin
normal sekilde belirlenmesi kavraminin kesin bir sekilde tarif edilmesi o kadar
zordur ki, von Lizst, bazen saiklerin normal sekilde belirlenebilmesi kavramini
kullanmakta, bazen de gelecekteki ceza dogrultusunda belirleme kavramina
gonderme yapmaktadir. Bu sekilde iki farkli tanim dolayisiyla iki farkli teorik kosul
ortaya c¢ikmaktadir. Bunlardan birincisi moral veya sosyal nitelikteki saikler
arasindan Ozgiirce yapilmis bir se¢imi ifade edebilecek iken, ikincisi, iradenin
psikolojik alanini cezanin neredeyse pasif alicisina doniistirmek suretiyle
daraltmaktadir. Bu sekilde iki farkli sonu¢ da teorinin yeterli kesinlige sahip

olmadigini ortaya koymaktadir'®’.

' Bkz. DONMEZER: s. 85-87.

1% DONMEZER: s. 90.

17 Bkz. SCARANO: s. 44; Dénmezer de, normallik teorisinin ortaya ¢ikis nedeninin, ceza
sorumlulugu disiincesini determinizm ile indeterminizm arasindaki bocalamalar ve uzun

tartismalardan kurtarmak oldugunu, fakat normalligi ve normal sahsin kim oldugunu kimsenin tarif
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von Lizst, isnat yeteneginin esasini tespit etmeye calisirken bir anligina
buldugu teoriyi terk etmis; fiziksel ve ruhsal saglik diisiincesini esas almistir. Ancak
bu da savunulabilir degildir. Ote yandan, davramslarin saiklere gore belirlenebilirligi
psikolojik bir siire¢ ifade etmekte, fiziksel saglik ise biyolojik esasli unsurlardan
olusmaktadir. S6z konusu iki kavramin farkli temellere sahip olmalar1 da von
Lizst’in ¢eligkisine isaret etmektedir. Ayrica, iradenin mi saikleri, yoksa saiklerin mi
iradeyi belirledigini dahi ortaya koyamayan bir teorinin bdyle hassas bir sorunun
¢Oziimiinde kullanilmas1 uygun degildir. Normal sekilde belirleme kavrami da yasam
kosullara gore her an degismekte oldugu icin, s6z konusu 6lgiit kesin bir nitelik

tagimamaktadir'®,

Scarano’ya gore von Lizst’in teorisi, 0zgiir iradenin yerine baska bir sey
koymay1 denemis, fakat s6z konusu kavrami biiyiik 6l¢iide yanlis anladigi i¢in onu
tekrar etmistir. Gergekten de, iradeyi kontrol eden zihin, saikleri haricen normal

sekilde belirleyebiliyorsa ve psikolojik acidan esasen normal iradenin formiilii

edemedigini belirtmektedir. Bu itibarla, bilimsel agidan siniflandirmaya ve tanimlamaya uygun
olmayan bir kavram iizerine de biitiin ceza hukukunun oturtulmas: dogru degildir. Bkz. DONMEZER:
s. 90.

' Sunu da gormek gerekir ki, doktrinin énemli bir kismu gibi kastin varliginin iradede aranmasi
gerektigi kabul edilirse, s6z konusu saiklerin belirlenebilirligi olarak anilan kavram araciligiyla kastin
psikolojik unsurunu somut sekilde ortaya koymak miimkiin olmayacaktir. Bu nedenle von Lizst, kendi
ileri stirdiigli gortslerle celiskiye dismek suretiyle kastin yalnizca gergeklestirilen hareketin
gayrimesrulugunun bilincinden degil, fakat failin araglarinin ve iradesinin yonelmis oldugu neticenin
ongoriilmesinden olustugunu savunmak zorunda kalmistir. Bu kavram kesinlikle bu ana kadar

kullanmaktan kagindigimiz 6zgiir irade; yani insanin giiciinii bir amag¢ dogrultusunda, kendi se¢imine

gore kullanabilme yetenegi ile tanimlanmalidir. Bkz. SCARANO:s. 45.
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“hareket etmek i¢in segmek ve istemekse”, von Lizst’in tarif ettigi psikolojik siire¢

1
cezann ve genel olarak hukukun amaglarina uymamaktadir'®.

Davranis, iradenin disa vurumundan, fizik davranisa doniismesinden baska
bir sey degilse, sadece saikler tarafindan belirlenen bir seye indirgenen, aktif sekilde
disa yansimayan iradenin, nasil hukuken dnemli kabul edilecegi anlagilamamaktadir.
Digsal bir netice seklinde ortaya ¢ikan iradeye bagvurmadan, kisinin kasith veya
taksirli olup olamayacag ve fiilin yiiklenebilirligi tespit edilemez. Iste bu nedenle
taksirli sucun kasith sugtan ayrimi vazgegilemez bigimde insan davranisina yon
veren amag¢ ilkesine bagli iken, davraniglarin saikler dogrultusunda normal sekilde
belirlenmesinin herhangi bir 6nemi yoktur. Bu sekilde bireyi davraniga iten saikler
tizerindeki hukuki inceleme, icrai veya ihmali davranis ve ¢ogu zaman zarar veya
tehlike seklinde ortaya c¢ikan harici neticeyle bagli bulunan psikolojik unsurla

iliskilidir' .

169 SCARANO: s. 46; irade siirekli ve zorunlu olarak en kuvvetli saiklerin etkisine maruz kaliyorsa,
otodetermine olamaz. Bu durumda hareketlerinin yoniinii tayin eden insan degildir. Bulutlarin yoniinii
en kuvvetli riizgarin belirlemesi gibi, hareketin yoniinii de saikler tayin eder. Saiksiz hicbir insani
faaliyet olamaz. Bu tartisma dist olan bir noktadir. Insan diinyada yasadigi icin, iradesi fiziki
yapisindan, toplumsal ¢evre ve benzeri hususlardan etkilenmektedir. Bununla birlikte, bu saikleri
hareketlerimizi belirleyen sebeplerle karistrmamak gerekir. Saik bir egilime neden olabilirse de,
zorlama seklinde davranisi ortaya koyamaz. Irademiz saikleri tartip, sonug¢ olarak bunlardan birini
tercih edebilir. Bir karar verildiginde, daima, bir saik tercih edilmis olur. Fakat bu sekilde hareket
ederken, bagka bir sekilde hareket edilebilecegi hissedilir. Saiklerle hareket arasinda tamamen bizim
olan bir sey vardir. Hareketlerimizin sebeplerini biz ortaya koyariz. Yoksa en kuvvetli saikin iiriinii
degiliz. Bkz. DONMEZER: s. 91.

7% Sonug olarak von Lizst’in teorisi dogrultusunda, kast veya taksire gore cezamin farkli sekilde
derecelendirilmesi miimkiin degildir. Saiklerin normal sekilde belirlenmesi her zaman ayni, sabit bir

kavrami ifade etmekle birlikte, kendi basina azami ya da asgari gayrimesru bir belirlemeyi ifade
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¢) Kisilige Uygunluk Teorisi

Bir kisim yazara gore isnat edilebilirligin esasi, fiil ile fail arasindaki bagda,
hareketin faile ait olmasinda yatmaktadir. Fiilin, failin kisiliginin ifadesi oldugu
durumda isnat edilebilir bir kimseden s6z edilebilirken, bireyin kendi benligini ortaya
koymak suretiyle hareket etme yeteneginden yoksun oldugu halde ise isnat
yeteneginin yoklugu s6z konusu olacaktir. Bu ¢er¢evede, anlama ve isteme yetenegi,
bireyin hareketinde kendi kisiliginden izler birakabilme yetenegini ifade eder. Diger
bir énemli unsur ise, kiginin toplum igerisinde birlikte yasadigi insanlarla benzer
tavir icinde olabilmesidir. Bu anlamda “sosyal benzerlikten” séz edilmektedir'’".

Tarde’a gore moral sorumluluk, zorunlu bi¢imde irade Ozgiirliigiine bagh
olmamakla birlikte, bagkaca 6l¢iit ve unsurlarin {lizerine insa ediliyor olsa da, ceza
sorumlulugunun vazgegilmez kosulu ve Olgiisti olarak kalmaya devam etmektedir.
Bu farkli unsurlar, failin su¢ Oncesinde ve sonrasindaki davraniglarinin kendi
kisiligine uygunlugu; aralarinda yasadigi, hareket ettigi, onu cezalandirmak zorunda
olan diger bireylere olan sosyal benzerligidir. Bunlardan birinin bulunmamasi
halinde birey, isledigi suclar yoniinden ahlaki olarak isnat edilebilir degildir. Bu

itibarla toplum, bdyle bir kimseye kars1 idari nitelikteki tedbirlere basvurabilirse de

etmeye ya da tanimlamaya yeterli degildir; hukuk diizeni agisindan hig¢ siiphesiz 6énemli olan budur.
Bkz. SCARANO: s. 47, 48.

' Bkz. ANTOLISEL s. 611; TOMA: s. 39; SANTANIELLO-MARUOTTI: s. 690; LEVI Nino:
Imputabilita, nov.dig., vol. VI, s. 781; DONMEZER: s. 114; ALACAKAPTAN: sucun unsurlari, s.
107; ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: s. 485.
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ceza mieyyidesi uygulayamaz. Ahlaki sorumlulugun yaninda bu nedenle akil

hastalig1, sarhosluk gibi sorumsuzluk halleri de diizenlenmektedir' ">,

Bu teorinin eklektik bir niteligi haiz oldugu agikca ortadadir; zira 6zgiir irade
reddedilmekte, fakat moral sorumluluga iligkin eski anlayis muhafaza edilmektedir.
Bu sekilde cezalandirilabilirlik bir yandan Klasik Okul’un diisiinceleri dogrultusunda
bireysel anlamda, diger yandan Pozitif Okul’a mensup yazarlarin ortaya attig1 teoriler

dogrultusunda sosyal anlamda desteklenmektedir'”>.

Bu sekilde diisiinenlere gore, ceza hukuku acgisindan isnat edilebilirligin
varligindan soz edilebilmesi igin, hareketin giiclii ve tutarli bir kisilige karsilik
gelmesi gerekli degildir; bunun herhangi bir kisiligin ifadesi olmasi yeterlidir.
Belirtmek gerekir ki, eger hareket kisilikten izler tasiyorsa, kisilik hareketlerle disa
vurulmaktadir. Yani her zaman hareket ve kisilik arasinda bir 6rtligme mevcuttur;
dolayistyla belirtilen Olgiit, hareketten bagimsiz olarak degerlendirilen kisilik ile
hareketle oOrtiisen kisilik arasinda bir karsilagtirma yapilmadig: takdirde degersiz hale
gelmektedir. Kanun koyucu tarafindan konulan 0lgiit, yalnizca kisiligin fiilin
islendigi anda hala yeterince olgunlasmadigi ya da akil hastaligi gibi fiziki sebepler
dolayisiyla bozuldugu zaman bir hareketi kisilige yabanci degerlendirme sonucunu

dogurmaktadir' ™.

172 FERRI: sociologia, s. 222; Tarde’a gore, irade 6zgiirliigiinii kabul etmek ve ceza sistemini buna
dayandirmak, bir belirsizligi devam ettirmek, zamanini gegirmis olan bir fikri korumak olur. Bkz.
DONMEZER: s. 114.

' FERRI: sociologia, s. 223.

" LEVL:s. 781.
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Kanun koyucu i¢in insanin higbir hareketi kisiligine yabanci degildir; meger
ki yas kiigiikliigii, akil hastalig1 gibi nedenlerle ondan koparilmis olsun. Bu durumda
onemli olan, stijenin baskin kisiligi ile hareketinin dogasina uygun olan arasinda bir
kargilagtirma yapilmasidir. Hukukun bu anlamda beklentisi, hareketin kisiligin
biitiinciil  bir degerlendirmesinden anlik olarak ¢ikarilmasidir.  Yeterince
olgunlasmama, hastalik, uyusturucu madde etkisi altinda olmak gibi fizik bir
durumdan kaynaklanan hareket, normal kisilik ile hareket arasindaki bir ¢eliskiyi
ortaya koyacak ve bu sekilde bu fizik unsur nazara alinmadan hareket o kimsenin

hareketi olarak nitelendirilemeyecektir' .

Kisilige uygunluk diisiincesi ¢ok sayida yazar tarafindan benimsenmis
degildir. Bunun sebebi de muhtemelen akil hastasinin hareketinin kisiligini
yansitmadigi ya da davranigsal ifadesini temsil etmedigi hususunun tartisilabilir
olmasidir. Hareketin bireye ait olmamasinin bazi psisik rahatsizliklar agisindan s6z
konusu olmadigimin ortaya ¢ikmasi, yalnizca normal insanin bu anlamda isnat
edilebilir kabul edilmesini engellemektedir'”®. Kald: ki, akil hastas: veya kiigiigiin
hareketi de kisiligini yansitmakta ve onun ifadesini olusturmaktadir'’’. Bu itirazin
yalniz psisik anormallikleri olan kimselerin kisiliklerine uygun hareket
edemeyecekleri bi¢iminde cevaplandirilabilecegi diisiiniilebilirse de, bu takdirde,

failin normalligi diisiincesiyle ayni noktaya gelinmis olur'"®,

S LEVI: s. 781.

17 TOMA.: s. 40.

""" MANTOVANI: s. 632; ALACAKAPTAN: 5. 107; ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: s. 485.
'8 ALACAKAPTAN: s. 107; ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: s. 485.
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Bu teoriyi savunanlara gore, bir hareketin isnat edilebilir olmasi i¢in bireye
ait olmasi, yani kisinin iradesinin ya da kisiliginin bir hastalifindan
kaynaklanmamasi gerekmektedir. Bunun yaninda fail hareketi gerceklestirdigi anda,
toplumda beraber yasadigi insanlarinkine benzer davraniglar sergiliyor olmali, yani
ornegin bir deli ya da alkolik olmamalidir. Fakat bu o6l¢iitiin, isnat edilebilirligin
kaynaklandig1r siibjektif Ozelliklerden c¢ok, fiilin faile yiliklenmesiyle veya
kusurlulukla ilgili olmas1 bir yana, agiklamasi da esas itibartyla ortadan kaldirmak
istedigi formiilden pek farkli degildir. Zira fiilin faile ait olmasinin istenmesi, failin
kendi kisiligine gore davranma yetenegi olmasi halinde isnat edilebilir kabul

edilmesi seklindeki prensibin tekrarindan baska bir sey degildir'”’.

d) Korkabilme Teorisi:

Doktrinin bir kismi isnat yetenegini, cezanin korkutucu etkisini hissedebilme
yetenegi olarak anlamistir. Basta Impallomeni ve Vannini tarafindan desteklenen s6z
konusu teori, cezanin i¢inde barindirdig1 korkutucu etki aracilifiyla insanlari sug
islemekten alikoydugu varsayimindan hareketle, cezanin kiigiiklere, akil hastalarina
veya benzerlerine uygulanmasinin anlamsiz oldugunu, zira bu kimselerin s6z konusu
psikolojik zorlamaya maruz kalamayacaklarini iddia etmektedir. Bu dogrultuda da,
yalnizca iizerlerinde cezanin engelleyici islevinin gerceklestirilebildigi kisilerin isnat

yetenegine sahip oldugu sdylenmistir. Kiigiikler ve akil hastalar1 isnat yeteneginden

17 RANIERI: manuale, s. 523.
86



yoksundurlar, ¢iinkii higbir psikolojik zorlamay1 hissedebilecek durumda

degildirler'™.

Isnat yeteneginin cezai esasi, daha ¢ok cezanin islevi meselesi cercevesinde
ortaya konulabilir. Eger cezai miieyyide tehdidi, potansiyel failleri su¢ islemekten
alikoymak yoniinde genel Onleyici bir isleve sahip olacaksa, bunun zorunlu 6n sarti,
muhataplarinin s6z konusu tehdit tarafindan motive edilebilecek psikolojik seviyede
olmalaridir. Eger cezanin birey lizerinde somut anlamda uygulanmasi, yani infaz
edilmesi, onu yeniden egitmeye yonelik olmak zorunda ise, hiikiimliiniin cezai
tretmanin anlamini kavrayabilecek psikolojik seviyede olmasi gerekmektedir. Iste
ceza normunun ¢agrisini anlayabilme yetenegi olarak anlasilan bu normatif motive
edilebilirlik, tiim bireylerde ayni sekilde bulunmamaktadir. Belli bir yasin altindaki
cocuklar gibi yeterince olgunlasmamis kimseler ve akil hastasi olanlar bugiine kadar
hep cezanin psikolojik zorlamasini hissetme yeteneginden tamamen yoksun kabul
edilmisler ya da akil saglig1 yerinde olan yetiskinlerle ayni seviyede hissedemedikleri
ileri siiriilmiistiir. Ote yandan cezai tretmanin yalmzca psikolojik acidan yeterince
olgun kisilerle smirli tutulmasi, insanin sorumluluguna iligskin baskin toplumsal

anlayis1 da yansitmaktadir: toplumsal biling bugiin hala “compos sui”, yani kendi

180 Bkz. IMPALLOMENI Giovan Battista: 11 Codice Penale Illustrato, Firenze 1890, s. 148 vd;
ANTOLISEL s. 611; MAGGIORE: dir. pen., s. 325; SANTANIELLO-MARUOTTI: s. 690; TOMA:
s. 39, 40; Ugiincii okulun mensuplar1 6zellikle kitleler iizerinde etki yaratarak sucu énlemek ve onun
geleneksel islevinin korunmasini savunmak ig¢in cezanin psikolojik etkisini kabul etmekte ve buna
dayanmaktadirlar. Bkz. DONMEZER: s. 77; ALACAKAPTAN: S. 106, 107; ARTUK-GOKCEN-
YENIDUNYA: s. 485.
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kendisinin efendisi olmayan bir kimsenin cezalandirilmasin1 dogru kabul

etmemektedir'™®'.

Klasik Okul’un esas aldig1 irade oOzgiirliigiinii reddeden ve cezanin
mesruiyetini miieyyide fikrinde degil, fakat sosyal himayede bulan {igiincii okula
dahil olan yazarlar, cezanin giinlimiizde kolektif vicdanda manevi bir renk aldigin;
basit bir savunma aract olmakla beraber, herkes tarafindan bir miieyyide olarak
hissolundugunu ileri siirmekte ve ceza sorumlulugunun esasina korkutulabilmeyi

koymaktadirlar'™.

Romagnosi ve Feuerbach’a kadar dayanmakta olan s6z konusu teoriye daha
sonra Impallomeni ve Alimena Onciilik etmiglerdir. Bu teori, determinist on
kabullerden hareket etmekte ve her hareketi, dolayisiyla su¢ olusturan hareketi de
farkli saiklerin catistig1 psikolojik bir siirecin sonucu olarak ele almaktadir. Su¢lunun
ahlaki sorumlulugunu reddetmekte ve sadece zihinsel agidan saglikli ve olgun
kisilerin korkabilecegini dile getirerek, “zihinsel saglik ve olgunlugu” isnat
yeteneginin kosulu olarak kabul etmektedir'®.

Impallomeni’ye gore cezanin temel islevi korkutmadir. Bu muhtemel bir
islevdir, zira insanlarin bir¢ogunda ceza kanununun psikolojik zorlamasina maruz

kalma ehliyeti veya ihtimali bulunmaktadir; yani insanlarin biiyiik bir kismi

81 FIANDACA-MUSCO: s. 326; Ugiincii Okul hakkinda bilgi i¢in bkz. TOROSLU: okullar, s. 371
vd.

"> DONMEZER: s. 78.

'3 Bkz. MONTALBANO: s. 167.

88



korkutulabilirdir. Ancak akil hastalar1 ve kiigiikler gibi bir kisim bireyler s6z konusu

ehliyetten yoksundurlar'™*.

Alimena’ya gore de ceza, su¢ islenmesinin ardindan, bu fiili taklit etmek
isteyecek, yani bagka suclar isleyecek olanlar bakimindan bir miidahale niteliginde
olmalidir. iste bu da, korkutma ve ibret teskil etme fikrinden baska bir sey degildir.
Yazar, ozellikle bu diisiince ilizerinde durmakta ve bunu s6z konusu miieyyideye
0zgl karakteristik bir ozellik olarak kabul etmektedir. Yazara gore, cezayi, akil

hastalarina uygulanan diger tedbirlerden ayiran da budur'™.

Isnat edilebilirlik, kanun tarafindan suc olarak 6ngériilmiis bir fiili isleyen
kisinin ceza kanunu karsisinda sorumlu olmasi gerektigine iligkin bir yargidir. Bu
dogrultuda ceza kanununun sosyal koruma gorevini yerine getirebilmesi igin varligi
zorunlu olan ve arastirilmasi gereken, ceza miieyyidesinin genel-6zel bastirici ve
Onleyici amaglarmi gergeklestirebilmesi i¢in bir insanda bulunmasi gereken
ozelliklerin, fiili isleyen kimsede bulunup bulunmadigidir. Kisinin, bir hareket veya
ithmal suretiyle fiili isledigi sirada, ceza tehdidini kendi fiiliyle bagdastirabiliyor
olmasi durumunda, s6z konusu niteliklere sahip oldugu kabul edilir. Yani 6nemli
olan, kiginin bu psikolojik durum iginde bulunmasi, cezanin kigiyi kanunun
yasakladig1 seyi yapmamaya yonlendirerek, ruhundaki onu suga iten veya daha genel
bir ifadeyle hukuka aykir1 olan diirtiilere kars1 bir gii¢ olarak hareket edebilmesi ya

da onu kanunun istedigini yapmaya yonlendiren bir etki yaratabilmesidir. Baska bir

184 Bkz. FLORIAN: s. 295; MONTALBANO: s. 167.
185 Bkz. DONMEZER: s. 77.
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ifadeyle insan, isledigi anda bagka tiirlii hareket etme ve kanunun igerdigi normlara

uygun davranma yetenegine sahip oldugu i¢in bir sugtan sorumlu olur'™.

Kiginin ceza tehdidini i¢inde hissedip etmedigi 6nemli degildir; hatta onun,
suca iligkin saikler ya da ceza veya baskaca sosyal direng mekanizmalarindan
hangisine daha duyarl oldugunu arastirmanin da bir 6nemi yoktur. Bir hareket, her
zaman bir saikin digerine dstiin gelmesinin sonucu oldugu i¢in bu aragtirma
onemsizdir ve sonu¢landirilamaz. Se¢im yapma 6zgiirligii 6n sartindan kaynaklanan
ve deger-degersizlik yargilarin1 6l¢ii kabul eden bu mantik dogrultusunda higbir
zaman ceza verilmemesi gerekir. Ceza tehdidi belli bir kimseyi sugtan
alikoyamiyorsa da, baskalarini alikoyabilecek ya da ayni kimsenin baskaca suglar
islemesini engelleyebilecektir. Varlig1 aranan nispi bir yetenek degil, normal fizik ve
psisik kosullar altinda bulunan, yani hareketlerinin ve bunlarin sonuglarinin
bilincinde olan, ddevlerini, neyin mesru oldugunu, neyin emredildigini bilen; bir
amaca uygun sekilde hareket etme imkanina sahip kisilerde bulunan mutlak bir
yetenektir. Bu kosullarda bulunan kimse, suca yonelik egilimlerini ceza ile frenleme
veya kurallara uymaya zorlanan kisilerde ortaya ¢ikan caydirici etkisini hissetme
yetenegine sahiptir. Iste cezanin gorevi de aslinda insanin bilincinde hukuk kuralinimn

ihlaline bagli bir kétiilik olarak yer edinmektir'™’.

Iste bu sekilde ceza kanunu, insan faaliyetlerini diizenleyen bir norm haline
gelmekte ve ceza miieyyidesinin Onleyici ve bastirict islevinin mantiki temeli de

burada yatmaktadir. Insan isnat edilebilirdir; ¢iinkii korkutulabilirdir ve hukukun

'8 IMPALLOMENIL: s. 148.
"7 IMPALLOMENT: s. 148,149.
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hakimiyet alanina sokulmasi miimkiindiir. Eger suga iten diirtiilere kars1 koymak
yoniinde gelisen saikler, sug teskil eden fiili islemekten kaginmay1 saglayacak sekilde
agir basmaz ise, yalniz bu sebepten dolayir toplumsal kudretin hukuk diizenini
yeniden saglamak adina cezalandirma gorevi ortaya c¢ikacak; bu amacgla hukuk
diizenine isyan tegkil eden davranisa karsi ceza uygulanacak ve bdylece kanunu ihlal
eden kisi veya bagkalarmin daha sonra hukuka aykir1 sekilde davranmalar
engellenecektir. Insan isnat edilebilirdir, ¢iinkii ceza, hem bir tehdit olarak hem de
icerdigi kotiiliigiin uygulanmasi seklinde iki farkli bigimde onun iizerinde psikolojik
zorlama olarak islev gorebilir. Iste digerlerinden farkli olarak rnegin akil hastalig:
etkisi altinda olanlar, cezanin itici giiclinii hissedemeyecek, yani ne yasak
davranislardan kaginmak, ne de kanunun emrettigini yapmak suretiyle hukuka uygun
davranabileceklerdir. BoOyle durumlarda ceza, ahlaki bir diirti vazifesi
goremeyeceginden veya netice itibariyla sugun sosyal olarak tamir edilmesi gorevini
yerine getiremeyeceginden, bu tiir bir insan davranisi ahlaki karakterden yoksun

kabul edilecektir'®®,

Insanda bu kosulun varlig1, cezalandirma hakkinin yerine getirilebilmesi icin
zorunludur. Cezanin Oziine zarar verilmeden bu kosuldan vazgegilmesi miimkiin
degildir. Cezalandirma gorevi, cezanin etkisini ve ondaki kotiiliigii hissedebilme
yeteneginin varligini gerektirir. Bu yetenegin varligindan bahsedilemedigi durumda,
sucun yarattig1 sosyal zararin tamiri s6z konusu olmayacaktir. Zira daha once de
ifade edildigi lizere sucun, faili veya diger kotii niyetli kisiler tarafindan yeniden

islenmesi bir tehlike yaratmiyorsa ortada sosyal bir zarar yoktur; o halde ceza, suca

188 IMPALLOMENIT: s. 149,
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nazaran bir karsi diirti veya hukuka isyan eden iradeyi bastirici bir ara¢ islevi
géremiyorsa bir ise yaramayacaktir. Bu durum cezanin hukuk normuna uyulmasina

yonelik diirtiisel bir gii¢c oldugu zaman, yani tehdit asamasinda da gegerlidir'®.

Sug olarak diizenlenmis bir fiilin akil hastalig1 sebebiyle isnat yeteneginden
yoksun failleri de, cezanin saglamaya c¢alistig1 toplumsal giivenlik amaciyla, baska
baz1 zorunlu tedavi, koruma ve yardim rejimlerine tabi tutulabilirler. S6z konusu

tedbirlerin amaci, ceza kanununun yalnizca fiziksel degil, ayrica ahlaki bir nitelige

sahip dnleyici ve bastirict rejimiyle karistirilamaz'®.

Bu sekilde sugun faili, ne suga iligkin saikleri se¢me Ozgiirliigiine sahip
oldugundan veya sugu istediginden ya da iradi bir davranisiyla suga sebep
oldugundan; ne de yalnizca toplum iginde yasiyor olmasindan ya da ahlaki bir
kusurluluk yargis1 veya tamamen maddi bir zorlama dolayisiyla isnat edilebilirdir;
isnat yeteneginin temelinde, ceza kanununun psisik zorlamasini hissetme ve bu
sekilde hukukun hakimiyeti altina girme, hukuk kurallarina uyma yetenegine sahip

olmasi yer almaktadir'”".

Doktrinde, s6z konusu teoriye yonelik olarak c¢esitli elestiriler ortaya
konulmustur. Bunlardan en yaygin olani, isnat yeteneginin temeline Kkisilerin
korkabilme ehliyetinin konulmasi halinde, sug islenmesinin veya tekerriiriin, failin ne

tehdit ne de somut uygulanis1 anlaminda cezadan korkmadigin1 géstermesi sebebiyle,

19 IMPALLOMENT: s. 149.
0 IMPALLOMENI: s. 149,150.
T IMPALLOMENT: s. 150.
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yalnizca su¢ islemeyen kisilerin isnat edilebilir oldugu sonucuna varmak gerekecegi
ve bunun kabul edilemez oldugu yoniindedir'**>. Fakat isnat yeteneginin bir kosulu
olarak kabul edilen korkabilme yeteneginin var olmadigi hallerde dahi, isnat
yeteneginin varligindan s6z edilmektedir. Nitekim bu acik tutarsizlik su sekilde
ortaya konulmaktadir: Sug¢ islemek suretiyle kanun tarafindan yaratilmak istenen
korku hissinden bagisik oldugunu ortaya koyan kisi, isnat edilebilir hale geliyor.
Nihayetinde ceza sugluya korkabildigi icin degil, baskalar1 korkutulabildigi i¢in
veriliyor. Dolayistyla korkabilme durumu, higbir sekilde isnat yeteneginin varligini

belirlemiyor'”.

Bu itiraza karsi Impallomeni, sugun, yalnizca kisinin o fiili isledigi sirada
icinde bulundugu psikolojik durumuna iligkin bir ehliyetsizligi ortaya koydugunu
ileri siirmiistiir. Ancak aslinda failin yasaminin sucu isledigi an digindaki diger biitiin
asamalarinda isnat edilebilir oldugu kabul edilirse, cezanin esasini sosyal savunmaya
dayandiran ve Impallomeni’nin anlayisinin can alict noktasini olusturan teori zarar
gorecektir. Gergekten de, eger ceza, suglu iizerinde, sucu isledigi an hari¢ daima
psikolojik bir zorlama teskil ediyorsa, s6z konusu miieyyide bir savunma araci olarak
etkisini kaybetmekte ve tamamen yarasiz hale gelmektedir'**.

Impallomeni’nin diisiincelerine, ya cezanin korkutucu etkisini tamamen inkar
etmeye ya da ona sadece goreceli bir etkinlik atfetmeye yonelik bagkaca itirazlar da

yapilmistir. Her ne kadar suca yonelik en biliylik karsi gii¢ insanin kendi ahlak

192 Bkz. FLORIAN: s. 303; MONTALBANO: s. 169.
193 Bkz. FLORIAN: s. 303,304; LEVI: s. 779.
1% MONTALBANO: s. 169.
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anlayis1 olsa da, cezanin korkutucu etkisini tamamen reddetmek miimkiin degildir.
Zira devletin zayif diistiigii durumlarda suclarin hissedilir derecede artmasi bunun bir
kanitidir'®’.

Bununla birlikte 6rnegin akil hastalarinin korkabilir olmadiklart igin isnat
yeteneginden yoksun olduklart hi¢ de dogru degildir. Zira psikiyatri bilimi, akil
hastalarinin da korkabilirligini agik¢a ortaya koymustur. Bu dogrultuda akil
hastalarinin da hareketlerinden ahlaken sorumlu olduklarin1 kabul eden yazarlar
bulunmaktadir. Herhangi bir birey, cezalandirilma korkusuyla istedigi bir seyi
yapmaktan vazgegerse, ya da odiillendirilme arzusuyla harekete gecerek s6z konusu
itici gii¢ olmasaydi hareketsiz kalacagr durumda bir davranis gergeklestirirse, o kisi
davranigindan sorumludur. Bu anlamda akil hastalart igledikleri fiillerden
sorumludur, zira yasam tecriibesi, bu kimselerin davraniglarinin 6diiller ve cezalar

dogrultusunda degistirilebildiklerini gostermektedir'*® .

Akil hastalarinin ahlaken sorumlu oldugunu gosteren baska bir husus da,
herkesin kabul ettigi ilizere, bu kimselerin 06zgilir kalabilmek i¢in hastaliklarini
gizleyebilmeleridir. Ruhsal bozuklugun isareti olan diisiince ve davraniglar ortaya
koyduklar1  gerekgesiyle hapsedildiklerini anlayan akil hastalari, bu tiir

davranislardan gayet basarili sekilde kaginmaktadirlar™’.

' MONTALBANO: s. 170.

%Bkz. MONTALBANO: s. 170; TOMA: s. 40; Cocuklarin da belli siurlar dahilinde
korkutulabildikleri de doktrinde dile getirilmistir. Bkz. SANTANIELLO-MARUOTTI: s. 690.

"7 Alimena, bu noktada tiim delilerin degil, yalnizca bazilarnin korkabilir oldugunu s6ylemektedir.

Ancak Ferri ¢ok dogru bir sekilde akil hastasi suclularin tutuldugu hastanelerde yoneticilerin kisisel
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Florian da, Impallomeni ve Alimena’nin diislincelerine karsi c¢ikmustir.
Yazara gore korkutma, tenkilin bir gorevi olsa da, s6z konusu kavram isnat
yeteneginin disindadir. Isnat yetenegi, fiil ile insan, yani fail arasindaki iliskiye dair
bir kavramdir. Buna karsilik Impallomeni’ye gore ise soz konusu kavram, kanunun
ulagmak istedigi amag ile bu amaca ulasabilmek icin gerekli kabul edilip insanda
bulundugu var sayilan 6zellik ve kosullar arasindaki iliskiyi ifade etmektedir. Ayni
elestiri Alimena’nin teorisi agisindan da gecerlidir. SOyle ki, bireyin isnat edilebilir
olup olmadiginin tespiti agisindan, cezanin diger bireyler agisindan bir miieyyide
olarak hissedilip hissedilmediginin bir 6nemi yoktur. S6z konusu teoriler esas
itibariyla neden ceza verildigi sorununa iliskindirler ve kisinin isnat edilebilir kabul
edilmesi icin varhigi gerekli Olgiitlerle ilgili degildirler; isnat yetenegi agisindan bir

kosul degil, cezay hakli gosterecek nedenler nermektedirler'*®.

Montalbano da bu teoriyi, su¢lunun ahlaki sorumlulugunu reddettigi icin
kabul etmemektedir'”. Nitekim yazara gore, fenomenolojik agidan, daha sonra iradi
bir davranisin dogrudan ve bilingli nedenini olusturacak saikler, s6z konusu davranis
ile degismez ve istikrarli bir zaruret iliskisi igindedirler. Isnat edilebilirligin
dayandig1 temel Ol¢iit nedir? Bunu belirlemek hukukun degil, bilimin goérevidir.
Kanun yalnizca zihinsel saglik ve olgunlugu her tiirlii ceza sorumlulugunun bir

kosulu haline getirmektedir. Bilimin gorevi, ceza sorumlulugu acisindan neden bu

olarak tek bir kimseye yonelik ceza tehdidi veya ddiillendirme vaadinde bulunmadiklarini, bunlarin
biitiin tedavi gorenlere yonelik oldugunu ifade etmektedir Bkz. MONTALBANO: s. 170, 171.

' FLORIAN: 5. 303; RANIERI: manuale, s. 110.

" MONTALBANO: s. 172.
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kosullarmm  arandigin1  ortaya koymaktadir. Iste isnat edilebilirligin  ve

cezalandirilabilirligin esas1 burada yatmaktadir™.

Eger isnat edilebilirlik insanin dogal bir 6zelligini ifade ediyorsa, bu dogal
0zelligin, yalnizca kendi sonucu olan korkabilme iizerine inga edilmesi miimkiin
degildir. Bu oOzelliklere sahip olanlar, isnat edilebilir olduklart i¢in korkabilirler;
fakat bunun tam tersi gecerli degildir. Isnat edilebilirlik dogrudan insanin
ozellikleriyle baglantili oldugu i¢in korkabilmenin bunun esasini teskil etmesi
miimkiin degildir®".

Ceza normunun yegane amacinin suga karsi bir psikolojik karsi diirtii islevi
gormek oldugu kabul edilseydi, ise yaramayacagi bilinse dahi uygulanabilecegi
sonucuna varmak zor olurdu. Bu acidan isnat edilebilirligin bir kosulu olarak
korkutulabilirlige yapilan gonderme, tam tersi hatali bir sonu¢ ¢ikarmaya
gotiirmektedir. Ote yandan ceza normu tarafindan davranislarin belirlenebilmesi
seklindeki somut yetenegin, normun bilinmesinin hukuki agidan 6nemli olmadig: bir
durumda, cezalandirma kosulu olarak neden kabul edildigini anlamak da miimkiin

degildir*®.

Ceza normunun emrediciligine, psikolojik diirtii islevi gérmesinin miimkiin
olmadigr takdirde emirden bahsedilemeyecegi anlaminda bir Onem atfetmek

gerekseydi, korkutulamayan kimsenin isledigi fiilin ceza hukuku anlaminda 6nemsiz

20 MONTALBANO: 167-168.
201 RANIERI: manuale, s. 321.
221 EVI:s. 779.
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oldugu sonucuna varmak gerekirdi. Ancak bu dogru degildir; zira bu kimselere

cezadan baskaca miieyyideler uygulanmaktadir®™.

e) Sorumluluga iliskin Ortak Anlayis Teorisi

Esas itibartyla Antolisei’nin savundugu bu diisiince, isnat edilebilirligin
temeline, toplumun insanlarin sorumluluklarina iliskin ortak algisin1 koymaktadir.
Yazara gore, aslinda Klasik Okul’un 6nerdigi 6l¢iit kabul edilmelidir, zira klasik
anlamda ceza miieyyidesi irade Ozgirliigiinii sart kogsmaktadir. Eger insan her tiirli
secim yapma Ozgiirliigiinden, baska sekilde hareket edebilme imkanindan yoksun
olsaydi, hukuku ihlal etmis olmasi dolayisiyla kinanmasi asla miimkiin olmazdi.
Bagka tiirlii hareket etme imkanini rasyonel bi¢gimde ortaya koymak zor olmakla
birlikte, bu imkana sahip olunmadan, 6diil-ceza, tasvip-kinama gibi sosyal hayat
acisindan vazgegilemez olan kavramlardan bahsetmek miimkiin degildir*®*.

Buna karsin Klasik Okul’un diisiincelerinin tatmin edici oldugu sdylenemez.
Bu okula mensup yazarlara gore, akil hastalariin veya kiigiiklerin
cezalandirilmamalariin sebebi, dirtiilerinin olusturdugu mekanizmanin zorlamasi
altinda olmalaridir. Bu degerlendirme birgok belirsizligi beraberinde getirmektedir.
Zira eger insan genel olarak se¢cme kudretine sahipse, bu kudret akil hastalar1 ve
kiigiiklerde de bulunmalidir; aksi takdirde bunlar insan degil basit robotlar
olacaklardir. S6z konusu teori, kismi akil hastalarinin tam olarak isnat edilebilir

kabul edilmemesi hakkinda da ikna edici bir agiklama getirememektedir. Klasik

3 LEVI: s. 779.
204 ANTOLISEL s. 611; TOMA: s. 43.

97



Okul’a gore boyle durumlarda kismi, smirlt bir 6zgiirliikk s6z konusu olmaktadir;
fakat aslinda bu sekildeki bir 6zgiirlikkten bahsetmek miimkiin degildir, zira se¢im

yapabilme ehliyeti ya vardir, ya yoktur®”.

Isnat edilebilirligin esasin1 insani sorumlulugun ortak anlayistyla aciklamak
gerekmektedir. Kokleri kolektif bilingte yer alan giiniimiiz diisiincesine gore, insanin
kendi davraniglarindan ceza hukuku anlaminda sorumlu olabilmesi, bunlarin sosyal
degerinin farkinda olmasina ve kendisini belli yonde hareket etmekten alikoyacak
psisik anomalilerin etkisi altinda bulunmamasina baghdir. Yani esas olan, belli bir
zihinsel gelisim seviyesine ulasmis ve akil saglhiginin yerinde olmasidir. Ceza aci
niteligindedir; kisisel varligin ciddi bigimde sinirlanmasi sonucunu dogurur ve ayrica
insan onuruna yénelik etkileri de mevcuttur. Iste sosyal biling bdyle bir miieyyidenin
cocuklara, akil hastalarina ve benzer durumda olmalar1 nedeniyle “compos sui”
olmayan kimselere uygulanmasini reddetmektedir. Toplum, bu kimseler ceza
kanununu ihlal etseler dahi onlar1 affetmekte, fiili 6zel durumlarina baglamaktadir.
Sonug itibariyla s6z konusu kimselerin igledikleri suglardan kaynaklanan psiko-
sosyal tepki, normal sartlarda ortaya ¢ikandan farklidir. Toplumun menfaatine olacak
sekilde birtakim tedbirler alma zorunlulugu kabul edilebilirse de, cezay1

. 2
mesrulastiran moral kinama yargisi s6z konusu olmayacaktir™.

%% ANTOLISEL: s. 612.

2% Ote yandan, insani hareketlerinden dolay: tamamen sorumlu kabul etmek igin gerekli durum ile
onu sorumsuz hale getiren durum arasinda ara kategoriler s6z konusu oldugu i¢in kolektif biling bu
hallerde cezanin indirilmesini Ongdérmektedir. Bkz. ANTOLISEL: s. 612; TOMA: s. 43, 44;
TOROSLU: s. 372; ALACAKAPTAN: s. 108.
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Bu sorumluluk anlayisinin esasini aragtirmanin veya rasyonel bir temeli olup
olmadigini tartismanin bir 6nemi yoktur. Bunun, gecmiste de oldugu gibi, zaman
icinde kaybolmasi miimkiin ve hatta muhtemeldir. Bunu gérmek icin, yiizyillar
boyunca delilerin cezalandirildigini ve ana-babalarin fiillerinden ¢ocuklarin sorumlu
tutuldugunu hatirlamak yeterlidir. Fakat bugiinkii sorumluluk anlayisi, varligint bir
vakia olarak korumaktadir; bu da isnat edilebilirlik kurumunun esasini agiklamak
acisindan yeterlidir. Hi¢ siiphesiz hukuk, toplumun etik yargilariyla uyumlu olmak
zorundadir. Kanun koyucu bunlar1 gérmezden gelemez, zira tarihsel tecriibe, bize
halkin bilinci ve duygulariyla c¢eliski halinde olan yasalarin biiylik zorluklar

yarattigini ve ortadan kalkmaya mahkum olduklarini gdstermektedir™’.

E) Degerlendirme

Isnat yeteneginin esasini ortaya koymak amaciyla gelistirilen teorileri,
yukarida da izah edildigi iizere, insan davraniglarinin bireyin iradesi tarafindan
Ozgiirce mi, yoksa nedensel bir zorunluluk dahilinde mi ortaya konulduguna dair
temel tartisma iizerinden degerlendirmek gerekmektedir. Nitekim diger teoriler
baslig1 altinda aktarilan diisiinceler de esasen bu karsithigr ¢ozmek amaciyla ortaya

atilmiglardir.

Belirtmek gerekir ki, irade Ozgiirliigii ve nedensel zorunluluk arasinda
karsithik halen devam etmektedir. Son donemde, modern beyin aragtirmalarinin
sonuclart dogrultusunda, insan davranislarinin tamamen beyindeki ndronlarin

faaliyetleri sonucunda ortaya ¢iktigi, bu itibarla irade 6zgirliigiiniin bir hayal oldugu

27 ANTOLISEL: s. 613; TOROSLU: s. 373.
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208 Buna

ifade edilerek determinist diisiinceler tekrar 6n plana cikarilmaktadir
karsilik, sinir biliminin ortaya koydugu verilere ragmen, bireyin Ozgiir oldugu
inancinin toplum yasami agisindan vazgegilmez oldugunu ve eylemlerimizi kontrol
altinda tutabilmek yoniindeki inancimizi uzun yillar boyu korumaya devam
edecegimizi ortaya koyan bilimsel ¢alismalar da yok degildir’”. Aym sekilde felsefi
anlamda da determinizme halen karsi ¢ikilmakta ve nedensellik ilkesinin evrensel
nitelikte olmayip, olaylar diinyasindan tiime varim yoluyla ¢ikarildigi; bu nedenle,
ornegin bir milyon olayda dogrulanan bu ilkenin, bir milyon birinci olayda da gegerli
olacagimin mantiken savunulamayacagi ileri siiriilmektedir. Bu itibarla nedensiz bir
olaym diistiniilemeyeceginden degil, yalnizca kavranamayacagindan s6z edilmesi
gerektigi, bu dogrultuda da nedensellik ilkesinin irade o6zgiirliigline serbest bir alan

birakmak zorunda oldugu ifade edilmektedir'°.

Sonug itibartyla bu konudaki karsitligin bir ceza hukukgusu tarafindan nihai
olarak bir ¢ozlime baglanmasi miimkiin degildir. Her ne kadar bilimsel anlamda
aksini ortaya koymaya yonelik arastirmalar bulunsa da, irade 6zgiirliigii diistincesinin
hukuki agidan varligini korumasi gerekmektedir. Nitekim ceza hukuku, bilimsel bir
arka plana sahip olsa da, bu hukuk dalinin birtakim vazgecilmez pratik ihtiyaglari

sebebiyle, bu alandaki bazi tartismalari géormezden gelmesi, hatta bu alanlardaki

% Bkz. OZTURK Bahri-ERDEM Mustafa Ruhan: Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri
Hukuku, 12. Baski, Ankara 2012, s. 238.

299 Ozgiir irade inanciyla ilgili olarak yapilan bir deneyde, irade 6zgiirliigiine dair inanglar1 sarsilmig
olan deneklerin kopya ¢ekmeye daha meyilli olduklart saptanmis; diger bir deneyde ise dzgiir iradeye
inanct azalmig kimselerin diger insanlara yardim etmek konusunda daha isteksiz olduklar1 ortaya
konulmustur. Bkz. Ozgiir irade sanal bir kavram m1? Gelecegin mekanik diinyasinda 6zgiir irademizi
koruyabilecek miyiz? Cumhuriyet Bilim Teknoloji, S. 1263, 3 Haziran 2011, ss. 6,7.

210 ARAL: s. 127, 128.
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birtakim olgularin aksine sonuglara varmasi kaginilmazdir. Ayrica ceza hukukunun
toplumu yonlendirici bir islevi bulunsa da, icinde yasadigi toplumun sosyolojik
gerceklerini tamamen g6z ardi etmesi de miimkiin degildir; zira boyle bir kanun,
getirdigi kurallara uyulmasi inancindan yoksun olacagr i¢in uzun Omiirli
olmayacaktir. Bu itibarla toplum benliginde varlig: tartismasiz bigimde kabul goren
iradenin 6zgiir oldugu diislincesinin, ceza hukuku tarafindan da nazara alinmasi son

derece dogaldir.

Bununla birlikte, ceza hukukunun veya genel olarak hukuk diizeninin
amaglarindan birinin insan davraniglarini, bir degerlendirme yapmak suretiyle,
mesru-gayrimesru olarak nitelendirerek yonlendirmek oldugu disiiniiliirse, insanin
tamamen determine oldugu, dogal nedensellik yasasinin etkisi altinda hareket ettigi
kabul edildiginde, bugiinkii haliyle hukuk sistemine ihtiya¢ kalmayacaktir. Zira nasil
hareket edecegi onceden belli olan kimsenin yonlendirilmeye ¢alisilmasinin bir
anlami yoktur. Ayrica davranisini ortaya koyduktan sonra, ileride benzer fiilleri
islememesi i¢cin miieyyide uygulanmasi da anlamini yitirmektedir. Davraniglari
konusunda se¢im yapamayan bir kimseye, gergeklestirdigi kotiilik dolayisiyla
geemise ya da gelecege yoOnelik bir kotiiliik uygulanmasinin mantikli bir sebebi

olamaz.

Isnat yeteneginin esasina saf determinist diisiincelerin konulmasi, ancak ceza
miieyyidesinin, isnat yetenegi kavraminin kendisinin ve hukukun degerlendirici
islevinin inkar edilmesiyle miimkiin olacaktir. Bu da hukuku bir sosyal tedavi
uygulamasina doniistiirecek, tamamen bagka bir alanin konusu yapacaktir. Ayrica,

temelde Ozgiir iradelerin uyusmasi lizerine kurulu 6zel hukuk alaninda da, irade
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Ozgiirligii kavramindan ayrilinmast miimkiin degildir. Sonu¢ olarak irade

Ozgirliigiiniin reddi, aslinda hukukun reddi anlamin1 tagimaktadir.

Buna karsin, hukuken varligi kabul edilen 6zgiirliik, iradenin tamamen dis
etkilere kapali oldugu anlamina da gelmemektedir. Zira insanin i¢inde bulundugu
farkli kosullarin, aldig1 egitimin, diger insanlarla olan iliskilerinin, iradesi tizerinde
birtakim etkiler yarattigi kuskusuzdur. Nitekim hukuk bu hususlar1t nazara
almaktadir. Ayrica tamamen dis etkilere kapali olan iradesi dogrultusunda hareket
eden bir insanin davranislarinin, hukuk diizeni tarafindan, ne ceza tehdidi ne de
cezanin fiilen uygulanmasi yoluyla yonlendirilmesi miimkiindiir. Bu yo6nlendirme
amacindan vazgecildiginde de ceza miieyyidesi, modern anlayistan tamamen uzak
sekilde bir intikam aracina doniisecek, insanlar yalnizca goze goz dise dis esasina
gore cezalandirilacaklardir. Bu diislincenin gilinlimiiz diinyasinda kabul edilmesi

miimkiin degildir.

Bu agiklamalar dogrultusunda, isnat yeteneginin esasini belirlemek igin
kullanilacak o6lgiit, 6zgiirliikk ve zorunluluk diisiincelerinin dengeli bir bilesimi olmak
durumundadir. Soyle ki; insan iradesinin, i¢inde yasadigi c¢evreden, tasidigi
kalitimsal 6zelliklerden, aldig1 egitim veya benzeri bagkaca unsurlardan kaynaklanan
saiklerden etkilenmedigi iddia edilemez. Buna karsin, insanin bir robot gibi, yalnizca
programlandig1 sekilde hareket eden bir canli oldugunu diisiinmek de miimkiin
degildir. insan her ne kadar bircok farkli psikolojik unsurun etkisi altinda kalarak
iradesini ortaya koysa da, mutlaka o siirece kendinden kattig1 orijinal bir sey

bulunmaktadir.
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Sunu da ifade etmek gerekir ki, yukarida insan iradesi iizerinde etkili oldugu
sOylenen hususlar, esas itibartyla insan iradesinin olusum siirecinde bir etki
yaratmaktadirlar. Hukuk diizeni ag¢isindan ise iradenin 6zgiir olmasinin beklendigi
an, iradenin ortaya konuldugu, bir davranis bigiminde dis diinyaya yansidigi andir.
Bu itibarla kisinin kalitsal 6zellikleri, egitimi, i¢inde bulundugu ¢evre gibi hususlar
aslinda irade tizerinde etki yarattiktan sonra, yarattiklari etki dlgiisiinde o iradenin
parcasi haline gelmektedirler. Bu hususlari dogru bigimde algiladiktan sonra, kendi
benliginde sentezleyip bir davranis olarak disa vurma yetenegine sahip kimselerin de

ceza hukuku agisindan isnat edilebilir kabul edilmeleri gerekmektedir.

Bu yetenegin hi¢bir zaman insanda tamamen yok olmadigi da kabul
edilmelidir. Bununla birlikte hukuk diizeni, pratik ihtiyaclari dogrultusunda kendine
bir uygulama alani tespit etmek zorundadir. Bu alanin, séz konusu ihtiyaglar
dogrultusunda degismesi de her zaman miimkiindiir. Isnat yetenegi agisindan 6nemli
olan, tarihin belli bir donemindeki kanun koyucu tarafindan konulan kurallar
kapsaminda, yukarida bahsedilen yeteneklere, hukuk diizeni tarafindan nazara

aliacak derecede sahip olmaktir.

III) isnat Yeteneginin Bulunmasi Gereken Zaman

A) Genel Olarak

Bir kimsenin, isledigi suc¢ niteligindeki fiilden ceza hukuku anlaminda
sorumlu tutulabilmesi, s6z konusu fiili isledigi anda isnat edilebilir olmasina baglidir.

Nitekim isnat yetenegiyle ilgili olarak genel bir diizenleme igermeyen TCK nin, isnat
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yetenegini azaltan ve ortadan kaldiran hallere iliskin diizenlemelerinde, “fiili isledigi
sirada” ifadesine yer verilmek suretiyle, kiginin isnat yetenegine sahip olmasi
gerektigi veya daha baska bir ifadeyle, isnat yetenegini kaldiran veya azaltan bir
nedenin bulunmamasi gerektigi an, fail tarafindan fiilin islendigi an olarak

belirlenmektedir?!".

Esas itibariyla fiilin islendigi andan anlasilmasi gereken, failin fiilin davranis
unsurunu gerceklestirdigi andir. Bu itibarla, davranis unsuru tamamlandiktan sonra,
kisinin isnat yetenegi ortadan kalkacak olursa veya davranisi gergeklestirmeden dnce
isnat yetenegine etki eden bir sebep bulunur, ancak davranisin gergeklestirilmesinden
once bu sebep ortadan kalkarsa, bu hususlarin failin isnat edilebilirligine ve
dolayistyla cezai sorumluluguna herhangi bir etkisi s6z konusu olmaz. Buna karsin,
davranig gerceklestirildigi sirada kisi, isnat yetenegini ortadan kaldiran sebeplerden

birinin etkisi altinda ise, artik isnat yeteneginden s6z edilmesi miimkiin degildir*'?.

Isnat yetenegi, patolojik, fizyolojik veya parafizyolojik nitelikteki dogal
sebeplerden dolay1 ortadan kalkmis olabilecegi gibi, s6z konusu yetenegin kisinin
kendisi ya da iigiincii bir kisi tarafindan kaldirilmasi da miimkiindiir. Isnat
yeteneginin, kisinin kendisi tarafindan ortadan kaldirilmasi, kusursuz, kusurlu ve
tasarlanmis olmak iizere ii¢ farkli sekilde gerceklesebilir. Isnat edilebilirligin ortadan
kaldirilmasi bir miicbir sebebe veya zorunluluk haline dayaniyorsa, kisi kusursuz

kabul edilir. Kisi tarafindan istenerek ya da dikkatsizlik veya 6zensizlik sonucu

2 JCK’min 85. ve ACK’nin 19, 20. maddelerinde de bu agidan benzer diizenlemelere yer
verilmektedir.

212 3ZTURK-ERDEM: s. 239; OZBEK ve digerleri: s. 343.
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kaldirilmis ise iradi veya taksirli; bir su¢ islemeye ya da bir mazeret sebebi
yaratmaya yonelik olarak kaldirilmis ise, tasarlanmis isnat edilememe s6z konusudur.
Failin cezalandirilmasi, fiil aninda isnat edilebilir olmasina baglidir ve normal
sartlarda kendi kendini bu yetenekten mahrum hale getiren kimsenin dahi
cezalandirilmamasi gerekir. Fakat bu sonucun kabulii halinde, insanlara higbir ceza
gdrmeksizin su¢ isleme imkan1 taninmis olur ki, bu da hig¢ siiphesiz kabul edilebilir
degildir. Bu itibarla, belli durumlarda siijjenin, anlama ve isteme yeteneginden

yoksun bulunmasina ragmen sorumlu oldugunun kabul edilmesi gerekmektedir*"”.

Iste boyle durumlarda, ceza sorumlulugunun esasim agiklayabilmek adina,
ahlaki teoloji tarafindan, hareketin gerceklestirildigi anda Ozgir irade
bulunmamasina ragmen, iradenin, 6zglir oldugu 6nceki bir asamada gerceklestirdigi
hareketine dogru genisletilmesi sonucu, giinahin aynen varligini korumasi seklindeki
hipotezleri agiklamak amaciyla gelistirilmis, “actiones liberae in causa”, yani

214

“sebebinde serbest hareketler” teorisine basvurulmaktadir Sebebinde serbest

hareket, kisinin fiili isledigi sirada isnat edilebilir olmas1 gerektigi ilkesine bir istisna

teskil etmektedir®'’.

" MANTOVANL: s. 651; TOROSLU: s. 376; DONMEZER Sulhi-ERMAN Sahir: Nazari ve Tatbiki
Ceza Hukuku, c. II, 12. Basky, Istanbul 1999, s. 153; ALACAKAPTAN: s. 111; ARTUK-GOKCEN-
YENIDUNYA: s. 482; Sebebinde serbest hareketlerle ilgili ayrintili bilgi icin bkz. UNVER Yener:
Sebebinde Serbest Hareketler Kurami, Prof. Dr. Sahir Erman’a Armagan, Istanbul 1999, ss: 801-887.
24 MANTOVANI: s. 652; Modern literatiirde kullanilan anlamiyla actiones liberae in causa kurami
iizerindeki ayrintili ve ciddi ¢aligmalar, ancak Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra yapilabilmistir. Sz
konusu kuram kabul edildiginden beri, doktrinde 6rf ve adet hukukuna ait oldugu ve hatta o alandan
iktibas edildigi kabul edilmektedir. Bkz. UNVER: s. 816, 817.

215 SANTORO Arturo: Manuale di Diritto Penale, vol. I, Torino 1958, s. 250; Séz konusu kavram,

netice sorumlulugunun benimsenmis olmast nedeniyle Roma Hukuku’nda bilinmemekteydi. Bilimsel
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Sebebinde serbest hareketten kast edilen, isnat yetenegi bulunmadigi anda
gergeklestirilen  davranisin - serbest, yani  Ozglirce  gerceklesmis  olarak
nitelendirilememesi; fakat isnat yeteneginin ortadan kalkmasinin sebebini teskil eden
davranigin serbest¢e, yani 0zgiir bir iradeye dayanmak suretiyle gerceklestirilmis

olmasidir. Bu itibarla serbest olan, isnat yetenegini kaldiran davranistir.

B) Sebebinde Serbest Hareketler (Actiones Liberae in Causa)

Bir kisim yazarlar, sebebinde serbest hareketi, fail tarafindan, bilingsiz halde
bir su¢ islemek ya da bir mazeret sebebi yaratmak adina gerceklestirilmis bir hareket

olarak tanimlamaktadirlar®'®.

Bu itibarla, Ornegin taksirli olarak kendini isnat
yeteneginden yoksun hale getirenler agisindan sebebinde serbest hareket kuraminin
uygulanmast miimkiin degildir. Zira kisinin kasithi olarak yeteneksizligi meydana

getirdigi an1 degerlendirmenin bir anlami varken, ornegin sarhoslugun taksirli bir

nedenden kaynaklandigi halde, sarhosluga sebebiyet veren fiil ile daha sonra

temelleri kilise hukukunda atilan kural, 19. yy hukukculari tarafindan failin kusurlu hareketi ile sarhos
olmasit ve sarhos durumda isledigi sugtan cezalandirilabilmesini saglamak igin gelistirilmistir. Bkz.
ONDER Ayhan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, c. II, Istanbul 1989, s. 260; DEMIRBAS Timur:
Ceza Hukuku Genel Hiikkiimler, 8. Baski, Ankara 2012, s. 326.

1 DONDINA Mario: Le Actiones Liberae in Causa e La Loro Sistemazione Nel Nuovo Codice
Penale, sc.pos., y. XXXIX, vol. XI, ss. 233-253, Milano 1931, s. 233; Bkz. ARTUK-GOKCEN-
YENIDUNYA: s. 483; Alacakaptan’a gore sebebinde serbest hareket kuramimin uygulanabilmesi
ancak tasarlanmig sarhogluk halinde miimkiindiir. Bkz ALACAKAPTAN: sarhosluk hali, s. 161.
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gerceklestirilen su¢ niteligindeki icrai ya da ithmali davranig arasinda herhangi bir

psikolojik bag mevcut degildir*"”.

Bu diisiinceye gore, sebebinde serbest hareketten bahsedilebilmesi igin,
oncelikle su¢ fiilinin islenmesinden once gerceklestirilen ve failin psisik yetilerini
bozan iradi bir davranigin varligir gereklidir. Bunun ardindan da, failin iradesinden
bagimsiz, ideomotor bir diislincenin {iriinii olarak sug¢ fiili gerceklestirilmelidir. Son
kosul ise, tipik neticeyi, fiili isleyen kisinin bozulmus iradesi aracilifiyla olsa da,
bastaki psisik yetileri bozan iradi davranisa baglayan amacci iliskinin varhgidir*'®.
Yani insan, kendisini belli bir sugu islemek ya da mazeret sebebi yaratmak amaciyla

isnat yeteneginden yoksun hale getirmis, bu amagla kendi psisik yetilerini bozmus

olmalidir.

Iste bu geleneksel anlayis dogrultusunda, icra asamasinin baslamasindan dnce
var olan ve icrai faaliyetinin nazara alinmasi gereken bir boliimiinii 6zgiirce ve
normal sekilde kapsayan bir irade s6z konusu oldugunda, artik sebebinde serbest
hareketten bahsedilemez. Ornegin bir kimsenin, aktif hale getirdigi bomba
patlamadan Once, bir an icin kendinden ge¢mesi sebebiyle patlamasini
engelleyememesi halinde, irade 6zgiirliigiinde bir azalma olsa da sebebinde serbest
hareket s6z konusu degildir®”. Nitekim Manzini’ye gore, icranin her asamasinda

iradenin bulunmast sorumluluk ag¢isindan sart degildir. Aksine suglarin, fail

21" Bkz. DONMEZER-ERMAN: s. 156; INGRASCI Italo: Fondamento Giuridico della Responsabilita
nei Reati Commessi in Istato di Ubriachezza Piena e Non Accidentale, gius.pen. , c. LX, ss. 305-315,
Roma 1955, s. 310.

218 MASSARI Eduardo: Il Momento Esecutivo del Reato, Napoli 1934, s. 204.

" MASSARI: s. 205.
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tarafindan kasithh bi¢imde harekete gecirildikleri i¢in, daha sonra fail bilincini
kaybetse veya pisman olsa dahi neticenin kasitli sebebi olmaya devam eden, insani
fakat bilingsiz veya gayri iradi glicler aracilifiyla islenmesine sikca

rastlanmaktadir®®,

Sugun icrasi siirecinin, siijenin bilingsizlik haline bagli olmadigir durumlarda
da sebebinde serbest hareket s6z konusu olamaz. Ornegin yaklasmakta olan bir trene
gerekli sinyalleri vermek istemeyen bir demiryolu gorevlisi, suc¢ islemek
konusundaki tereddiit ve korkusunun iistesinden gelmek amaciyla kendini bir agaca
baglatsa ve daha sonra sinyali vermek amaciyla bir ¢aba sarf etse, baglangictaki iradi
davranis ve icra siirecindeki maddi zorlamaya ragmen bir bilingsizlik hali s6z konusu

olmadigindan sebebinde serbest hareket teorisi bu durumda da uygulanamaz®*'.

Nihayet, siijenin psisik dengesini bozmakta kullandigi iradi fiil agisindan
herhangi bir su¢ isleme niyeti s6z konusu degilse, yani su¢ islemek amaciyla isnat
yetenegi bozulmamis ise, liclincli unsur olarak belirtilen amaggr iligki mevcut

olmadigindan sebebinde serbest hareketten bahsetmek yine miimkiin degildir™.

Isnat yetenegini kaldiran davranis ile nihai netice arasindaki amacgi iliskiyle
ilgili olarak, failin 6nceden sahip oldugu amaci tamamiyla gerceklestirmesinin
zorunlu olmadigi, s6z konusu amaca uygun sekilde hareket etmesinin yeterli kabul

edilmesi gerektigi ileri siiriilmiistiir. Bu itibarla, kastin agilmasi hallerinde de

220 MANZINI Vincenzo: Trattato di Diritto Penale Italiano, vol. II, Torino 1961, s. 715; Bkz
ONDER: s. 263; OZTURK-ERDEM: s. 242; OZBEK ve digerleri: s. 344.
2! MASSARI: 5. 205

222 MASSARI: s. 205.
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sebebinde serbest hareket teorisinin uygulanmasi ve failin sorumlu tutulmasi
miimkiindiir. Ayn1 diisiince agirlastirict nedenler agisindan da gecerlidir. Ancak
kendisini isnat yeteneginden yoksun hale sokan kisinin, bu haldeyken
gergeklestirdigi davranisg, amacgladigindan tamamen farkliysa, sebebinde serbest bir
hareketten soz edilemez; zira yapilan hareketle onun sebebini teskil eden isnat
yeteneginden yoksun birakan hareket arasinda bir nedensellik baginin bulundugu

artik ileri siiriilemez>>.

Bu geleneksel anlayis elestirilmis ve aslinda tasarlanmis sarhosluk halinde
dahi her zaman i¢in siijenin zihin agikken diisiindiigi ile bilingsiz halde
gerceklestirdigi fiil arasinda mantiki ve psikolojik bir bag bulundugunun kesin
olmadig1 ifade edilmistir. Boyle bir durumda, failin bir biling kivilcimiyla suca
iligkin niyetini hatirladig1 ve bir irade kalintisiyla onu gerceklestirdigi, yani bilincin
ve iradenin devam ettigi kabul edilirse tam bilingsizlik hali ortadan kalkar. Tam
bilingsizlik halinin varligi kabul edildiginde de, hareketi daha Onceki iradeye,
istenmis olanin gerceklestirilmesi seklinde baglamak mantiksiz hale gelir. Nitekim
Carrara’ya gore, eger sarhos kimse daha once aldig1 bir karar1 hayata gegirmek i¢in
suc islediyse, hareket ve bastaki niyet arasinda mantiki bir bag kurulmamasi
miimkiin degildir. Eger bu bag mevcutsa, sarhoslugun tam olmadigin1 kabul etmek
gerekir. Bu itibarla, tam sarhosluk haliyle, daha 6nceden zihinde canlandirilmis sug

isleme diistincesinin bu halde hayata gegirilmesi fikri bagdasabilir degildir™*.

223 DONMEZER-ERMAN: s. 156.
224 Bkz. INGRASCI: s. 310.
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Sebebinde serbest hareket kavramini oldukca genis yorumlayan diger bir
goriis de, yukarida bahsedilen amagg¢1 iligkinin, sebebinde serbest hareketin varligi
acisindan gerekli olmadigi yoniindedir. Bu diislinceye gore, sebebinde serbest
hareketten bahsedilebilmesi i¢in, kisinin kendisini bilingsiz hale getirmek
konusundaki zorlanmamais bir baslangi¢ iradesi ve bilingsizligi meydana getirecek bir
davranisla bu iradenin disa vurulmasi, ardindan da bilingsiz halde sug¢ teskil eden
neticenin gergeklestirilmesi gerekmektedir. Buna karsin, sug¢ fiili ile baglangic
asamasindaki irade arasinda amagg1 bir iligki, yani silibjektif nedensellik bagi
bulunmasina gerek yoktur. Bagka bir ifadeyle, su¢ teskil eden fiili islemek amaciyla
bilingsiz hale gelinmis olmasi, sebebinde serbest hareket kuraminin uygulanmasi igin
zorunlu degildir. Objektif veya maddi nedensellik bagi, yani neticenin bilingsiz kisi
tarafindan gerceklestirilmis olmasi yeterlidir™’.

Bu noktada netice istenmemis ve Ongdriilmemis ise, taksirli bir davranisin
tiriini oldugu soylenebilir. Buna karsin hukuka aykir1 netice muhtemel olarak

Ongorilmiis ama istenmemisse, kasitli olarak gergeklestirilmistir. Zira fail neticeyi

2 DONDINA: s. 238; Bir diisiinceye gore, sebebinde serbest hareketin s6z konusu olabilmesi igin
tasarlanmig ehliyetsizlik halinde islenen, yani bir sug¢ islemek ya da mazeret sebebi yaratmak adina
gergeklestirilen kasith serbest hareketin varligi sarttir. Daha yaygin diger bir diisiinceye gore ise,
ehliyetsizlik halini iradi bigimde ortaya koyan serbest kasitli hareket, yani su¢ igleme riski 6ngoriilerek
ve kabul edilerek yapilan hareket de yine bu kapsamdadir. Nihayet taksirli serbest hareketi, yani
siijenin su¢ isleme riskini 6ngorebildigi ve fakat kabul etmedigi ya da riskin 6ngoriilebilir oldugu
halleri de bu kavrama dahil eden yazarlar da bulunmaktadir. Sebebinde serbest hareket kuraminda,
ehliyetsiz haldeyken gerceklestirilen hareket, kisinin tamamen isnat edilebilir oldugu ve ehliyetsiz
hale getirildigi ana baglanmaktadir. Bkz. MANTOVANI: s. 652 ANTOLISEIL: s. 618; RANIERI:
manuale, s. 535; DONMEZER-ERMAN :s. 155; ALACAKAPTAN: Sarhosluk hali, s. 76; CENTEL
Nur-ZAFER Hamide-CAKMUT Ozlem Yenerer: Tiirk Ceza Hukukuna Giris, 7. Baski, Istanbul 2011,
s. 353.
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ongorerek onu meydana getirecek sartlar1 hazirlamistir; acik¢a gerceklestirmek
istemese de en azindan engellemek iradesine de sahip degildir. Netice istenmis,
ancak gerceklestirilen netice, istenen neticeden farkli olabilir. Boyle bir durumda,
yukarda bahsi gecen amacgci iliski s6z konusu olmasa dahi, neticeyi kasith bir
davranigin sonucu olarak kabul etmek gerekir. Zira onu gergeklestiren kimse, genel
olarak su¢ islemeye iliskin kosullara sahiptir. Sirf istedigi neticeye ulasamamis
olmasindan dolay1, istediginden ve isleyecegini bildiginden farkli sugtan
cezalandirilmamasi s6z konusu olmaz. Nihayet gergeklestirilen netice, dnceden
istenmis olana uygun oldugu halde amagg1 iliski mevcuttur. Ancak bu iliski,
sebebinde serbest hareketin varligi degil, failin sorumlulugunun derecesi agisindan

etki doguracaktir®’.

Bir kimsenin, dolayli bir bigimde de olsa kendisine yiiklenebilecek kusurlu
bir davranisindan dogan sonuglarin kendisine isnat edilebilecegi, ceza hukukunun
baslica ilkelerindendir. Oysa sebebinde serbest hareket kavrami, dar anlamda, yani
isnat yeteneginin tasarlanarak ortadan kaldirildigr hallerle siirli bir bigimde
anlasilacak olursa haksiz sonuglara varilir. Ornegin, adam 6ldiirmek igin sarhos olup
adam oldiiren kisi cezalandirildigi halde, isnat yeteneginden yoksun olacagi sirada
belli bir sugu isleyeceginden emin bulunan ve bu sugun gerceklesmesi ihtimalini
diistinerek sarhos olan kimse cezalandirilmayacaktir. Gerek bu olayda, gerekse sar’a

ndbetinin yaklagtigini sezdigi halde ¢ocugu ile birlikte ihtiyatsizca yataga giren

annenin, nobeti sirasinda ¢ocugunu nefessiz birakip 6ldiirmesi olayinda sebebinde

226 DONDINA: s. 239.
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serbest hareket ilkesini uygulayip, bilingsizlik halinde yapilan hareketleri

nedenlerinde serbest sayarak faillere isnat etmek gerekmektedir®’.

Massari’ye gore de, sebebinde serbest hareketten bahsedilebilmesi igin
yalnizca isnat yeteneginden yoksun halde gerceklestirilen neticenin baglanabilecegi
iradi bir davranisin bulunmasi yeterlidir. Bu nedenle, bir kimsenin yaklagsmakta olan
trenin gecisi sirasinda makasi degistirmemek i¢in kendini agaca baglatmasi veya
kisinin higbir suc¢ igleme niyeti olmadan iradi sekilde sarhos olduktan sonra sug
islemesi hallerinde de sebebinde serbest hareket kuramina basvurulmasi
gerekmektedir’®. Yani sebebinde serbest hareket teorisine, yalnizca tasarlanmis isnat
edilememe durumunda degil, bu durum 6nceden gerceklestirilen taksirli veya kasith
bir davranistan ileri geldiginde de bagvurulacaktir. Her ne kadar bu gibi hallerde
sorumlulugun, kusur kurumunu diizenleyen ilkelerden kaynaklandigi ve sebebinde
serbest hareket teorisine bagvurmaya gerek olmadigi iddia edilmis ise de, kusuru
diizenleyen ilkeler, sugu olusturan fiili isledigi sirada isnat edilebilir olmayan kisinin
hangi halde ve ne sebeple cezalandirildigini degil, sadece sorumlulugun bi¢imini,
yani kasithh olarak mi1 yoksa taksirli olarak mi1 sorumlu olacagini ortaya

koymaktadir™.

227 Bkz. ALACAKAPTAN: sugun unsurlari, s. 114.

2 MASSARI: s. 205.

229 TOROSLU: s. 378,379; Sebebinde serbest hareket kurami sorumluluk meselesine degil, isnat
yetenegine iliskindir ve yalnizca fail tarafindan yaratilan ehliyetsizlik halini, isnat edilebilir olma
haline esit kabul etmeyi gerekcelendirme islevi gormektedir. Sonug olarak ehliyetsizlik halini yaratan
fiil taksirli olsa dahi, kanun koyucu, ceza politikasi gerekleri dolayisiyla, bu ehliyetsizlik araciligiyla

failin rahatca kendini isnat yeteneginden yoksun hale getirmesini 6nlemek istemistir. Ancak bununla,
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Sebebinde serbest hareket kavraminin bu sekilde, fail tarafindan sug islemek
ya da bir mazeret sebebi yaratmak amaciyla gerceklestirilen tiim faaliyetleri
kapsayacak sekilde genisletilmesi elestirilmistir. Oncelikle fail tarafindan bir sug
islemek veya mazeret yaratmak amaciyla ortaya konulan her tirlii zorlamanin
sebebinde serbest hareket kuramimna bagvurulmasimi gerektirmedigi, dolayisiyla
kendini agaca baglatan makinist 6rneginin bu kapsamda degerlendirilemeyecegi ileri
stiriilmistiir. Nitekim Venditti’ye gore, tren gectigi sirada makasi degistirmemek igin
kendisini agaca baglatan tren gorevlisinin davranigi agisindan sebebinde serbest
hareket kavramina iligkin bir mesele s6z konusu degildir; zira kendisini baglatan kisi,
hem baglanma aninda hem de harekete gegmesi gerektigi sirada sugu islemek
istemektedir. Bu itibarla, ortada sorumlulugu tespit agisindan higbir sorun
bulunmamaktadir. Hi¢ sliphesiz kisi bir kez kendini baglattiktan sonra pigsman
olabilir; ihmalini ve bunun sonuglarini engellemek i¢in hareket etmek isteyebilir,
ancak kendi iradesi dogrultusunda o duruma sokuldugu i¢in genel ilkelere gore yine

. . 2
ihmalinden ve sonuglarindan sorumlu olacaktir™".

Ayni sekilde sug islemek veya mazeret sebebi yaratmak amaci bulunmadan

isnat yeteneginin kaldirilmasi hallerinde sebebinde serbest bir hareket s6z konusu

her zaman sarhos tarafindan gergeklestirilen fiilin ickin yapisina dayanmasi gereken sorumlulugun
hangi tiiriiniin s6z konusu olacagina iliskin somut mesele ¢6ziilmiis degildir. Bkz. INGRASCT: s. 310.
% Sebebinde serbest hareket kavramuni taksirli bigimde ehliyetsizligin yaratildigi halleri de
kapsayacak sekilde genisletme ¢abalari basariya ulagmis gériinmemektedir. Bu gibi durumlarda (sara
hastas1 annenin ¢ocuguyla beraber uzanip daha sonra onu bogmasi drnegindeki gibi) siije, taksirli
suctan sorumlu olmakta, fakat s6z konusu sorumluluk sebebinde serbest hareket teorisine gore degil,
elbette ki her zaman fiilin taksirli seklinin kanunda 6ngoriilmils olmasi sartiyla taksir konusundaki
genel ilkelere dayanmaktadir. Bkz. VENDITTI Rodolfo: Actio Libera in Causa, enc. dir., vol I, ss.
533-542, Milano, s. 536, 537; ALACAKAPTAN: sugun unsurlari, s. 113.
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olmayacagr ve boyle durumlarda genel hiikiimlerden hareketle faillerin
cezalandirilmalarinin miimkiin oldugu dile getirilmistir. Bu itibarla 6rnegin, bir sug
isleme amaci olmadan sarhos olup, bir kimseyi 6ldiiren kimsenin veya tedbirsiz bir
sekilde ¢ocuguyla yataga girerek onun Sliimiine sebep olan sara hastasi annenin

taksirli olarak sorumlu tutulmalari pekala miimkiindiir™'.

Sebebinde serbest hareketin esasini agiklamaya yonelik baska bir diislinceye
gore ise, isnat yeteneginden yoksun halde gerceklestirilen davranisin sebep oldugu
netice, kisinin daha dnceki bir davranigina, yani tasarlanan neticeyi gergeklestirmek
veya bir mazeret sebebi yaratmak amaciyla kendini isnat yeteneginden yoksun
biraktig1 davranisina baglanmaktadir. Bu sekilde 6nceki davranis ile sonraki netice
arasinda zamansal bir koprii kurulmakta, neticeyi dogrudan ortaya koyan davranisin
ise bir anlamda tistii ortiilmektedir™”.

Bu noktada sugun yapisinda iki 6nemli kirilma yasanmaktadir. Birincisi,
neticeyl yaratan davranig isnat edilebilir degildir; ikincisi, psikolojik unsurun
varligin1 ortaya koymak i¢in dahice bir ¢aba gosterilecek olsa dahi, bu ¢aba soz
konusu davranisa kasith olma vasfini kazandirmaya yetmeyecektir™’. Bu sekilde,
gergeklestirilen netice ile isnat yeteneginin kaybedildigi andan once gergeklesen
davranig arasinda nedensel bir bag yaratmak suretiyle, isnat edilemez halde
gergeklestirilen davranis ile netice arasindaki daha yakin bag gérmezden gelinmekte,

anlama ve isteme yeteneginden yoksun hale getiren davranig ile netice arasinda

! ALACAKAPTAN: s. 114; VENDITTI: s. 537.

2 LEONE Mauro: Tentativo di Una Nuova Configurazione delle Actiones Liberae in Causa,
ind.pen., y. VI, ss. 19-24, Padova, 1972, s. 19.

** LEONE M: s. 20.
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aslinda var olmayan, var oldugu kabul edilse bile belirsiz olan bir iliski

kurulmaktadir™*,

Gergekten de kisiyi isnat yeteneginden yoksun hale getiren hareketin
biinyesinde var olan, bir su¢ islemek veya bir mazeret sebebi yaratmak niyetinin,
olayin gelisimi icerisinde en son agamaya kadar varligini korudugu séylenemez. Zira
kisi, belli bir asamada isnat yeteneginden mahrum hale gelmekte ve bu iradi iligki
ortadan kalkmaktadir; kisi anlama veya isteme yetenegini kaybettiginden dolay1 artik
davranisinin  devamini  kontrol edebilecek durumda degildir. Dolayisiyla bu
asamadan sonraki faaliyetlerin bastaki niyet dogrultusunda gergeklestirildigi

. 2
sdylenemez®’.

Bu itibarla artik tam anlamryla bir neticeden s6z etmek miimkiin degildir; zira
bunun psikolojik unsurla beraber bulunmasi ve isnat edilebilir halde gerceklestirilen
bir davraniga atfedilebilmesi gerekmektedir. Neticeye yonelik irade, isnat
yeteneginden yoksun, yani tipik olmayan bir iradedir; biling de ya tamamen yoktur,
ya da varligi kabul edilse bile bulanik durumdadir. Bu sekilde failin cezalandirilmasi
da bizi hig siiphesiz objektif sorumluluga gétiirmektedir®®.

Mesele daha gergekei bir bakis agisiyla, mantiki zorlamalara bagvurmadan
¢Oziilmek istenirse, aslinda tizerinde durulmasi gereken, isnat edilebilir durumdayken

gergeklestirilen ve isnat yeteneginden yoksun hale getirmeyi hedefleyen davranistir.

24 LEONE M: s. 20.
25 LEONE M: s. 20.
26 T EONE M: s. 20, 21.
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Norma uygun olan ve isnat yetenefine dayanan psikolojik unsuru da icinde
bulunduran tipik davranig budur. S6z konusu davranisin neticesi de, isnat yetenegi
kalktiktan sonra sug¢ teskil eden bir netice meydana getirme tehlikesidir. Netice bir
tehlike olarak ortaya c¢iktigindan, psikolojik unsur da bir tehlike kasti niteligini
kazanmaktadir. Bu konumlandirmayla birlikte, failin iradesinin bulunmadigr anda

ortaya ¢ikan netice de bir cezalandirilabilme sartina doniismektedir™’.

a) Sebebinde Serbest Hareketlerin Cezalandirilmamasma iliskin

Gortiisler

Sebebinde serbest hareketlerin cezalandirilmamasi yoniinde birtakim gortisler
de ileri siiriilmiistiir. Bunlardan ilki, bir sugun isnat edilebilmesi i¢in, islendigi sirada
kastin varliginin sart oldugu diisiincesinden hareket etmekte ve bilingsizlik halinde
s6z konusu unsurun bulunmadigini ve bu itibarla fiili isleyenin sorumlu
tutulamayacagini ileri siirmektedir. Diger bir diislinceye gore ise, tam bir bilingsizlik
halinde, daha 6nceden tasarlanmig bir davranisi ger¢eklestirmek imkansizdir. Boyle
bir durumda sonug olarak gerceklestirilen sug, bir nedene degil, tamamen psikolojik
bir kombinasyona yiiklenmektedir. Son olarak baska bir teori ise, salt bir diigiincenin
tesebbiis olarak dahi cezalandirilmasinin miimkiin olmadig1 gergeginden hareketle,
bunun isnat yeteneginden yoksun olunan bir anda islenmis bir suca viicut

verebilmesini diisiinmenin son derece anlamsiz oldugu yéniindedir™®.

*TLEONE M: 5. 21.
¥ DONDINA: s. 241; Sebebinde serbest hareketlerin cezalandiriimasi halinde, kisinin yalnizca
niyetinin cezalandirilmis olacagi ileri siiriilmiistiir. Bkz. ONDER s. 260; UNVER: s. 811.
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Sebebinde serbest hareketlerin cezalandirilmasma karsi ¢ikan diisiinceler,
ciddi birtakim gerekcelere dayansalar bile, baskin doktrin, kasitli veya taksirli olarak
baskalarinin su¢ islemesine sebep olan kimse gibi, bizzat kendisini sug¢ isleme
durumuna sokan ve bunun icin kendini isnat yeteneginden yoksun hale getiren
kisinin de tam olarak sorumlu tutulmasi gerektigi yoniindedir. Sebebinde serbest
hareketler cezalandirilabilmelidir; ¢ilinkii s6z konusu davranislar, sosyal savunmayi
gerektiren, tehlikeli davraniglardir. Ceza miieyyidesine bagvurulmasinin yegane

amaci da bu savunmay1 gerceklestirebilmektir®”.

Manzini’ye gore sebebinde serbest hareketlere iliskin gecerli olan temel
prensip, iradi nedenselligin sucun icra agamasinin her aninda kastin varligini sart
kogmamasi ilkesidir. Gergekten de yalnizca niyet cezalandirilabilir degildir ve kasith
bir su¢ isnat etmek i¢in sugcun tamamlanma aninda kastin var olmasi zorunlu olmasa
da, icra asamasinin herhangi bir aninda kastin bulunmasi mecburi ve yeterlidir. Bu
yaklagim, sebebinde serbest hareketlerin isnat edilebilirligini acik¢a ortaya

koymaktadir*®.

Bilingli veya bilingsiz durumda bulunan bir kimseyi su¢ islemeye tesvik eden
veya azmettiren kisinin, suc¢ islendigi sirada ne durumda olursa olsun
cezalandirilacagi konusunda bir tartisma yoktur. O halde tamamen bilingli halde ve
normal iradesiyle, sugun icrasi i¢in baska gii¢leri degil de, kendi maddi hareket

yetenegini tercih eden ve s6z konusu giicii, zihinsel faaliyetinin, uyku, sarhosluk ve

9 DONDINA: s. 242; Failin kusur yetenegi varken verdigi karar ile hukuk diizenini hedefledigi,
netice bakimindan nedensellik mekanizmasini harekete gegirdigi ve bunda bizzat kendisini arag olarak
kullandig1, kuramin lehine olarak ileri siiriilmiistiir. Bkz. UNVER: s. 811.

9 MANZINI: s. 718.
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benzeri sebeplerle engellenmis oldugu durumda harekete gegcmesi icin Onceden
hazirlayan kisi agisindan da ayni sonuca varilmasi gerekir. Bu, su¢ islemek igin bir
mekanizmanin veya {giincii bir kiginin davranmiginin  kullanilmasindan  farkl

degildir.**'.

Gegici olarak isnat yeteneginden yoksun hale gelindiginde, dnceden soz
konusu olan irade dogrultusunda bir su¢ islemenin imkansiz oldugu hakkindaki
tartisma da bir sonuca varmamaktadir; ¢iinkii sorunun sadece bir yanma (tam
ehliyetsizlik) odaklanmakta ve somut olaylarin degerlendirilmesinde higbir tatmin
edici ¢oziime ulasamamaktadir. A4 priori olarak bu imkansizlig1 kabul etmek, agikca
ihmali suclar acisindan bir celiski olusturmaktadir®*?. Zira ornegin bir kimsenin
ihmali bir davranisla sug islemek i¢in sarhos olmasi ve bu nedenle harekete gegmesi

gereken anda hareketsiz kalmasi pekala miimkiindiir.

Massari’ye gore, yalnizca diisiinsel bir faaliyetin isnat edildigi iddias1 da
dogru degildir; clinkii sebebinde serbest hareketten soz edilebilmesi igin, tanimi

geregi yalnizca spiritiiel veya biligsel bir siireg degil, dogrudan neticeyi

I By itibarla, Grnegin hipnoz edilenle eden arasinda birincinin, nceden bir mazeret sebebi yaratmak
amaciyla, ikisinin de islemek istedigi bir sucu gerceklestirmeye yonlendirilmesi seklinde bir anlagsma
var ise, hipnotize edilenin isledigi fiil hi¢ siiphesiz bunlara isnat edilecektir. Yine, bir yere saatli
bomba koyan suglu, patladiginda tamamen bilingsiz bir durumda bulunsa da kasith olarak isnat
edilebilir olacaktir, zira ortaya koydugu otomatik bir sistem sayesinde kasitli olarak sucgu islemektedir.
MANZINI: s. 718, 719.

* MANZINL: s. 719.
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gerceklestirmeye yoOnelik olmasa bile disa vurulmus bir irade ve davranis

gereklidir™®.

Genel olarak ceza kanunlar1 sebebinde serbest hareket kavramina yer
vermeseler de, kendi iradesiyle anlama ve isteme yeteneginden yoksun kalan
kimselerin, bu durumda isledikleri sugtan dolayr sorumlu olacaklar1 kabul
edilmektedir. Nitekim ICK, taksirli veya iradi bicimde alman alkol veya uyusturucu
maddenin isnat yetenegi lizerinde etkili olmayacagini, sug¢ islemek veya mazeret
sebebi yaratmak amaciyla s6z konusu maddelerin kullanilmasi halinde ise cezanin

artirtlacagini ongormektedir.

Miilga Ceza Kanunu’nun 48. maddesinde de ihtiyari sarhosluk ve uyusturucu
madde kullanan kimselere, bu sebeplerle akli maluliyet halinde olan kimselerin
cezalandirilamayacagini iligkin hiikiimlerin uygulanmayacagi diizenlenmekte, séz
konusu maddelerin bir su¢ islemek ya da mazeret sebebi yaratmak amaciyla

kullanilmasina iliskin bir kural bulunmamaktaydi.

Aynt sekilde 5237 sayih TCK da, sebebinde serbest hareketlerden
sorumlulukla ilgili olarak herhangi bir acik diizenlemeye yer vermemis, 34.
maddenin birinci fikrasinda, “gecici bir nedenle ya da irade dis1 alinan alkol veya
uyusturucu madde etkisiyle, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarin
algilayamayan veya bu fiille ilgili olarak davranislarin1 yonlendirme yetenegi azalmis
olan kisiye” ceza verilmeyecegini diizenledikten sonra, aynt maddenin ikinci

fikrasinda iradi olarak alinan alkol veya uyusturucu madde etkisinde sug isleyen kisi

243 Bkz. DONDINA: s. 241.
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hakkinda birinci fikra hiilkmiiniin uygulanmayacagi, yani kisinin cezalandirilacagi
ifade edilmistir. Maddede yer alan “gecici bir nedenle” ibaresi, failin kusuru
bulunmadan ortaya ¢ikan bir hususu ifade ettiginden, bilerek ve isteyerek gecici bir
neden yaratmak suretiyle isnat yeteneginden yoksun kalmasi halinde fail
cezalandirilacaktir. Bu diizenlemeler 1s18inda, anlama ve isteme yeteneginden
kendini yoksun birakan kimsenin cezalandirilmasinin esasini agiklamak adina

sebebinde serbest hareket kuramina bagvurulmasi gerekecektir.

b) Sebebinde Serbest Harekette Sorumlulugun Esasi

Sebebinde serbest hareketler baglaminda ¢oziilmesi gereken, fiili isledigi
sirada isnat edilebilir olmayan kimsenin neye dayanarak sorumlu tutulacagi
sorunudur. Geleneksel doktrin, bu soruya eski “causa causae est causa causati’, yani
“sebebin sebebi sebep olunanin da sebebidir” prensibiyle cevap vermekte ve s6z
konusu kurumun, kisinin cezalandirilabilmesi i¢in sugu isledigi anda isnat edilebilir
olmasi seklindeki kurala bir istisna teskil ettigini kabul etmektedir. Fail, isnat
yeteneginden mahrum oldugu halde isledigi fiilden dolay1 degil, fakat isnat
yetenegine sahipken gerceklestirdigi nedensel etkiye sahip daha Onceki davranisi
sebebiyle cezalandirilmaktadir; 6zglir olmayan hareketten onun 6nceli olan serbest

harekete dogru gidilmektedir™**.

** Bkz. ANTOLISEL: s. 616; VENDITTL: 542; SANTORO: s. 252; TOROSLU: s. 378;
DONMEZER-ERMAN: s. 154; Alman doktrininde azimlikta kalan yazarlarim savundugu bu gériise
gore ALIC kuramu kusur ilkesinin goriiniiste bir istisnasi sayilmakta ve kusur yetenegini kaldiran
kimsenin fiil anindaki ehliyetsizligi gézardi edilmektedir. Bkz UNVER: s. 832; ALACAKAPTAN: s.
111; OZTURK-ERDEM: 5. 242; SOYASLAN: s. 413.
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Bu teoriye yonelik olarak iki esasl itiraz one stiriilmektedir. Birincisi, dogasi
tamamen farkli olan ve isnat yetenegi ile 6zel kisimda diizenlenmis olan somut fiil
arasindaki iliski ele alinmak suretiyle tamamen mekanik hale getirilen bir sorunun,
asir1  derecede Dbasitlestirilerek objektif bir nedensellik bagina indirgendigi
yoniindedir. Bir digeri ise, bu sekilde kabul edilecek bir prensibin, sadece tipik
davranigi gergeklestirecek kisilerin degil, fakat buna herhangi bir sekilde sebep olan
herkesin cezalandirilmast gerektigi sonucunu doguracak kadar genisletici bir fail
anlayismin kabuliinii getirecegi seklindedir®”. Ayrica bu diisiincenin kabuliiyle
kusurlu sorumluluk ilkesine bir istisna getirildigi ve bunun da kabul edilemeyecegi

. e e e e 24
ileri siiriilmiistir*°.

Bu konuya iliskin olarak, bir¢ok yazar tarafindan savunulan ve daha rafine
oldugu ileri siiriilen bir bagka teori daha ortaya atilmistir. S6z konusu diislinceye
gore, sucun icrasi, yalnizca dogrudan cezai normda tanimlanmis fiili olusturan
faaliyetlerden meydana gelmemekte ve fakat so6z konusu fiili gergeklestirmek
amaciyla yapilan herhangi bir hareket de icra agamasina dahil olmaktadir. Aslinda
sucun aktif siijesi, kendisini isnat yeteneginden yoksun birakmak suretiyle, kendi
kendini su¢ planmin bir araci haline getirmekte ve bir hayvanin ya da ehliyetsiz
ticlincii bir kisinin de yapabilecegini kendisi yapmaktadir. Bu itibarla, siije sugun

icrasina isnat edilebilir durumdayken bagladig1 ve isnat yetenegini kaybetmis halde

2% Sucun islenisinin bu sekilde dne alinmasi ancak kanuna 6zel bir hiikiim konulmasi halinde
miimkiin olacag diistincesi i¢in bkz. VENDITTI: s. 534.
*¢UNVER: s. 835.
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devam ettigi i¢in, sebebinde serbest olan hareketin cezalandirilmasi genel kuraldan

sapmak anlamina gelmemektedir®*’.

Bu anlayisin, “causa causae est causa causati” ilkesine dayanan anlayisa
nazaran Onemli bir gelismeyi ifade ettigi, zira isnat yeteneginin kaybolmasina neden
olan davranisi da sugun icrasina dahil ettigi dile getirilmistir. Bu suretle nedensellik
bagina iliskin problemin yerine, tipik fiilin baslangic an1 meselesi konmakta, siije,

sugu islemeye kendini isnat yeteneginden mahrum ettigi anda baslamaktadir®*®.

Boyle bir diistincenin kabul edilmesi miimkiin degildir; zira kiginin sug
isleyebilmesi i¢in gerekli kosulu yaratan davranis, bu sugun icra siirecinin bir pargasi
degildir ve bununla karistirlmamalidir. Tk davranis, yalnizca islenen suga nazaran
bir Onciil niteligindedir ve elverissiz, yetersiz olmasi nedeniyle kiginin sonraki
davranistyla sugu tamamlayamamasi halinde tesebbiis dahi teskil etmeyecektir.
Ornegin kisinin bir cinayet islemek icin kendini sarhos etmesi, hirsizlik sucu igin bir

merdiven temin etmesinden farksizdir. Merdiven temin etmek hirsizlik sugunun icra

hareketi olmadigi gibi, adam o6ldiirme sucu agisindan da sarhos olmak bir icra

" Bkz. ANTOLISEL 617; VENDITTL: s. 534; TOROSLU: s. 377; DONMEZER-ERMAN: s. 155;
ALACAKAPTAN: Sarhosluk hali, s. 75; Ayn1 yazar: sugun unsurlari, s. 111; OZTURK: ERDEM: s
.242; Burada sorumlulugun faile isnad1 bakimindan, isnat yetenegi yok iken yapilan davranig degil,
alkol veya uyusturucu alma davranisi veya isnat yetenegini ortadan kaldiran diger davranis esas alinir.
Bu 6n davranis, cezalandirilan tipik neticeye kasten veya taksirle sebebiyet vermek anlamina gelir. Bir
anlamda isnat yetenegini ortadan kaldirmak, islenmesi planlanan sucun icra baslangici sayilmaktadir.
Bkz. UNVER: s. 836; OZTURK: ERDEM: . 240; SOYASLAN: 413.

28 VENDITTI: s. 534. Yazara gore bu agidan bakildiginda da kanuna &zel bir hiikiim koyulmadan
genel ilkelerden hareketle sonuca varmak miimkiindiir; RANIERI: manuale, s. 536; Bkz. UNVER: s.
837.
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hareketi niteliginde degildir. Bu iki 6rnekteki merdiven temin etmek ve sarhos olmak

eylemlerinin tipik fiilin parcasi olduklari sdylenemez**.

Kendini hirsizlik sugunu iglemek amaciyla isnat yeteneginden mahrum
birakan kisi gibi, bir bagkasini kendisi i¢in hirsizlik yapmasi amaciyla isnat
yeteneginden yoksun hale getiren kisi de, kanunun ilgili maddesinde gosterilmis olan
tipik fiili islemeye baslamamaktadir: ne baskasinin tagimir bir malin1 almakta, ne de
bu sekilde almaya elverisli olan birtakim baska davranislar1 gergeklestirmektedir.
Isnat yeteneginden mahrumiyet durumunu yaratan faaliyetlerin tipik fiilin bir parcasi
sayilmasi, yine failin genisletici bir anlayisinin kabuliine sebep olacak ve kanunilik

ilkesiyle celisecektir™".

Bu disilince yalnizca, agikca tipik fiill semasini genisleten ya da oOzel
kisimdaki normlarla birlesmek suretiyle, daha genis tipik fiiller yaratan o6zel bir
diizenlemenin varligi halinde kabul edilebilir olacaktir. Iste bu dogrultuda, fiili
isledigi sirada isnat edilebilir olmayan kimsenin cezalandirilamayacagini diizenleyen
hiikmiin, kendisini bir su¢ islemek ya da mazeret sebebi yaratmak amaciyla séz
konusu yetenekten yoksun hale getiren kisinin yararlanamayacagini diizenleyen
Italyan Ceza Kanunun 87. maddesinin, 6zel kisimdaki diizenlemelerle birlesmek

suretiyle, bir dizi yeni sug tipi yarattig1 ileri siiriilmistiir. Bu yeni sug tipleri 6zel

24 Bkz. RANIERI: manuale, s. 536,537; INGRASCI: s. 309; ONDER: s. 260; ALACAKAPTAN:
sucun unsurlart: s. 112.

20 VENDITTL: s. 534.
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kisimdaki suglarin unsurlarindan ve bunlara ek olarak siijenin kendisini isnat

yeteneginden mahrum birakmaya yénelik davramsindan meydana gelmektedir™'.
Kanunumuz cezai sorumluluk igin, agik¢a bir sucgu elverisli hareketlerle
dogrudan dogruya icraya baslamak seklindeki tesebbiisli sart kostugundan, ayni
degerlendirmeyi Tiirk hukuku agisindan yapmak miimkiin degildir. Nitekim Ceza
Kanunu’nun 35. maddesinde yer alan hiikiim karsisinda, bir sug isleyebilmek veya
mazeret uydurmak i¢in kendisini anlama ve isteme yeteneginden yoksun kilacak
sekilde, Ornegin alkollii veya uyusturucu madde alan kimsenin, bu hareketlerle

islemeyi tasarladigi sugun icrasina elverisli vasitalarla basladigi sdylenemez*>.

Isnat yetenegini kusurlulugun 6n sart1 olarak anlayan yazarlar, failin, isnat
yetenegini, kendi hareketlerini idare etme yetenegine sahip oldugu anda, kusurlu
olarak ortadan kaldirmasi nedeniyle, hukuki menfaatin ihlalinden sorumlu olmasi
gerektigini ifade etmektedirler. Bunlara gore, kisi kendini isnat yeteneginden yoksun
hale getirdiginde, bu yoksunluk kusurlulugun konusu durumundadir ve bu sebeple 6n
sart niteliginde olan isnat edilebilirligi ortadan kaldirmasi miimkiin degildir. Bu
itibarla meselenin esasi yine kusurlu sorumluluga dayanmaktadir ve dolayisiyla

aslinda sebebinde serbest hareket kuramina da ihtiyag yoktur™”.

Failin bir su¢ islemek veya mazeret sebebi yaratmak i¢in isnat yetenegini

kaldirdig1 hallerde, kisi kendisini su¢ planinin bir parcasi haline getirdigi i¢in

21 VENDITTI: s. 534.
2 TOROSLU: s. 378.
23 MANTOVANI: s. 652; Bkz. UNVER:s. 833 vd.
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tasarlama kasti, iradi veya taksirli sekilde isnat yeteneginden yoksun kalindigi
durumlarda ise gergeklestirilen fiil acisindan olasi1 kast veya taksir s6z konusu
olmaktadir®”,

Bu teori de kusuru diizenleyen ilkelerin sugu olusturan fiili isledigi sirada
isnat edilebilir olmayan kisinin neden cezalandirildigini degil; yalnizca
sorumlulugunun bigimini, yani kasithi olarak m1 yoksa taksirli olarak m1 sorumlu
olacagii ortaya koydugu gerekgesiyle elestirilmistir’. Ayrica boyle bir diisiince
tarzinin kanunilik ilkesine aykiri oldugu; kusur baglantisinin da asil fiille fail
arasinda degil, daha onceki isnat yetenegini kaldiran hareket ile fail arasinda kurdugu
icin kusur ilkesiyle de celistigi ifade edilmistir. Bu durumda kast ve taksir ile asil
eylem arasindaki iliski kaybolmakta ve isnat yetenegi bulunmadigr anda meydana

.. . . . )
getirilen asil netice agisindan kusur isnat edilememektedir®®.

¢) Sebebinde Serbest Harekette Sorumlulugun Tiiriu

Sebebinde serbest hareketler agisindan iizerinde durulmasi gereken bagka bir
nokta da, sorumlulugun tiiriiniin nasil belirlenecegidir. Zira s6z konusu hallerde isnat
yeteneginin yoklugu durumunda islenen her fiil agisindan otomatik olarak

kusurlulugun varligi kabul edilemez. Kusurlulugun var olup olmadig1 veya varsa

2% MANTOVANI: s. 652.
235 ANTOLISEL: s. 617; TOROSLU: s. 379.
236 Bkz. UNVER: s. 835.
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hangi tiiriinlin s6z konusu oldugu, genel sahsi sorumluluk esaslarina gore ¢oziilmesi

gereken baska bir sorundur®’.

Bir kisim yazara gore, sugun icra agamasinin diginda yer alan psisik unsurun
kast olarak kabul edilmesi miimkiin olmadigindan, bu durumda ceza politikasina
dayanan bir objektif sorumluluk hali sz konusudur®®. Fakat unutmamak gerekir ki,
objektif sorumluluk hallerinde siije, su¢ fiilinin objektif unsurlarin1 gergeklestirmis
oldugu icin, kastin veya taksirin varligina bakilmaksizin cezalandirilir. Bu anlamda
yalnizca isnat edilebilir olmasi yeterlidir. Netice, isnat edilebilir kimseye, yalnizca
davranisla arasindaki nedensel iliskiye dayanmak suretiyle yiiklenmektedir. Halbuki
sebebinde serbest hareketlerde objektif sorumluluga iliskin bir durum s6z konusu
degildir. Soyle ki; eger sug fiilinin iglendigi an nazara alinirsa, bu anda isnat yetenegi
bulunmamaktadir. Bu nedenle objektif sorumlulugun iizerine insa edilemeyecegi
anormal bir durum s6z konusudur. Buna karsin isnat yeteneginden yoksun kilinma
an1 nazara alinirsa, bu anda da kastin varlig1 s6z konusudur ve dolayistyla objektif
sorumluluktan bahsetmek miimkiin degildir*”.

Bu noktada siijenin objektif olarak sorumlu oldugu, ¢iinkii sug fiilini degil,
yalnizca ehliyetsizligi yaratan durumu istedigi ileri siiriilebilir. Ancak bu dogru
degildir, zira siije her ikisini de istemis ve kendini sucu islemek igin isnat

yeteneginden yoksun hale getirmis olabilir. Bunu boyle basit bir nedensel probleme

*TMANTOVANI: s. 653.

28 DE MARSICO Eduardo: Diritto Penale, par. gen., Napoli 1935, s. 289.

% VENDITTI: s. 535; Objektif sorumlulugun varlig1 igin gerekli unsurlar agisindan bkz. OZEN
Muharrem: Objektif Sorumluluk, Ankara 1998, s. 73 vd.
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indirgemek “causa causae est causa causati’ prensibine geri donmek anlamina

gelecektir’®.

Diger bazi1 yazarlara gore ise, sebebinde serbest hareketten sorumluluk kasith
bir sorumluluktur; zira siije, su¢ fiilini islemek istedigi i¢in kendini isnat
yeteneginden yoksun hale getirmektedir. Ayrica, bilingsiz durumda olan bir kigiden
dikkatli ve 0&zenli davranmasit beklenemeyeceginden taksirli sorumlulugun
varligindan bahsedilmesi miimkiin degildir*®’,

Boyle bir durumda kastin icermesi gereken unsurlar, isnat yeteneginden
yoksun kalindiginin ve bu sonucu meydana getirecek davranisin bilinmesi ve
istenmesi; tipik fiilin diger unsurlar1 agisindan ise pozitif ve negatif unsurlarin
bilinmesidir. Bu anlamda sugu diizenleyen normun sart kostugu kast ile
ortiismektedir. Ancak islenecek herhangi bir sugun 0ngoriilmesi sebebinde serbest
hareket acisindan kasti1 olusturmak icin yeterli degildir; kisinin igslemek adina kendini
isnat yeteneginden yoksun hale getirdigi belirli somut bir sugun varligi gereklidir™®.

Isnat edilebilir siijenin kasti, kendisini isnat yeteneginden yoksun hale
getirdigi fiilinin ve aym1 zamanda 6zel kisimda yer alan sug tipinin tim maddi
unsurlarini icermektedir. Esasen burada suca istirak halinde ortaya ¢ikana benzer bir
durumdan bahsedilebilir. Soyle ki; tipik fiili gergeklestirmeyen, aksine ¢ok basit bir

katkida bulunan su¢ ortagi, hem tipik hareket ile gergeklestirilen ihlale katkida

260 VENDITTI: s. 535.
21 DONDINA: s. 243.
262 VENDITTL: s. 535.
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bulundugu i¢in, hem de kanun hiikmii tarafindan 6ngdriilen ve diger siije tarafindan
gergeklestirilen davranigin biitlin unsurlarint igeren tam ve gercek bir kasta sahip
oldugu icin cezalandirilmaktadir. Istirak acisindan bir siijenin davranmismin bir
digerinin davranigina baglanmasi sonucunu doguran bu yaklasim, burada isnat
edilebilir siijenin davraniginin, isnat yeteneginden yoksun kalacagi ileriki asamadaki

- < 2
davranisina baglanmasi sonucunu dogurmaktadir®®.

Kast, yalnizca s6z konusu davranig birinci asamasinda yer almakta, ancak
bastan itibaren o davranigin biitiin unsurlarin1 kapsamaktadir ve biitiin icra siiresi

boyunca davranisi desteklemesi gerekli degildir™®.

Birtakim yazarlar da, sebebinde serbest hareketin her sekilde taksirli
sorumluluk esasina gore cezalandirilmasi gerektigini ileri siirmektedirler; zira bdyle
bir harekette kast unsurunun bulunmasi, s6z konusu unsur esas itibariyla neticeye,
elverigli aracglarin secimine ve neticenin gergeklestirilmesine ydnelik iradeyi
gerektirdiginden miimkiin degildir’®.

Bu diisilince elestirilmis, taksirli sorumlulugun, siijeye belirli bir davranigi
engellemek agisindan gerekli tedbirleri almamasi dolayisiyla bir kinama yargisi
yoneltilebildigi halde s6z konusu oldugu, burada dikkatsizlik veya tedbirsizlik ya da

davranis kurallarinin ihlalinden kaynaklanan bir durum bulunmadigi ileri

stiriilmistiir. Nitekim sug¢ istenmistir ve isnat yetenegi bu amagla ortadan

263 VENDITTL: s. 536.
264 VENDITTL: s. 536.
265 Bkz. DONDINA: s. 243; MANZINI: s. 717; ALACAKAPTAN: sarhosluk hali, s. 132, 133.
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kaldirilmistir. Artitk bu mekanizmanin igerisine taksirin yerlestirilmesi miimkiin

degildir*®.

Onder’e gore, sebebinde serbest hareket kuraminin gerek kasith gerek taksirli
olarak uygulanmas1 miimkiindiir. Fail, kendisini gerek kasten gerek taksirli olarak
isnat yeteneginden yoksun hale getirebilecegine gore, sorun bu ayrima gore
¢oOziilmelidir. Kasith sorumluluga yol acan sebebinde serbest hareket agisindan failin
kasti, hem kusur yeteneginin kalkmasini, hem de isnat yeteneginin bulunmadigi
halde su¢ islemeyi igine alacaktir. Ornegin fail, zihninde planlamis oldugu sucu
islemek bakimindan cesaretini artirmak i¢in alkol almis ve boylece kendisini kusur
yeteneginden yoksun hale getirdikten sonra bu sucu islemis olabilir. Iste bu noktada
kasith sorumluluk s6z konusu olacaktir. Taksirli sorumluluk agisindan ise fail, isnat
yeteneginin bulunmadigi bir durumda taksirli sug igleyebilecegini ongdrebilmekte
ise, bu suctan sorumludur. Mesela, uykusu gelen sofér, o anda yolda herhangi bir
vasita bulunmasa dahi, ilerde uyuyup kazaya sebebiyet verebilecegini

ongorebildigine gore, uyku halinde ger¢eklesen neticeden sorumludur™’.

*VENDITTI: s. 536.

7 Bu 6rnek agisindan dikkat edilmesi gereken, burada gereklesen taksirli sugun icra hareketlerinin
heniiz baglamadigidir. Eger, bir sugun icra hareketi niteligini gosteren hareketler yapildiktan sonra,
fail kusur yeteneginden yoksun hale gelmis olursa, artik sebebinde serbest hareket kural ile degil,
genel kusurluluk kurallari ile sorunun ¢oziilmesi gerekir. Ornegin; anne, hareketli uyudugunu bildigi
halde, yeni dogan ¢ocugunu yanina alip yatar ve uyku halinde gocugu ezerek dldiiriirse, sebebinde
serbest hareket kuralina bagvurmadan, annenin taksirle Olime sebebiyet verdigini kabul etmek
gerekecegi gibi, binay1 hasereden kurtarmak igin ilag kullanan kisinin, ilacin etkisi ile bayilmasi,
bayginlig sirasinda binada bulunan kiigiik bir ¢cocugun ilag nedeniyle 6lmesi durumunda da sebebinde
serbest hareket kurali uygulama alani bulmaz Ayni olayda, failin, ilacin binada bulunanlar1 da

zehirleyip Oldiirebilecegini diisiinmesine ragmen, ilaglama hareketinden vazge¢memesi halinde,
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Belirtmek gerekir ki, sebebinde serbest hareket teorisinin uygulandigi
durumda fail, kusurlulugun hangi sekline gore sug islemisse, isnat yeteneginden ne
sekilde yoksun hale geldigine bakilmaksizin, sorumludur. Bu sebeple, kendisini
taksirli sekilde kusur yeteneginden mahrum hale getiren, bu durumda kasitli bir su¢
isleyebilecegi gibi, kasten isnat yetenegini kaldiran kisi de bu durumda taksirli bir
sug isleyebilir™®®.

Bir diislinceye gore, tam bir biling halinde alinmis ya da olgunlastirilmis ve
bireyin yasamina iliskin 6nemli ya da Onemsiz nitelikte olan bir karar, tam
sarhoglukta oldugu gibi uyku veya hipnoz halinde de varligin siirdiirebilir. Eger bir
insan gergekten belli bir saatte uyanmak istiyorsa, uykusu ne kadar derin olursa olsun
onceden diisiinlilen saatte uyanacaktir. Ayni sekilde yeni dogan ¢ocugunu nefessiz
birakarak o6ldiirmek amaciyla yaninda uykuya dalan annenin, s6z konusu amaca
ulasmas1 da imkansiz degildir. Ozgiir iradesiyle islemeyi planladifi sucu
gergeklestirmek icin sarhos olan kimse, eger s6z konusu fiili islemek igin gerekli

fizik giice hala sahipse s6z konusu sugu isleyecektir™®.

Bu bahsi gecen durumlarda, bireyin psisik faaliyeti tamamen durmus gibi
goriinse de, belli diisiince ve istemlere yonelik sinirli bir bilingalt1 faaliyet ile
yalnizca saf psikolojik nitelikte bir rastlantiya gore degil, baslangictaki iradeye gore

davranigi ortaya koyan, baskalarinin ya da kisinin kendi telkinine dayanan bir gii¢

bilincin kayboldugu sirada gerceklesen Oliim neticesinden sebebinde serbest hareket kuralina
basvurulmadan, olasi kasta gore sorumluluk belirlenir. Bkz. ONDER: s. 264; OZTURK-ERDEM: s.
243,

28 ONDER: s. 265; DEMIRBAS: s. 327; OZTURK-ERDEM: s. 243.

* MANZINI: s. 720.
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varhiginm stirdiirmektedir. Eger bu dogruysa, psikofizyolojinin de teyit ettigi lizere, bir
sucun islenmesini kolaylastirmak ya da mazeret sebebi yaratmak amaciyla kendini
benzer bir duruma sokan ya da sokturan birey de, hi¢ sliphesiz isnat edilebilirdir; zira
kendi kendini bir su¢ fiili islemek amaciyla kasitli sekilde arag olarak
kullanmaktadir. Iste bu sekilde bir kimse kendini, bilingli olan iradenin, bilingsiz bir
araci haline getirir veya getirtirse, sugun icra agamasinin herhangi bir kisminda kastin
var olmasi gerektigi kosulu saglanacagindan, s6z konusu kimse tamamen isnat

edilebilirdir®”’.

Elverigli bir sekilde kendi iradesini ortaya koyamayan kisi, higbir sonuca
ulasamadigindan tesebbiisten dolay1 cezalandirilamayacaktir; zira istenen sug
islenmedigi takdirde, ligiincii bir kisiye telkinde bulunan veya cebir uygulayan
kisilerin de cezalandirilmalart miimkiin degildir. Burada 6nemli olan diger husus da,
sug islemeye yonelik davranisin cezalandirilabilir olup olmadigr degil; aksine kastin,
tek basma cezalandirilabilir olmasalar da, yine de icrai siirecin pargast olan
hareketleri de igeren sugun icra asamasmin herhangi bir noktasinda var olup
olmadigidir. Eger birey bilingsiz halde daha oOnce islemeye karar verdigi fiili
isleyemediyse bu, isnat edilebilir olmadig1 anlamina gelir; ¢linkii kararlastirilan sug

islenmemistir®’".

Fiil mutlak bilingsizlik halinde islenmis ise, sirf bu nedenle kasitli olarak isnat
edilebilirligin varlig1 reddedilemez, fakat bu noktada hareketleri ihmallerden ayirmak

gerekmektedir. Thmali davranislarin isnat edilebilir olduklarinda siiphe yoktur; zira

0 MANZINT: s. 720.
I MANZINT: s. 721.
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burada bilingsizlik halinin dogrudan sebebi, ihmali dogrudan ortaya ¢ikartan sebeple
es zamanlidir ve sugun iglenmesi agisindan dogrudan bir ara¢ konumundadir. (igip

2 icrai davramslarla ilgili olarak ise, mutlak

icip uyuyakalan makinist 6rnegi)
ehliyetsizlik halinin, mutlak fiziksel hareket imkansizligina karsilik gelip
gelmedigine bakmak gerekir. Eger boyle bir ortligme s6z konusu ise, artik isnat
edilebilirlikten s6z edilemez, zira gerceklestirilmek istenen sug¢ iglenemez. Eger
ortiisme yok ise, her bir somut olaya gore ayri1 bir degerlendirme yapmak ve
baslangigtaki iradeyle ortaya cikan netice arasinda bir nedensel bagin var olup
olmadigini tespit etmek gerekmektedir. Ornegin sarhos oldugunda tehlikeli sekilde
cirpman bir kimse, kendince cezadan kurtulacagina inandigi bir yontemle bir
baskasini 6ldiirmeye karar verir. Oldiirmek istedigi kimseyle beraber ¢ok miktarda
icki iger ve kimsenin bulunmadigi bir yerde diisiip hareket edemez hale gelirler. Bir
anda birincisi her zamanki ¢irpinmalarin etkisi altina girer ve yerde kivranarak
yanindakine ¢arpar, sonunda viicut agirligiyla onu ezmek suretiyle bogarak oldiirtir.
Hig siiphesiz burada ilk bastaki iradeyle ortaya ¢ikan sonu¢ arasinda herhangi bir
nedensel bagdan ve kasta dayanan bir isnat edilebilirlikten s6z edilemez. Ancak
Ornegin, bir ¢ocuk bakicisi, bakmakla yiikiimlii oldugu ¢ocugu 6ldiirmeye karar
verdikten sonra, alkol almanin kendisinde epileptik ndbetlere yol actigin1 bilerek
alkol alir ve ardindan uyuya kalip ndbet sirasinda ¢ocugu bogmak amaciyla yanina
yatarsa, artik burada basit bir taksirden bahsedilebilmesi miimkiin degildir. Baglangic
iradesi ve onu izleyen bilingli hareket, 6ldiirme sonucunu doguran bilingsiz giicii
ortaya c¢ikarmistir. Bu durumun, koydugu saatli bomba patladigi sirada baska bir

yerde tamamen sarhos olan terdristin durumundan farki yoktur. Yalnizca suglarin

212 Bkz. INGRASCL: s. 311; ALACAKAPTAN: sarhosluk hali, s. 163.
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dogrudan nedenleri isnat edilebilir kabul edilselerdi, agir suglulugun énemli bir kismi
tenkilden kacabilirdi. O halde burada dolayli nedenleri de sorumluluk agisindan
nazara almak gerekmektedir’”®. Bu sekilde anlasildigi takdirde sebebinde serbest
hareketin, kasitli sekilde cezalandirilabilirligi, isnat edilebilirlige iligkin genel
ilkelerden bir sapma degil, soz konusu 6lgiitlerin bir sonucu olmaktadir®”,

Bir diger diisiinceye gore, alkol etkisi altinda islenen bir sug agisindan dahi,
anormal nitelikte olsa bile, hukuki acidan kasitli veya taksirli sorumlulugu
dogurabilecek derecede psisik yetilere sahip bir iradeye dayanan psikolojik unsurun
aranmasindan vazgecilmesi miimkiin degildir. Buna karsin, sarhoslugun akil
hastaligina benzetilebilecegi ve hareket, biling, irade unsurlarini ortadan kaldiracagi
icin, bu sekilde mutlak bir ehliyetsizlik halinde islenen suglarda psisik unsur

- . o e e e e 2
aramanin zaman kaybi olacagi da ileri stiriilmiistiir®”.

Konu bu sekilde ele alindiginda, sorunun dogalci, ahlaki ya da psikolojik
boyutu, tamamen hukuki olan boyutuyla karistirilmaktadir. Sorun, tamamen pozitif
hukuk 15181nda ¢oziilmelidir. Eger sarhos olan kimse kanuna gore isnat edilebilir ise,
bunun anlami, onun hareketinin, anormal bir psisik silirecin par¢ast olmasina ragmen,
hukuki agidan bilingli ve iradi olarak hareket edebilen bir kimsenin hareketi gibi
degerlendirilebilir nitelikte oldugudur. Tecriibe, sarhos kimsenin davraniglarinin

tamamen irrasyonel olmadigin1 ve bunlarin sapmis ya da sugun agirligryla orantisiz

23 MANZINI: 721,722; Bkz. UNVER: s. 842; Onder, icrai veya ihmali davranislar arasinda bir fark
olmadig1 goriisiindedir. Bkz. ONDER: s. 264.

** MANZINI: S. 722.

*> INGRASCL: s. 306.
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olsa bile su¢ islemeye yoOnelik psisik bir diirtiiyii ve saiki igerebildigini ortaya

koymusturm.

Tamamen iradeden ve psisik tepkilerden yoksun, hayvan durumuna
indirgenmis bir akil hastasi, ¢ogu zaman gercekle uyusmayan soyut bir figiir
niteligindedir. Kanun tarafindan anlama ve isteme yeteneginden yoksun kabul edilen
12 yasindan kiigiik bir ¢ocuk bile kendi iradesiyle hareket eder ve Ornegin bir
arkadasinin Olimiine kasitli olarak veya kazara sebep olabilir. Tarihin belli
donemlerinde cezai miieyyidelere tabi tutulmus hayvanlarda dahi, iradenin farkli
seylere yoneldigini ayirt etmeye imkan verecek faaliyetler ortaya koyan, ilkel ve
kaba nitelikte olmakla birlikte bir iradi mekanizma bulunmaktaydi. Ornegin bir
esegin etrafindaki sinekleri kovalamak i¢in attig1 fakat bir insana isabet eden gifte,

kuyrugunu ¢ekerek rahatsiz eden ¢ocuga attig1 ¢ifteden farklidir®’”.

Bir anlamda sarhos tarafindan islenen fiil de, onun kisiliginin yansimasi
niteligindedir ve sarhosun hareketleri de, onlari kaba giiglerin etkilerinden ayirt
etmeye yetecek minimum psisigi icermektedir®’®.

Sorumlulugun dogrudan ve sadece sarhos olma eylemine dayandirilmasi ise,
yalnizca bu fiil bashi basina bir sug¢ teskil etmedigi takdirde miimkiin degildir.

Nitekim sarhosluk, birtakim kabahat fiillerindeki 6zel durumlar haricinde, tek basina

bir sug¢ teskil etmemektedir. Sarhos olma fiili, cezai normun disindadir ve sarhosun

276 INGRASCI: s. 307.
277 INGRASCI: s. 307.
28 INGRASCI: s. 307.
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isledigi fiilin, hukuki anlamda isnat edilebilir bagka bir kimsenin isledigi fiilden farki
yoktur. Bu nedenle her halde sorumluluktan bahsedilebilmesi i¢in, isnadin konusunu
olusturan belirli bir hukuka aykir1 fiilin tiim kurucu unsurlarinin somut varlig
gereklidir. Ayrica Onemli olan sarhosluk degil, sarhosluk sirasinda nasil
davranildigidir. Bagka bir 6rnek vermek gerekirse, bir aracin soforii hi¢ siiphesiz
kaza yapma riski tasimaktadir; ancak bir kimse arabasiyla bir yayay1 ezerse, nihai
sorumluluk tamamen mesru olan ara¢ kullanma fiilinden degil, somut durumda
sOfore yiiklenebilecek kusurdan dolay: ortaya ¢ikacaktir. Bu duruma kiyasen sarhos,
ceza kanununu ihlal ettiyse sorumlu olacaktir; fakat yalnizca sarhos oldugundan
dolay1 sorumlu olacagi diisliniilemez. Sorumluluk hilkmii sonug¢ olarak, soyut
bicimde degerlendirilen ve somut sonuglarindan ayrilmis sahsi bir duruma degil,

gergeklesen bir fiilin psisik gelisimine dayanmak zorundadir®”.

C) Degerlendirme

Tiirk Ceza Kanunu’nun 34. maddesinin ikinci fikrasinda, iradi olarak alinan
alkol veya uyusturucu madde etkisi altinda sug¢ islenmesi durumunda, failin
cezalandirillacagl ongoriilmiistiir. Bu durum hi¢ siliphesiz diger gegici nedenler
acisindan da s6z konusudur. Bdyle bir durumda, pozitif hukuk agisindan failin
cezalandirilmas1 gerektigi, madde hilkmii dolayisiyla gayet agiktir. Fakat burada
sorumlulugun teorik esasini ortaya koymak acisindan sebebinde serbest hareket
kuramina basvurmak gerekmektedir. Soyle ki; aslinda irade dis1 veya iradi bir

bicimde alinan alkol veya uyusturucu maddenin etkisi altinda sug isleyen kimselerin,

2% INGRASCI: s. 311.
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fiili isledikleri sirada iginde bulunduklar1 psikolojik durumlar aynidir. Esasen her
ikisi de anlama ve isteme yetenegi seklindeki isnat edilebilirlikten yoksundur. Fakat
s6z konusu maddeleri iradi olmayan bi¢imde kullanan kisi cezalandirilmamakta,
iradi olarak kullanan kisi hakkinda ceza miieyyidesi uygulanmaktadir. Iste bu
durumu agiklamak adina sebebinde serbest hareket kuramima bagvurulmasi

zorunludur.

Hig siiphesiz boyle bir durumda ceza miieyyidesine bagvurulmasinin sebebi,
ceza politikasi tercihlerine ve bundan kaynaklanan pratik ihtiyaglara dayanmaktadir.
Soyle ki, iradi olarak alkol alan kimselerin cezalandirilmamasi halinde, bir anlamda
insanlara ceza almadan su¢ islemek konusunda bir yetki taninmig olacaktir. Bunun da
ceza hukuku sistemi agisindan kabul edilmesi miimkiin degildir. Iste sebebinde
serbest hareket teorisiyle, aslinda hukuk diizeninde bir istisna yaratilmakta, iradi bir
davranigla kendisini isnat yeteneginden yoksun birakan kimselerin, bu halde
isledikleri fiillerin cezai sonuclarina katlanmalari beklenmektedir. Burada 6nemli
olan isnat yeteneginden serbest olarak nitelendirilebilecek, yani iradi bir hareketle

yoksun hale gelinmis olmasidir.

Bu itibarla, herhangi bir gegici nedenin etkisiyle isnat yeteneginden yoksun
hale gelindiginde, bunun bir su¢ isleme ya da mazeret sebebi yaratma amaciyla
yapilmis olmasi, sebebinde serbest hareket teorisinin uygulanmasi agisindan gerekli
degildir. Ornegin sarhosken suc isleyen kimsenin cezalandirilmasi meselesi, bu
kimsenin sarhos oldugu andaki nihai amacindan bagimsizdir. Nitekim Kanunumuz
da bu konuda herhangi bir ayrim yapmamakta, ister suc¢ iglemek amaciyla, ister

kasitli, ister taksirli olsun, herhangi bir bi¢imde iradi olarak alinan alkol veya
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uyusturucu  maddenin etkisi altinda su¢ isleyenlerin cezalandirilmalarini
ongormektedir. Bu durumda sebebinde serbest hareket teorisinin uygulama alanini
sadece sug islemek amaciyla sarhos olunmasi haliyle sinirlamak, bdyle bir amaci
olmadan sarhos olup isnat yeteneginden yoksun haldeyken sug isleyen kimsenin
cezalandirilmasini izah edilemez hale getirecektir. Bu itibarla sebebinde serbest
hareket teorisinin uygulanmasi agisindan sug¢ isleme kasti veya mazeret sebebi
yaratma amaciin varligma gerek yoktur; sarhoslugun bir sekilde iradi olmasi

yeterlidir®®’.

Buna karsin Yargitay Ceza Genel Kurulu 1983 yilinda verdigi bir kararinda,
sebebinde serbest hareket kuraminin kural olarak yalnizca tasarlanmig isnat
edilememe halinde uygulanabileceginden bahsetmekte, gecici bir neden veya alkol
ya da uyusturucu maddenin bir su¢ isleme ya da mazeret sebebi yaratma amaci
olmadan isnat yetenegini kaldirmasi durumunda, islenen suglardan sorumluluk
acisindan irade serbestligine ve ahlaki-manevi sorumluluk ilkesine getirilen bir
istisna s6z konusu olmadigini, bu hallerde ceza verilmesinin, kanuni goriiniisiin
uygulanma sekli olarak anlagilmas: gerektigini belirtmektedir™'.

Her ne kadar, kasitli veya taksirli sarhosluk durumlarinda sebebinde serbest
hareket teorisine bagvurmaya gerek olmadigi, zira sorumlulugun kusurlulukla ilgili

ilkeler dogrultusunda ¢oziimlenebilecegi iddia edilmis ise de, bu diisiincenin kabul

edilmesi miimkiin degildir. Ciinkii s6z konusu ilkeler, daha dnce de belirtildigi tizere

20 Tasarlanmis isnat edilememe ve sebebinde serbest hareketten sorumlulugun tiiriiniin belirlenmesi
hususlarmin Kanunda diizenlenmedigi elestirisi icin bkz. UNVER: kusurluluk, s. 67.
! Bkz. YCGK, 24.10.1983 tarih, 1983/6-215 E. , 1983/358 K. say1li karar. www.kazanci.com.tr.

137



boyle bir durumda bireyin neden cezalandirildigini degil, ancak kusurlulugun hangi

tiiriine gore cezalandirilacagini ortaya koymak amaciyla kullanilabilir™.

Bu itibarla sebebinde serbest harekette sorumlulugun tiiriiniin belirlenmesi
tamamen ayr1 bir meseledir. Isnat yeteneginden mahrum eden fiil iradi olduktan
sonra, nasil ortaya ¢iktig1, kasitl m1 taksirli mi oldugu, kusurlulugun tiiriiniin tespiti
acisindan 6nemli degildir. Zira tipik fiil agisindan kusurlulugun tiiriine, failin kendini
isnat yeteneginden yoksun hale getiren serbest hareketi anindaki degil, tipik fiili
isledigi andaki psisik durumu degerlendirilmek suretiyle karar verilecektir. Bu
nedenle kisi, kendini taksirli olarak isnat yeteneginden yoksun hale getirip kasitl bir
suc isleyebilecegi gibi, kasitli olarak isnat yetenegini kaybettikten sonra taksirli bir
su¢ da igleyebilir. Aksi bir diislince bizi haksiz sonuglara gotiirecek, 6rnegin taksirli
olarak kendini isnat yeteneginden yoksun hale getiren kisinin kasitli olarak birini
oldiirmesi halinde, kasithi olarak sorumlu tutulmasi miimkiin olmayacaktir. Bu
itibarla  sorumlulugun tiiriiniin  ortaya konulmasi agisindan tipik fiilin
gergeklestirildigi asamayi, isnat yeteneginin ortadan kalktigi asamadan ayri

degerlendirmek gerekmektedir.

Nitekim Yargitay da failin kasten veya taksirli olarak cezalandirilmasi
acisindan, Ornegin sarhoslugun kasith veya taksirli olmasinin 6nemli olmadigini,
sarhosken gergeklestirilen somut fiilin kasith veya taksirli olup olmadiginin
aragtiritlmasi gerektigi goriisiindedir. Zira Yiiksek Mahkeme’ye gore, sarhos olmayip

da isnat yetenegini tam olarak haiz olan kisinin kusurlulugu arastirilip, sorumlulugu

22 TOROSLU: s. 378.
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kastina veya taksirine yahut kastinin asilmasina dayandirildigi halde; kanunen isnat
yeteneginde bir degisme olmadigr agiklanan sarhos hakkinda ayni arastirmanin
yapilmamast ve kendisinin daima kasitla yahut daima taksirle hareket etmis
sayllmasi mantiksiz olur. Bundan baska kusurluluk hakkinda bir arastirma
yapilacaksa bunu sug¢ olusturan hareketle ilgisi olmayan bir zamana, yani
sarhoglugun sebebine gotiirmek de dogru degildir. Arastirilmasi gereken, inceleme
konusu yapilacak olan, sucu olusturan hareketin hangi kusurluluk sekli altinda
islendigini tespit etmekten ibarettir ve daha dnceki bir asamada sarhoslugun kasith
veya taksirli bicimde ortaya ¢ikmasmin sucu olusturan hareketle bir baglantisi

yoktur®™®.

IV) isnat Yetenegini Kaldiran veya Azaltan Haller

A) Genel Olarak

Yukarida da ifade edildigi lizere ceza kanunlari, isnat edilebilirligin temeline
psisik olgunluk ve zihinsel sagligi, yani anlama ve isteme yetenegini koymaktadir.
Eger anlama ve isteme yetenegi, isnat edilebilirligin temelini olusturuyor ise, birey,
belli bir psigsik ve fizik gelisim asamasina ulasamadigi ig¢in yasi veya anilan

yetenekleri kalici veya gecici olarak ortadan kaldiran somut patolojik bir durum

* Bkz. YCGK, 24.10.1983 tarih, 1983/6-215 E. , 1983/358 K. sayili karar; YCGK, 10.10.1983 tarih,
1983/9 E. , 1983/530 K. sayili karar. www.kazanci.com.tr; YCGK, 06.05.2003 tarih, 2003/11-116 E. ,
2003/148 K. sayili karar. Bkz. METINER Haydar-KOC Ahsen: 5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu Genel
Hiikiimleri, Mart 2008, Ankara, s. 928 vd.
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dolayisiyla isnat edilemez hale gelebilecektir’®*. Ceza kanunlar da, isnat yetenegini

azaltan veya kaldiran bu tip belli basli durumlari diizenlemektedirler.

Bireysel isnat edilebilirlik tizerinde etki yaratan sebepleri belirleyebilmek i¢in
bilim ve kanunlar, bir kimsenin ne zaman isnat edilebilir oldugunu degil, olmadigini
ortaya koymak seklinde eleyici bir yontem izlerler. Eger buglinkii tecriibemiz bize
bireyin kural olarak akilli bir varlik oldugunu ve yalnizca fizyolojik, patolojik
nedenler dolayisiyla uzun ya da kisa bir zaman dilimi igerisinde kendi aklini
kullanma yetisini kaybettigini ya da bu yetiye hi¢ sahip olmadigini ve hatta bireyin
kural olarak bagkalarmin haklarim1 gayrimesru ve hukuka aykiri saiklerle ihlal
ettigini, yalnizca istisnai olarak hukuka uygun saiklerle hareket etmek suretiyle
toplumsal diizeni bozdugunu gosteriyorsa, kesin kurallar1 daha kolay sekilde
belirlemek i¢in daha az sayida ve daha dikkat ¢ekici olan hususlara 6nem verilmesi
gayet dogaldir. Yani olaylarin gdzlemlenmesine dayanan bilim, insanin kural olarak
isnat edilebilir oldugu, yalnizca isnat yetenegini kaldiran veya azaltan nedenler
olarak adlandirilan durumlardan birinin s6z konusu olmasi halinde isnat yetenegini

kaybettigi seklindeki prensibi ortaya koymaktadir®™’.

B) Siirh Say1 Sorunu

Tiirk Ceza Kanunu gibi bagka kanunlar da, metinlerinde isnat edilebilirligi

azaltan veya kaldiran sebeplere yer vermektedirler. Bu noktada sorulmasi gereken

4 BETTIOL: s. 375.
5 FERRI Enrico: La Teorica Dell’Imputabilita e La negazione del Libero Arbitrio, Firenze 1878, s.
471,472.
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soru, bu hallerin smirli sayida olup olmadigi, yani bu maddelerin kapsamina
girmeyen bir durumun isnat edilebilirligi azaltabilmesinin ya da tamamen ortadan
kaldirabilmesinin miimkiin olup olmadigidir. italyan yazarlarin ¢ogu, normatif
sekilde ongoriilmiis olan isnat yetenegini ortadan kaldiran sebeplerin sinirli sayida
tespit edilmedigi goriisiindedir. Isnat edilebilirligi anlama ve isteme yetenegi olarak
diizenleyen genel kuraldan, kanunda acik¢a sayilmamis, s6z konusu yetenegi ortadan
kaldiran baskaca hallerin ¢ikarilmasi miimkiindiir™. Bir baska diisiinceye gore ise,
su¢ failinin isnat edilemez kabul edilmesi gereken haller agik¢a ve sinirlt sekilde
sayildigindan dolayi, hakimin goérevi, s6z konusu nedenlerden birinin bulunmamasi
halinde siijenin anlama ve isteme yetenegine sahip olup olmadigini arastirmadan
ceza uygulamaktir. Bu diislinceye itibar edilecek olursa, isnat yetenegini azaltan ve
kaldiran sebeplerin sinirl sayida oldugu kabul edilecek ve baskaca nedenlerin isnat
edilebilirligi, dolayistyla cezalandirilabilirligi ortadan kaldirmasma imkan

2
taninmayacaktir™ .

ftalyan Ceza Kanunu’nun anlama ve isteme yetenegi bulunmayanlarin isnat
edilebilir olmadiklarin1 diizenleyen 85. maddesini degerlendiren yazarlara gore,
anlama ve isteme yetenegi bulunmayanlarin isnat edilemez olduklarina dair genel
kuralin, agik¢a kanunda sayilmayan durumlar agisindan da bagimsiz bir uygulama
alanina sahip oldugu kabul edilmelidir. Aksi takdirde s6z konusu hiikiim, yalnizca

retorik anlaminda bir deger tasiyacaktir. Ornegin, bizimkine hi¢ benzemeyen bir

2% FIORE: s. 394; TOMA: S. 45; Antolisei’ye gore, isnat yetenegini azaltan ve kaldiran sebeplere
iligkin diizenlemeler ne cezalandirici ne de istisnai hiikiimlerdir; bunlar sadece isnat edilebilirlige
iliskin genel kuralin uygulanmasindan ibarettir. Bkz. ANTOLISEI: s. 619.

*’ Bkz. CRESPI:s. 771.

141



uygarliktan gelen bir kimsenin, dogru bir bilgilendirme siirecinden gegmeden toplum
icine ¢ikmasi halinde, bu kimse s6z konusu genel hiikkme dayanilarak isnat edilebilir
kabul edilmeyebilecektir™®. Bireyin cezalandirilabilmesi i¢in isnat edilebilir olmasi
gerektigi agikca kanunda ifade edildiginden, anlama ve isteme yetenegini ortadan
kaldiran herhangi bir siibjektif nedenin varligi halinde siijenin cezalandirilabilir
olmadigmin kabul edilmesi gerekir. Isnat edilebilirlige iliskin genel hiikiim
dolayistyla, anlama ve isteme yetenegini kaldiran higcbir hal cezalandirilabilirlikle bir

2
arada bulunamaz®®.

TCK acisindan ise farkli bir degerlendirme yapmak gerekmektedir, zira
kanunumuzda isnat yetenegine iliskin genel bir diizenlemeye yer verilmemekle
birlikte, yas kiigiikliigii, akil hastaligi, alkol ve uyusturucu madde ya da bagkaca bir
gecici nedenin etkisi altinda olma ve sagir dilsizlik hallerinin s6z konusu yetenegi
azaltmasit veya kaldirmasina iligkin hiikiimler bulunmaktadir. Kanun’un isnat
edilebilirligi ortadan kaldiran veya azaltan hallere iliskin s6z konusu hiikiimleri
degerlendirildiginde, “isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini anlama ya da o fiille
ilgili olarak davraniglarini yonlendirme yetenegi olmayan” kimselerin isnat edilebilir
kabul edilmedigi goriilmektedir. Fakat ayrica genel bir hiikkme yer verilmediginden,
kanunda sayilan haller disindaki sebeplerin isnat yetenegini azaltmasi ya da
kaldirmasimin miimkiin olmadigini, yani bunlarin smirli sayida oldugunu kabul
etmek gerekmektedir. Fakat bu tespit, s6z konusu maddelerde agik¢a sayilmamis

hususlarin da isnat edilebilirlik iizerinde higbir etki dogurmayacaklari anlamina

288 PADOVANI Tullio: Diritto Penale, 7a ed., Milano 2004, s. 177; TOMA: s. 45; Aksi goriis icin
bkz. BARBOS-MARINI: s. 47.
% CRESPI: s. 771.
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gelmez. Soyle ki; s6z konusu hiikiimler kiyas yoluyla genisletilerek, kanunda agikca
yer almasa bile, kisiyi bu s6z konusu yeteneklerinden yoksun hale getiren benzer

baskaca haller de, hukuk sistemimiz agisindan etkili hale getirilebilecektir.

Kanunda 6ngoriilen belli durumlara veya genel ilkelere iliskin diizenlemeleri,
kanunda ongoriilmeyen benzer durumlar1 kapsamina alacak sekilde genisleterek bu
durumlarin ¢oziimlenmesi olarak tanimlanabilecek kiyas faaliyeti, kural olarak ceza
hukukunda yasaktir. Nitekim TCK’nin 2. Maddesinde, kanunlarin sug¢ ve ceza igeren
hiikiimlerinin uygulanmasinda kiyas yapilamayacagi, ayni nitelikteki hiikiimlerin
kiyasa yol agacak bicimde yorumlanamayacagi hiikiim altina alinmistir. Bununla
birlikte doktrinde, kanunun getirdigi bu kiyas yasaginin “su¢ ve ceza igeren
hiikiimlerle” sinirlt oldugu, hem de failin lehine sonu¢ doguran kiyasa ceza
hukukunda yer verilebilecegi kabul edilmektedir™".

Isnat yetenegine iliskin hiikiimlerin kiyasen uygulanmasi agisindan, soz
konusu yetenegi tamamen ortadan kaldiran ve bu yetenegi yalnizca azaltan haller
arasinda bir ayrim yapmak gerekmektedir. Isnat yetenegini tamamen kaldiran bir
sebebin, benzer durumlarda kiyasen uygulanmasi miimkiindiir. Zira burada sug¢ ve
ceza igeren bir hilkmiin uygulanmasi s6z konusu olmadigi gibi, fail hakkinda ceza
yerine giivenlik tedbirine hiikmolunacagi i¢in onun lehine bir durum ortaya

cikmaktadir.

20 TOROSLU: s. 61; MANTOVANI: s. 69 vd.; Antolisei de ICK’min 14. maddesi hitkmii 1s1ginda fail
lehine kiyas yapilabilmesinin miimkiin oldugunu dile getirmektedir. Bkz. ANTOLISEIL: s. 96 vd;
Kiyas yasagmin biitlin genel hiikiimleri kapsadigi ve lehe kiyasin da ceza hukukunda miimkiin

olmadig1 konusunda bkz. KOCA-UZULMEZ: s. 52 vd.
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Buna kargin isnat yetenegini azaltan, yani cezada yalnmizca bir indirim
yapilmasi sonucunu doguran bir sebep s6z konusu oldugunda, ayni yorumu yapmak
miimkiin degildir. Soyle ki; TCK’nin somut cezanin belirlenmesini diizenledigi 61.
maddesinin onuncu fikrasinda; “kanunda agik¢a yazilmis olmadik¢a cezalar ne
artirilabilir, ne eksiltilebilir, ne de degistirilebilir” hitkkmii yer almaktadir. Bu itibarla,
artik kiyas yoluyla, kanunda agik¢a sayilmayan bazi hallerin isnat yetenegini
azalttigimi kabul etmek suretiyle cezada indirime gidilmesi miimkiin olmayacaktir.
Fakat bu diizenleme, somut cezanin belirlenmesi agamasinda gegerli olan bir kural
ifade etmektedir ve isnat yetenegini tamamen ortadan kaldiran sebepler agisindan
gecerli  degildir; zira boyle bir sebep s6z konusu oldugunda, fail
cezalandirilmamakta, dolayisiyla da somut cezanin belirlenmesi asamasina

gecilmemektedir®’.

Ancak burada dikkat edilmesi gereken nokta, bu konudaki kiyas
uygulamasinin isnat yetenegini azaltan veya kaldiran sebeplerin sinirlt sayida oldugu
gercegini degistirmeyecek olmasidir. Bunun sebebi, kiyas kapsaminda her zaman
yazili hukuku baslangic noktasi kabul eden benzerlige dayali bir akil yiiriitme
faaliyeti gerceklestirilmesi, yazili hukukun mantiki olarak gelistiriliyor olmasidir.
Yani yeni ve bagimsiz bir hukuk kurali yaratilmasi s6z konusu degildir®>. O halde
kanunda sayilanlardan baska bir husus, ancak var olan sebeplerden birine benzemesi
kosuluyla isnat yetenegini ortadan kaldirict etkiye sahip olabilecek, fakat
uygulanacak diizenleme her zaman i¢in var olan benzerlik dolayisiyla hali hazirda

kanunda yer alan diizenleme olacaktir. Bu nedenle isnat yetenegini azaltan veya

21 Bu konuda bkz. HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 124; KOCA-UZULMEZ: 52 vd.
22 MANTOVANI: s. 71.
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kaldiran sebeplerin kanunda smirli sayida, yani “numerus clausus” ilkesi

dogrultusunda diizenlendigini sdylemek yanlis olmayacaktir.

C) Kismi Isnat Edilebilirlik

Isnat edilebilirlik kavrami iizerinde yiiriitiilmiis olan tartismalardan biri de
kismi isnat edilebilirligin s6z konusu olup olamayacagidir. Kismi isnat edilebilirlik,
hem kiigiikler hem de akil hastalar1 agisindan s6z konusu olabiliyorsa da, doktrindeki
tartismalar genellikle kismi akil hastaligi iizerinden yiiriitiilmektedir. Bu tartismada,
doktrinde bir goriis, kisinin ya isnat edilebilir oldugunu ve ceza hukuku anlaminda
sorumlu oldugunu ya da isnat yeteneginden yoksun olmast nedeniyle
cezalandirilmasinin miimkiin olmadigini; bu iki durum arasinda bir ara durum
bulunmadigini ileri siirmektedir. Nitekim bazi yazarlara gore, kismi isnat edilebilirlik
kavrami yanlistir; zira bunlara gore insan ya tam irade Ozglrliigiine sahiptir, ya da
hi¢ degildir. Birinci durumda isnat edilebilir, ikinci durumda ise degildir™”’. Boyle
diisiinen yazarlara gore, kismi akil hastaligina bir onem atfetmek, kusurla orantili
ceza verilmeyecegi icin koti adalet dagitmaktir. Ayrica zihinsel bozuklugun
varliginin kabul edilmesine ragmen herhangi bir tedavi uygulanmamasi ve akil

hastas1 hapse atilmasi da kabul edilebilir degildir. Ote yandan sugluya uygulanan

%3 Bkz. RIBERA Guido: L’Imputabilita, Roma 1887, s. 125; BARBOS-MARINI: s. 143; TOMA: s.
59; Bu konuda psikolojik kisiligin bazilari normal, bazilar1 anormal denebilecek sekilde dilimlere
ayrilmasinin miimkiin olmadigi; s6z konusu kisiligin bir biitiin olarak nazara alimmasi gerektigi ifade

edilmistir. Bkz. BETTIOL.: s. 384.
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ceza, azlig1 nedeniyle diger bireyleri su¢ islemekten alikoyamayacagi icin de, ne 6zel

ne de genel dnleme islevini yerine getirebilecektir®”.

Bu dogrultuda, kismi akil hastaligt ya da kismi isnat edilebilirlik
kavramlariyla ilgili olarak, bdyle bir akil hastaliginin yalnizca bir hukuki faraziye
oldugu, klinik olarak bir siijenin ya akil hastasi ya da saglikli oldugu, yarim hasta ya
da yarim saglikli bir kimseden bahsetmenin miimkiin olmadig1 da dile getirilmistir.
Bu nedenle isnat yetenegini azalttig1 sdylenen sebeplerin esasen s6z konusu yetenek

iizerinde bir etkileri yoktur. Bunlar yalnizca cezay1 hafifletici sebeplerdir™”.

Alimena’ya gore, “hafifletilmis sorumluluk™ absiirt bir kavramdir, zira boyle
bir sorumluluk halinde tamamen akil hastast olmadiklarindan dolay: aslinda daha
tehlikeli olan kimselerin cezalarinda indirim yapilmaktadir. Bunlar daha tehlikelidir;
zira saglikli insanlardan daha zayif sekilde diirtiilerine kars1 koyabilmekte, buna
karsin tam akil hastalarindan daha iyi sekilde amaclari igin gerekli araglar
secebilmekte ve firsatlar yaratabilmektedirler. Sunu da eklemek miimkiindiir ki,
kismi akil hastalari, tam akil hastalar1 ve sapkin kimselere nazaran suca iten

diirtiilerin etkisine daha fazla maruz kalmaktadirlar®”®.

** BARBOS-MARINT: s. 143.

5 Bkz. MANTOVANI: s. 672; Adli psikiyatrinin getirdigi elestiriler karsisinda — ki buna gore kismi
isnat edilebilirlik her tiirlii bilimsel esastan yoksundur; zira anlama ve isteme yetenegi cok azaliyorsa,
geri kalan saglikli tarafin davraniglar1 gercekten 6zgiir bigimde nasil yonettigini anlamak daha zor hale
gelmektedir- kismi isnat edilebilirligin tamamen normatif ve konvansiyonel bir kavram oldugu ve
yalnizca kat1 otomatik yargilar1 6nlemek igin kullanildig: ifade edilmektedir. Bkz. DAWAN: s. 90 .

¥ By distincenin degersiz oldugu ileri siiriilmiis ve saiklerden bagimsiz olarak davranist

belirleyebilme yetenegine sahip bir iradenin varligini kabul eden 6zgiir irade teorisiyle, yalnizca kismi
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Diger bir diislinceye gore de, isnat edilebilirligin, ceza miieyyidesinin somut
uygulanisinin insan bilinci lizerinde yarattigi etkiye degil de, ceza tehdidinin soyut
anlamda bir saik olarak insan davranisi iizerinde yarattig1 etkiye dayandigi kabul
edilirse artik kismi isnat edilebilirlikten bahsetmek miimkiin olmaz: ya akil hastalig1
ya da psisik gelismemislik, hukukun, iradenin olusumu iizerindeki apriori etkisini,
dolayistyla isnat edilebilirligi tamamen ortadan kaldiracak, ya da séz konusu etkiyi

kaldiramadig i¢in tam isnat edilebilirlik s6z konusu olacaktir®’.

Fizyoloji ve deneysel psikolojinin beynin fonksiyonlarinin ¢aligma
bicimi konusunda ortaya koydugu sonuglara gore, kismi akil hastaligi kavraminin
bilimsel olmadigi ve hukuki-bilimsel hatalara yol acgtig1 ifade edilmistir. Bilincin
temeli olan insan ruhu ya da psisigi, beyindeki sinir merkezlerinin daha st bir
ifadesini, yasayan ve iist seviyede yer alan maddenin en {istlin islevini, hareket eden
maddenin siirekli ¢alisan motorunu ifade etmektedir. Insan ruhu, onu olusturan
dinamik, hareketli madde var oldugu icin vardir. Psikoloji, fizyoloji ve anatomi
oldugu icin vardir; yani bunlarin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmaktadir. Madde ve
0zii, ruh ve bedeni, siije ve objeyi; yani biitiin psisik ve fizyolojik faaliyetleri ayni
psiko-fizik olusumun farkli tezahiirleri olarak gérmek gerekir. Bugiin bilim, psisik
gostergeler gibi yagamin en iist tezahiirlerinin, esas itibariyla, lizerinde gergeklesen
anatomik, fizyolojik ve patolojik degisikliklere bagli olarak, tamamen nedensellik

iligkisi i¢inde beynin faaliyetlerinden kaynaklandigini1 gosteren birgok veriye sahiptir.

isnat edilebilirlik kavraminin degil tam isnat edilebilirlik kavraminin da gelisecegi iddia edilmistir.
Bkz. CONCI Francesco: La Imputabilita Penale Diminuita, Napoli 1934, s. 23; DONMEZER-
ERMAN:s. 177.

*7 CONCI: s. 23,24,
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Her ne kadar zihinsel faaliyetlerin nasil gelisecegi ve ortaya konacagi orada
belirlense de, aslinda insan psisigi ile beyni arasindaki iligki acisindan psisigin
yalnizca beynin i¢inde yer aldigi da sOylenemez, diger biitiin organlarin psisigin

{izerindeki etkisi aslinda esittir*”®.

Bunun sonucu olarak, islevin organdan bagimsiz sekilde hayali bir
Olumsiizliikten faydalanmasi s6z konusu degildir; psisik ve beyin beraber dogan,
gelisen ve 6len dogal bir biitlin olusturmaktadirlar. Saglikli ve islevsel agidan dengeli
bir beynin normal bir psisik fonksiyon yaratacagi gibi; hastalikli bir beyin de bozuk

bir psisik islev ortaya koyacaktir™”.

Psisigin, duygulanim, diisiinme ve irade seklindeki ii¢ kategorisi ayni1 esasa ve
nedensellik prensibine dayanan iliskilerle birbirine baglanmis durumdadirlar ve bu
nedenle bunlar1 birbirinden ayirmak ya da aralarinda bdlmek bilime aykir

olacaktir’®.

Sorumluluk da objektif ve tek basina bir varliga sahip degildir; insanin bir
anlayisindan, toplum tarafindan i¢inde yasayan bireye yiiklenen bir nitelikten baska
bir sey degildir; gercekte var olmayan sosyal bir iligki, insana belli bir yetenek
atfetme faaliyetidir. Bu nedenle kismi sorumluluk anlamsiz bir kavramdir. Bireye
yonelik toplumsal bir faaliyet olarak sorumluluk, kisiyi ¢cevreye baglayan iliskilerin

agikca anlasilmasini, iradi hareketlerin ahlaki ve hukuki Oneminin idrak

28 Bkz. CONCI: s. 25,26.
29 Bkz. CONCI: s. 27.
390 Bkz. CONCI: s. 29.
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edilebilmesini ve son olarak da kokleri kisiligin derinliklerinde yer alan saiklerden
goreceli olarak bagimsiz sekilde hareket edebilme yetenegini gerektirmektedir. Iste
bu biitlinlin parcalarindan biri herhangi bir sekilde bozuldugunda, biitiiniin bundan
etkilenmemesi gerekir; organik bozukluklardan etkilenen bir bireyin hareketinin ne
kadar iradi oldugu, ne kadar zihinsel bozukluga dayandiginin basit degerlendirmelere
dayanan kavramlar araciligiyla tespit edilmesi de hicbir sekilde miimkiin degildir.
Impallomeni’ye gore de, kismi sorumluluk c¢ok agir bir hukuki hatadir, ceza
sorumlulugunun dayandigi psisik kosullar ne zaman ceza verilecegini tespit etmeye
yaramaktadir. Sorumlulugun derecelendirilmesi miimkiin degildir; ¢iinkii birey ya
ceza hukuku anlaminda sorumludur ya da degildir. Isnat neyse odur ve kisim kisim
ortaya konulmasi miimkiin degildir. Derecelendirilebilen ve soyut cezay1 tam olarak
uygulamanin zorunlu olmadigi sonucunu yaratacak birtakim sebeplerin varligi

dolayisiyla azaltilabilecek olan, bir su¢ geregi uygulanacak olan cezadir”'.

Bu siralanan goriislere karsi olarak, tam isnat edilebilirlik ve edilemezlik
arasinda, kisinin tam olarak sorumlu tutulmasina imkan vermeyen, ancak onun
cezasiz birakilmasina da yol agmayacak olan ara durumlarin s6z konusu oldugu ileri
stiriilmiistiir. Kisinin anlama ve isteme yetenegi tam degildir; ancak isnat
edilemeyecek kadar da bundan yoksun kabul edilemez. iste bdyle durumlarda
kanunda sugun soyut sekli i¢in OngOriilmiis ceza, bir miktar indirilerek
hitkkmolunmalidir. Her ne kadar, klinik agidan bir kimsenin ya saglikli ya da hasta

olabilecegi ileri siiriildiigiinden uzunca bir siire hukuki bir faraziye olarak

nitelendirilmis olsa da, artik bugiin, cezacilarin ve psikiyatrlarin biiyiikk bir kismi,

391 Bkz. CONCI: s. 77,78.
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kismi isnat edilebilirligin bilimsel bir temeli oldugunu, zira anlama ve isteme
yetenegine sahip olan, ancak bu yetenekleri, nevrozlar veya organik hastaliklar gibi
yapisal bozukluklar nedeniyle normal seviyeye ulasamayan bireylerin varligin1 da
kabul etmektedir. Bu durum, hasta failin ceza hukuku anlaminda
sorumsuzlastirilmasim  da  engellemektedir’®. Bununla beraber, kismi isnat
edilebilirlik kavraminin bilimsel olmadigin1 sdylemek miimkiin olmadig1 gibi, s6z
konusu kavramin pratik bir degeri de bulunmaktadir. Belli tipteki akil rahatsizlig

olan kimseleri, igledikleri yanlis fiillerden dolay1 cezalandirmamak dogru olmaz, zira

cezasizlik, sug teskil eden bu hareketlerinin onaylanmasi gibi bir sonu¢ dogurur”.

Bu diisiinceye gore, anlama kabiliyeti ve isteme 6zgiirliigliyle islenmis her fiil
ayni sekilde cezalandirilabilir degildir, zira sugu ortaya cikaran dahili etkenlerin
birlesimi, kiginin maruz kaldig1 psikolojik degisiklikler dogrultusunda farklilik
gostermektedir. Insan iradesinin 6zgiir oldugu iddia ediliyorsa ve bu &zgiirliigiin

bireylerin karakter oOzelliklerine gore degistigi kabul ediliyorsa, bu degisikligin

392 ANTOLISEL s. 627; MANTOVANI: S. 672; PAGLIARO: s. 629; GAROFOLI: s. 499, 500;
Kismi isnat edilebilirlik, tam akil hastalig1 ile normallik haliyle bagdasabilecek nitelikteki birtakim
anomaliler arasindaki durumu ifade etmektedir. Bkz. DAWAN: s. 90; TOMA: s. 59; DONMEZER-
ERMAN: s. 177; Insan zihninin goreceli niteliklerinden dolay, akil hastalig1 ile saglig1 arasinda kesin
bir smir ¢izmek miimkiin degildir. Hatta ikisi arasinda bulunan gri alanlar sik¢a ortaya ¢ikmaktadir.
Bir ceza kanununun yalnizca teorik degil ayni zamanda pratik ihtiyaglara da cevap vermesi
gerektiginden, suskun kalinmasi halinde tereddiitlere yol acacak durumlarin ayrica diizenlenmesi
gerekmektedir. Bu nedenle ceza kanunlarinda kismi akil hastaligina iliskin diizenlemelere yer
verilmesi dogrudur. Bkz. BARBOS-MARINI: s. 61; PIROMALLO Alfredo Jannitti: Elementi di
Diritto Penale, Firenze 1936, s. 95; Kismi akil hastas1 kategorisine giren herkes azaltilmig cezai isnat
edilebilirlige ve buna bagli olarak da azaltilmis bir cezai sorumluluga sahiptir. Bunlar i¢in dahi ceza,
genel ve 6zel 6nleme islevlerini yerine getirmeye devam etmektedir. Bkz. SALTELLI-DI FALCO: S.
486.

** SALTELLI-DI FALCO: s. 486.
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yalnizca 6zgiirliiglin hi¢ var olmadigi durum ile tam tersi sekilde mutlak 6zgirliik
arasinda gerceklestigi kabul edilemez. Yani mutlaka birtakim ara durumlar da so6z
konusu olacaktir. Iste bu nedenle, isnat edilebilirlik az ya da ¢ok olarak bulunabilir
ve mutlak isnat edilebilirlik ile isnat edilemezlik arasinda 6zgiir insandan hayvanlara

kadar farkli basamaklar mevcuttur’ ™,

Klasik Okul’a mensup yazarlar, kismi sorumlulugu ve dolayistyla kismi isnat
edilebilirligi kabul etmektedirler. Nitekim Carrara’ya gore, bir¢ok farkli unsurun
birlesiminden olusan diinyada yasayan ve hareket eden kisinin davraniglarina, basit
mutlakiyeti yerlestirmek isteyenler aslinda ¢ok degildir. Degistirilemez matematik
bir noktay1 ifade eden soyut bir isnat yeteneginin varlig1 da gercek olabilir fakat bu
soyut kavram, degisken ve vazgecilmez alt unsurlardan yani 0zgiir irade ve akildan

olusmaktadir’®.

Saltelli-Di Falco’ya gore kismi akil hastaliginin klinik acidan esasini ortaya
koymak yoniinde biyolojik ve hukuki bir hareketin varligi inkar edilemez. Hig
stiphesiz kismi akil hastaligi, tam akil hastaligina nazaran daha zor tanimlanabilen bir

husustur; ancak nitelik ve nicelik agisindan sonsuz farkli bigimde ve derecede

% Bkz. RIBERA: s. 126 Bedensel hastaliklar gibi, zihinsel hastaliklarm da psisik yeteneklerin
minimum sekilde bozulmasindan maksimum derecede bozulmasina kadar farkli derecelerden
gegebilecegi ifade edilmistir. Bu husus modern klinik tecriibeyle de dogrulanabilir niteliktedir. Bunun
oOtesinde, sinir sisteminin bugiin, diin ortaya ¢ikmamis olan ya da bilinmeyen bicimlerde bozuldugunu
gdrmek icin gilincel yasam kosullarini, insanin tarihsel evrimini isaret eden hastaliklarin gelisimini
nazara almak yeterli olacaktir. Kismi akil hastaligi son donemlerdeki kanunlar tarafindan nazara
alinmistir, zira yalnizca bu dénem igerisinde daha Once ortaya konamamis belli tipteki psikolojik
dengesizlikler ortaya ¢ikmistir. Bkz. BETTIOL: S. 384; MANZINI: s. 131.

° CARRARA: 5. 198 vd. ; Bkz. RIBERA:127.
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zihinsel bozukluklarin varlig1r da bir gergektir. Doga bir ugtan diger uca atlayarak
degil, kademe kademe gitmektedir: akil hastaligi ve zihinsel agidan saglikli olma hali

arasinda kismi akil hastaliginin olusturdugu ara bir bélge bulunmaktadir’®®.

Sik¢a kullanilan, fakat bir kesinlige sahip olmayan yar1 akil hastasi yari
saglikli adam, derecelendirilebilir isnat edilebilirlik gibi ifadelerle kelime oyunu
oynamanin kolay oldugu da dile getirilmistir. Ancak kismi akil hastaligina iligkin
hiikiim psikiyatrik agidan dogru sekilde uygulanirsa, teorik ve pratik agidan bu
diizenlemeyi olusturan olgiitleri elestirmek igin bir gerek¢e yoktur. Nitekim bir
insanin davraniglarindan tam olarak sorumlu tutulabilmesi ve sorumsuz kabul
edilmesi i¢in aranan sartlar arasinda ara durumlar var oldugu i¢in, kolektif biling bu
hallerde bir ceza indirimini gerekli gormektedir™”’.

Yalnizca potansiyel olarak nazara alinmalari halinde 6zgiir irade ve aklin
derecelendirilmesi miimkiin degildir; ancak irade, disa vuruldugu, yani faaliyete
doniistiigli an itibartyla nazara alinacak olursa, bunun az ya da c¢ok oldugunu
sOylemek miimkiin hale gelir. Soyle ki; potansiyel olarak 6zgiir bir zihin, kendini
disa vurdugu anda belli i¢ ve dis giiglerin etkisine maruz kalmakta ve belli sekilde
hareket etmeye zorlanmaktadir. Ayni sekilde akil da potansiyel olarak ele alindiginda
derecelendirilemeyecektir; zira insan ya akillidir ya degildir. Fakat bu potansiyel de
disa vuruldugunda, yine pratik fonksiyonlari etkileyen igsel ve digsal nedenler
dolayistyla az veya c¢ok sekilde ortaya cikabilecektir. Potansiyel, kendi iginde

degerlendirildiginde ya vardir ya yoktur; ancak dis diinyadaki objelerle iletisime

39 SALTELLI-DI FALCO: s. 484.
37 BARBOS-MARINI: s. 144,

152



gectiginde ve harekete doniistiigiinde, zorunlu olarak objelerle olan iliskisinde az
veya ¢ok olarak ortaya cikar. O halde, potansiyel anlamda isnat edilebilirligin
derecelerinden so6z etmek anlamsizdir. Fakat doktrin ya da uygulama bir sucu
degerlendirmek ig¢in Olgiitlerini uyguladiginda, soyut bir potansiyeli degil, bu
potansiyelin harekete doniiserek dissal objelerin kendisini sinirlayan etkisine maruz

kaldig1 an1 yargilamaktadir®®® .

Ferri, isnat edilebilirligin  derecelendirilmesini ~ 6zgiirlik agisindan
reddetmekte, fakat akil agisindan ise kabul etmektedir. Zihinsel yetenek, farkli
sekilde olusmalar1 da miimkiin olan fiziksel organlarin somut faaliyetinin bir sonucu
oldugundan ve bir nitelik olmadigindan dolayi, bunun farkli dereceleri olabilir. O
halde zihinsel yetenek bozukluguna iligkin olarak potansiyel isnat edilebilirligi

azaltan, yani sugu hafifleten halleri kabul etmek miimkiindiir’®.

Aslinda burada tartisilmasi gereken, herhangi bir akil rahatsizlig1 nedeniyle
biiyiik 6l¢iide azalmis bir 6zgiirligiin, tamamen yok olmus sayilip sayilamayacagi
meselesidir. Esasen iradenin disa vurumunu degerlendirmenin bir anlami yoktur, zira
bu anti-sosyal fiil ile aym1 anda gerceklesen fiili bir durumdan kaynaklanmasi
miimkiin olan, siddet egilimli vahsi bir tutkunun ortaya ¢ikmasi durumunda
vazgecilmez olurdu. Yargig, herhangi bir hareketin bir kimseye ne sekilde
yiiklenmesi gerektigine, olaylarin gelisimi lizerinde galistiktan sonra karar verecektir.
Yani Ornegin, sucun biitlin kurucu unsurlariyla ortaya c¢ikip c¢ikmadigini, sugun

tesebbiis asamasinda kalip kalmadigini ya da psisik unsurun baski altinda olup

3% CARRARA: s. 199; Bkz. RIBERA: 128.
39 FERRI: la teorica, s. 480; Bkz. RIBERA: s. 131.
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olmadigimn1 degerlendirmek durumundadir. Fakat bilirkisi, bir akil rahatsizligi
dolayistyla 6zgiirliigiin biiyiik dl¢iide ortadan kalkmis oldugu kanaatine varmisgsa o
zaman yapilacak olan, psikiyatri ve antropolojinin inkar edilemez ilkeleri
dogrultusunda, ceza sorumlulugunu kaldiran hiikmiin uygulanmas1 gerekip
gerekmedigini incelemektir. Soru bu sekilde ele alindiginda, Carrara’nin soyledigi
gibi aklin ve ozgirligiin disa vurulmus somut sekilleriyle degil, bundan onceki
hallerine gore degerlendirilmeleri gerekecegi acgiktir. Hig¢ sliphesiz digavurumla ve
somutlastirmayla bazi digsal diirtiillere ve dis cevreye tepki verilmis oldugunu
anliyoruz; hareket bir alarmdan baska bir sey degildir; o halde bunun disa vurulmus
seklini arastirmanin bir anlami yoktur; gerekli olan, hareketi ortaya koyan esas

nedenlere ulagsmaktir'°.

Sonug olarak Carrara’ya gore, eger insanin Ozglir iradesi ilizerindeki baski
kuvvetli ise, hi¢gbir sorumlulugu olmadigi kabul edilmelidir; fakat bu baski zayif ise,
failde davranislarini belirlemek agisindan belli bir derecede 6zgiir nitelikteki iradenin
varligi inkar edilemez’'’. Ancak hangi felsefi diisiince bir kimsenin ayni hareket
acisindan yarim kdle yarim 6zgiir oldugunu ortaya koyabilir? Kiginin iradesine baski
yapan giicler zayif ise, buna karsi koyabilecegi sdylenebilir. Fakat varsayilan
Ozglirliglin giiclinii 6lgen bir alet var midir? Bilim, sonuca ve bunun meydana gelip
gelmedigine bakar; ya diislindiigiiniizi istemeye echilsinizdir, ya da degilsinizdir,
ortada bir durum s6z konusu olamaz. Bu potansiyel agisindan, hi¢ sahip olmamak ile

mutlak ve tam olarak sahip olmak arasinda farkli dereceler, ara bir durum

bulunmamaktadir. Insan agisindan sorumluluk, psisik kisiligin islevlerini tam olarak

319 CONCI: s. 80.
31 CARRARA: s. 199.
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yerine getirilmesini sart kogsmaktadir: bir kimsenin bir yandan patolojik sebeplere
dayanan diirtiilerin etkisi altinda olup, diger yandan bunlar karsisinda yarim bir irade
Ozglirligl sahibi olmast miimkiin degildir. Fizyolojik bozukluklarla siki sikiya baglh
olan psisik bozukluklar, siijenin kendi kendini yonetme ve davranislarini dnceden
Ozgirce secilmis bir saik dogrultusunda belirlemek acgisindan gergek bir
giigsiizliigiinii ortaya koymaktadirlar. Biitiin uzuvlarmi kullanma yetenegini
yitirmemis olsa da 6ziirlii bir kimse tamamen 6ziirlii sayilacagi gibi; akil hastalari da,
hastaliklar1 temel psisik fonksiyonlarinin hepsini ortadan kaldirmamis olmasa dahi,

tamamen akil hastas1 kabul edileceklerdir’ 2.

Bir diger diisiinceye gore, tek basina nazara alinmasi halinde insanin az ya da
cok isnat edilebilir oldugu sdylenemez; s6z konusu olan, o insana az ya da ¢ok isnat
edilebilir bir fiildir. O halde, onun soyut isnat edilebilirliginin var olup olmadigindan
degil, degistirilebilir bir igerige sahip oldugundan dogal olarak sartlara gore
degisebilen ve isnada iligkin yarginin konusunu olusturan fiilin isnat

edilebilirliginden bahsetmek gerekmektedir’™. Bu goriisiin kabul edilmesi miimkiin

312 Ferri de kanunun hazirlik ¢alismalari sirasinda mecliste soyle bir degerlendirme yapmaktadir.
“Goriiliiyor ki bu maddede artik bilimsel agidan kabul edilemez olan kismi delilik kavrami
korunmaktadir. Bunun anlami kismi sug isleme ihtimalinin kabul edilmesidir. Bu formiile psikiyatri
ve hukuk bilimleri karsi ¢ikmaktadir, zira insan ya delidir ya degildir; kanun Oniinde ya sug isleme
imkani vardir ya da yoktur, kismi bir ihtimal olmast miimkiin degildir. Bunun anlami, bir bireyin
bilincini iki ayr1 ¢cekmeceye koymaktir, birine akli basindalik ya da suga iliskin egilimlere karsi koyma
imkani, digerine de delilik yani bu egilimlere karst durmanin imkansizlig1 yerlestirilmektedir. Hig
siiphesiz anormalligin yiiksek ve algak dereceleri bulunmaktadir ve buna gore akil hastasi suglulara
uygulanacak tretmanlarda degisiklik yapilacaktir, ancak bilimin ve uygulamanin ortak sekilde karst
durdugu bu diisiincede 1srar eder bir sonuca ulasmak miimkiin degildir. Bkz. CONCI: s. 84, 85.

3" Bkz. RIBERA: s. 129.
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degildir, ¢iinkii isnat edilebilirlik, su¢ genel teorisinde nasil konumlandirildigi

hususundan bagimsiz olarak, failin bir niteligini ifade etmektedir.

Psikiyatri alaninda uzunca bir siire, beynin saglikli normal kismi ile anormal
hastalikli kismi arasinda, saglikli ve giiglii unsurlarin, bir anlamda deliligin sinirini
olusturan bozuk unsurlarin 6niinde yer aldig1 baska bir alanin varliginin kabul edilip
edilemeyecegi; bu sekilde de 6nemli dlgiide azalmis ancak ortadan kalkmamis isnat
yeteneginin séz konusu olup olamayacagi tartisilmistir. Bir kisim yazar beynin
herhangi bir kisminda akil hastaligina yol acacak bir bozukluk olan kimsenin
tamamen akil hastasi kabul edilmesi gerektigini, diger bir kisim yazar ise lokal akil

hastaligim kabul etmektedir’'*.

Aslinda kismi akil hastaligi ifadesiyle kastedilen, beynin yalnizca bir kismini
etkileyen bir anomali degil, tiim zihni daha hafif sekilde etkileyen durumlardir.
Ornegin beynin belirli bir psisik sektdriinde yer alan sistematik rahatsizliklar da eger
anlama ve isteme yetenegi lizerinde etkili oluyorlarsa, isnat edilebilirligi tam olarak
ortadan kaldirabilecekleri gibi, biitlin zihni etkileyen rahatsizliklar da bazi

durumlarda isnat edilebilirligi yalnizca azaltabileceklerdir *'°.

Netice itibartyla, akil hastaligimin kismi ya da tam oldugunu tespit etmek
hukukgunun degil, psikiyatri biliminin &devidir. Bu konuda asla genel birtakim
Olciitler koymak miimkiin degildir; zira her olay klinik olgiitler dogrultusunda,

bireyin dogasinda ve her hukuki fiilde ortaya ¢ikan psisik ve psikopatolojik

314 CONCI: s. 11.
315 ANTOLISEL: s. 628; TOMA: s. 60;DAWAN: s. 90; SALTELLI-DI FALCO: s. 484.
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mekanizmalar dahilinde ayr1 ayr arastirilmalidir'®

. Bu konudaki zorlugun sebebi,
akil hastaliklar1 hakkindaki klinik bilgilere nazaran, s6z konusu hastaliklarin agirlig
ile anlama ve isteme yeteneginin azalma derecesi arasindaki iliski hakkinda
bildiklerimizin ¢ok daha az olmasidir. O halde, bu yetenegin ortadan kalkmasi veya
azalmasinin tespiti, yalnizca klinik bir teshisi degil, daha ¢ok, her ne kadar bilirkisiler
¢ogu zaman atlasa da, bu iligkinin bilinmesini gerekmektedir. Bu nedenle de adli
uygulamada kismi isnat edilebilirlikten vazgegmek miimkiin degildir; her zaman
bdyle bir kuruma ihtiya¢ vardir. Kismi akil hastalig1 ya da kismi isnadiyetin pratik
anlamda biyolojik bir temeli olup olmamasi da dnemli degildir, zira bu kadar agik
sekilde pratik isleve sahip olan bir kurumun dogmatik a¢idan ortaya konulma
imkanindan bagimsiz olarak varligini siirdiirmesi gerekir. Bununla beraber bazi
bilirkisilerin bu yargiyla klinik teshis konusundaki tereddiitlerini daha iyi bir
arastirmayla daha farkli ve kesin sonuclara ulasilabilecek her olayda bu hiikme

basvurarak maskelemelerini 6nlemek de gerekecektir’'’.

Kald1 ki, aslinda kismi isnat edilebilirlikle ilgili sorun kismi akil hastaliginin

bulunup bulunamayacagi degildir. Kismi isnat yetenegi acgisindan 6nemli olan akil

hastaligiin kisinin anlama ve isteme yetenegi tizerindeki etkisidir. Dolayisiyla, bir

akil hastaliginin isnat yetenegini tamamen ortadan kaldirmasi halinde siijeye ceza

verilmesi miimkiin olmayacak, bu agirliga ulagmayan bir hastalik, anlama ve isteme

31 MANTOVANI: s. 672, 673.
STBARBOS-MARINT: s. 145.
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yetenegini tamamen kaldirmayip smirladigi halde de kismi isnat edilebilirlikten

318

bahsedilecektir’ °. Yoksa hastaligin tam veya kismi olmasi s6z konusu degildir.

Modern ceza kanunlar1 genellikle kismi akil hastaligini cezada bir indirim
sebebi olarak kabul etmektedirler’””. Aym sekilde TCK da bu konudaki pratik
zorunlulugu kabul ederek 12-15 yas arasindaki kiigiiklerin isledikleri fiilin hukuki
anlam ve sonuglarini algilayabilmeleri ve davraniglarini buna gore yonlendirme
yetenegine sahip olmalar1 halinde, 15-18 yas arasi kiigiiklerin ise her halde kismen
isnat edilebilir olacaklarini ve bunlara verilecek cezalarda indirime gidilecegini
hiikiim altina almistir. Ayrica TCK’nin 32. maddesinde de akil hastaligina iliskin
olarak bir kismi isnat edilebilirlik hiikmiine yer verilmis, fakat Miilga Kanun’dan
farkli olarak gecici nedenler veya alkol ya da uyusturucu madde kullanimi agisindan

kismi isnat edilebilirlige iliskin bir diizenleme yapilmamistir®*.

D) Tiirk Ceza Kanunu’nda Yer Alan Diizenlemeler

a) Genel Olarak

5237 sayili TCK, isnat yetenegini kaldiran veya azaltan nedenleri, ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler baglikli boliimiinde, farkli hukuki
nitelikteki hiikiimlerle bir arada diizenlemistir. Ilgili maddelerde yas kiiciikliigii, akil

hastalig1, sagir dilsizlik, gecici nedenler ve alkol veya uyusturucu madde etkisinde

318 Ay diisiince igin bkz. OZGENC: s. 372; KOCA-UZULMEZ: s. 311.
3% Bkz. ICK md. 89, ACK md. 21.
320 Unver’e gore ise tam ve kismi akil hastaligi ayrimimin Kanun tarafindan korunmus olmasi, ¢agdas

gelisimin aksine bir uygulamadir. Bkz. UNVER: kusurluluk, s. 64.
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olma halleri, isnat yetenegini kaldiran veya azaltan sebepler olarak diizenlenmistir’”'.

Burada s6z konusu sebeplere iliskin kanuni diizenlemeler ana hatlariyla incelenecek;

ayrintili bir degerlendirme yapilmayacaktir.

b) Yas Kiiciikliigii

Birey, nesneler ve hareketler arasindaki iliskileri, icinde yasadigi toplumun
normal deger yargilari dogrultusunda bilmesini saglayan belli bir zihinsel gelisime
ulagmadiginda, ayirt etme giiclinlin eksik oldugundan bahsedilmektedir. Bu gelisim
eksikligi, fizyolojik ve patolojik nedenlerden kaynaklanabilir, yani yas kiigiikliigiine

ya da sagir dilsizlige bagli olabilir’>?,

Kiigiik, hareketlerinin etik-sosyal degerini anlayabilecek, sorumlu bir bicimde
davranig saikleri arasindan dogru olani ayirt etmek suretiyle bir se¢im yapmaya
yeterli fizik-zihinsel gelisim diizeyine heniiz ulasmus degildir’>.

Insan embriyo halinde, oncelikle en iist sirasinda yer aldig1 canlilar skalasinda
kendinden daha alt seviyede bulunan hayvanlarin 6zelliklerini kazanmaktadir. Ayni

sekilde normal yasaminda da fiziken ve bu nedenle zihinsel olarak, hayvanlardan

daha diisiik seviyeden baslayarak, son olarak onu tiirliniin ulasabilecegi en iist

32! Bu diizenlemelerle ilgili olarak bkz. TOROSLU: s. 380 vd.; HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 413
vd.; CENTEL-ZAFER-CAKMUT: s. 354 vd.; DEMIRBAS: s. 327 vd.; HAKERI: s. 304 vd;
OZGENC: s. 360. vd.; KOCA-UZULMEZ: 303 vd; SOYASLAN: s. 415.

22 FERRI: la teorica, s. 472; Hukukta yas yalmzca yeterince olgunlasmamak agisinda nazara
alinmakta, yaslilik yalmizca akil hastaligi kabul edilebilecek bicimde kisiyi anlama ve isteme
yeteneginden mahrum etmesi durumunda 6nem ifade etmektedir. Bkz. PIROMALLO: s. §9.

¥ BETTIOL: s. 376.
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noktaya tasiyan birgok gelisim asamasindan kademe kademe ge¢mek zorundadir.
Insan akli bu sekilde, genetik miras1 ve egitiminin etkisi altinda geliserek ¢ocuklugun
karanligindan, yetiskinligin gorkemli aydinligina ulagmaktadir. Bu nedenle kiginin
ayirt etme giiciine sahip olmadigi donemle, aklint kullanabildigi donemi birbirinden
ayiran noktay1 kesin olarak ortaya koymak miimkiin degildir. Bu itibarla, antik
caglardan bu yana insan yasami, yasi dogrultusunda farkli donemlere ayrilmustir.
Hepsinden once, bireyin fiziksel ve psisik yetilerinden tam olarak faydalandigi ve
tamamen isnat edilebilir oldugu erginlik donemi ortaya konulmustur. Bunun
oncesindeki donem ise kii¢likliik donemi olarak adlandirilmis ve kendi iginde isnat
edilebilirligin asla tam olmadigi, fakat erginligin basladigi noktaya uzakligina bagh

olarak seviyesinin degistigi farkli boliimlere ayrilmustir’>",

Bu dogrultuda uzun zamandan beri farkli toplumlarin ceza kanunlari, yas
kiiciikliigiine isnat edilebilirligi kaldiran veya azaltan bir etki tammislar’> ve
kiigiiklerin isnat edilebilirligi meselesini belli yas araliklarindaki bireyler igin farkl
sorumluluk dereceleri 6ngormek suretiyle diizenlemislerdir. Bu sekildeki bir

diizenlemenin pratik nedenlerden kaynaklandigi ve bu dogrultuda aciklanabilecegi

sliphesizdir; ancak bdyle bir ayrimin biyopsikolojik bir temelinin olup olmadig1 da

2% FERRI: la teorica, s. 473; Tecriibe, bize dogum aninda bebegin psisik varhigmm neredeyse sifir
oldugunu gostermektedir. Diisiinceler ve duygular yavas yavas ortaya ¢ikmakta ve tam zihinsel
olgunluga ulagana dek dereceli olarak gelismektedirler. Bkz. ANTOLISEL: s. 620; MANTOVANTI: s.
662; Pessina’ya gore bu dereceli gelismenin sonucu olarak, kisi belli bir yastan once igledigi sugtan
dolay1 toplum oOniinde sorumlu tutulamaz, fiziki gelisimine ragmen biling diizeyinden siiphe
duyulmasi mesrudur, bir donem digerinden belli bir an ile ayrilamayacagi icin, iki donem arasinda
kanun koyucunun hakimden bireyin ayirt etme giiciiniin bulunup bulunmadigini sorgulamasini
bekledigi bir donem mevcuttur. Bkz. PESSINA Enrico: Manuale del Diritto Penale, Napoli 1899, s.
71; TOROSLU: 381.

»* ANTOLISEL s. 619; MANTOVANIL: 5. 662; BETTIOL: s. 376.
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tartistlmistir. Bu soru, anagrafik, sosyal, zihinsel, duygulanimsal ve sosyal yaslar
arasinda bir paralellik olmadig1 diisiiniildiiglinde bir belirsizlik yaratmaktadir. Psisik
gelisim durumlar agisindan yapilan bir siniflandirmanin temeline somatik evrimin
farkli asamalarinin konulmasi miimkiin degildir; ayrica psisik olgunlugun karsilig
olarak yalnizca fiziki ve fizyolojik olgunluga gondermede bulunmak da yanlis

g6zitkmektedir’*®.

Siirtip giden bir olgu niteligindeki yasamin belli periyotlara ayrilmasi
miimkiin olmadigindan ve psisik olgunlugun yas1 kisiden kisiye gore degistiginden,
psikolojik bilimler, her birey icin ehliyete iliskin herhangi bir 6n kabulde
bulunmaksizin ayri ayri sinirlar belirlemek egilimindedirler. Hukuki kesinlik, esitlik
ve pratik ihtiyaglar ise, tam tersi sekilde var olan tecriibbe dogrultusunda varsayilan
bir olgunluk derecesini yansitan bir kronolojik 6lgiitii sart kosmaktadirlar’®’.

Iste bu dogrultuda fiziki olgunlugun her zaman igin psisik olgunlugu
beraberinde getirmeyecegi kabul edilmektedir’®®. Fiziki olgunlugun, insan kisiliginin
psisik olgunlugundan gorece bagimsiz oldugu kabul edilirse, kesin olmayan bir
kronoloji dogrultusunda olsa dahi, psisik gelisimi farkli evrelere ayirmak
miimkiindiir: Birinci ¢ocukluk (li¢ yasina kadar); ikinci ¢ocukluk (yedi yasina kadar);
ticiinci ¢ocukluk (onbir-oniki yasina kadar); ilk ergenlik donemi (biilug, onbir-
onikiden on dort-onbes yasa kadar); tam ergenlik donemi (ondort-onbesten onyedi-

onsekiz yasina kadar), ergenlik sonrasi ya da olgunlasma donemi (onyedi-onsekizden

326 BARBOS-MARINT: s. 146,147.
3 MANTOVANI: s. 662.
38 MANTOVANI: s. 662.
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yirmi bes yasina kadar). Bu veriler dahi pozitif hukukun getirdigi sinirlamalar ile
bilimsel-psikolojik evrelerin Ortiismedigini gostermek agisindan yeterlidir. Bunu
ortaya koyan husus, 6zellikle hala tamamen bilingli bir davranis ve davranisi ortaya
cikaran saikler arasinda normal bir se¢im yapma ehliyetine sahip olmak i¢in gerekli
olan olgunluktan, ¢evreye uyum saglama yeteneginden ve islevsel dengeden yoksun
olmalarina ragmen, on sekiz yasina gelmis kimselerin tam olarak isnat edilebilir
kabul edilmeleridir. Baz1 psikologlara gore on sekiz yasin tamamlanmasiyla ergenlik
donemi sona erer ve genglik donemi baslar ki, bu da yas evriminin son basamagidir
ve kisinin yapisina, irkina veya yasadigi yere gore yirmi-yirmi bes yaslar1 arasinda
sona erer. Bu evrimsel siirecin bitmesinden O6nce de tam anlamiyla isnat
edilebilirlikten s6z etmek miimkiin degildir’>’.

Yas kiigiikliigiinlin birinci evresinde isnat edilebilirligin s6z konusu olmadig1
hususunda bilim ve hukuk arasinda bir uzlasma oldugu sdylenebilir. Bunun iizerine
bu donemin uzunlugunu tespit etmek, yalnizca kanun koyucunun her seyden once
hukuk kurallarinin yonelmis bulundugu toplumun kosullarina bagli bulunan pratik
bir tercihidir™’. Tiirk Ceza Kanunu da, bireyin isnat edilebilir kabul edilebilmesi igin
belli bir psisik olgunluga erismesi gerektigini, tarihsel siirecte ortaya ¢ikan durumla
ve diger modern ceza kanunlariyla uyumlu sekilde kabul etmekte ve bu agidan tam
olarak isnat edilebilir olmak icin gereken yas sinirin1 18, ceza sorumlulugunun alt

siir1 olarak da 12 yasi ortaya koymaktadir. 12-18 yas arasi bireyler de psisik

32 BARBOS-MARINT: s. 147-149.
330 FERRI: la teorica, s. 474.
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gelisimlerine gore ya isnat edilemez ya da kismen isnat edilebilir bireyler olarak

degerlendirilmektedirler’'.

TCK, 31. maddesinin birinci fikrasinda, yas kiigiikliigli isnat yetenegini
ortadan kaldiran bir neden sayilmis ve on iki yasini doldurmamis ¢ocuklarin ceza
sorumlulugu bulunmadigi, bunlar hakkinda ceza kovusturmasi yapilamayacagi;
ancak bunlara ¢ocuklara 6zgii giivenlik tedbirlerinin uygulanabilecegi hiikiim altina
almmugtir. Gorildiigii tizere Kanun, 12 yasindan kiigiiklerin cezalandirilmasini
yasaklamig, bunlara giivenlik tedbiri uygulanmasi meselesini de hakimin takdirine
birakmistir. Bunlarla ilgili olarak anlama ve isteme yetenegine dair herhangi bir
inceleme yapilmasi s6z konusu degildir; kanun bunlari mutlak anlamda isnat

edilemez kabul etmektedir.

TCK’nin 56. maddesine gore soz konusu tedbirlerin neler oldugu ve ne

surette uygulanacagi ilgili kanunda gosterilir. Bu kanun hig siiphesiz Cocuk Koruma

3! Miilga Ceza Kanunu’nda ceza sorumlulugunun alt sir1 11 yas olarak belirlenmekteydi. S6z
konusu yas st ACK’nin 19 ve ICK’nin 97. maddelerinde ise 14 olarak belirlenmektedir. Ceza
sorumlulugunun baslama yasiyla ilgili farkli iilke uygulamalar1 igin bkz. ARTUK-GOKCEN-
YENIDUNYA: s. 487 vd.; Ozgeng’e gore, 12 yasindan kiiciik ¢ocuklarin isledigi fiilin hukuki anlam
ve sonuglarini algilayabilme ve davranislari hukukun gerekleri dogrultusunda yonlendirebilme
yeteneginden mutlak sekilde yoksun olduklar1 sdylenemez. Ornegin komsu evin camini tas atmak
suretiyle kiran g¢ocuk, davranisinin yanlishiginin bilincindedir ve de kendini bu fiili islemekten
alikoyabilecek yetenege sahiptir. Ancak kanun koyucu, ceza politikasi gereklerini nazara almak
suretiyle bu yas grubundaki kiiciiklerin mutlak bir sekilde cezalandirilmamalar1 gerektigini kabul
etmistir; zira bu kimseler iizerinde uygulanacak ceza s6z konusu miieyyidenin amaclarina ters etkiler
dogurabilecektir. Bu nedenle bu yas grubundaki ¢ocuklarin isledikleri suglardan cezaen sorumlu
olmadiklarimin normatif anlamda kabulii isabetli olmustur. Bkz. OZGENC: s. 362; Hafizogullari-
Ozen, benzer nedenlerle gerekgede yer alan ve yas kiiciikliigiiniin “kusurlulugu mutlak surette ortadan

kaldiran bir neden” oldugu ifadesini elestirmektedirler.
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Kanunu’ dur ve uygulanacak olan da, amilan kanunun 5. maddesinde yer alan
tedbirlerden biridir. Bu tedbirin uygulanmasina, gerekli olmadigi takdirde
durusmasiz sekilde karar verecek olan da yine ayn1 Kanun’un 13. maddesi geregince

cocuk hakimidir’**.

TCK’nin 31. maddesinin ikinci fikrasinda ise, fiili isledigi sirada oniki yasini
doldurmus olup da onbes yasini doldurmamis olanlarin, igledigi fiilin hukuki anlam
ve sonuglarini algilayamamasi veya davraniglarini yonlendirme yeteneginin yeterince
gelismemis olmasi halinde cezalandirilmayacaklarini, dolayisiyla isnat edilebilir
olmadiklarini diizenlenmis ve bunlar hakkinda ¢ocuklara 6zgii giivenlik tedbirlerine
hilkkmolunacag1 belirtilmistir. Bu durumda hakim giivenlik tedbirine hiikmetmek
zorundadir, bu konuda bir takdir yetkisi yoktur’>".

Bununla birlikte, ayn1 ¢ocugun, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini
algilama ve bu fiille ilgili olarak davranislarin1 yonlendirme yetenegine sahip olmasi
halinde cezalandirilacagi, ancak cezasinin indirilecegi diizenlenmis; yani bunlar

kismen isnat edilebilir bireyler olarak kabul edilmislerdir. Ugiincii fikrada ise, fiili

isledigi sirada onbes yasini1 doldurmus olup da onsekiz yasinit doldurmamis olanlarin

332 Cocuk Koruma Kanunu’nun 11. maddesinde, kanunda diizenlenmis olan koruyucu ve destekleyici

tedbirlerin, suga siiriiklenen ve ceza sorumlulugu olmayan ¢ocuklar bakimindan, ¢ocuklara &zgii
giivenlik tedbiri olarak anlagilacagi diizenlenmistir. Ayni kanunun 5. maddesinde de s6z konusu
tedbirler: danismanlik tedbiri, egitim tedbiri, bakim tedbiri, saglik tedbiri, barinma tedbiri olarak
diizenlenmiglerdir.

333 Doktrinde s6z konusu hiikiimde yer alan yeterince gelismemis olma kavrami elestirilmis ve
keyfilige yol acacag: ileri siiriilmiistiir. Nitekim Unver’e gére, burada esas olan isnat yeteneginin var
olup olmamasidir; yeterince kavrami her uygulamaciya gore degiseceginden, ne zaman sdz konusu
yetenegin yeterince gelismemis oldugunun saptanmasini saglayacak bir formiile yer verilmesi

gerekmektedir. Bkz. UNVER: kusurluluk: s. 64.
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cezalarinda indirime gidilecegi hilkkmiine yer verilerek, bu yas grubundaki kimseler

de kismen isnat edilebilir hale getirilmislerdir.

¢) Sagir-dilsizlik

Bireyin zihinsel gelisimini tamamladig: siirecte, diisiince diinyasinda ytiksek
seviyelere ulasmasini saglayan 6nemli etkenlerden biri, kendi benzerleriyle, 6nceden
yasamis olanlar, onunla beraber yasayanlar ve daha sonra yasayacaklarla
diisiincelerini paylagsmasini saglayacak organizmasinin ne kadar gelismis oldugudur.
Iletisim dili, insanlar arasinda tam olarak, ya sdzciiklerle ya jestlerle ya da yaziyla
hayata gecmektedir. Ancak bu da derece derece insanin hakimiyeti altina girmekte ve
yas ilerledik¢e bireyin zihinsel gelisimine etkin bigimde katki saglamaktadir. Bu
nedenle de dogustan gelen bir bozukluk, bireyin dili kullanmak icin gerekli
duyularimi elinden aldiginda, o kimsenin aklin1 kullanmak agisindan anormal bir

durumda kalmasi gayet dogaldir’>*.

Dogustan sagir-dilsizlerde genelde isnat edilebilirligin esasini olusturan ayirt
etme yetenegi bulunmamaktadir; dolayisiyla fizik ve moral iligkilerini bilmedigi

hareketlerden sorumlu tutulmasi da miimkiin degildir. Bu nedenle, dogustan sagir

33% FERRI: la teorica, s. 474; Duyma ve konusma insanin psisik varliginin gelismesi agisindan en
temel iki unsuru olusturur. Sagir dilsizin karakterinde kural olarak mizantropi veya beklenmedik
tepkiler verme seklinde ortaya cikabilen agik bir giivensizlik hali yer almakta ve bu nedenle boyle
kimseler kolayca anti-sosyal hareketlere meyilli hale gelebilmektedirler. Bkz. ANTOLISEI: s.
630,631; Burada s6z konusu olan psisik bir bozukluk degil, psisik agidan yeterince olgunlagmama

sonucunu dogurabilecek duyusal bir bozukluktur. Bkz. MANTOVANI: s. 667.
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dilsizlik bireyin tiim ayirt etme yetenegini kaldirdiginda, c¢ocuklugun birinci

déneminden sonra isnat edilebilirligi kaldiran bir sebep olarak ortaya ¢ikmaktadir®>”.

Sagir-dilsizlerin cezai sorumlulugu konusunda farkl: sistemler bulunmaktadir.
Bir sistemde, bu konuda 6zel bir hiikkme yer verilmeden, sagir-dilsizligin somut
olaydaki etkisi degerlendirilmekte ve bu dogrultuda bir indirim yapilip
yapilmayacagina karar verilmektedir. Diger bir sistemde ise, sagir-dilsizlere iliskin
0zel hiikiimlere yer verilmekte ve akil hastaligina iliskin olanlara paralel
diizenlemeler yapilmaktadir. Ucgiincii sistemde ise, yine o6zel hiikiimlere yer
verilmekte ve fakat yas kiigiikliigiine iligkin hiikiimler dogrultusunda konu

diizenlenmektedir>>¢.

Kanunumuzun, 33. maddesinde sagir-dilsizligin bireyin psisik gelismesi
acisindan olumsuz bir etkiye sahip oldugu var sayilarak, ¢ocuklara iligkin hiikiimler,
sagir-dilsizler agisindan yas smir1 genisletilerek yeniden diizenlenmistir. Nitekim
maddeye gore, fiili isledigi sirada oniki yagini doldurmamis olan ¢ocuklara iligkin
hiikiimler, onbes yasini doldurmamis olan sagir-dilsizler hakkinda; oniki yasini
doldurmus olup da onbes yasini doldurmamis olanlara iliskin hiikiimleri, onbes
yasini doldurmus olup da onsekiz yasin1 doldurmamis olan sagir-dilsizler hakkinda;
onbes yasint doldurmus olup da onsekiz yasmi doldurmamis olanlara iligkin
hiikiimleri, onsekiz yasini doldurmus olup da yirmibir yasini doldurmamig olan sagir-

dilsizler hakkinda da uygulanacaktir. Yani Kanun, sagir-dilsizin isnat edilebilirlik

335 FERRI: la teorica, s. 474.
336 OZGENC: s. 374; ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: s. 495; OZBEK ve digerleri: s. 365, 366.
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acisindan Onemli olan yeteneklerinin, saglikli c¢ocuklara nazaran daha geg

gelisecegini kabul etmis ve ceza sorumluluguna iliskin yas sinirlarini yiikseltmistir.

Ceza Kanunu’nda, Miilga Kanun’dan farkli olarak®’ 21 yasindan biiyiikler
acisindan sagir-dilsizlige bir sonu¢ baglanmamis, gerekgede de bdyle bir durumda
akil hastalig1 hiikiimlerine basvurulabilecegi dile getirilmistir’>®. Unver’e gére boyle
bir diizenlemeye yer verilmemesi ve akil hastalig1 hiikiimlerine gonderme yapilmasi

son derece yanlistir, zira burada bir akil hastalig1 s6z konusu degildir’™.

Kanunda, sagir dilsizligin dogustan olmasi ya da sonradan ortaya ¢ikmasiyla
ilgili olarak da bir ayrima gidilmemisse de, doktrinde kiiciik yasta gegcirilen bir
hastaligin sonucu olarak ortaya g¢ikan sagir-dilsizligin de isnat yetenegi iizerinde

etkili olacag: diisiincesi savunulmaktadir®.

d) Akil Hastahig:

Isnat edilebilirlik, eger zihinsel yetenegin yoklugu halinde ortadan kalkiyorsa,
insan1 vahsilerden ayiran ve onun en asil 6zelligi olan aklini kaybettiren rahatsizliklar
hi¢ sliphesiz isnat edilebilirligi kaldiracaktir. Bu diisiince, tarih boyunca, glinlimiize

kadar bir¢cok 6nemli itiraza konu olmus, hakimlerin saglikli bir kimseyi mi yoksa bir

37 Onceki kanunun 58. Maddesinde 21 yasindan biiyiik sagir-dilsizlerin cezalarinda da indirim
yapilacagi diizenlenmekteydi.

3% Ayni yonde bkz. ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: s. 496; Ozbek ve digerlerine gore bdyle bir
diizenlemeye hiikiimde yer verilmesi gerekmektedir. Bkz. OZBEK ve digerleri: s. 366.

3 UNVER: kusurluluk, s. 67.

39 TOROSLU: s. 386; ZAFER Hamide: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 2. Bask, istanbul 2011, s.
310; CENTEL-ZAFER-CAKMUT: s. 367, SOYASLAN: s. 420.
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akil hastasini m1 asmanin daha iyi olacagindan emin olmadiklarimi ifade ettikleri
dénemler dahi yasanmustir’®'. Fakat bugiin tiim modern ceza kanunlar akil saglig:
yerinde olmayanlari1 ya cezalandirmamakta ve bunun yerine tedavi amacglh giivenlik

tedbirlerine bagvurmakta ya da bu kimselerin cezalarinda indirime gitmektedir.

TCK’nin 32. maddesinde de zihinsel saglik bir 6lgiit olarak kabul edilmek
suretiyle akil hastaligi, isnat edilebilirligi kaldiran veya azaltan bir neden olarak
diizenlenmektedir. Birinci fikrada, akil hastali§i nedeniyle, isledigi fiilin hukuki
anlam ve sonuglarimi algilayamayan veya bu fiille ilgili olarak davraniglarini
yonlendirme yetenegi dnemli derecede azalmis olan kisiye ceza verilmeyecegi, fakat
bu kisiler hakkinda giivenlik tedbirine hitkmolunacag; ikinci fikrada ise bu derecede
olamamakla birlikte, isledigi fiille ilgili olarak davranislarini yonlendirme yetenegi
azalmis olan kisinin cezasinin miiebbet ceza olmasi halinde zorunlu olarak
indirilecegi, diger hallerde ise belli oranda indirim yapilabilecegi diizenlenmektedir.
Yine ayni fikraya gore mahk(im olunan cezanin, siiresi ayn1 olmak kosuluyla, kismen
veya tamamen, akil hastalarina 6zgli giivenlik tedbiri olarak da uygulanabilmesi

mumkindiir.

Akil hastaligr dolayistyla kisiye ceza verilmemesi, akil hastaliginin fiili
isledigi sirada var olmasina ve ayn1 zamanda s6z konusu hastaligin anlama ve isteme

yetenegini ortadan kaldirmasina baglidir. Bu nedenle s6z konusu yetenekler iizerinde

3! FERRI: la teorica, s. 475; Ornegin Ingiltere’de krala kars1 sug isleyen delilerin de cezalandirildig:
bir dénem olmustur. Bkz. PESSINA: s. 73.
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etkili olmayan bir akil hastali§inin isnat yetenegini ortadan kaldirmasi veya azaltmasi

miimkiin degildir***.

Akil hastaliginin isnat yetenegi iizerindeki etkisinin diizenlenmesi agisindan
tic temel sistemden soz edilebilir. Bunlardan ilki, sorumlulugu kaldiran akli ve ruhi
halleri tibbi terimler kullanmak suretiyle ortaya koyan biyolojik sistem; bir digeri,
hangi hastaliklarin veya durumlarin isnat yetenegini kaldiracagini belirtmeden
yalnizca hangi sebeple olursa olsun anlama ve isteme yeteneginin tamamen veya
kismen ortadan kalkmis olmasini arayan psikolojik sistem, sonuncusu ise, hem
patolojik-biyolojik bir durumun varligini arayan hem de bunun kisinin irade
Ozgurligiini etkileyip etkilenmediginin arastirmasini sart kosan karma sistemdir.

Tiirk Ceza Kanunu’nun da bu son sistemi benimsedigi kabul edilmektedir’®.

TCK akil hastaligiyla ilgili olarak herhangi bir tanimlama yapmamaktadir. Bu
nedenle de bir durumun psikiyatrik agidan akil hastaligi sayilmasinin, hukuken

. o . c e e . 344
nazara almmasi agisindan yeterli olacag: ileri siiriilmektedir’

. Bu diizenlemeyle
ilgili olarak ortaya konulmasi gereken oOncelikli husus, “akil hastaligi” ifadesinin

isabetli olmadigidir. Bunun sebebi kiginin anlama ve isteme yetenegini ortadan

kaldiracak ve fakat tibbi anlamda bir hastalik olarak nitelendirilemeyecek durumlarin

32 TOROSLU: s. 83 vd; HAFIZOGULLARI: isnat yetenegi, s. 17, 18; OZGENC: s. 371, 372;
CENTEL-ZAFER-CAKMUT: s. 376; ZAFER: s. 309; OZBEK ve digerleri.

3 ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: s. 498 vd; CENTEL-ZAFER-CAKMUT: s. 370; OZBEK ve
digerleri: s. 361.

*** TOROSLU: 5. 383.
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da séz konusu olabilmeleridir.>*>. Yukarida aciklandig iizere isnat yeteneginin
tamamen kalkmasi halinde kiyas yontemiyle bu durumlarin da akil hastalig
kapsaminda degerlendirilmesi ve siijjeye ceza yerine gilivenlik tedbiri uygulanmasi
miimkiin olabilecektir. Ancak isnat yetenegini kismi sekilde ortadan kaldiran ve
klinik acidan akil hastaligi teskil etmeyen bir durum s6z konusu oldugunda, siijenin

cezalandirilmasi kaginilmaz olacaktir.

Miilga Ceza Kanunu her ne kadar 46. maddesinde akil hastaligindan
bahsetmekteydiyse de, diger ilgili hiikiimlerinde daha isabetli olarak “akli maluliyet”
kavramina yer vermekteydi. Bu konuda ¢ikacak sorunlarin 6niine gegmek adina TCK
acisindan da yapilmasi gereken, akil hastaligi kavramini, daha genis bir sekilde akli
maluliyet olarak anlamak ve klinik anlamda hastalik sayilmasa da bireyin anlama ve
isteme yetenegini kaldiran veya azaltan halleri de akil hastaligina iliskin madde

kapsaminda degerlendirmek gerekmektedir.

TCK’nin 32. maddesinin birinci fikrasinda, fiilin hukuki anlam ve
sonuclarini algilayamayan veya davranislarini yonlendirme yetenegi onemli derecede
azalmis kimseye ceza verilmeyecegi; ayn1 maddenin ikinci fikrasinda ise, birinci
fikrada yazili derecede olmamakla birlikte, isledigi fiille ilgili olarak davraniglarini

yonlendirme yetene§i azalmis kimsenin cezasiin indirilecegi diizenlenmistir.

Ayni konuyu diizenleyen ICK’nin 88 ve devamm maddelerinde, akil hastaliindan daha genis bir
anlam ifade eden “vizio di mente”, yani bir anlamda zihinsel bozukluk kavramina yer verilmis, bu
zihinsel bozuklugun kaynagi olarak da “infermita”, yani hastalik veya zayiflik ifadesi kullanilmistir.
Bu diizenlemenin, klinik anlamda akil hastaliklariyla smirli olmadig1 italyan doktrininde de ileri

stirilmektedir. Bkz. MANTOVANL: s. 677.
170



Doktrinde bazi yazarlar burada tam akil hastaligi - kismi akil hastali§i ayriminin
kabul edilmis oldugunu ileri sirmekte®*’; diger bazi yazarlar ise, TCK’nin Miilga
Kanun’dan farkli olarak tam akil hastaligi-kismi akil hastaligi ayrimimi kabul
etmedigini, zira bir insanin kismen hasta kismen saglikli olmasinin miimkiin
olmadigini ifade etmektedirler’®’.

Aslinda Miilga Kanun’daki konuya iliskin diizenlemenin, bu anlamda
TCK’daki diizenlemeden bir farki yoktur. Nitekim 6nceki Kanun da, akil hastaliginin
tam veya kismi olmasina gore degil, hastaligin isnat yetenegini kaldirmasina veya
azaltmasma gore bir ayrim yapmaktaydi. Bu itibarla, bir kimsenin kismen hasta
kismen saglikli olamayacagi dogru ise de, bir hastaligin isnat yetenegine etkisinin
yogunlugu nazara alinarak yapilan tam-kismi akil hastaligi ayrimina Miilga
Kanun’dan farkli olarak, TCK’nin yer vermedigi sdylenemez. Bununla birlikte,
yanlig anlamaya yol agmamak adina, s6z konusu ayrimin tam isnat edilebilirlik-kismi

isnat edilebilirlik olarak adlandirilmasi daha isabetli olur.

Kisinin zihinsel saghigi konusundaki degerlendirme hi¢ siiphesiz uzman

bilirkisiler tarafindan yapilacak ve hazirlanacak raporda, failin psikolojik durumu ve

6 TOROSLU: s. 384; HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 418, 419; Doktrinde Kanun’un akil hastaligia
iliskin diizenlemeleri tice ayirdigi da ileri siiriilmektedir. Bu diisiinceye gore, birinci halde, islenmis
bulunan fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilamaya engel olan, ikinci halde fiille ilgili olarak
davranislarint yonlendirme yeteneginin 6nemli derecede azaltan, son halde ise davranislarini
yonlendirme yetenegini dnemli olmamakla birlikte azaltan bir akil hastaligi s6z konusu olmaktadir.
Bkz. CENTEL-ZAFER-CAKMUT: s. 371; SOYASLAN: s. 422,

37 Bkz. OZGENC: 372; ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: s. 502.
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bunun isnat yetenegi lizerindeki etkisinin ne oldugu tespit edilecektir. Nitekim

Yargitay uygulamasi da bu yondedir’*®.

TCK, akil hastalig1 sebebiyle isnat yeteneginin ortadan kalkmasi agisindan,
anlama yeteneginin bulunmamasi veya isteme yeteneginin 6nemli derecede azalmasi
gerektigini; isnat yeteneginin azalmasi veya kismen ortadan kalkmasi agisindan ise,
yalnizca isteme yeteneginin ilk fikradaki kadar 6nemli derecede olmasa da azalmasi

gerektigini ifade etmektedir®’

. O halde anlama yetenegini kaybetmis bir kimse veya
anlama yetenegi bulunan fakat isteme yetenegi onemli derecede azalmig kimseye
ceza verilmeyecektir. Kisinin anlama yetenegi tam ve fakat isteme yetenegi isnat
edilebilirligi tamamen ortadan kaldiran akil hastaligindaki kadar énemli derecede
olmasa da azalmig ise, verilecek ceza indirilecektir. Belirtmek gerekir ki, Miilga
Kanun’da tam akil hastaligiyla ilgili olarak suuru ve harekat serbestisini tamamen
kaldiracak surette akil hastaligindan bahsedilmekteyken TCK’da fiilin anlam ve
sonuglarin1 algilayamamaktan ve davraniglarini yonlendirme yeteneginin Onemli
derecede azalmis olmasindan s6z edilmesi yerinde olmamustir. Onceki Kanun’da yer
alan ifade daha dogrudur; zira bir takdir hiikkmiine degil, tespit hiikmiine yer

vermektedir®’,

¥ OZBEK ve digerleri: s. 360, 361. Doktrinde bilirkisinin yalnizca hastalig1 tespit edecegi, bunun
isnat edilebilirlik iizerindeki etkisine hakimin karar verecegi de ileri siiriilmektedir. Bkz. OZGENC: s.
374.

3 Toroslu’ya gore anlama yeteneginin bulunmamasiin yaninda isteme yeteneginin énemli derecede
azalmasini yeterli sayan ayrim ikna edici degildir. Bkz. TOROSLU: s. 384.

%0 Nitekim italyan ve Alman Ceza Kanunlar1 da Miilga Kanun’a benzer diizenlemeler icermektedirler.

Bkz. HAFIZOGULLARI: isnat yetenegi, s. 18; Hafizogullari-Ozen’e gore, Kanun’un diizenleme, iki
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Isnat yetenegini azaltan akil hastalig1 agisindan, yalmzca isteme yeteneginin
azalmasindan bahsedilip anlama yeteneginin nazara alinmamasinin sebebini de
anlamak miimkiin degildir. Maddenin lafzi yorumundan ¢ikan sonug, sadece anlama
yetenegi azalmig kimsenin cezasimin indirilemeyecegi, bu kimseye tam ceza
verilmesi gerektigidir. Bununla birlikte isteme yetenegi agisindan, “Onemli derecede
azalma” ile bu “derecede olmamakla birlikte” azalma arasindaki farkin nasil ortaya

konulacag1 tamamen belirsizdir™'.

Kanun’a gore, tam akil hastast agisindan giivenlik tedbirine hilkmolunmasi
zorunlu iken, kismen akil hastasi olarak kabul edilen kisiler acisindan giivenlik
tedbirinin uygulanmasi hakimin takdirine birakilmaktadir. Akil hastalar1 agisindan
uygulanacak giivenlik tedbiri, TCK’nin 56. maddesinde diizenlenmis, fiili isledigi
sirada akil hastasi olan kisi hakkinda, koruma ve tedavi amagl olarak giivenlik
tedbirine hiikkmedilecegi; hakkinda giivenlik tedbirine hiikmedilen akil hastalarinin,
yiiksek giivenlikli saglik kurumlarinda koruma ve tedavi altina alinacaklar1 ifade
edilmistir. Gilivenlik tedbirinin stiresiyle ilgili bir diizenlemeye yer verilmemis,
hakkinda giivenlik tedbirine hiikmedilmis olan akil hastasinin, yerlestirildigi
kurumun saglik kurulunca diizenlenen raporda toplum acisindan tehlikeliliginin

ortadan kalktiginin veya Onemli Ol¢lide azaldiginin belirtilmesi iizerine mahkeme

veya hakim karariyla serbest birakilabilecegi belirtilmistir.

tiir akil hastalig1 arasindaki farki, isteme yeteneginin azligi ¢oklugu meselesine indirgemektedir. Bkz.
HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 419.
3! TOROSLU: s. 385; HAFIZOGULLARI: isnat yetenegi, s. 19.
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e) Gecici Neden, Alkol, Uyusturucu Madde

Asirt alkol kullanimi, 6nemli duyulari ortadan kaldirarak veya azaltarak ya da
durdurucu kuvvetlerin ¢alismasini bozmak suretiyle zihinde ciddi bozukluklara yol
agmaktadir’™. Hi¢ siiphesiz uyusturucu maddeler de alkol gibi insan psisigi tizerinde
agir olumsuz sonuglar yaratabilmekte, hatta bunlar Oliimcil nitelikte dahi

olabilmektedir*>?

. S6z konusu maddelerin kullaniminin kiginin anlama ve isteme
yetenegi lizerinde etki doguracagi gayet agiktir. Ayrica hipnoz, uyku hali gibi gegici

neden sayilabilecek durumlar da, etkili olduklar siirecte kisinin anlama ve isteme

yetenegini ortadan kaldirabilirler.

Ceza Kanunumuz bu dogrultuda, 34. maddesinde, gecici bir nedenle veya
alkol ya da uyusturucu maddenin etkisiyle isledigi fiilin hukuki anlam veya
sonuglarini algilayamayan veya bu fiille ilgili olarak davranislarini yonlendirme
yetenegi 6nemli derecede azalmig bir kimsenin cezalandirilmayacagini diizenlemis,
fakat s6z konusu maddelerin irade dis1 alinmis olmasini bu agidan sart kosmustur.
Maddenin ikinci fikrasinda da, iradi olarak alinan alkol veya uyusturucu madde
etkisinde sug isleyen kisi hakkinda birinci fikra hiitkmiiniin uygulanmayacagi, yani
iradi sekilde alkol veya uyusturucu madde etkisi altina girdikten sonra sug¢ isleyen

kisilerin cezalandirilacagi ifade edilmistir. Her ne kadar ikinci fikrada gegici

352 ANTOLISEL: s. 632.
353 ANTOLISEL: s. 637.
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nedenlerden bahsedilmiyorsa da, bu nedenle ceza verilmemesi de gegici nedenin

irade dis1 bir bi¢imde ortaya ¢ikmasina baglidir’™*.

Sebebinde serbest hareketlerle ilgili kisimda da deginildigi iizere, iradi olarak
gecici bir nedenin yaratilmasi veya isteyerek alkol veya uyusturucu madde alindiktan
sonra su¢ islenmesi halinde, kusurluluk sekli her olay agisindan ayri sekilde
belirlenecektir. Bu belirleme de failin bu nedenlerin etkisi altinda kalmadan 6nceki
durumuna veya bunlarin etkilerinin kasith ya da taksirli bicimde ortaya ¢ikmasina
gore degil, sucu isledigi andaki psisik durumuna gére belirlenecektir’>”.

Kanun burada akil hastaligiyla ilgili olana benzer bir diizenleme yapmis ve
tam akil hastaliginda oldugu gibi anlama yeteneginin ortadan kalkmasini veya isteme
yeteneginin dnemli derecede azalmasini ceza verilmemesi i¢in yeterli gormiistiir. Bu
konuda yukarida yapilan elestiriler hi¢ siliphesiz s6z konusu diizenlemeyle ilgili

olarak da gecerlidir.

Ayrica onceki Kanun bu konuda da kismi isnat edilebilirligi kabul
etmekteyken (MCK md. 48), TCK boyle bir ayrima yer vermemis; gegici bir neden

ya da alkol veya uyusturucu madde etkisinin ya isnat yetenegini tamamen ortadan

3% HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 422; ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: s. 509; CENTEL-
ZAFER-CAKMUT: s. 379; Oztiirk-Erdem, ikinci fikrada yalnizca alkol veya uyusturucu madde etkisi
altinda bulunma halinden bahsedilmesini elestirmekte, bunlar disinda bir hal s6z konusu oldugunda
ceza sorumlulugunun nasil belirlenecegine dair agik bir yanit bulmanin miimkiin olmadigim dile
getirmektedir. OZTURK-ERDEM: s. 243; OZBEK ve digerleri: s. 369.

335 TOROSLU: s. 390; ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: s. 513; CENTEL-ZAFER-CAKMUT: s.
380; OZBEK ve digerleri: s. 369; HAKERI: s. 316.
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kaldiracagini, ya da ceza sorumlulugu tlizerinde herhangi bir etkisi olmayacagini

kabul etmistir*>°.

336 Hafizogullar-Ozen, Zanardelli Kanunu, Miilga Ceza Kanunu ve iCK tarafindan kabul edilen gegici
nedenler acisindan kismi isnat edilebilirlige, TCK’da yer verilmemesinin dogru olmadigi
kanaatindedir. Bkz. HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 421.;Bkz. HAFIZOGULLARI: isnat yetenegi, s.
21.
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IKiNCi BOLUM

ISNAT YETENEGININ SUC GENEL TEORISINDEKi KONUMU

I) isnat Yetenegi ve Sug Iliskisi

A) Genel Olarak

Ceza hukuku belli bir toplumsal gergeklik iizerine olusan bir degerler sistemi
oldugundan, bu gerceklik igerisinde hareket eden varliklarin toplumsal davranislarini
degerlendirmektedir. Hukuk kurallari, hukuk diizenine viicut veren degerler olarak,
tizerinde olusturulduklari beseri iliskileri bilmek, agiklamakla degil; hayati bu
iligkiler i¢inde gecen beseri varliklarin davraniglarini etkilemekle ilgilidir. Bu etki
dogrultusunda da beseri varliklarin fiilleri belli amaclara dogru gilidiilmektedir.
Davranig kurallar1 bunu insanlarin, insan gruplarmin ve toplumlarin eylemlerini
degerlendirmek suretiyle yapmaktadir®’.

Iste doktrinde isnat yetenegi olmayan kimselerin de bu yonlendirilen grubun
icinde yer alip, ceza hukukunun degerlendirmelerine tabi olup olmayacaklari
tartisilmig; bu kimselerin fiillerinin de hukuk tarafindan nazara alinip alinmayacagi
lizerine ¢esitli goriisler ortaya atilmigtir. Bir grup yazar, isnat yetenegi kavramini
failin bir niteligi, olus bi¢imi olarak kabul etmekte ve s6z konusu kavrami sugun bir
unsuru olarak gormemektedir. Bununla birlikte bu yazarlara goére, su¢ ile isnat

edilebilirlik arasindaki iligkiyi koparmak da miimkiin degildir. Zira birincisi digerinin

3T HAFIZOGULLARI Zeki: Ceza Normu, 2. Baski, Ankara 1996, s. 12, 13.



on sartt durumundadir; yani isnat edilebilir olmayan bir kimsenin isledigi fiil ceza
hukuku anlaminda sug olarak nitelendirilemez. Bu yazarlarin énemli bir kismi, isnat
yeteneginden yoksun kimselerin ceza normunun muhatabr olmadiklarini, ceza
normunun i¢inde yer alan emir ve yasaklarin bu kimselere yonelmis bulunmadigini
ifade etmekte, bunu da isnat edilemeyen kimselerin kurallara uyma ve davraniglarini
kurallara  gore  belirleme  ehliyetine  sahip  olmadiklar1  diislincesine

dayandirmaktadir®>®,

Isnat yeteneginin sugun 6n sart1 oldugu diisiincesini savunan Leone’ye gére
ise, soz konusu kavram, 6zel hukuktaki fiil ehliyetinin ceza hukukundaki karsiligini
ifade etmektedir. Bu itibarla, anlama ve isteme yetenegine sahip olmayan kimselerin
hukuki sonu¢ doguracak faaliyetlerde bulunma ehliyetleri yoktur; bunlarin fiillerinin

sug olarak degerlendirilmesi miimkiin degildir’.

B) isnat Edilemeyenlerin Ceza Normunun Muhatabi Olamayacag

Diisiincesi

Normun muhatabinin kim oldugu meselesi doktrinde yogun bicimde
tartistlmistir. Bir kisim yazar hukuk normlarmin ilk planda bireylere, daha sonra da

hakime veya bunlara uyulmasini saglamakla yiikiimli olan devlet organlarina

358 Bkz. BATTAGLINI Giulio: Le Norme del Diritto Penale e I Loro Destinatari, Roma 1910, s. 99
vd. ; SESSO Rocco: Imputabilita e Sistematica del Reato, Milano, 1962, s. 11 vd. ; VERRINA
Gabriele Lino: L’ Imputabilita e 11 Reato, Maggioli, s. 13 vd. ; CERQUETTI Giovanni: L’ imputabilita
nella Sistematica Del Diritto Penale, Perugia 1979, s. 195; EREM-DANISMAN-ARTUK: s. 439.

% LEONE Giovanni: L’Imputabilita nella Teoria del Reato, riv.it., y. IX, S. XV, ss. 361-392, Padova
1937, s. 373 vd. ; Bkz. ANTOLISEL s. 613.
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yonelik oldugunu ileri siirmekte, diger bazi yazarlar ise, Oncelikle devletin
organlarina, sonra bireylere yonelik oldugunu ifade etmektedirler. Bu diisiincelerden
daha fazla kabul goreni, birincil normun, yani kuralin bireye, ikincil normu olusturan
miieyyidenin ise devlet organlarina yénelik oldugu seklindeki diisiincedir. Ornegin
hirsizlik suguna iligskin diizenlemede yer alan, “calma” emri biitlin vatandaslara
yonelmisken, hakime bu normu ihlal edenin belli bir sekilde cezalandirilmasi emri
yoneltilmektedir’®.

Her ne kadar birgok Onemli hukuk¢u tarafindan savunulsa da, bdyle bir
diistincenin kabul edilmesi miimkiin degildir. Her hukuk normu, kural ve
miieyyidenin biitiiniinden olugmaktadir. Kural, emredilen ya da yasaklanan davranisi
tanimlamakta; miieyyide ise kurala uyulmasini saglamaya yonelik bir tehdit
olusturmaktadir. Bu nedenle ikisi de aymi siijeye yonelmek zorundadir. Hukuk
normunun biitiinliigiiniin bozulmas1 ona hukuki degerini kaybettirecek; kuralsiz bir
mileyyide veya miieyyidesiz bir kural ortada kalacaktir’®'. Bu itibarla normun bir
biitiin olarak, oncelikle onlara uymak durumunda olan bireylere yonelik oldugunu

kabul etmek gerekir.

Bu konudaki diger ve konumuz agisindan daha onemli olan tartisma da,
normun muhatabt olmayan kimselerin bulunup bulunmadigi, 6zellikle de ceza

normunun isnat edilemeyen kimselere yonelik olup olmadigi meselesidir. Burada

% PANNAIN: s. 94, 95; Bkz. ANTOLISEL: s. 55.

%1 Ote yandan miieyyideler de bir emre déniisebileceklerdir, yani hakime yénelik cezalandirma
seklindeki bir emre; fakat bu kendi iginde olacaktir ve disiplin miieyyidesi veya cezai baskaca
miieyyideler dogurabilecektir. Ancak bastaki ceza normuyla bunun ilgisi yoktur, bunlar birbirlerinden

tamamen bagimsizdirlar. Bkz. PANNAIN: s. 95.
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sorulan soru, ceza normunun, ayrim gozetmeksizin, onu anlama ve isteme yetenegi
bulunmayan, yani isnat edilemeyen kimseler ve ayn1 zamanda cezai bagigikliklardan

yararlananlar da dahil herkese yonelik olup olmadigidir’®.

Ceza kurali ve genel olarak her hukuki normun kural unsuru, uyulmasinm
saglamak amaciyla bir miieyyideyle beraber diizenlendigi igin, zorlayici, yani
emredici olma niteligine sahiptir. Bu itibarla, yalnizca emri anlamaya, ona uymaya
ehil olan ve davramislarim1i ona gore belirleyip gergeklestirebilen siijelere
yonelmektedir. Kiigiikler, akil hastalari, hukuki kurallarin muhatabi1 degildirler;
clinkii kurala uyma yetenekleri bulunmamaktadir. Kural, esas itibariyla bir iradeyle
diger bir irade arasindaki iletisimi ifade eder. Boyle bir iletisimin de hi¢ siiphesiz
psikolojik ve moral agidan miimkiin olmas1 gerekmektedir. Bunu reddetmek, aslinda
hukukun tehdit olarak adlandirilan agamasinda dogan, gelisen, uyulmasi gereken
davranigi tespit etmek ve muhatabinin zihninde kuralin ihlalinin sonucunu
canlandirmak olan esas iglevini inkar etmek demektir. Zira tespit etmek ve zihinde
canlandirmak faaliyetleri, vazgecilmez bir mantiki 6n kosul olarak, iizerinde etki

dogurabilecekleri normal biling ve iradeyi gerektirmektedirler’®.

Bu itibarla isnat edilebilirlik sugun, dolayisiyla ceza kanununun
baglayiciliginin ve uygulanabilirliginin bir 6n sartiysa, bunun muhataplari, anlama ve

isteme yetenegine, yani sug¢ isleme ehliyetine sahip olanlardir. Ceza normunun bir

2 PANNAIN: s. 95.

36 PETROCELLI Biagio: Principi di Diritto Penale, vol. 1, Padova, 1955, s. 94; PANNAIN: s. 97;
ayrica bkz. SESSO: s. 12; CERQUETTTI: s. 205; GRISPIGNI Filippo: La Responsabilita dei Cosidetti
Non Imputabili, sc.pos., y. XXX, c. XI, ss. 3-35, Milano 1920, s. 11. 12; VERRINA: s. 12; Ceza
hukukunun emredici bir irade tezahiirii olmastyla ilgili bkz. HAFIZOGULLARI: ceza normu, s. 5 vd.
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psisik diirtii, itici gii¢ veya bir iradenin bir digeri {izerindeki etkisi olarak, yalnizca
onu anlamaya ve sonuglarina katlanmaya ehil kimselere yonelik oldugu agiktir. Bir
bagka deyisle ceza normu, yalnizca normun kendisinin yarattigt saikle

yonlendirilebilecek iradeyi muhatap almaktadir®®.

Isnat edilemeyenlerin ceza normunun muhatabi olamayacagmi savunan
Battaglini’ye gore, devletin vatandaslar1 iizerinde normlar araciligiyla
gerceklestirdigi zorlama, esas itibariyla saikler iizerinde bir zorlama olarak ortaya
¢ikmaktadir. Hukuki emir bir psisik itici gii¢, bir saiktir. Hi¢ sliphesiz mantikli bir
kanun koyucu, davraniglarini saikler dogrultusunda normal bigcimde belirleme
yetisine sahip olmayan kimselere yonelik emirler getirmeyecektir. Bir akil hastasinin
davraniglarini yonlendirmeye ¢alisan bir kanun koyucuyu da akil hastasi olarak kabul
etmek gerekir. Bu itibarla, akil hastalart ve kiigiikler, hukuki emirlerin muhatab1
olamazlar ve ayrica hukuki yikiimliliiklere sahip olmalar1 veya hukuka aykir
bicimde hareket etmeleri de miimkiin degildir’®.

Bir kii¢liglin veya akil hastasinin zararli davranisi, hukuki bir yiikiimliiliige
aykirilik olusturmaz; bunlarin zararli davraniglarini, doganin kor giiglerinin sebep
oldugu zarar verici olaylarla bir tutmak miimkiindiir; zira her ikisi de hukuki ag¢idan

gecerli bir iradeye sahip degildir'®. Bu itibarla isnat yetenegi bulunmayanlarin

*** PETROCELLI: 5. 94.

36 BATTAGLINI: dir. pen., s. 78; Bkz. VERRINA: s. 23, 24; KATOGLU Tugrul: Ceza Hukukunda
Hukuka Aykirilik, Ankara 2003, s. 109.

366 BATTAGLINTI: le norme, s. 173; Hukuki emrin isnat edilebilir olmayanlara yénelmediginin kabul
edilmesinin birincil sonucu, hukuk sistemi agisindan bu kimselerin igledikleri zararli fiillerin bir

sekilde depremin veya catidan diisen kiremidin verdigi zararla ayni ¢ergevede degerlendirilmesidir.
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fiilleri hukuka aykir1 degil, ancak bir menfaate aykir1 olarak degerlendirilebilir.

Menfaate aykirilik ise, bizatihi hukuka aykirilig1 ortaya koymaz®®’.

Isnat edilebilirligin sugun 6n sart1 oldugu yéniindeki baska bir diisiinceye
gore s0z konusu kavram, ceza normunu anlama yetenegini, kisinin ceza normunda
yer alan emri almaya ehil olma durumunu ifade etmektedir. Isnat edilebilir
kimselerin, normun gegerli muhataplari, isnat edilemez kimselerin ise gegersiz
muhataplar1 olarak adlandirilmalart miimkiindiir. Su¢ da, miieyyidesi ceza olan bir
kuralin ihlalinden baska bir sey olmadigina gore, isnat edilebilirlik olmadan sugtan
bahsetmek imkansizdir. Isnat edilebilirligin icerigini olusturan anlama ve isteme
yeteneginin anlami, hukuk tarafindan getirilmis davranis yasagini anlama ve buna
gore hareket edebilme yeteneginden, yani kisacasi emri algilayabilmekten, bir baska
ifadeyle de ceza normunun gecerli bir muhatabi olabilmekten baska bir sey

olamaz>%®,

Ceza normu, diger biitiin hukuk normlar1 gibi irade iizerinde etkili olan bir
kuvvet oldugundan, bu normdan kaynaklanan yiikiimliilikkler hukuki agidan organize

edilen bireylerin iradesi lizerinde birer zorunluluk olarak ortaya ¢ikmaktadir. Burada

Ancak bir kimsenin bir akil hastasinin fiili sonucu 6lmesiyle yildirim diigmesi sonucu 6lmesini ayni
hukuki degerlendirmeye tabi tutmak bu iki 6liimii birbirine es tutmaktir. Zira hukuk agisindan sonug
aynidir; deliler i¢in akil hastanesi, yildirim igin ise paratoner vardir. Hukuk normu, ehliyetsizlere
yonelik olmadig1 i¢in bu kimseler acisindan hukuki yiikiimliiliikkler s6z konusu olamaz. Dolayistyla
bunlar ve ticiincii kisiler arasindaki iliskiler tamamen hukuk normlarinin muhataplari olan temsilciler
tizerinden yiirimekte, ancak temsil edilenin malvarhig {izerinde etki dogurmaktadirlar. Bkz
VERRINA: s. 24.

%7 Bkz. KATOGLU: s. 109.

368 Bkz. SESSO: s. 23; VERRINA: s. 25 Gegerli muhatap-gegersiz muhatap ayrimu igin ayrica bakiniz
PETROCELLI: s. 167, 168.
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sorulacak soru ise, farkli bicimdeki iradelerin g¢esitliligi diisiiniildiigiinde, bu
yiikimliiliiklerin hangi iradelere yonelik oldugudur. Bellavista’ya gore yiikiimliiliik,
yalnizca isnat edilebilir kimselere yoOneliktir. Zira isnat yeteneginden yoksun
kimseler agisindan psisik anlamda bir iradenin varligindan sz edilebilse de, psisik
olgunluk veya sagliktan bahsetmek miimkiin degildir. Hukuki degerlendirme
acisindan s6z konusu niteliklerin varligi bir iradenin nazara alinabilmesi igin sart
oldugundan, bu gibi kimselerin davranislart hukuki acidan “tamquam non esset”
olarak kabul edilecek, yani yok sayilacaklardir. Aksi diisiince, bir olgunun hukuki
degerini, dogalc1 anlamda yapilan degerlendirmeye feda etmek demektir. Bu itibarla,

isnat edilebilir olmayanlar ceza normunun muhatabi olamazlar’®.

Bu diisiinceye karsi olarak, kanunu bilmemek mazeret sayilmaz ilkesi ve buna
dayanarak kanunu bilmeyenlerin dahi cezalandirildig: ileri siiriilmektedir’”. Ancak
normun emredici giicli, ¢ogunluk nazara alinarak, bireysel durumlardaki somut
davraniglar hesaba katilmadan ortaya konmaktadir. Bunun anlami, normun veya
yalnizca bir kisminin isnat yeteneginden yoksun olanlar ve cezai bagisikliklardan
yararlananlar da dahil herkese yonelik oldugu degildir. Aslinda normun igerisinde,

onu anlamak, ona uymak veya onu ihlal etmek konusunda ehil olan kimselerin

3% Bkz. SESSO: s. 23, 24; VERRINA: s. 25; Kanun koyucu vatandaslari i¢in bir davrams kural
koyup buna da ihlal halinde ger¢eklesecek bir kotiiliik tehdidi eklediginde, emre uyma, yiikiimliligii
yerine getirme zorunlulugunu yaratmaktadir. Bu sekilde mecbur edilen vatandaglar pasif
durumdadirlar; onlar i¢in kanun koyucunun s6zii bir zorlamay1 ifade eder. Kanun koyucu bireylerin
iradesi hukuka aykir1 davranistan kaynaklanan hazza bir kotiiligii baglamak suretiyle etkili
olmaktadir. Bkz. BATTAGLINI: le norme, s. 143, 144.

0 Grispigni’ye gore, hukuk kurallari, bunlarm varhgmmdan habersiz olan kimselere dahi
uygulandigindan, bu kurallarin isnat yeteneginden yoksun olan kimseler agisindan degersiz olduklari

iddia edilemez. Bkz . GRISPIGNI: s. 16; Ayrica bkz. CERQUETTTL: s. 196.
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muhatap oldugu hususu da yer almaktadir. Isnat edilebilir olmayanlarin kurala
uymasini saglamak adina baska nitelikteki bir tedbire basvurulmaktadir. Yapisal ve
amagg1 olarak emredici islev, genel bir kural biciminde ortaya c¢iktiginda, kanun
bireyin somut davranisini kanunu bilmemek mazeret sayilmaz ilkesine dayanmak

suretiyle bir kenara birakmaktadir®’".

Doktrinde, miieyyide tehdidinin isnat edilemeyen kisiyi de su¢ islemekten
alikoyabilecegi yoniindeki itiraz da Onemli bulunmustur. S6z konusu ihtimal,
diistintildiigliniin aksine normal durumlardakinden daha az degildir. Fakat eger isnat
edilemeyen kimse ceza tehdidini hissedebiliyorsa, neden cezalandirilmayacagi
sorusunu cevaplamak miimkiin degildir. O halde isnat yeteneginden yoksun Kkisi
somut olani, yani cezalandirildigini hissedemiyorsa, mantik olarak soyutu da yani

basit cezalandirma tehdidini de hissedememesi gerekir’ >,

Hukuk normunun vazgegilmez unsurlari kural ve miieyyide olduguna gore,
tek basina kural, yalnizca normun bir parcasini olusturmaktadir ve miieyyide
olmaksizin buna uyulmasinin zorunlu oldugundan bahsedilemez. Herhangi bir

bireyin kurala uymasinin zorunlu olmadigini sdylemek, esasinda normun ona yonelik

7' PANNAIN: s. 97, 98; Her ne kadar ceza normlarmin, onu bilmeyen kimselere de uygulaniyor
olmasi sebebiyle ehliyetsiz kimseler agisindan da gegerli olacag: ileri siiriilse de, ceza kanunun
bilindigi seklindeki varsayim, ehliyetsiz kimseler karsisinda degil, yalnizca isnat edilebilir kimseler,
yani hukuk kuralini bilmeseler de anlama ve isteme yetenegine sahip olanlar nazarinda bir anlam ifade
etmektedir. Zira bu kimseler, hukuk kuralin1 bilmeseler dahi buna karsilik gelen ahlaki kural
bilecekler, diiriist yagsamin genel kurallarini anlayacaklardir; fakat anlama ve isteme yeteneginden
yoksun kimseler i¢in ayni1 seyi sdylemek miimkiin degildir. Bkz. VERRINA: s. 26; Antolisei’ye gore
de ceza normu i¢inde bulunduklart psisik durumdan bagimsiz olarak biitiin vatandaslara
yonelmektedir. Bkz. ANTOLISEL: s. 56.

2 VERRINA: s. 26.
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olmadigim sdylemektir’”®. Bu itibarla ceza miieyyidesi uygulanamayan kimselerin
her haliikkarda kurala uymakla ylikimli bulunduklar1 ve bu kimselerin ceza

normunun muhatab1 olduklar1 sdylenemez.

Hukuk kurallarinin yalnizca fiil ehliyeti olan kimselere; yani insanlarin
yalnizca bir kismima yonelik oldugu da ileri siiriilmiistiir. Kanun koyucu rasyonel
olarak  emirlerini yalnizca onlara uymaya ehil kimselere yOneltmek
mecburiyetindedir. Riizgari, bulutlar1 ve suyu kendi iradesi altina alamayacag gibi,
kiigiikleri ve akil hastalarin1 da almas1 miimkiin degildir. Isnat yeteneginden mahrum
olanlarin davranigi norm tarafindan bir fiil olarak degil, bir olay olarak nazara

almmaktadir’”

. Bu dogrultuda, isnat yeteneginden yoksun kimselerin fiillerine karsi
mesru  miidafaa degil zaruret hali hiikiimlerinden yararlanilabilecegi ileri

stiriilmistiir. Bu diisiinceye gore, haksiz saldirt kavramindan saldirinin salt hukuka

aykirt olmasini1 degil, boyle bir saldirtya katlanmak konusunda bir yiikiimliiliik

3B f¢ ve uluslararasi kamu hukukundan kaynaklanan istisnalarin olusturdugu durumlarda bulunan
kimseler de ceza kurallarina uymak zorunda degildir. Eger bunlara uymak zorunda degillerse, kuralin
bu kimselere de yonelmis oldugunu sdylemek anlamsizdir zira bu, platonik, herhangi pratik veya
hukuki bir sonucu olmayan bir yonelme olacaktir. Bu itibarla normun cezai bagisikliklardan
yararlanan kimselere yoneldigi séylenemez. Bu istisnai durumlarin i¢ine isnat edilemez kimselerin
girmedigini belirtmek gerekir, fakat isnat edilebilirlik sugun bir 6n sart1 oldugundan, hig siiphesiz her
ceza normu ancak isnat edilebilirligin var oldugu durumlarda baglayicidir. Bkz. PANNAIN: s. 96, 97;
Ceza ehliyeti kavrami formel bir nitelik arz etmektedir; yani varligi veya yoklugu, siijede normu etkin
hale getirecek birtakim ozelliklerin bulunup bulunmamasina baghdir. Bu s6z konusu 6zelliklerin
igeriklerinin ¢esitliliginin bir 6nemi bulunmamaktadir; 6nemli olan bunlarin norm iizerindeki
etkileridir. Ehliyetsizlik halleri arasinda akil hastasinin durumu ile 6rnegin Papa’nin durumu arasinda
fark vardir; ancak ikisinin ortak noktast hukuk normunun her iki durumda da siije {izerinde etki
dogurmamasi, yani ceza hukuku agisindan her iki kategorideki siijenin de ehliyetsiz olusudur. Bkz.
PETROCELLI: s. 162; VERRINA: s. 14; Kural ve miieyyidenin biitiinliigii agisindan bkz.
HAFIZOGULLARI: ceza normu, s. 84 vd.

7 Bkz. BATTAGLINI: le norme, s. 160, 161.
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bulunmamasini anlamak gerekmektedir. Bu nedenle tecaviiz eden kisinin akil
hastalig1 gibi fizyolojik ve psikolojik, yani dogal bir durumu sebebiyle isnat
yeteneginden yoksun sayildigi durumlarda, mesru savunma yerine zaruret hali

hipotezinden yararlaniimalidir®”.

Kiictigiin herhangi bir iradesinden s6z etmek miimkiin degildir; en azindan
fiziksel gelisimini tamamlayamamis olmasi dolayisiyla bir yetiskinin iradesine sahip
oldugu soylenemez. Akil hastalar ise diger kimselere nazaran daha istikrarsiz bir
iradeye sahiptirler. Bir kimsenin malvarligindan bahsedilmesi birtakim seyler
yapabilecegi anlamina gelir, fakat ayni kimsenin borglari veya yiikiimliiliikleri
bulundugundan s6z edilirse, bunun anlami bu kimsenin bir sey vermeye veya
yapmaya yiikiimlii oldugudur. Hig siiphesiz iradesi hukuk tarafindan géz ardi edilen
bir kiiclik veya akil hastasi agisindan herhangi bir bor¢ veya yiikiimliilikkten
bahsedilemez. Bunlarin sahip olduklar1 malvarligi tizerinde higbir tasarrufta
bulunmalar1 miimkiin degildir. Bunlar kendi hukuki yetkilerinin sahibi degil,
baskalarinin hukuki yetkilerinin konusudurlar ve bu itibarla bagimsiz bi¢imde harket

edebilecekleri ve hatta hukuki anlamda kisi olduklar1 dahi séylenemez’"®.

Ceza kanununun muhataplarinin, ceza kanununun emredicilik o6zelligi
dogrultusunda sadece kisiler oldugu ve yalnizca bunlarin bir sucun aktif siijesi
sifatin1 alabilecegi; ancak bu kavramin olumlu ve olumsuz 6lgiitler dogrultusunda

aciklanmasi gerektigi ileri siiriilmistiir. Bu itibarla, kisi olmayanlar elimine edilmeli

375 Siibjektif hukuka aykirilik anlayisini savunanlarin isnat edilemeyen kimselerin fillerinin hukuka
aykir1 olamayacag1 yolundaki goriisleri icin Bkz. KATOGLU: s. 109, 110.
7 BATTAGLINL: le norme, s. 165, 166.
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ve kisi olmak i¢in gereken kosullar ortaya konmali, yani bunlar arasinda da
hangilerinin ceza kanunlarimi ihlal edebilecegi saptanmalidir. Eger ceza hukuku
acisindan kisilik ifadesine pratik bir anlam yiiklenmek isteniyorsa, ceza hukuku
slijesinin yalnizca bir kisi olacagi, daha dogrusu normun muhatabi olarak, anlama ve
isteme yetenegine sahip ve kisisel bagisikliklar tarafindan korunmayan kimseler
olabilecegi sOylenebilir. Nitekim ruhsuz varliklara ve hayvanlara ceza kanunlari
uygulanmamaktadir, zira bunlar kisi degildirler ve cezai bir kurala uymaya ya da onu
ihlal etmeye, ceza normunun psisik zorlayict etkisi altinda kalmaya, saiklere gore
davraniglarin1 belirlemeye ehil siijeler olarak kabul edilemezler. Bununla birlikte,
antik yunan ve dogu diinyasinda sug faili olarak kabul edilmis olan ruhsuz varliklar
yok degildir, ayrica hayvanlar da yargilanmig ve hiikiim giymislerdir. Ancak bunlar

tarihi gercekligi yansitsalar da tam anlamiyla birer sapmayi ifade etmektedirler®’”.

O halde isnat edilebilirlik, sugun bir unsurunu degil, bir 6n sartim

olusturmakta, siijenin bir olusunu ifade ettiginden sucun yapisina dahil

bulunmamaktadir®’®.

Diger bir diisiinceye gore ise norm, bireyin i¢inde bulundugu normalligine ve
olgunluguna iligkin kosullara bakilmadan, hi¢bir ayrim gozetmeksizin herkese
yoneliktir. Normun kural unsuru, mutlak, objektif, emredici bir degere sahip
oldugundan, birey tarafindan bilinmese ve hatta herhangi bir iradeden s6z etmek
miimkiin olmasa dahi islev gormektedir. Ayrica ceza tehdidinin Onleyici islevi,

devlet tarafindan yalnizca belli bireylerin psisiklerine degil, toplumun geneline

37 PANNAIN: s. 169, 170.
378 PANNAIN: s. 687.
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yoneltilmektedir. Tehdit, yalnizca vatandaslarin norma saygi gostermelerini
saglamaya yonelik bir tesebbiis olarak karsimiza ¢ikmakta ve burada belli bireyler
acisindan basartya ulasilamamis olmast normun gecerliligini  higbir sekilde
azaltmamaktadir. Kanunun koydugu emirler mutlak bir degere sahip olduklarindan,
herkes agisindan etki dogurmaya yoneliktirler ve hatta normu bilemeyecek durumda
olan veya yeterli olgunluga, akil sagligina sahip olmayan kisiler agisindan bile, cogu
zaman kurallar1 anlayabilecekleri ve bir kotiilik tehdidini hissedebilecekleri
ger¢ceginden bagimsiz olarak uygulanirlar. O halde normlar herkese yoneliktir, fakat

belli kategorilerdeki siijelere uygulanamazlar’”’.

Isnat edilemeyen kimsenin isledigi gayrimesru fiil, bir sugtan séz edilmesi
i¢in gerekli olan tiim unsurlar1 icermektedir. Isnat yetenegi sugtan tamamen bagimsiz
olarak bir varliga sahiptir ve yoklugunun sugun varligini ortadan kaldirmasi miimkiin
degildir. Ayrica isnat yetenegi failin bir niteligi oldugundan ve failin sugun 6n kosulu
olarak degerlendirilmesi de miimkiin olmadigindan dolayi, s6z konusu yetenek de

sucun On sart1 olarak kabul edilemez®™.

Grispigni, isnat yetenegi olmayanlarin ve oOzellikle akil hastalarinin ceza
kanunlarmi ihlal edemeyecekleri ve bunlarin davranislarinin hukuken Onemsiz
olduklart yolundaki goriislerin dogru olmadigini ileri siirmektedir. Bu kimselerin

isledigi zararli veya tehlikeli fiillerin de hukuki agidan degerlendirilmesi ve hukuk

37 Bkz. PANNAIN: s. 96; Grispigni’ye gore, isnat edilebilir olmayan kimselerin davranislar1 da
hukuki degerlendirmeye tabidir ve bunlar da hukuki agidan sorumlu tutulup gergek anlamda cezai
miieyyide sayilmayan tedbirlerin muhatabi olabilirler. Bkz. GRISPIGNI: s. 3; Aymi yonde bkz.
VACCARO Ilda: Il Reato del Non Imputabile, sc. pos. , ss. 3-27, Milano 1947, s. 22..

" VACCARO: s. 22, 27.
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normunun biinyesindeki kurala uyup uymadigina goére hukuka uygun veya aykiri

381

olarak nitelendirilmesi gerekmektedir’™ . Zira tim modern hukuk sistemlerinde, her

insan sadece var olmasi sebebiyle hukuki siije, yani aralarinda yiikiimliiliikklerin de

yer aldig: siibjektif hukuki iliskilerin bir pargas1 olma ehliyetine sahiptir’®*.

Kural herkese yonelik olmak zorundadir, zira bu ilkeden sapilmasi,
bazilarina, hukukun iistiindelermis gibi normu ihlal etme imkani vermek anlamina
gelecektir. Ancak bu konudaki istisnanin, kurali ihlal etmesi muhtemel kimselere
yoneltilmis olan hukuki sonuglara maruz kalma yiikiimliliigliniin ortadan

¥ Bununla birlikte bdyle bir

kalkmastyla smirli oldugunu kabul etmek gerekir
istisna dolayisiyla miieyyideye maruz kalma zorunlulugu ortadan kalkmis olsa bile,

kural hala bu kimseler agisindan da gegerlidir.

Ceza kurali hi¢bir ayrim gozetilmeksizin tiim vatandaslara yoneliktir ve
ayrica akil hastalar1 ve kiigiiklerin hi¢bir zaman bunlar1 anlayamadiklar1 ve bunlara
uygun hareket edemedikleri de sdylenemez. Ote yandan bu kimseleri ceza hukuku

diizenine yabanci kabul etmek, bunlarin gerceklestirdigi fiillerin hukuka aykir

¥ Baskin doktrine gore, akil hastasi iyi ve kotii ayriminin uzagindadir ve bunun isledigi zarar verici
ya da tehlikeli fiille, roma hukukunun eski ilkesi dogrultusunda, bir kiremidin ¢atidan diismesine
benzetilmekte; akil hastasinin verdigi zarar, hukuki agidan nazara alinmayan giicler tarafindan
gerceklestirilen zararlarla bir tutulmakta ve akil hastasinin her tiirli hukuki etkiye sahip davranis
gerceklestirme ehliyetinden yoksun oldugunu ifade edilmektedir. Bkz. GRISPIGNI: s. 6; Objektif
hukuka aykirilik anlayigina gore, hukuka aykirilik degerlendirmesi her fiille iliskilendirilebilir, yani
bir davramigin hukuka uygunlugunun ya da hukuka aykirilifinin saptanmasina yarayan olgiitler
mutlaka objektiftir. Bu anlamda isnat yetenegi bulunmayan kisilerin davraniglari da, bu yargimin
konusunu olusturabilir. Nitekim insan olmak, fail olmak icin yeterlidir. Bkz. KATOGLU: s. 90; Ayni
yonde bkz. OZBEK ve digerleri: s. 343.

2 VERRINA: s. 34.

** Bkz. PANNAIN: s. 96; PETROCELLI: s. 94, 95; SESSO: s. 13.
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niteligini inkar etmek anlamina gelir ki, bunun kabul edilmesi miimkiin degildir; zira
bu davraniglarin hukuki a¢idan bunlara karsi cebir kullanilmak suretiyle dahi
engellenmeleri miimkiindiir ve gergeklestirildikleri takdirde de devlet hareketsiz

kalmamakta, giivenlik tedbirleriyle karsilik vermektedir’™*.

Thon’a gore, hukuk normlarinin ayn1 zamanda ehliyetsiz kisiler agisindan da
bir degeri oldugunun kaniti, hukuk diizeninin ehliyetsiz kisilerin de
yiikiimliiliiklerinin varligimi kabul etmesidir. Ornegin bir sene icinde geri ddemek
kosuluyla kredi alan ve borcun vadesinden once akil sagligini yitiren bir kimse, bu
borcu ddemek yikiimliiliigiinden kurtulmaz veya bir kimsenin mirasg¢ist olan akil

hastast da 6lenin bor¢larindan sorumludur’™.

Buna karsin, s6z konusu yaklagimin 6dev kavrami ile bor¢ kavramini
birbirine karistirdig1, bir 6devin varligindan bahsedilebilmesi i¢in, normun kiginin
iradesini muhatap alabilmesi gerektigi dile getirilmistir. Bu anlamda, hukuk,
menfaatin korunmasi i¢in, kisilerin iradelerine yonelir. Norm biinyesindeki emir,
isnat yetenegi bulunmayanlarin degil, olsa olsa bunlarin temsilcilerinin ya da bagkaca
siijelerin iradelerini muhatap alir’*®. Ancak Thon’a gére, bu durumlarda ehliyetsiz
kimsenin temsilcisi ylikimliiliik iligkisinin tamamen disindadir ve sadece temsil
iligkisinden dogan yiikiimliiliikleri bulunmakta, temsil ettigi kisiyle {igiincii kisiler

arasindaki iliskilerden dogan yiikiimliiliikler onu ilgilendirmemektedir. Bu itibarla

38 ANTOLISETL: s. 614.
385 Bkz. VERRINA: s. 22.
3% Bkz KATOGLU s. 96, 97.
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kendisine yonelik yiikiimliiliikk bulunan isnat yeteneginden yoksun kimsenin de artik

kanunun muhatabi olmadigini sdylemek miimkiin degildir’®’.

Yazar, dogadaki diger varliklardan kaynaklanan zararli fiiller ile isnat
yeteneginden yoksun kimselerin fiillerinin bir tutulamayacagini da soyle bir drnekle
aciklamaktadir: Eger bir kurt benim kuzumu kapar ise, kendi bagimin caresine
istedigim sekilde bakabilirim. Kapilan1 geri almak ve kapani etkisiz hale getirmek
yetkisine sahibim. Ancak isteme yeteneginden yoksun kimse karsisinda, bu kisi her
haliikarda toplumun bir {iyesi olmaya devam ettiginden dolay1 ellerim baglidir. Ona
kars1 bir giic kullanmam yasaktir ve hatta karsiliginda cezalandirilmam dahi s6z

konusu olabilir*®®,

Belirtmek gerekir ki, isnat yetenegi bulunmayan kimseler de diger bireyler
gibi kendilerine garanti edilen hukuki alan icerisinde, kimse onlart mesru bicimde
engellemeden Ozgiirce hareket etmek hakkina sahiptirler. Bu alanin disina ¢ikan
hareketleri ise hi¢ siiphesiz engellenebilecektir. Bu engellemenin dayanaginin fiilin
gayrimesrulugundan bagka bir sey olmasi da mimkiin degildir. Ayrica, hukuki
emirlerin bu kimselere yonelik olmadigi kabul edilecek olursa, bunlarin 6zgiirlilk
alanlar1 tamamen sinirsiz hale gelir ve dolayisiyla bagkalari igin yasaklanmig

davramislarin, bunlar agisindan serbest oldugunu kabul etmek gerekir **°. Bu anlay1s

**7 Bkz. BATTAGLINI: le norme, s. 179; VERRINA: s. 22.

¥ Bkz. BATTAGLNI: le norme, s. 178.

% Bu noktada hayvanin fiilinin de engellenebilir oldugu ileri siiriilmektedir; yani bir yere gitmek
isteyen hayvanin engellenmesi halinde bir su¢ s6z konusu olmayacaktir; fakat akil hastasinin bir
faaliyeti engellendiginde bu hig¢ siiphesiz bir sug¢ olusturacaktir. Ayn1 zamanda sunu da eklemek

gerekir ki, hi¢bir insan davranisi hukuka yabanct degildir; biitiin davraniglar hukuki agidan mesru ya
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dogrultusunda da isnat yeteneginden yoksun kimselerin haksiz saldirilarina karsi
mesru savunma seklindeki hukuka uygunluk nedeninden yararlanilabilmesi

gerekmektedir’ ™.

Ceza hukukcgularmin bu tip davraniglart hukukun degerlendirme alanina
sokmaktan c¢ekinmeleri, hukuk ve ahlak arasindaki iligkilere dair bir karmasadan
kaynaklanmaktadir. Yani, her hukuki yarginin ayn1 zamanda ahlaki bir yargi olmasi
gerektigi ilkesinden hareket edilmekte ve bu dogrultuda Ornegin ahlaki acgidan
sorgulanmalart mimkiin olmayan akil hastalarinin, hukuki ag¢idan da bir

degerlendirmeye tabi tutulamayacaklar1 sonucuna varilmaktadir®".

Buna karsin ahlak ve hukuk arasinda her zaman bdyle bir ortiisme oldugunu,
ceza kanunu tarafindan yasaklanan davraniglar ile ahlak kurallar1 tarafindan
yasaklanan davraniglarin her zaman ayni oldugunu sdylemek miimkiin degildir.
Birtakim agir suglarin ayni zamanda gayri ahlaki filler olarak kabul edildikleri
dogruysa da, ahlaki agidan tasvip edilmeyen birgok fiilin ceza kanunu tarafindan bir
sug olarak diizenlenmedikleri de bir gercektir’-.

Bu itibarla, aslinda hukuki yargi ayn1 zamanda ahlaki bir yargi olmak zorunda

degildir. Fakat bunun anlami, hukuki yargimin gayri ahlaki olmasi degil, ahlakin

da gayrimesrudurlar. Akil hastasinin zararli davramigi da bu iki kategoriden birine girmek
durumundadir. O halde ya hukuka aykiri oldugu ya da absiirt bir sekilde hukuka uygun oldugu kabul
edilecektir. Bunun sonucu olarak da akil hastasinin bu hareketinin engellenmemesi gerekecektir. Bkz.
GRISPIGNI: s. 18; VERRINA: s. 35, 36.

" Bkz. KATOGLU: s. 90.

*! GRISPIGNL: s. 6.

¥ ANTOLISEL s. 10.
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disinda olmasi, ona bagli olmamasidir; hukuki yarginin icerisinde her zaman ahlaki
ogelerin bulunmamasidir. Zira hukukun &devi, toplumsal yasamin temel varlik
kosullarin1 korumaktir. Bu nedenle hukuki yargi, bu varlik kosullarina uygun olup
olmamaktan, bunlar agisindan yararli veya zararli olmaktan bagka bir igerige sahip
bulunamaz. Bu nedenle faydaci bir yargidan bagka bir sey olmasi diisiiniilemez.
Bunun sonucu olarak da, bazi hareketler ahlaki degerlendirmenin disinda kalsalar
bile hukuki agidan bunlar hakkinda bir yargida bulunulabilmesi miimkiin oldugu
gibi; ahlaki agidan degil, fakat yalnizca hukuki agidan degerlendirilebilecek bireyler
de olabilir. O halde, akil hastas1 ahlaki degerlendirmeden uzak olsa da, hukuki
degerlendirmenin  disinda  degildir; zira toplum acisindan bir tehlike
olusturabilmektedir. Bu itibarla, toplumsal yasamin varlik kosullarin1 korumakla
yiikiimlii olan hukukun bdyle kimselerin davraniglarini da faydaci bir bakis acisiyla

nazara almasi gayet dogaldir™".

Bu sebeple, isnat edilebilir olmayanlarin cezayr hissetmeye ehil olmadiklari
diisiincesi de dogru degildir. Zira kanunun bunlara ceza uygulanmamasina iligkin
diizenlemesinin “ratio legis”i, cezanin isnat yetenegi bulunmayanlara uygun bir
miieyyide olmamasindan, yani bunu hissedememelerinden ziyade, basit bir sekilde
bunlara ceza uygulanmasmin bir faydasinin olmamasidir’®*. Kanun koyucu, isnat

yeteneginden yoksun kimseler acisindan da kurala uyma ihtimalini goéz ardi

etmemekte, zira Ornegin miicbir sebepten kaynaklanan sarhosluk haline bir énem

3% Hukuk belli agilardan ahlakin asilmasim ifade eder, zira hakimiyet alan1 ahlakinkinden gok daha
genis durumdadir. Bkz. GRISPIGNI: s. 7.
** VERRINA: s. 31, 32.
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ylklerken, bunlardan kaynaklanmayan sarhoslugu bir cezasizlik hali olarak kabul

etmemektedir’”.

Kald1 ki hukuk diizeninin isnat edilemeyen kimselere karsi tamamen tepkisiz
kaldig1 ve ceza miieyyidesinin uygulanmasit miimkiin olmadigindan bu kuralin bu
kimseler agisindan zorlayict olmadigi ve buna bagli bir yikiimliliikten
bahsedilemeyecegi de sOylenemez. Zira bunlara birer cezai sonug niteliginde olan
giivenlik tedbirlerinin uygulanmasi miimkiindiir’*.

Her ne kadar insan davraniginin, hukuk tarafindan nazara alinabilmek igin
iradi olmasi gerekliyse de, fiilin sahibine yiiklenebilmesi agisindan séz konusu
iradenin bilingli ve 6zgiir, yani normal bir irade olmasi zorunlu degildir. Hig siiphesiz
hukuki islemler agisindan bilingli ve 6zgiir bir iradenin varlig: sarttir. Ancak hukuka
aykir1  fiillerin yalnizca normal olarak nitelendirilebilecek bir iradeyle
gergeklestirilebilecegini ortaya koymak son derece zordur. Hukuki degerlendirmeler,
anormal bir iradeyle islenen fiilleri de kapsayacak sekilde genislemektedir. Bu
itibarla, akil hastasinin ve genel olarak isnat yeteneginden yoksun bir kimsenin
fiillinin de hukuki kurala uygun olup olmamasina gore hukuka uygun veya aykiri

say1lmasi1 bakimindan higbir engel bulunmamaktadir®®’.

Hukuk normunun i¢inde yer alan emrin, bireyin anlama ve ona uygun hareket

etme yetenegine bagli oldugu diisiincesi dogru degildir. Unutmamak gerekir ki,

395 VERRINA: s. 32.
3% VERRINA: s. 33.
397 GRISPIGNI: s. 11, 12; RANIERI: manuale, s. 529.

194



hukuki emir objektif, yani mutlak olarak uyulmasi zorunlu niteliktedir ve bireyin
iradesine karsi olarak da bu o0zelligini korumaktadir. Hukukun toplumsal islevi
diisiiniildigiinde bu gayet dogal bir durumdur. Hukuk, varlik ve menfaatlerin
korunmasidir ve bu korumanin objektif olmamasi miimkiin degildir, yani bu varlik
ve menfaatlerin tim muhtemel ihlal edicilere karsi olmasi gerekir. Failin psisik
ozellikleri, fiilinin hukuki sonuglarinin belirlenmesinde nazara alinacaktir, ancak bu
ozelliklerin hukuk kuralinin mutlak gecerliligini ortadan kaldirmalar1 kesinlikle
miimkiin degildir’*®.

Gergekten bireyi hukuka uygun sekilde davranmaya iten saik belli
durumlarda hukuk normu ise de, diger baz1 durumlarda hukuk dis1 normlarin veya
normlardan bagimsiz birtakim durumlarin da ayni iglevi gérmesi miimkiindiir. Ayrica
hukuk normunun varligi, saiklerin bir zorlamasiyla veya bir iradeyle digeri
arasindaki iletisimle ortaya ¢ikmamaktadir; zira kuralin baglayici olmasi i¢in siijenin

bunu anlama yetenegine sahip olmasina gerek yoktur. Bununla birlikte, hukuki

% Belirtmek gerekir ki, eger normal olarak hukuk normu bir kotiilik tehdidi olarak vatandaslar
iizerinde etkili olmak istiyorsa bunun esas Ozelligi hukuk diizenini yerine getirmekte kullandigi
miieyyidenin muhtemel zorlama etkisinde yatmaktadir. Ayn1 zamanda somut durumlarda normun
bireyi hukuka aykiri fiili gerceklestirmekten alikoyamadigi ortaya ¢ikiyor olsa bile, bu durum normun
emredici igeriginin degerini asla ortadan kaldirmaz; zira 6nemli olan miieyyidenin uygulanabilir
olmasidir. Miieyyidenin uygulanabilmesi i¢in de, failin psisik yonden ehliyetsiz olmasi bir engel teskil
etmez, fakat bu miieyyidenin failin psisik kosullarina uyacak sekilde degistirilebilir nitelikte olmast
yeterlidir. Ayrica psikolojik determinizm agisindan bakildiginda da hukuk normunun gegerliliginin,
bunu anlama ve hareketlerini buna uydurma yetenegine baglanmasi diisiiniilemez. Eger hukuk kurali
ihlal edilmisse muhtemelen bunun anlami bireyin norma uygun hareket etme ehliyetinden yoksun
oldugudur. Dolayisiyla bdyle bir durumda norm tamamen anlamsiz hale gelecektir. Bkz. GRISPIGNI:
s. 14, 15; O halde ceza hukuku normu, hukuk dis1 normlardan farkli olarak, kuralla iliskili olarak belli
kisisel varliklardan yoksun kilacak ve zorla uygulanacak miieyyideler igerdiginden dolayi, iradi
uymay1 nazara almayabilir ve psisik zorlama niteliginde olmak, hukuk dis1 normlarda oldugu gibi;

bunlar agisindan zorunlu degildir. Bkz. VERRINA: s. 28.
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yukiimliiligiin psikolojik bir zorlama seklinde ortaya ¢ikmasi da zorunlu degildir;
yani yiikiimliliigin varligi, siijjenin bunun karsisindaki psikolojik tavrina ve bunun
siijenin davramslarini belirleyen saiklerden biri olmasina bagl degildir. Onemli olan
yalnizca normun bireye yonelik olarak yiiriirliige konmus olmas1 ve kural unsuruyla
celisen davranislar agisindan bir miieyyide dngoriilmiis olmasidir. Sonug olarak siije
acisindan yiikiimliilik, tamamen hukuki bir siire¢ igerisinde, onun iradesinden ve

psisigi tizerindeki etkiden bagimsiz olarak ortaya ¢ikmaktadir’™”

Petrocelli, bu diisiinceyi elestirmekte, objektif etkinlik ile siibjektif etkinligin
ve hukuk normunun hareket alani ile emrin kime yonelik oldugu meselesinin
birbirine karistirllmasindan kaynaklandigin1 ileri stirmektedir. Hukuk, farkl
amaclarmin biitiinii igerisinde, her tiirlii insani menfaati korumak i¢in etkinlik alanini
genigletmeli ve onun diizenleyici giiclinii gerektiren, korunan menfaatler iizerinde
etki yaratan her tiirlii davranisin s6z konusu oldugu tiim alanlarda uygulanmalidir.
Bununla birlikte, ehliyetsiz kimselerin de, hukukun tizerinde etki gostermek zorunda
oldugu bir unsuru ifade ettikleri kuskusuzdur. Ancak reddedilen, ehliyetsiz
kimselerin hareketlerinin ve bunlardan kaynaklanabilecek sonuglarin, isnat
yetenegine sahip siijelerin hareketleriyle ayni bigimde, yani ehliyetsiz kimseye
yoneltilen bir emir yoluyla diizenlenmesidir. Emir, hi¢ siliphesiz vardir; ancak
ehliyetsiz kimse bunun muhatab1 degil, konusudur. Normun muhataplari, hukuk
diizeninin, ehliyetsizler tarafindan da zarar verilebilecek her tiirlii bireysel ve sosyal

menfaatleri koruma ddevini yiikledigi baska siijelerdir. Ornegin, vatandaslarin viicut

biitiinliigli gibi menfaatler hi¢ siiphesiz hukuk diizenince yalnizca akil saglig1 yerinde

39 VERRINA: s. 29.
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olanlara karsi degil, fakat ayn1 zamanda akil hastalarindan gelecek miidahalelere
kars1 da korunmaktir. Ancak bir durumda hukuk diizeni, ehil siijjeyi muhatap alan,
baskasinin viicut biitiinliigiinii ihlal etmemeye yonelik bir emirle bunu
gergeklestirirken, diger durumda, yetkili devlet organlarint muhatap alan, kendisi
veya baskalar1 i¢in tehlike arz eden akil hastasini akil hastanesine kapatmak emrini
vermek suretiyle ilgili menfaati korumaktadir. Yani menfaatlerin korunmasindan
vazgecilmemekte, fakat ehliyetsiz kimselerle ilgili olarak bagkaca yontemlere

bagvurulmaktadir*®.

Doktrindeki bir goriis, hukuk normunun belli bir tipik fiil ile hukuki bir sonug
arasindaki bagin, nedensel iliskinin ifadesi oldugu yoniindedir. Ceza normu ise,
hukuki sonucun cezai nitelik arz ettigi, yani ceza veya giivenlik tedbiri oldugu hukuk
normunu ifade etmektedir. Islenmesi halinde bu hukuki sonuglarin ortaya ¢ikmasina
neden olan tipik fiil de, cezai kurali olusturmaktadir. Belirtmek gerekir ki, hem
cezanin hem de giivenlik tedbirinin uygulanabilmesi i¢in sugun biitiin kurucu
unsurlarinin gergeklesmis olmasi sarttir. Bununla birlikte sugun gergeklesmis olmasi
tek basina ceza miieyyidesinin uygulanmasi igin yeterli degildir, bunun i¢in isnat
yeteneginin de bulunmasi gerekmektedir. Isnat yetenegi bulunmamasina ragmen sug
islendigi halde de giivenlik tedbirine basvurulacaktir. iste bu sekilde iki farkl
durumdaki iki farkli ceza normundan bahsetmek miimkiindiir. Bunlarin ortak noktasi,
sucu diizenleyen norm ve sucun kurucu unsurlarini ortaya koyan diger baskaca
normlardir. Buna karsin, birinde isnat edilebilirligin, digerinde ise isnat edilemezligin

bir kosul olmasi ve birinin hukuki sonucunun ceza miieyyidesi, digerininkinin ise

40 PETROCELLI: s. 94, 95; Bkz. SESSO: s. 13; KATOGLU: s. 96.
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giivenlik tedbiri olmasi sebebiyle farklilagmaktadirlar. Bu nedenle, isnat yetenegi
bulunmayan kimseler de belli bir tip ceza normunun muhatabidir, fakat bu norm isnat

edilebilir kimselerin muhatabi olduklar1 normlardan farklidir*!.

C) isnat Yeteneginin Ozel Hukuktaki Fiil Ehliyetine Karsihk Geldigi

Diisiincesi

Doktrinde bir goriis, ceza hukukunda isnat edilebilirligin 6zel hukuktaki fiil
ehliyeti kavramiyla Ortlistiigli yoOniindedir. Leone’ye gore, isnat edilebilirlikle
kastedilen, ceza hukuku anlaminda 6nem arz eden bir davranis gerceklestirme, sug
isleme ehliyetidir. Isnat edilebilirlik temeline dayanan bu sug isleme ehliyetinin
Oziine dokunmamak kaydiyla farkli sekillerde anlasilmasi da miimkiindiir. Zira fiil
ehliyetinin, hukuki sonuglar doguran hareketler yapma, kendi hareketleriyle hukuki
iligkiler yaratma veyahut da ceza hukukuna iliskin bir emre uyulmasi yiikiimliiliigiine
sahip olma, ya da cezalandirici hukuki iligkinin kaynagini olusturan hareketi
gerceklestirebilme ehliyeti gibi farkl sekillerde tanimlanmasi miimkiindiir. Ancak bu
farkli tanimlamalar meselenin 6ziine dokunmamaktadirlar*®*,

Evrensel bir kategori olarak anlagilmasi gereken ehliyet, hukuk diizeninin
etkilerine muhatap olma (haklara ve yiikiimliiliiklere sahip olma) soyut imkan1 olarak
kamu hukukunda ve 6zel hukukta hep ayni icerige sahiptir. Buna karsin fiil ehliyeti
veyahut hukuki fiiller isleyebilme, hukuki sonuglar doguran hareketler

gergeklestirebilme ehliyeti bundan tamamen farklidir. Fiil ehliyeti, sézlesmesel, usuli

1 CERQUETTI: s. 196 vd.
4021 EONE: s. 373, 374; Bkz. ANTOLISEL: s. 613.
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veya cezai olabilir ki, burada cezai yetenek devreye girmektedir. Fiil ehliyeti ceza
hukuku alanina tagindigi zaman isnat yetenegine doniismektedir. Bu iki kavram

. .. 4
arasinda mutlak ayniyet s6z konusudur®®.

Agikliga kavusturulmasi gereken mesele, sug isleme ehliyeti olarak anlasilan
isnat edilebilirligin, hukuk genel teorisinde bir statii olarak tanimlanan soyut kategori
niteligindeki genel ehliyet kavramina baglanip baglanamayacagidir. Bir statiiden s6z
edilebilmesi i¢in gereken kosullar, statii teskil edecek hususun herhangi bir hukuki
iligkiden 6nce gelmesi, herhangi bir iliskiden bagimsiz olarak siijenin kendi iginde
degerlendiriliyor olmas1 ve bir kimsede bulunmasidir. isnat yetenegi acisindan da bu
kosullarin hepsinin mevcut oldugu, dolayisiyla s6z konusu kavramin bir statiiyii ifade
ettigi sdylenebilir. Zira isnat yetenegi de sugtan bagimsiz olarak siijeye aittir ve

sugtan énce gelmektedir*™.

Bu noktada, yalnizca islenmis bir su¢ dolayisiyla isnat edilebilirlikten
bahsetmek pratik zorunlulugunun dogacagi ileri siirtilebilirse de, bu kabul edilebilir
degildir; zira isnat edilebilir olma 6zelliginin bir su¢ islenmesinden bagimsiz olarak
herhangi bir zamanda anlama ve isteme yetenegine sahip olan kimseye ait olabilecegi
inkar edilemez. Aym sekilde 6zel hukukta da siijenin ehliyetini kabul etmenin
zorunlulugu kendisi tarafindan gerceklestirilen bir hukuki fiil veya islemin

degerlendirilmesi aninda ortaya ¢ikmaktadir*®.

4% MAGGIORE: dir. pen., s. 314.
441 EONE: s. 374, 375.
45 T EONE: s. 376.
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Ayrica isnat edilebilirlik, siijenin bir niteligini olusturdugu ve bir hak veya
yiikiimliilik dogurmadigindan isnat edilebilirligin ceza ehliyeti olarak tanimlanmasi

da miimkiin degildir**.

Esas itibartyla Leone’nin yaklagimi da isnat yetenegini su¢ isleme yetenegi,
bir baska deyisle sucun faili olabilme yetenegi olarak tanimlamaktadir®®’. Fakat isnat
yetenegi bulunmayan kimselerin de sugun aktif siijesi olmalar1 miimkiindiir; zira
sugun faili sifatin1 kazanabilmek icin, kural olarak siijenin herhangi nitelige sahip
olmast gerekli degildir.  Yalnizca 0zgli suglar s6z konusu oldugunda, sugu
diizenleyen normda agik¢a siijenin, isnat yetenegi meselesinden bagimsiz belli
niteliklere sahip olmasi gerektigi diizenlenmektedir Ornegin zimmet sugunun faili
olmak agisindan Ongoriilmiis bir kosul olan kamu gorevliligi sifati, isnat
yeteneginden bagimsiz bir nitelik olarak karsimiza ¢ikmaktadir*®.

Bu itibarla, herkes bir sugun faili olabilir, zira bunun tek kosulu, siijenin insan
niteligini tasimasi ve kanunda agikca belirtilen hallerde bunun oOtesindeki diger
ozelliklere de sahip olunmasidir. Isnat edilebilir olmayan kimsenin, bu 6zelliklere
sahip olmamas1 nedeniyle sugun faili olarak kabul edilmesi miimkiin olmadiginda, bu

kimse hakkinda gilivenlik tedbiri uygulanmast mimkiin olmayacaktir; ¢ilinkii

41 EONE: s. 377.
71 EONE: s. 373; CERQUETTL: s. 211.
48 CERQUETTL: s. 211, 212.
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giivenlik tedbiri ancak sug olarak ongoriilmiis fiili islemek suretiyle sucun faili haline

gelen kimseye uygulanabilir*®.

Leone, bir hukuka uygunluk nedeni kapsaminda hareket eden ve isnat
yeteneginden yoksun olan kimseye giivenlik tedbiri uygulanamayacagini ifade
etmektedir. Bir kimsenin hukuka uygunluk nedeninden yararlanabilmesi icin de,
oncelikle sucun aktif siijesi olarak kabul edilmesi gerekir. Bu itibarla da isnat
yeteneginin onun bir 6n sartin1 olusturdugunu sdylemek miimkiin degildir. Ceza
hukuku diizeninin, ceza miieyyidesi veya gilivenlik tedbiri uygulamak suretiyle
gosterdigi tepki, sugun birtakim kurucu unsurlarimin varligimi sart kosmakta, isnat
yeteneginin bu sistem igersindeki konumu s6z konusu unsurlarin ortaya ¢ikmasindan
sonra gelmektedir. Bu unsurlarin yoklugu halinde, fiilin ger¢ceklesmemis veya sug
teskil etmiyor olmasi sebebiyle siijenin beraat etmesi gerekmektedir; boyle bir
kimseye de herhangi bir miieyyide uygulanmasi miimkiin degildir. Dolayisiyla,
mantiki ve zamansal agidan daha sonra gelen isnat edilebilirligin s6z konusu olup
olmadigina ve bu dogrultuda ceza mi yoksa giivenlik tedbiri mi uygulanacagina
iligkin incelemeyi mesru kilan bu unsurlarin Var11g1d1r410.

Bununla birlikte, fiil iradenin bir iiriinii oldugundan, yalnizca bunun tamamen

ortadan kalkmasi ve psisik hayatin tamamen durmasi halinde fiilin yoklugundan

499 CERQUETTI: 5. 212.
419 CERQUETTL: 5.212, 213.
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bahsedilebilecektir. Isnat yeteneginden yoksun kimseler acisindan bdyle bir durum

s6z konusu olmadigi i¢in bu diisiincenin kabul edilmesi miimkiin degildir*'".

Isnat yeteneginin sugun &n sarti oldugu diisiincesi sugun oOn sartlar
meselesinin mantiki agidan sorgulamaya ac¢ik oldugu ifade edilmek suretiyle de
elestirilmistir. Sugtan Once, norm, siijje, su¢un islenmesinde kullanilan arag gibi
hususlarin hepsinin sugun 6n sarti olarak degerlendirilmesi miimkiinken, sucun
islenmesinden sonra bunlarin hepsi birer unsur haline gelmektedir. Isnat yeteneginin
bu sekilde konumlandirilmasini tamamen formalist mantiga dayali bir yontem
oldugunu dile getiren yazar, soz konusu yetenegi hakimin faile bir kinama yargisi
yoneltebilmesi i¢in gerekli bir psikolojik veri olarak tanimlamakta ve normatif

anlayisa gore kusurlulugun bir unsuru oldugunu ifade etmektedir*'.

Gergekten de Leone’nin bu diisiincesine katilmak miimkiin degildir. Zira sug
bir hukuki islem degil, ceza hukuku kurallarina aykir1 bir fiildir. Ceza kanunlar da
bdyle bir fiilin islenebilmesi agisindan herhangi bir ehliyetin varligin1 aramamakla
birlikte, isnat yetenegi olmayanlar acgisindan bir takim cezai sonuglar
ongodrmektedirler. Dolayisiyla 6zel hukuktaki ehliyet kavraminin ceza hukukuna
adapte edilmeye c¢alisilmasi1 ve dolayisiyla isnat edilebilirligin sugun bir 6n kosulu

olarak ortaya konulmasi dogru degildir.

#II RANIERI: manuale, s. 529.
2 BETTIOL: s. 370, 371.
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I) Isnat Yetenegi ve Kusurluluk iliskisi

A) Genel Olarak

Ceza hukukunda hakim olan fiilin stibjektifligi ilkesi, suctan soz edilebilmesi
icin failin tipe uygun ve zararh bir fiili ger¢eklestirmesinin yeterli olmadigini, ayrica
bu fiilin psikolojik yonden de faile baglanabilmesi gerektigini, yani sucu olusturan
fiil ile fail arasinda sadece nedensel bir bagin degil, ayn1 zamanda psisik bir bagin da
aranacagini ifade eder. Bu husus, cezai sorumlulugun siibjektiflestirilmesi siirecinin

bir sonucudur ve insan diisiincesinin ¢cok énemli bir zaferini olusturur*'’.

Kusurluluktan bahsedildigi zaman, herhangi bir tanim ortaya konmadan 6nce,
insan diislincesi ister istemez bir fiilin failine ait olmasi, yani yasaklanmig bir fiilin
onu maddi anlamda gerceklestirmis olan belirli bir siijeye yiiklenebilmesi agisindan
zorunlu olan bir kisisel 6zelligi isaret etmektedir. Bu iggiidiisel bi¢imde ulasilan
diisiinsel sonug igerisinde, kusurlulukla ilgili i¢ temel nokta ortaya ¢ikmaktadir. Fiili
gergeklestiren siije, siije tarafindan gergeklestirilen fiil, fiil ile siijje arasindaki

psikolojik isnadiyet iliskisi. Bu itibarla ceza hukuku anlaminda kusurluluk, 6ziinde

43 ANTOLISEL: s. 315; MANTOVANI: s. 278; RANIERI Silvio: Scritti e Discorsi Vari, La
Colpevolezza, ss. 69-123, Milano 1968, s. 77; TOROSLU: s. 186; HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 264,
265; EREM-DANISMAN-ARTUK: s. 430; ZAFER: s. 200 vd.
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ceza hukukuna aykirt maddi bir fiilin onu gerceklestiren siijeye atfedilebilmesi i¢in

gerekli kosullarm biitiiniinii ifade etmektedir*'*.

Kusurlulukla ilgili temel diislinceleri iki ana grupta toplamak miimkiindiir.
Bunlardan birincisi s6z konusu kavrami su¢un bir unsuru olarak kabul eden, ikincisi
ise kusurlulugu sugun disinda degerlendiren teorilerden olusmaktadir. Birinci grupta
kusurlulugu yalnizca psikolojik bir iligki olarak tanimlayan psikolojik anlayis ile,
ayni kavrami s6z konusu psikolojik iliskinin normatif anlamda degerlendirilmesi
olarak tanimlayan normatif anlayis yer almaktadir. ikinci grupta ise, kusurlulugu
failin karakterinin bir bozuklugu olarak degerlendiren ve kusurluluk yargisinin
konusunu failin tiim kisiligi olarak belirleyen anlayis ile kusurluluk yargisini salt
deger yargisina indirgeyen Kelsen’ci anlayis ve son olarak Welzel’in amagg1 hareket

teorisi dogrultusunda ortaya attig1 anlayis bulunmaktadir*'’.

Kusurluluk kavramma iliskin tartigmalar yiiriitiiliirken {izerinde durulan
konulardan biri de s6z konusu kavramin isnat yetenegiyle iligkisi olmustur.
Doktrindeki bir grup yazar, isnat yetenegini kusurlulugun bir 6n sart1 ya da unsuru
olarak konumlandirmak suretiyle, isnat edilemeyen kimselerin anlama ve isteme
yeteneginden yoksun olmalar1 sebebiyle kusurlu olamayacaklarini, diger bir grup
yazar ise, soz konusu yetenegin faile iliskin ve kusurluluktan bagimsiz bir nitelikten
ibaret oldugunu; bu itibarla s6z konusu yetenegin yalnizca bireyin

cezalandirilabilmesi i¢in siibjektif bir kosul oldugu diisiincesini savunmaktadir. Bu

#14 VENDITTI Rodolfo: Colpevolezza, nov. dig. it., vol. III, ss. 554-562, Torino 1975, s. 555;
SANTANIELLO Giuseppe-MARUOTTI Luigi: Manuale di Diritto Penale, par. gen., Milano 1990, s.
646.

13 VENDITTI: colpevolezza, s. 556.
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yazarlara gore isnat yetenegini kaldiran sebepleri yalnizca birer cezasizlik sebebi
olarak nitelendirmek gerekmektedir. iste bu kisimda genel olarak isnat yetenegiyle

kusurluluk arasindaki iligkiye dair bu diisiinceler degerlendirilecektir.

B) Kusurluluk Kavramina fliskin Temel Anlayislar

Oncelikle belirtmek gerekir ki, geleneksel hukuki diisiincede kusurluluk,
Oziinde daima islenen belirli bir fiil yoniinden kusurluluk olarak anlagilmistir. Bir
baska deyisle kusurlulugun konusu failin kisiligi degil, daima islenen belirli bir fiil
olmustur ve dolayisiyla kinama yargisinin konusu da, kisinin olus bi¢imi degil, onun
yaptigidir. Asirlar boyu siiren olaylardan sonra saglam bir yapiya ulasan, islenen fiil
yoniinden kusurluluk ilkesi, bin sekizyiizlii yillarin liberal ceza hukukunun temel
taglarindan biri haline gelmistir. Bu ilke, kinama yargisinin failin kisiligini de
kapsayacak sekilde genisletilmesini ve boOylece kanunilik ilkesiyle garanti altina
alinmis olan hukuki belirginligin ve gilivenligin ihlal edilmesini 6nlemek i¢in, hareket
ile fail arasinda net bir ayrim yapmakta ve sadece birincisinin, yani hareketin hukuki

tartisma alanmna ait oldugunu kabul etmektedir*'®.

Bu anlamda fiil yoniinden kusurlulukla ilgili deginilmesi gereken ilk anlayzs,
psikolojik anlayistir. Bu diisiince, 18. yy’nin ikinci yarisinda hakim olan

liberalizmden etkilenmis ve s6z konusu kuruma garanti edici bir iglev yiikleyen

Klasik Okul’a mensup cezacilar tarafindan esas alinmistir. S6z konusu anlayisa gore

41 TOROSLU: s. 189; ROMANO Mario: Commentario Sistematica del Codice Penale, vol. I, 2a Ed.,
Milano 1995, c. 1, s. 309; OZTURK-ERDEM: s. 236; Kusurlulugun konusu olarak failin kisiligini
esas alan fail kusuru anlayisi igin bkz. HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 265, 266 (96 no’lu dipnot).
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kusurluluk, fiil ve fail arasindaki bir psikolojik iligskiden ibarettir ve esas itibariyla
ceza sorumlulugunun vazgegilmez bir 6n sart1 olarak fiile psikolojik anlamda bir
katilma zorunlulugunu ifade etmektedir. Bu dogrultuda, siibjektif isnadin iki temel
Olciitiinii; yani kast ve taksiri i¢ine alacak genel bir kavram olarak tanimlanan
kusurluluk, fail ile fiili arasindaki, belli bir neticeyi meydana getiren psikolojik iliski

olarak ortaya ¢ikmaktadir*'”.

Psikolojik anlay1s, su¢ ve gilinah ile kusur ve ahlaki kinamanin i¢ ice gegmesi
suretiyle agir zorbaliklarin mesrulastirildig: bir sisteme anti tez olarak ortaya ¢ikmis,
ceza hukukunu zarara iligkin objektif verilere dayandirmayi, cezay1r da buna gore
belirlemeyi amaglamistir. Bu sayede yalnizca objektif anlamda zararli fiillerin
bastirilmasini saglayan garanti edici bir sistem yaratilmasinin yaninda, sosyal
savunmanin bir araci olarak anlagilan cezanin belirlenmesi agisindan ortaya ¢ikacak

- . .41
agir sonuglar da onlenmistir*'®,

417 psikolojik anlayisla ilgili olarak bkz. ANTOLISEIL: s. 317; SANTAMARIA: s. 649, 650;
FIANDACA-MUSCO: s. 313; MANTOVANI: s. 279; RANIERI Silvio: Il Problema della
Colpevlezza ¢ L’avvenire del Dirito Penale, sc. pos., y. VI, S. 1, ss. 169-188, Milano 1964, s. 171;
TOROSLU: s. 190; HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 267; EREM-DANISMAN-ARTUK: s. 429; ICEL
Kayihan: Ceza Hukukunda Taksirden Dogan Siibjektif Sorumluluk, istanbul 1967, s. 10 vd;
DEMIRBAS: s. 346; CENTEL-ZAFER-CAKMUT: s. 346; YUCE Turhan Tufan: Ceza Hukukunun
Temel Kavramlari, Ankara 1985, s. 52; OZGENC: s. 350; ZAFER: s. 204; OZENBAS Nazmiye:
Neticesi Sebebiyle Agirlasmis Suclarda Cezai Sorumlulugun Esasi, Ankara 2012, s. 58 vd; OZBEK
ve digerleri: s. 337.

18 By sekilde soyut, sabit ve esit psisik bag olarak ortaya konulan kusurluluk kavrami, sorumlulugun
varligini ortaya koymakta fakat miktarimi tespit etmeye izin vermemektedir. Yalnizca objektif
unsurlara dayanmakta ve ahlaki yarginin konusunu olusturabilecek kisisel nitelikleri nazara

almamaktadir. Bkz. MANTOVANI: s. 281.
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Psikolojik anlayisin en 6nemli islevi, kusurlulugun vazgecilmez dogalci
psikolojik temelini ortaya koymak, yani ceza sorumlulugunu iradenin bir faaliyetine
baglamak olmustur. Ancak bu anlayisa karst iki onemli elestiri yoneltilmistir.
Bunlardan ilki, dogmatik anlamda kast ve taksiri ger¢ekten kapsayacak bir kavram
ortaya koyamamasidir. Gergekten de kast etkin psikolojik faaliyetlerden olugmakta,
taksirden s6z edebilmek icin ise potansiyel faaliyetler dahi yeterli olmaktadir.
Dolayisiyla basit taksirin psikolojik anlayisla agiklanmasi miimkiin degildir. Islevsel
anlamda yoneltilen elestiri ise, yalnizca objektif unsurlara dayanmak suretiyle, ahlaki
yargiya iliskin saikler ve kisisel durumlar nazara alinmadan belirlenmesi gereken
soyut, sabit ve herkeste ayni olan psisik bir bagin, sorumlulugun varligin1 ortaya
konulmasina izin verse de, onun derecelendirilmesine imkan tanimayacak

olmasidir*"’,

Psikolojik anlayisa yonelik diger bir elestiri de, iradenin sahip olmasi gereken
odeve aykirilik niteliginin s6z konusu teori tarafindan nazara alinmamasidir. Nitekim
failin bir yikiimliligiiyle celismeyen psisik bir faaliyet, ne kasti ne de taksiri
olusturabilir. Iste bu ddeve aykirilik niteligi, kusurlulugu siijenin iradesiyle norm
arasindaki c¢eliski olarak tanimlayan normatif anlayis tarafindan nazara alinmistir.

Psikolojik anlayisa yoneltilen elestirilerden dogan normatif anlayisa gore kusurluluk,

9 MANTOVANI: s. 281; FIANDACA-MUSCO: s . 314; DE ASUA Jimenez: La Colpevolezza
Normativa e Il Giudizio di Rimproverabilita, sc.pos. , ss. 401-431, Milano 1963, s. 402; ROMANO: c.
I, s. 308; TOROSLU: s. 190.
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iradenin 6deve aykir1 nitelikteki faaliyeti dolayisiyla kinanabilir olduguna dair bir

yargidir*®.

Kusurlulugun normatif anlayisi, yalnizca psikolojik anlayisin dogmatik
yetersizliklerine ¢are olarak degil, fakat en dnemlisi, yalnizca islenen fiilin objektif
degersizligine asir1 sekilde baglanmis olan tenkilci liberal anlayisin sorgulanmasiyla
ceza hukuku iizerinde olusan baskidan kaynaklanan pratik ihtiyaglar1 tatmin etmek
amaciyla ortaya ¢ikmistir. Normatif anlayisla yapilmak istenen, saiklerin ve
hareketin i¢inde gerceklestigi kosullarin kusurluluk {izerinde etkili olmalarin
saglamaktir. Bu sekildeki bir degerlendirme, hig siiphesiz uygulamada somut cezanin
belirlenme siirecine de yansimakta, ayni1 kinamaya miistahak olmayan iradi fiiller

arasinda bir ayrim yapilabilmektedir*'.

Zararli bir sonucun psisik acidan failine baglanmasi, ona yiiklenmesi, bu
kimsenin kinanabilir olmasina baghdir. Sug, hukuki a¢idan ceza normuna aykirt bir
hareketi ifade etmektedir ve hem objektif hem de siibjektif olarak ortaya ¢ikan bu
karsitlik, objektif agidan norm tarafindan korunan sosyal varlik veya menfaatlere
zarar verilmesini, siibjektif acidan ise normdan kaynaklanan ve sosyal ac¢idan zararl
davraniglar gergeklestirmeme yiikiimliiliiglintin ihlalini olusturmaktadir. Bununla
birlikte, korunan varlik ve menfaatler nazara alindiginda, hareket zararl,

yikliimliliiglin  ihlali nazara alindiginda ise hareket kinanabilir olarak

20 Normatif anlayisla ilgili olarak bkz. ANTOLISEL s. 318; MANTOVANI: s. 281; TOROSLU: s.
190; HAFIOGULLARI: s. 267, 268; EREM-DANISMAN-ARTUK: s. 429; ICEL: s. 14 vd.;
DEMIRBAS: s. 346, 347; CENTEL-ZAFER-CAKMUT: s. 347; OZTURK-ERDEM: s. 236; YUCE:
s. 53; KOCA-UZULMEZ: 5. 270; ZAFER: s. 205; OZENBAS: s. 60 vd.

“! FIANDACA-MUSCO: s. 314.
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nitelendirilmektedir. Bu kinanabilirlik de, bir deger yargisi olarak ceza hukuku
acisindan gayrimesru olan fiilin siibjektif yoniinii belirlemekte; zarar verici nitelik de

fiilin objektif yoniinii ortaya koymaktadir***.

Normatif anlayis, hareketin icerisinde gerceklestigi kosullar ve nedenini
olusturan saiklerin degerlendirilmesi ihtiyacina, kusurlulugu iradenin 6deve aykiri
davranisinin  kinanabilirligine dair bir yargiya donistirmek suretiyle verilen
dogmatik anlamdaki bir cevaptir. Bu anlamda kusurluluk, psikolojik unsurun
normatif anlamda degerlendirilmesinden ve failin psikolojik faaliyetinin
kinanabilirliginden ibarettir. Bu 6deve aykirilik da kast ve taksirin ortak noktasini
olusturmakta ve kinanabilirlik kavrami fiili faile baglayan psikolojik unsurun
niteligine bagli olarak farkli derecelerde degersizlik yargisinda bulunmaya imkan

. 42
vermektedir **.

Bu dogrultuda Mezger, bir kimsenin kusurlu bigimde hareket ettiginden

bahsedilebilmesi i¢in, isnat yetenegine sahip olmasi, davranisi kasith veya kanunda

#22 SESSO: s. 73.

423 FIANDACA-MUSCO: s. 315; Bu diisiinceye gore, kusurluluk tamamen psikolojik bir gergeklik
olmanin Gtesinde, norm ile siijenin iradesi arasindaki celiskiyi ifade eden normatif bir kavramdir. Yani
olmamasi gereken bir seye iligskin bir irade degil, olmamasi gereken irade; hukuka aykiri iradedir. Kast
ve taksir de kusurlulugun ortaya c¢ikis bigimleri olmaktan ¢ikip, kinamanmn konusunu olusturan
unsurlart haline gelmektedirler. Bkz. MANTOVANI: s. 281, 282. Bkz. Ayrica RANIERI:
colpevolezza e avvenire, s. 172; CENTEL-ZAFER-CAKMUT: s. 348.
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acikca diizenlendigi takdirde taksirli olarak gerceklestirmesi ve kusurlulugu ortadan

kaldiracak herhangi bir sebebin bulunmamasi gerektigini ifade etmektedir**.

Normatif anlayis aslinda psikolojik anlayisla taban tabana zit olmayan bir
konumdan hareket etmektedir. Taksirin psikolojik esasini reddetmemekte, tam tersi
bunu kabul etmekte; ancak normatif bir unsurun, yani normlar sistemi karsisinda
yapilacak bir degerlendirmenin de taksir agisindan vazgecilmez oldugunu dile
getirmektedir. Bu sekilde de hig siiphesiz, psikolojik anlayisin ortaya koydugundan
farkll bir birlestirici kusur tanimi ortaya ¢ikmaktadir. Taksir kavraminin temeline
normatif unsurun vazgecilmezligi konuldugunda, birlestirici tanima ancak kastin da
icerisine normatif bir unsur yerlestirilmesi suretiyle ulasilabilmektedir. Bu normatif
unsur da, hukuka aykirilik davranigin bir pargasi olamayacagindan, dédeve aykirilik
ya da kianabilirlik seklinde ortaya ¢ikacaktir. Iste kusurluluk kavrami, psikolojik
zemine sahip bu deger yargilarindan olusan ortak temel {izerine insa edilmektedir*>.

Glnliik dilde somut bir fiili gerceklestirme iradesinden bahsedildiginde,
dogalci anlamda bir davranisa gonderme yapilmaktadir. Bu tamamen psikolojik bir
yaklagimdir ve iradenin kotii veya iyi oldugunu 6grenmek i¢in bu anlamda fazladan
bir nitelendirmeye ihtiya¢ vardir. Buna karsin bir insanin kusurlu oldugu

sOylendiginde bunun anlami, davranisinin din, ahlak veya hukuk tarafindan mahkum

44 MEZGER Edmondo: Diritto Penale, Padova 1935, s. 284; Tiirk doktrininde normatif anlay1si
benimseyen Ozbek ve digerleri de kusurlulugu bu sekilde acgiklamakta ve bir kimsenin kusurlu
sayilabilmesi igin, kisinin kusur yetenegi bulunmasi, fiili kasithi veya taksirli bigcimde iglemis olmasi,
haksizlik bilincine sahip olmasi, ve kusurlulugu kaldiran bir sebep bulunmamasi gerektigini ifade
etmektedir. Bkz. OZBEK ve digerleri: s. 338.

#33 VENDITTI: colpevolezza, s. 557, 558; SANTAMARIA: s. 651, 652..
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edilmis oldugudur. Bu itibarla kusurlulugun, yalnizca psikolojik bir kavram olmasi
miimkiin degildir; normatif bir nitelige sahip olmak zorundadir. irade ve 6zensizligin
(negligenza) kast veya taksire doniistiiglinli sdyleyebilmek icin, bu psikolojik unsur
iizerinde degerlendirme yapilarak bir yargiya ulasilmasi gerekmektedir**®.
Dolayistyla fiilin failine basit bir bicimde atfedilebilir olmasi, kusurlulugun
varlig1 agisindan yeterli degildir. Zira ceza hukukunun ahlaki yonii, fiilin failine
atfedilmesi faaliyetini, kusurluluktan ayirmaya zorlamaktadir. Fiilin faile ait
oldugunu ortaya koymak icin basit bir psikolojik bagin varligi yeterliyken,
kusurluluk acisindan bu bag iizerinde bir yargida bulunulmasi gerekir. Bu ayrimin
sonucu olarak da, fiilin faile ait oldugunu ortaya koyan psisik bag ancak giivenlik
tedbirinin uygulanmasina yol acgabilirken, kinanabilirlik yargisi olarak ortaya ¢ikan

kusurluluk ceza miieyyidesine bagvurulmasi sonucunu dogurmaktadir®’.

Bir diisiinceye gore, her ne kadar kinanabilirlik kavrami davranisin tamamen
ahlaki dlgiitler dogrultusunda nazara alindig1 diisiincesini uyandirmaktaysa da durum
boyle degildir. Nitekim normatif anlayista, cezai anlamda kusurluluk artik cezanin
kefaret olmasi anlayis1 temeline dayanmamakta, bundan ziyade cezanin genel ve 6zel
onleme islevlerine dncelik taninmakta, s6z konusu miieyyideye bireyin 6zgiirliigiinii
garanti eden onleyici arag islevi yiiklenmektedir. Ote yandan, laik ve ¢ogulcu bir
devlette cezai aracin, basit ahlaki ve dini anlayiglara uyulmasini zorlamasi
beklenemeyeceginden, kusurluluk sosyal anlamda zararli davranis gergeklestirildigi

icin verilen kinama yargisim1 ifade etmektedir. Bunun sonucu olarak da ceza

26 DE ASUA: s. 402, 403.
427 DE ASUA: s. 403.
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hukukuna iliskin kinamanin ahlaki ac¢idan nétr, hatta belli bir etik anlayisa uygun bir

harekete karsi olarak yonelmesi de miimkiin olabilmektedir**®.

Bettiol’e gore de, kusurlulugun normun emredici yoOnii lizerinden izah
edilmesi gereklidir; yani bireyin davraniginin kusurlu olarak nitelendirilmesi, normun
emrine karst gelmesi halinde miimkiindiir. Bu itibarla, kusurluluk normatif bir
kavramdir ve sadece bireyin iradesi ile normun iradesi arasindaki bir ¢eliski lizerine
insa olunabilir. Dolayisiyla yalnizca fail ile fiilini birlestiren psikolojik bir bag olarak
anlagilmas1 miimkiin degildir. Zira kusurluluk insan iradesine yonelik bir talebin ihlal
edilmesini, insana yoOnelik bir emre karsi gelinmesini ifade eder. Bu uymama ve
isyan hali, siije ile netice arasindaki basit bir psikolojik bagin varliginin tesine
gecerek davranigi ortaya koyan ve baska tlirlii davranma kabiliyetine sahip olan
iradeye odaklanmaktadir. Fakat kusurlulugun bu sekilde normatif agidan
degerlendirilmesi fiille faili birlestiren psikolojik bagin nazara alinmayacagi
anlamma gelmez; bu bag, kusurluk yargisinin iizerine oturacagi ve varlig1 her zaman

. . . 42
zorunlu bir unsuru ifade etmektedir*?’.

¥ FIANDACA-MUSCO: s. 315, 316; Bkz. TOROSLU: s. 193.

422 BETTIOL: s. 336, 337; SESSO: s. 83, 84; Yasakli bir davranisi gerceklestiren kimseye karsi
toplumun ortaya koydugu, ceza miieyyidesinin uygulanmasi ihtiyacinin da temelini olusturan kinama,
Odeve aykiriligin yogunlugunu ifade eden ve sugun bu unsurunu olusturan verilerin biitiiniinden
kaynaklanmaktadir. Sug fiilinin bu asamasinda fail acisindan bir kinama yargisi ile kefaret anlaminda
bir ceza araciligiyla tepki gosterilmesi ihtiyact birbirine baglanmaktadirlar. Bir siijenin
cezalandirilabilmesi i¢in yasak davranisi tipik psisik davraniglarla (kast/taksir) ortaya koymus olmasi,
korunan menfaate zarar vermis olmasi ve hatta herhangi bir hukuka uygunluk sebebinin bulunmamasi
da yeterli degildir, zorunlu olan davranisin biitiinliiyle normun emredici giiciine bir baskaldirt

niteliginde olmasidir. Bu isyan hali, siijjenin normun sosyal diizen agisindan sahip oldugu baglayici
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De Asua da, kusurlulugun bu sekildeki normatif anlayisindan hareketle iki
karakteristik dzelligini ortaya koymak miimkiin oldugunu ifade etmistir. Oncelikle
kusurlulugun bir kinama olarak ortaya konulmasiyla, hukuka uygun bigimde
davranmasiin failden beklenebilir olmasi, s6z konusu kinamanin bir kosulu haline
gelmektedir. Ayrica sugun unsurlari arasindaki iliski de normatif anlayisla ortaya
cikmaktadir. Objektif nitelikteki hukuka aykirilik ile stibjektif nitelikte olan
kusurluluk arasindaki bag, 6devden kaynaklanmaktadir. Kastin varligi i¢in failin,
davraniginin norma uyma yikiimliligiinii ihlal ettigini bilmesi; taksir agisindan ise
bu ihlalin bilinebilir olmasi gerekmektedir*’.

Kusurlulugun ne oldugu ortaya konulurken ¢oziilmesi gereken, s6z konusu
kavramin, normun bilinmesi yiikiimliliigiiyle birlikte, failin bilinciyle norm
arasindaki bir ¢eliskiyi mi, yoksa fail ile fiil arasindaki psikolojik iliskiyi mi ifade
ettigi meselesidir. Failin bilinciyle norm arasindaki ¢eliski oldugu kabul edilirse,
failin ihlal ettigi hukuk normunu bilmesi ya da normun bilinebilir olmas1 da nazara
almacaktir. Bu durumda, failin normun igerigini olusturan hukuki emri bilmesine
ragmen ihlal ettigi veya tam tersi uymamanin normun taksirli olarak

bilinmemesinden ya da yanlig bilinmesinden kaynaklandigi ve nihayet bilmeme veya

degerinin ve su¢ olusturan davranigin yasa disi igeriginin ve bunun degersizliginin bilincinde olmasi
bicimde davranisin i¢inde yer almaktadir. Bkz. SANTAMARIA: s. 646.

9 DE ASUA: s. 403; Kast ve taksirin kusurlulugun birer unsuru olarak ortaya konulmasiyla tiniter bir
kusurluluk kavrami yaratilmakta ve her iki kavramin da O6ziinii olusturan iradenin &deve aykiri
faaliyeti ortak payda olarak belirlenmektedir. Kasitli fiil istenmemesi gereken iradi bir fiil olarak
ortaya ¢ikmakta ve bu fiili gergeklestirmis olmasi nedeniyle irade kinanmaktadir. Taksirli fiil ise,
gergeklestirilmemesi gereken istenmemis bir fiildir ve irade bunu engellememis olmasi dolaysiyla
kinanmaktadir. Her iki durumda da siije hukuk diizeninin kendisinden istediginden farkli sekilde

davranmistir. Bkz. MANTOVANI: s. 281.
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yanlis bilmenin kusursuz olmasi durumlar1 arasinda bir ayrim yapilabilecek, son

durumda da sug olusmayacaktir™'.

Kusurlulugun bu sekilde anlasilmasi, kusursuz bi¢imde normun varligindan
haberi olmadig1 i¢in sug isleyen kimsenin cezalandirilmayacak olmasi nedeniyle hig
siiphesiz maddi adalet amacina daha uygundur. Fakat kusurlulugu hukuka aykirilik
bilinci olarak tanimlamak, hukuk aykirilik ile kusurluluk arasindaki sinir1 belirlemeyi

zorlastiracaktir**.

Fiilin kusurlu niteligi bu ilkeler dogrultusunda, davranisin iradi olup
olmamasindan veya istenip istenmemesinden degil, failin yapmasi gerekenden farkl
bicimde davranmasi, bir baska ifadeyle, hukuk diizeninin istediginden baska bir
bicimde hareket etmesinden kaynaklanmaktadir. Bununla birlikte bir davranig
yalnizca psikolojik acgidan faile yiiklenebildiginde degil, failin davranisi kinanabilir
bir nitelik arz ettiginde kusurludur ve bu nedenle kusurlulugun igerigi cezanin 6n
sartin1 olusturan unsurlarin biitiiniinden, yani hukuka aykir fiilin kinanabilirliginden
olusacaktir. Bu itibarla da davranis, failin kisiliginin hukuken kinanabilir bir ifadesini
teskil edecektir®’.

Normatif anlayisi elestiren Ranieri’ye gore, kusurlulugun birlestirici

taniminin, slijenin uymak zorunda oldugu bir yiikiimliilik 6ne ¢ikarilmak suretiyle,

fiil ve siije arasindaki psisik iliskiden ziyade, siije ile yiikiimliiligii yaratan ve fiilin

1 FILASTO Pasquale: Imputabilita e colpevolezza, s. 3, 4.
“2FILASTO: s. 4.
3 FILASTO: 5.4, 5.
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ihlal ettiginden farkli olan norm arasindaki iligki tizerine kurulmasiyla kusurlulugun
ici bosaltilmis ve hatta kusurluluk, salt bir yargiya, yani zihnin bir faaliyetine
doniismiis olmaktadir. Aslinda kusurluluk bu sekilde, hem bir yargi, hem de ayn
zamanda yarginin konusu haline gelmektedir. Bu garip anlayigin i¢inden, ancak
kusurlulugun fiil ile fail arasindaki bir psikolojik bagi gerektiren bir yargi oldugu
kabul edilerek ¢ikilabilir. Ancak bu durumda da, iiclincli kisinin, fiille iligkisi
olmayan, ancak onu onaylamayan bir yargisi failin fiilinin bir unsuru olmaya devam

etmektedir®*,

Belirtmek gerekir ki, kusurlulugu psikolojik anlamda, yani iradi bir faaliyete
gonderme yapmak suretiyle insanin iradesini temel alarak ortaya koyan ve insan
iradesi diginda bir kusurlulugun s6z konusu olamayacagii ifade eden psikolojik
anlayis da, nasil davranilmasi gerektiginin bilinmesini ve bagka bir big¢imde
davranabilme imkanmi kusurlulugun bir kosulu olarak ortaya koymaktadir. Bu
itibarla ceza hukuku anlaminda yalnizca fiili nazara alan bir psikolojik kusurluluk
anlayis1 gercekte yoktur. Aslinda kusurluluk agisindan maddi fiilin bilinmesinin

yeterli oldugu sOylenirken, ne nasil hareket edilmesi gerektiginin bilinmesi ne de

farkli bigimde davranabilmenin miimkiin olmasi1 kosullarindan vazgegilmektedir. Hig

44 RANIERI: manuale, s. 284; ayni1 yazar, colpevolezza e avvenire, s. 172; Antolisei, failin iradesiyle
norm arasindaki celiskiyi ortaya koymak zorunlulugunun bazi yazarlari asir1 bir noktaya, sugun
stibjektif unsurunun bir deger yargisindan ibaret oldugunu; daha kesin bir ifadeyle yapilmasi
gerekenden farkli bir davranig nedeniyle verilen bir kinama yargisi oldugunu savunmaya gotiirdiigiinii
ileri siirerek bu diisiinceyi elestirmektedir. Yazara gore, bu diisiincenin dogru oldugu sdylenemez; zira
kusurlu iradenin psisik igerigi ikinci plana atilmak i¢in fazla dnemlidir ve kinanabilirlik yargisini 6n
plana ¢ikarmak neredeyse s6z konusu unsurun failin psisiginde degil, yargiya varan kimsenin yani
hakimin zihninde ortaya ¢ikmaktadir ki bu son derece absiirt bir diisiincedir. Bkz. ANTOLISEI: s.
318; HAFIZOGULLARI-OZEN: S. 268.
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siiphesiz bunlar1 gerekli gormeyen bir yaklasim, kusurluluk kavramini, biitiin

6nemini yok edecek bigimde genisletmis olurdu®’.

Kusurluluk, siijenin iradesinin hukuka aykir1 fiile yonelik bir davranisidir ve
temelinde ayn1 zamanda bu davranisi belirleyen saikler ve bu saiklerin yarattigi
psisik durum yer alir. S6z konusu kavram siijenin kalic1 ve gegici psisik kosullarinin
kendilerini yansitan fiile uygunlugunun ifadesidir. Kusurlulugun bu daha derin
anlami, s6z konusu kavrami artik yalnizca hukuka aykir fiilin bir psikolojik unsuru
olmaktan ¢ikarmakta, failin kisiligi ile fiil arasindaki bagin bir ifadesi haline
getirmekte ve fiilin islendigi anda failin kisiliginin dis diinyaya yansima seklini ifade

etmektedir®®.

Bu noktada, kusurlulugu sugun bir unsuru olmaktan ¢ikarip, salt bir deger
yargist  haline getiren ve normatif anlayisin u¢ noktast olarak da
nitelendirebilecegimiz diisiincelere deginmek gerekmektedir. Nitekim Kelsen’e gore
kusurluluk, insan ile norm arasindaki iligkiyle ilgili bir kavramdir. Bu norma kars1
olan insan davranigi, zorlama normunun harekete geg¢mesine sebep olmaktadir.
Yazara gore, kusurluluk yargisi cezalandirilabilir bir haksiz fiilin varligin1 ortaya
koyan yargiyla 6zdeslesmektedir. Bunun sonucu olarak da, haksiz fiil, kusur ve
sorumluluk kavramlar1 Kelsen’in diisiincesinde ortiismektedirler. Hi¢ sliphesiz bu

diistince doktrinin {izerinde neredeyse goriis birligi igerisinde oldugu, kusurlulugun

45 RANIERI: colpevolezza e avvenire, s. 171, 172.
436 RANIERI: colpevolezza e avvenire, s. 175, 176.
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sorumlulukla bir olmadigi, onun bir 6n kosulunu teskil ettigi diislincesiyle

celismektedir®’.

Bu dogrultuda ortaya ¢ikan bir bagka yaklasim da, ceza hukukuna tekrar etik
sosyal temelini geri kazandirmayi1 hedefleyen amaggi hareket teorisidir. Amaggi
teorinin kurucularindan olan Welzel’e gore ceza hukukunun temel gorevi, faydaci
doktrinin ortaya koydugu gibi Onleyici degil, etik sosyal bir 06ze sahiptir.
Vatandaslarin hukuki varliklar karsisinda her zaman hukuka uygun davranmalarini
saglamak, yani devlete yonelik sadakat ve insana karsi saygiy1 insanlara kazandirmak
belli somut hukuki varliklarin korunmasindan daha 6nemlidir. Ceza hukuku belli
davranis degerlerinin mutlak gecerliligini yansitmakta ve bu yolla bireylerin etik
sosyal yargilarim egitmektedir. Iste ceza hukukunun en dnemli ddevi bu etik sosyal
islevde yer almaktadir. Bu itibarla cezanin 6n kosulu yalnizca kusurluluk olabilir;
failin etik acidan notr olan tehlikeliligi degil. Ceza sadece kusurun agirligina gore
belirlenmis kefaret olabilir; bu itibarla tamamen faydaci ve Onleyici bir nitelige sahip

bir tedbir olarak nitelendirilemez**®

7 VENDITTI: colpevolezza, s. 560. Yazar bu disiinceleri normatif anlayisim disinda
degerlendirmektedir. Yazara gore, kusurlulugu salt psikolojik iliski olarak anlayan ve bu anlamda asir
bir ug niteliginde olan psikolojik iligki ile diger bir u¢ diisiinceyi temsil eden ve kusurlulugu tamamen
bir deger yargisi olarak nazara alan diislinceler arasinda bir orta yolu temsil eden normatif anlayis
bulunmaktadir.

% Yalnizca etik sosyal iliskilerin konusu olamayacak akil hastasi ya da agir itiyadi suglular gibi
kimseler agisindan ceza hukukunun etik sosyal iglevinin herhangi bir etkisinin olmadigi, bu noktada
Onleyici islevin s6z konusu olacagi sdylenebilir. Bu durumlarda ceza, yerini giivenlik tedbirlerine
birakmaktadir. Bkz. WELZEL Hans: La Posizione Dogmatica della Dottrina Finalistica Dell’ Azione,
riv.it.,, y. IV, S. 12, ss. 1-16, Milano 1951, s. 3, 4; Hafizogullari-Ozen’e gére, salt felsefi nitelikteki bu

diisiince, 6ziinde ontolojik yapilarin, yani kanun koyucunun degistirmesinin veya vazge¢mesinin
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Amagg1 hareket teorisi, insan davranisini yalnizca nedensel degil, aym
zamanda amacgi bir faaliyet olarak nazara almaktadir. Bu amagg1 niteligin dayandigi
sebep, insanin belli siirlar igerisinde, zihninde nedensel miidahalesinin muhtemel
sonuclarint diisiincesiyle One c¢ekebilecegi ve miidahalesini bu suretle diinyaya
uydurabilecegi diislincesidir. Bu itibarla insan, davraniginin meydana getirecegi
sonucu bilerek hareket etme yetenegine sahiptir. Bu agidan bakildiginda, s6z konusu
amaca ulagmak i¢in gergeklestirilmesi gerekenlerin Ongoriisii bu amaggr niteligin
esasli, hatta kurucu unsurunu olusturmaktadir. Zira iradenin miidahalesinin etkileri
bu 6ngorii temel alinarak tahmin edilecektir™’. iste bu seklide kast ve taksir bireyin

gergeklestirdigi hareketin bir unsuru haline gelmektedirler.

Amagce1 anlamda ortaya konan hareketin kast ve taksiri de i¢ine almasiyla,
tiim insan davranisi dahili ve harici unsurlariyla birlikte hukuka aykirilik yargisinin
konusu haline gelmektedir. Yani hukuka aykirilik yargisi, davramig ve norm
arasindaki karsitliktan dogmaktadir. O halde kusurluluk yargisi, motivasyon siireci
ve belli bir deger 6l¢iisii arasindaki iliskiden kaynaklanacak ve kusurluluk da norm
tarafindan aranan 6l¢iiye uygun hareket edebilecek kimsenin yiikiimliiliigli ihlalinden

ibaret olacaktir**’.

miimkiin olmadig1 hukuk oncesi verilerin mevcut oldugu fikrine dayanmaktadir. Bu nedenle, ceza
hukukundaki her normatif degisimde ortaya cikan birincil ontolojik veri, 6nceden belirli bir plana gore
gerceklesmek isteyen bir amaci hedef aldigi i¢indir ki, herhalde kendi amagsal 6ziinden 6tiirii beseri
davranistir. Burada, davranisin amagsal niteligi kendi dogal ifadesini kastta bulmaktadir. Bkz.
HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 266 (96 no’lu dipnot).

“* WELZEL: s. 6; Bkz. VERRINA: s. 52, 53.

#9 VENDITTI: colpevolezza, s. 561.
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Bu itibarla, hukuka aykirilik yiikiimliiliigiin ihlali, kusurluluk da yiikiimliiliige
uygun hareket etme imkanina sahipken ayni yiikiimliligi ihlal etmek seklinde
ortaya ¢ikacaktir. Fakat Welzel’e gore bu “davranabilmek™, anlama ve isteme
yetenegiyle yani isnat yetenegiyle ortlismektedir. SOyle ki; kast ve taksir hareketin
igerisine tasindig1 ve kusurluluk, yeteneklerinin kotii bicimde kullanilmasi nedeniyle
siijenin kinanmasi olduguna gore, siijenin bagka tiirlii davranabilme imkaninin

anlama ve isteme yetenegi oldugunu séylemek zorunlu hale gelmektedir**'.

Amacc1 hareket teorisine gore kast hig¢ siiphesiz hareketin ve hukuka aykiri
kanuni tipin bir unsurudur. Kusurluluk acisindan ise, dncelikle s6z konusu kavrami
fail ile fiil arasindaki psisik iliski olarak nazara alan teorinin yetersiz oldugunu
sOylemek gerekir. Taksirin agiklanmasiyla ilgili olarak tamamen psikolojik bir bakis
acis1 getirilmis, ancak bilingsiz taksir agiklanamamus, hatta bu tiir taksirin kusurlu bir
nitelige sahip olmadig ileri siiriilmiistiir. Ayn1 zamanda kastin agiklanmasiyla ilgili
olarak da psikolojik anlayis problemler yasamistir; zira psisik iliski olarak ortaya
konulan kusurlulugun derecelendirilmesi, daha agir veya hafif bir kasttan soz
edilmesi miimkiin degildir. Iste bu yetersizlik, yukarida da belirtildigi iizere normatif
anlayis1 ortaya ¢ikarmistir. Ancak bu noktada da psisik unsurla normatif unsurun
arasindaki iliskinin ne olacagi sorusu ortaya c¢ikmaktadir. Bilingsiz taksirde
psikolojik unsur tamamen ortadan kalktigina gore, burada kusurluluk yalnizca

kinanabilirlikten olusmakta, sdz konusu iliski ortaya ¢ikmamaktadir***.

#! VENDITTI: colpevolezza, s. 561.
#2 WELZEL: s. 7; Kastin ve taksirin davranisin birer unsuru olarak kabul edildigi ve isnat yeteneginin

de hukuka aykirilik ve hukuka uygunluk nedenleri iizerindeki kaginilmaz hata ve iradenin
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Iste amacg1 hareket teorisi bu sekilde, fail ile fiil arasindaki psisik iliskiyi
hareketin ve kanuni tipin i¢ine yerlestirmek ve kusuru yalnizca kinanabilirlik olarak

anlamak suretiyle kusurlulugun birlestirici kavramima ulagmaktadir**,

Insan, gelecegin yalnmizca c¢ok kii¢iik bir kismmi 6nceden belirleyebilir ve
miidahalesinden kaynaklanan bunun 6tesindeki gelismeleri her zaman 6ngoriilemez
kabul etmek durumundadir. Bu nedenle de yalnizca her tiirlii faaliyetten vazgegmek
suretiyle herhangi bir hukuki varlig1 ihlal etmediginden emin olabilir; zira bir hukuki
varligin iradi bir davranig sonucu ugradigi basit bir zararin hukuka aykir1 olarak
kabul edilmesi miimkiin degildir. Hukuka aykir1 olan, nedensel olarak belli tipik
ozelliklere sahip iradi bir fiile bagli bulunan zarardir. Hem kasitli hem de taksirli
suglarda hukuka aykirt tipik fiil, hukuki varligin ihlaliyle ortaya ¢ikmamakta, ayni

zamanda davramsin degersizligine de ihtiya¢c duyulmaktadir**,

Bu itibarla kusurluluk, psisik bir fiil degil, var olan veya olmayan bir psisik
fiil tzerindeki deger yargisi seklinde ortaya g¢ikmaktadir. Kasithh hareketler sz
konusu oldugunda bir fiili islemek i¢in alinan karar, bir netice kast olmadan ortaya

konuldugunda ise amacgci bir faaliyetle neticeye engel olunmamasi kinanmaktadir.

zorlanmamig olmasi seklindeki diger hususlarla birlikte kusurlulugun bir kosulu olarak kabul edildigi
anlayis, amacg1 hareket teorisine aittir. Bu teori bilindigi {izere isnat yetenegi olmayan kimsenin fiilini
dogmatik acidan kasit ve taksirli olmadan bir fiil igleyen ve isnat edilebilir olmayan kimseye giivenlik
tedbiri uygulanmamasi ihtiyacina cevap vermek acisindan yapilmig Onemli bir cabayi ifade
etmektedir. Bkz. ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: s. 479; CERQUETTL: s. 32;
HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 266 (96 no’lu dipnot); ZAFER: s. 300 vd.

“* WELZEL: s. 10.

“* VERRINA: 5. 53
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Yani aslinda kusurluluk iradi siirecin kinanmasmi ifade etmektedir*”. Bu itibarla
kusurun kast ve taksirden tamamen soyutlanarak yalin bir deger yargisi olarak kabulii
s6z konusu degildir. Ciinkii haksizlik, kusur yargisinin dayanagin teskil etmektedir,
kusur yargist, gerceklestirilen bu haksizlik zemini iizerine bina edilmektedir**®.
Kusurluluk yargisinda bulunulurken, hareket ve hukuk diizeni arasindaki
hukuka aykiriligi olusturan objektif uyumsuzlukla yetinilmemekte, siije, bagka tiirlii
davranabilecekken hukuka aykirt davranisi gergeklestirdigi icin kinanmaktadir. Bu
nedenle kusurluluk, siijjenin davranisini norma uydurabilecek durumdayken norma

aykir iradi bir davranig gergeklestirmesini ifade etmektedir. O halde failin, hukuka

5 WELZEL: s. 9; Hukuk yalnizca insanin kasitli olarak hukuka aykir1 davramslar gergeklestirmesini
yasaklamamakta, ayn1 zamanda, eger Ozgiirce sosyal yasama katilmak istiyorsa ondan bagkaca
davranislarinda da hukuki varliklara zarar vermekten ka¢inmak adina minimum bir amaggt iradeyi
beklemektedir. Bu nedenle, amagg1 olarak ortaya konan neticeler agisindan hukuka aykiri olmayan,
ancak tamamen rastlantisal bi¢imde ortaya ¢ikan ve sosyal iliskiler agisindan objektif olarak aranan
minimum amaggt kontrolii igermeyen davranislar da sosyal yasamin raylarindan ¢ikmaktadirlar. Bu
dogrultuda, her kim bosaltmadan silahini temizlerse ve istemeden bir kimseyi 6ldiiriirse, nedensel
olarak bir bagkasinin Oliimiine neden olan silahin temizlenmesi seklindeki amagc1 hareketi
gergeklestirmektedir. Bu durumda hukuki agidan amaggt sonuglarin higbir 6nemi yoktur; dnemli olan
tesadiifi sonug, yani lgiincli kisinin Olimidiir. Zira fail amaggt hareketi gergeklestirdigi sirada
hukukun neticeyi onlemek i¢in bekledigi minimum amag¢1 kontrolii gergeklestirmemistir. Bkz.
VERRINA: s. 53; Fail hukuka uygun hareket etmemistir. Toplumda gegerli olan hukuk kurallariin
gereklerine uygun davranma, hakli davranigi segme imkan ve kabiliyetine sahip olmasinda ragmen
haksiz bir davranista bulunmayi tercih etmistir ve bunun i¢in kinanmaktadir. Bkz. ARTUK-
GOKCEN-YENIDUNYA: s. 479, 480.

#6 Kusur yargisindan énce, kanundaki belirli sug tariflerine uygun bir haksizhgin gergeklestirilmesi
gerekir. Bu haksizlik kasten islenmis veya taksirle ger¢eklestirilmis bir haksizlik olabilir. Boylece kast
ve taksir birer kusurluluk sekli olarak degil, haksizligin birer gerceklestirilis sekli olarak kisaca birer
haksizlik sekli olarak anlasilmaktadir. Bkz. OZGENC: s. 350 vd.; ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA:
s. 479; OZBEK ve digerleri: s. 339.
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aykar1 bir davranis gergeklestirmeye yonelik iradesine daha dogru bir yon verebilecek

durumda olmasi da kusurluluga iliskin kinamanin 6n kosuludur*’.

Bu dogrultuda kusurluluga iligkin kinamanin konusu olan siijenin kasith veya
taksirli iradesinin, hareketin hukuka aykiriligini anlayabilecegi ve bir karst diirtii
olusturabilecegi Ol¢iide kinanmasi gerektigi ileri siiriilmektedir. Bu itibarla da
hukuka aykirilik iizerindeki Onlenemez hata kusurlulugu ve bu nedenle cezayi
hafifletmektedir. Yani tipik fiil tizerindeki hata kasti ortadan kaldirmaktayken,

hukuka aykirilik {izerindeki hata kusurlulugu ortadan kaldirmaktadir**®.

Amagg1 hareket teorisi elestirilmis, s6z konusu teorinin kiigliklerle akil
hastalarinin kast ve taksirle hareket edebileceklerini kabul etmis ve oOrtiilii olarak
isnat yetenegini kusurluluktan ayirmis olmasi nedeniyle modern ceza hukukunun
ihtiyaclarina daha iyi cevap vermesine ragmen kabul edilebilir olmadig: ileri
stiriilmiistiir. Amagg1 hareket teorisinin dayandigi pozitif hukuktan daha 6nce mevcut
olan, kanun koyucunun degistiremeyecegi ontolojik yapilarin zaten var oldugu
diisiincesi, salt inangla kabul edilmis, aprioristik olarak degerli kabul edilen metafizik
bir diisiince olmaktan 6te bir anlam ifade etmemektedir. Pozitif normdan bagimsiz
olarak sug, fiil, kast, taksir ve benzeri hukuki kavramlarin tanimi, kapsam ve
siirlarinin belirlenmesi istendiginde kaginilmaz olarak keyfilik ve belirsizlik ortaya
cikacaktir; zira bunlarin hemen hepsinin anlamlandirilmasi kisinin kendi kisisel
yargilarina bagli bulunmaktadir. Ayrica taksirli davraniglarin, amagsal davranis

kavramu icerisine yerlestirilmesi de zordur. Ote yandan kast ile taksiri kusurlulugun

7 VERRINA: s. 53, 54.
4“8 VERRINA: s. 54.
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icinden c¢ikartarak fiilin ve hukuka aykiriligin unsuru haline getirmek tam bir
carpikliktir. Boyle bir ayrigtirma, ayni zamanda, sugun maddi ve manevi yoOnlerini
net bir bigimde ayirt etmeyi imkansiz kilmaktadir. Kusurlulugun i¢inden kast ve
taksirin, yani psisik iceriginin ¢ikartilmasi da s6z konusu kavrami isnat yetenegine
indirgemek anlamina gelmektedir. Gergekten, iradeyi zorlayicit nedenlerin yoklugu
zaten kastin ve taksirin varligi i¢in aranirken, davranisin gayrimesrulugunun farkinda
olmak, anlama ve isteme yeteneginden ¢ikarilan unsurlardan bagka bir sey
olmamaktadir. Boyle olunca, kusurlulugun esasini kisinin bir var olma durumunu bir
halini ifade eden isnat yeteneginde buldugu diisiincesi anlasilamamaktadir*®.

Son tahlilde kusurlulukla ilgili olarak, normatif ve psikolojik anlayislar1 bir
arada temel alan diisiinceye de deginmek gerekmektedir. Bu diisiincede olan
Antolisei’ye gore, esasen bu iki teorinin de dogru noktalari mevcuttur. Psikolojik
anlayis kusurlu iradeyi psikolojik bir olgu, yani siijenin iradesinin bir faaliyeti ve
ayni zamanda, sO6z konusu faaliyetin harici fiilin nedeni olmasi, fiilin buna
atfedilebilmesi olarak ortaya koymasi agisindan haklidir. Ote yandan normatif
anlayisin ortaya koydugu dogru husus ise, soz konusu unsurun siijenin ortaya
koymak zorunda oldugundan farkli bir iradenin ifadesi oldugudur. Gergekten de
stijeye herhangi bir kinama yargisi yoneltilemiyor ise, kusurlu iradeden bahsetmek
miimkiin degildir. Kasitli su¢ acisindan diisiiniildiigiinde, siije hukuk tarafindan
yasaklanan fiili istemis ve bilingli olarak gerceklestirmis olmasi nedeniyle

kinanmakta, taksirli suglarda ise siije, hafiflikle hareket etmesi, yani 6zenli ve

9 Bkz. HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 266, 267 (96 no’lu dipnot).
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dikkatli hareket etme yiikiimliiliigiinti ihlal etmis olmasi sonucu bir zarara sebep

olmasi nedeniyle kinanmaktadir*®.

C) Isnat Yeteneginin Kusurlulugun On Sarti Oldugu Diisiincesi

Geleneksel doktrine gore kusurluluktan bahsedilebilmesi igin, siijenin isnat
edilebilir olmasi, yani failin zihinsel agidan yeterince olgun ve saglikli bulunmasi
gerekmektedir. Eger fail yeterli bir zihinsel gelisim diizeyine ulasmamis veya akil
hastas: ise, ne kasittan ne de taksirden bahsedilebilmesi miimkiindiir. iste bu goriis,
isnat edilebilirligi  kusur yetenegi veya kusurlulugun 06n sarti olarak

tanimlamaktadir®'.

40 ANTOLISEL s. 319; TOROSLU: s. 191; HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 268; OZENBAS: s. 63;
ICEL: s. 17; ICEL Kayihan-SOKULLU AKINCI Fiisun-OZGENC Izzet-SOZUER Adem-
MAHMUTOGLU Fatih S.-UNVER Yener: Su¢ Teorisi, II. Kitap, 2. Baski, Istanbul 2000, s. 204;
Kusurluluk fail ile fiil arasindaki psikolojik iligki nedeniyle failin kinanabilmesidir ifadesi, psikolojik
temele dayanmakla birlikte, normatif yonii de igermektedir. Bazen bu irade neticeyi de kapsayabilir.
Bu durumda kast s6z konusudur. Taksirde ya da neticesi sebebiyle agirlasmis suclarda failde netice
bakimindan irade yoktur. Netice ile hareket arasinda nedensellik bagi oldugundan ve kanunda bu
yonde diizenleme oldugundan, fail sorumlu olur. Bu bakimdan iradenin taksir bigiminde ortaya
¢ikmasinda normatif goriis 5nem kazanir. Bkz DEMIRBAS: s. 347.

“'Bkz. ANTOLISEL: s. 320; SANTANIELLO-MARUOTTT: s. 279; Kinanabilirligi de kusurlulugun
bir unsuru kabul eden Delitala’ya gore, hukuka aykirilik objektif olarak kusur ve isnat edilebilirlik
meselesinden ayr1 olarak ortaya konulmalidir. Bu itibarla bir kii¢iglin ya da akil hastasinin
davranislar1 da hukuka aykir1 olmalarina ragmen kusurlu degildir, zira isnat yetenegi bulunmadigi
takdirde kusurluluktan da s6z etmek miimkiin degildir. Yani isnat edilebilirlik bazilarmin ileri siirdligii
gibi hukuka aykiriligin degil, kusurlulugun bir 6n sartidir. Bkz. DELITALA Giacomo: Il Fatto Nella
Teoria Generale del Reato, Padova 1930, s. 26; ROMANO-GRASSO: c. II, s. 2; GAROFOLI: s. 491,
ALOE: s. 179; VERRINA: s. 45; SESSSO: s. 60; MARINI Giuliano: La Capacita di Intendere e di
Volere Nel Sistema Penale Italiano, riv.it., vol. IV, ss. 733-769, Milano 1961, s. 744; TOROSLU: s.
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Bu noktada isnat yetenegi ve dolayisiyla kusurluluk olmadan gergeklestirilen
fiilin su¢ olusturup olusturmayacagi sorunu ortaya ¢ikmaktadir*™. Isnat yetenegini
sucun On sartt (veya kusurlulugun bir unsuru olmasi sebebiyle sugun da unsuru)
kabul edenler agisindan isnat yetenegi bulunmadan suctan s6z edilmesi miimkiin
degildir; yalnizca objektif bir haksiz fiil s6z konusu olacaktir; zira fiil yalnizca dissal
yonil itibariyla, basit bir anti sosyal olay seklinde nazara alinacaktir. Buna karsin
isnat yetenegini yalnizca ceza miieyyidesinin muhatabi olabilmenin bir kogsulu olarak
kabul edenlere gore ise, isnat edilebilirligin yoklugu sugcun meydana gelmesini

engellemeyecek ve fakat yalnizca sahsi bir cezasizlik sebebi olusturacaktir*>.

Bu son diisiinceye itibar edilecek olursa, sugun kurucu siibjektif unsuru
kusurluluk degil, fiilin faile psisik acidan ait olmasi seklinde ortaya cikacaktir.
Kusurluluk isnat edilebilir kimselerin isledikleri suglar ac¢isindan kurucu bir unsur
olmakla birlikte, isnat yeteneginden yoksun kimseler bakimindan, islenen fiil
tehlikeliligin bir belirtisi olarak nazara alinacak ve bu tehlikelilik sucun siibjektif
unsurunu olusturacaktir. Ancak tehlikeliligin bir belirtisi olarak kabul edilebilmesi
icin, s6z konusu fiilin psikolojik agidan siijeye ait olmasi ve anormal kisiliginin bir

disa vurumunu olusturmasi gerekmektedir*>*.

192; HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 269; DEMIRBAS: s. 325; HAKERI: S. 303; OZTURK-ERDEM:
s. 238, 239; OZBEK ve digerleri: s. 343.

2 MANTOVANI: s. 291.

“* MANTOVANI: 5. 291; GAROFOLI: s. 492; ANTOLISEI: s. 320.

#* MANTOVANT: s. 291. italyan Ceza Kanunu isnat yetenegi bulunmayan kimselere giivenlik tedbiri
uygulanmasini, s6z konusu siijelerdeki tehlikelilik halinin varligina baglamaktadir. Kanun’un 202.
maddesi giivenlik tedbirlerinin yalnizca kanun tarafindan sug olarak diizenlenmis bir fiili isleyen ve

sosyal agidan tehlikeli olan kimselere uygulanacagimi diizenlemektedir. 203. maddede ise, baskaca
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Isnat edilebilirligi kusurlulugun 6n sart1 olarak agiklayan diisiince, esasen
kusurlulugu ceza hukuku anlaminda kinanabilirlik seklinde tanimlayan normatif
anlayisa dayanmaktadir. Bu acgidan bakildiginda isnat yetenegi, failin basit bir
stibjektif niteliginden 6te, fiilinin kinanabilmesini miimkiin kilan bir kosul haline
gelmektedir. Bagka bir deyisle isnat yetenegi, kusurluluk yetenegi, yani kusurlulugun
On sartt olarak ortaya c¢ikmakta, isnat yetenegi bulunmadan kusurluluktan soz

edilmesi miimkiin olmamaktadir®>

. Zira bir iradeye, bagka bir bicimde ortaya
cikmadigindan dolay1 kinama yargisi yoneltilebilmesi, s6z konusu iradenin anlama
ve isteme yetenegine sahip bir siijede ortaya ¢ikmis olmasina baglidir. Bu nedenle

kiiciikler ve akil hastalar1 agisindan kusurlu bir iradeden s6z etmek miimkiin

degildir*®.

Odeve aykirilik, normun sosyal hayattaki islevi itibariyla baglayici olma
niteliginin bilincine ve ayni zamanda normda yer alan deger hiikmiine nazaran
olumsuz sonuglar doguracagmin bilinciyle (ya da bilincinde olma imkaniyla) bu
baglayict norma karsi gelinmesi halinde s6z konusu olacaktir. Belli bir psikolojik
olgunluga erismis olmak, siijenin davranisinin zararl niteligini anlamasi i¢in birincil
kosuldur. Ceza sorumlulugu bulunmadigi kabul edilen kiigiik, bir sportif
karsilagmada kendisini yenen arkadasini intikam almak i¢in veya ona duydugu kin
sebebiyle oldiirdiiglinde, hareketinin bir hayati yok etmeye yonelik oldugunu

anlamakta, fakat mensubu bulundugu toplum agisindan bir hayata son vermenin ne

sug olarak ongdriilmiis fiilleri iglemesi muhtemel olan kimselerin tehlikeli sayilacagi ve bu durumun
da 133. maddede yer alan sucun agirliginin belirlenmesi i¢in getirilen Sl¢iitler dogrultusunda ortaya
konulacagi hiikiim altina alinmustir.

3 Bkz. CADOPPI-VENEZIANI: 5. 328; ROMANO-GRASSO: s. 2.

“* MANTOVANI: s. 290; SANTAMARIA: s. 646.
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anlam ifade ettigini bilmemektedir. Isteyerek bir insan1 oSldiirmeyi yasaklayan
normatif degerin kesin bi¢imde bilincinde olmadigindan, kusurlu kabul edilmemekte

g 4
ve ceza mileyyidesine muhatap olmamaktadir®’.

Donmezer-Erman’a gore, manevi unsurun varligindan s6z edebilmek igin
failin kusurlu bir sekilde hareket etmeye ehil olmasi, hareketin ona isnat edilebilmesi
icin gerekli niteliklerin failde bulunmasi sarttir. Kusurlu bir sekilde hareket etmeye
ehil olmayan bir kisinin belirli bir olayda kusurlu oldugu ileri siiriilemez. Bu itibarla
manevi unsurun kendi icerisinde iki kisma ayrilmasi miimkiindiir; bunlardan
birincisi, failin kusurlu bir sekilde hareket etmeye ehil olmasi, ikincisi ise, somut
olayda kusurlu bir sekilde hareket etmis bulunmasidir. Bunlardan birincisi isnat
yetenegi digeri ise kusurlulugu olusturmaktadir®®.

Diger bir diisiince ise, her siijenin kasitli veya taksirli olarak hareket
etmesinin miimkiin olmadig1 yoniindedir. Bir kimsenin bilingli ve iradi olarak
objektif anlamda sug teskil eden bir fiili gerceklestirdigini sdylemek i¢in, bu kiside
birtakim 6zelliklerin bulunmasi, kisinin bdyle bir fiili gerceklestirmeye ehil olmasi
gerekmektedir. Iste bu noktada da isnat yetenegi kavrami ortaya ¢ikmaktadir. S6z

konusu yetenek, siijenin kast ve taksir ehliyeti seklindeki bir olus bigimi olarak

“7SANTAMARIA: s. 647.

% Bu dogrultuda, fiilin bir unsuru olarak incelenmesi gereken husus, kusurluluktur. Ciinkii nasil ki
fiilin tipe uygun ve hukuka aykir1 olmasi gerekiyorsa, kusurlu bir sekilde islenmesi de gerekmektedir.
Bu nedenle dar anlamda nazara alinmasi halinde manevi unsur kusurluluktan ibarettir. Isnat yetenegi
ise, filin bir unsurunu degil, failin kisisel niteliklerini ilgilendirir. Yerinde bir deyim olmamakla
birlikte adeta kusurlulugun bir 6n sartini olusturur, zira bir kimsenin kusurlu bir sekilde hareket
edebilmesi igin her seyden once kusura ehil olmasi, yani isnat yetenegine sahip olmasi gerekir.

DONMEZER-ERMAN: s. 143; Ayn1 gériis i¢in bkz. ICEL: s. 19, 20; HAKERI: s. 301.
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tanimlanabilir. Bu, cezalandirilabilme ehliyeti olamaz; zira sorun miieyyideye degil,
sucun gerceklesmesinden onceki bir asamaya iligkindir. Bu, kusurlulugu kosullayan
bir haldir. Bu itibarla isnat edilebilirlik sucla ilgili olsa da onun bir unsuru degil

o e 4
kusurluluk unsurunun bir 6n sartidir™”’.

Kusurluluk her zaman i¢in bilme, 6ngdérme veya bilebilme ve ongorebilme ya
da isteme seklindeki psisik olgunluk ve normalligi sart kosan psisik durumlarla
iligkilidir. Ancak gercgekligin bilinmesi ve gergeklestirilen hareket ile muhtemel
sonuclarinin farkinda olunmasi halinde kasitli bigimde hareket edilmesi miimkiindiir.
Taksirli bir davranig ise tedbirli ve dikkatli hareket edilmesi miimkiinken, tedbirsiz
ve dikkatsiz bi¢imde davranilmasi halinde s6z konusu olmaktadir. Bir akil hastasinin,
iradesine baglanabilecek davranislar gerceklestirebilecegi dogruysa da, s6z konusu
iradenin hukuki anlamda kastin bir unsurunu olusturabilecegi sdylenemez. Bu
kimseler zararli sonuca iligkin olarak yaratacaklari nedensel potansiyelin farkinda
olmadan hareket edecekler, fakat olgusal gerceklik icerisinde hareket eden nedensel
baglarin, zararli davraniglarin  hukuki anlamda tedbirsiz ve dikkatsizce
gergeklestirildigini ortaya koyacak nitelikte olduklar1 sdylenemeyecektir. Isnat
yeteneginin olmadig1 yerde ancak tehlikelilik s6z konusu olabilir, buna karsilik
kusurluluktan bahsedilmesi miimkiin degildir*®.

Bu dogrultuda, isnat edilemeyen kimselerin isteyerek hareket edebilecekleri
fakat kasitli olamayacaklari; aksinin kabul edilmesi halinde, s6z konusu kavramin

hukuki goriinlimiiyle dogalct goriinlimiiniin birbiriyle karistirilmis olacagi da ileri

49 Bkz. BATTAGLINI, dir pen: s. 139, 140; VERRINA: s. 45; SESSSO: s. 60.
49 MANTOVANI: s. 290.
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stiriilmiistiir. Bu itibarla, isnat edilebilir olmayan kimsenin davranislar1 agisindan da
Onem tasiyan psisik faaliyetler istem olarak adlandirilabilirse de, davranisin
sonuglarinin  ongdriillmesi miimkiin olmadigindan kasttan bahsetmek miimkiin

olmayacaktir*®.

Dolayistyla fiilin failine psisik agidan atfedilebilir olmast kosulu, herkes
acisindan gegerli olmakla birlikte, farkli siijeler agisindan farkli bigimlerde ortaya
cikmaktadir. Soyle ki; isnat edilebilir silijeler agisindan psikolojik bag, kusurluluk
seklinde ortaya ¢ikmakta ve kast veya taksir s6z konusu olmadig takdirde herhangi
bir cezai sonu¢ uygulanmamaktadir. Isnat edilemeyen kimseler agisindan ise
kusurluluktan bahsetmek miimkiin olmadig: i¢in, sug fiilinin siijjeye atfedilebilmesi
icin cebir, miicbir sebep gibi davranigin faile ait olmasini engelleyen hususlar ile
sonucun Ongodriilemez ya da Onlenemez olmast gibi, fiilin psigsik olarak
atfedilebilmesini, herhangi baska bir isnat edilebilir siije acisindan da engelleyecek
hususlarin bulunmamasi gerekmektedir. Iste ancak bu nedenlerin yoklugu halinde
fiillin yalnizca maddi anlamda gergeklestirilmedigini, ayn1 zamanda failin anormal
kisiliginin bir yansimasi oldugunu ve kiigiigiin veya akil hastasinin psisik durumuna
atfedilebilecegini sdéylemek miimkiindiir. Ornegin trafik kurallarina tamamen uymak
suretiyle bisiklete binerken birden Oniinii kesen yayaya c¢arpan kii¢tigiin durumunda
oldugu gibi*®*.

Bu goriise karsi olarak, siibjektif unsura iligkin diizenlemelerin genelde isnat

edilebilir olanlar ile olmayanlar arasinda bir ayrim gozetmeden, genel gecer bigimde

4! PETROCELLI: s. 100, 101; VERRINA: s. 107.
2 MANTOVANL: s. 291, 292.
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yapildig1 ve isnat edilebilir olmayan kimselerin davranislar1 agisindan da gecerli
olmamalar1 i¢in bir neden bulunmadig iddia edilmistir. Bu diislinceye gore kastin
yalnizca olgun ve akil saghigi yerinde kimseler agisindan s6z konusu olmasi
sonucunu doguracak sekildeki kavramsal degerlendirmelerin ceza hukuku sisteminin

disina ¢ikmasi kaginilmazdir *.

Belirtmek gerekir ki, kusurluluk yargisi ve isnat yetenegi arasindaki bu
sistematik iligki, siijenin se¢me Ozgiirliigiine sahip olarak belli bir sekilde
gerceklestirdigi davranisi ile Ozgiirligiinii iyi kullanmamasi dolayisiyla kefaret
niteligindeki cezaya muhatap olmasina neden olan ahlaki kinama arasinda bir bagi
mesrulastiracak bigimde anlagilmistir. Yani, bu diisiincenin temelinde, kusur
yargisinin dogas1 geregi siijeye yoOnelik ahlaki bir kinama oldugu disiincesi yer
almaktadir. Akil hastalar1 ve kiigiiklerin hareketlerinin, farkli bigcimde hareket etme
imkanindan yoksun olmalari sebebiyle etik degerlendirmeye tabi tutulmasi miimkiin
olmadigina gore, bu kimseler agisindan kusurlu bir iradeden bahsedilemeyecegi
sonucuna varilmaktadir*®*.

Antolisei’ye gore, hukuki kusur ile ahlaki kusurun oOrtiistiiglinii sdylemek
mimkiin degildir; zira hukukun bugiin geldigi asamada s6z konusu iki kavram
birbirinden ayrilmaktadir. Zira ahlaki anlamda bir kusurdan bahsedilebilmesi i¢in
kuralin ve ondan kaynaklanan yiikiimliiliglin bilinmesi gerekirken ceza hukuku

acisindan kanunu bilmemek mazeret sayilmaz kurali geregince bdyle bir

463 Bkz. VERRINA: 5. 107.
464 Bkz. MARINI Giuliano: Imputabilita, enc. giur. trec., vol. XVI, ss. 1-13, s. 4; ANTOLISEI: s. 321;
GAROFOLI: s. 491; VERRINA: s. 106; HAFIZOGULLARI-OZEN: s. 269.
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zorunluluktan bahsetmek miimkiin degildir; bu itibarla hukuki kusur normun

bilinmemesi halinde de mevcut olabilir*®,

Bunun 6tesinde kast veya taksiri olusturan psisik durumlarin, kiigiiklerin veya
akil hastalarinin davraniglar1 agisindan da s6z konusu olabilecegi diisiiniildiigiinde,
bahis konusu teorinin yapaylig1 daha da ortaya ¢ikacaktir. Ornegin cezai sorumluluk
yasindan kiiciik bir ¢ocugun arkadasini isteyerek yaralamasi veya dolu bir silahla
oynarken kazara vurmasi pekala miimkiindiir. Bunun haricinde 6rnegin, kendisini
izledigini zannettigi kisiyi isteyerek Oldiiren bir paranoyagin fiiliyle, ara¢ kullanan
bir alkoligin istemeden carparak bir kimseyi 6ldiirmesi fiilini bir tutmak miimkiin

degildir*®.

Ayni sekilde, modern ceza hukukunun bir pargasi olan ¢ift peron sistemini ve
isnat edilemeyen kimselerin isledigi fiilleri su¢ kabul eden diizenlemeleri de goz ardi
etmek mimkiin degildir. Hukuk, isnat yetenegi bulunmayan kimseler tarafindan
islenen fiillere, isnat edilenlerin isledigi fiiller gibi, her ne kadar farkli amaglara
yonelik olsalar da bir kisim cezai sonuclar baglamaktadir. Fiilin gergeklestigini kabul
acisindan da yine isnat yetenegine sahip kimselerin davraniglari agisindan kullanilan

Olciitlere bagvuruldugundan, hi¢ siiphesiz burada da suctan bahsetmek miimkiindiir.

%5 ANTOLISEL s. 321; VERRINA: s. 106; TOROSLU: s. 193; HAFIOGULLARI-OZEN: s. 270;
ERSOY Yiiksel: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2002, s. 140; Ahlaki kusurun cezai kusurun
bulunmadigi yerde de var olmasi miimkiindiir. Bir kimse ahlaka uygun bicimde hareket ettigine
inanmak suretiyle sug teskil eden bir fiil ger¢eklestirdiginde, bu kisinin sorumluluktan kurtulmasi
miimkiin olmayacaktir. Zira ahlaki diizen ile hukuk diizeni birbirinden farklidir. Bkz. ONDER: s. 252;
ALACAKAPTAN: sugun unsurlari, s. 108.

%6 ANTOLISEL: s. 321; VERRINA: s. 106; TOROSLU: s. 193; HAFIOGULLAR-OZENT: s. 270.
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Bu itibarla, anlama ve isteme yetenegi ile kusurluluk arasinda var oldugu iddia edilen

bag kabul edilebilir olmaktan ¢ikmaktadir*®’,

Bu nedenlerle, psisik olarak fiilin failine baglanabilmesi meselesi, isnat
yetenegi bulunmayan kimse karsisinda da s6z konusu olabilmektedir. Ciinkii 6rnegin,
maddi cebir altinda hirsizlik yapmis olan bir akil hastasini veya kiigiigii ya da miicbir
sebep dolayisiyla bir kimsenin oliimiine neden olan bir deliyi akil hastanesine, 1slah
evine koymak miimkiin olmamalidir. Bu itibarla, kusurlulugun tiirleri olan kast ve
taksir, isnat edilebilir olmayan kimseler agisindan da séz konusu olabilir ve
dolayistyla hukuki bir degeri bulunabilir. Hakim, giivenlik tedbirlerine karar
verebilmek i¢in cezalandirilmayan kiigiik veya akil hastasi tarafindan gergeklestirilen

fiilin kasith veya taksirli olup olmadigini belirlemek zorundadir*®®.

Grispigni’ye gore, isnat yeteneginin kusurlulugun 6n sarti olduguna dair
gorilisin hakliligi, s6z konusu yetenegin yalnizca kusurlulukla iligkili oldugunun
ortaya konulmasina baghdir. Buna karsin isnat yeteneginin kusurlulugun
bulunmadig1 zaman da s6z konusu olabilecegi ortaya konulursa birincinin ikinciden
once geldigi, hatta ondan ayri oldugu ortaya c¢ikacaktir. Hi¢ siiphesiz isnat
edilebilirligin, kusurlulugun bulunmadig1 (veya var kabul edildigi) objektif
sorumluluk hallerinde de bulunmasi zorunludur ve yalnizca zayif bir psikolojik bagin
bulundugu anda degil, fakat ayn1 zamanda sorumlulugun ortaya ¢iktig1 anda da
bulunmalidir. Ornegin, bir gazetenin miidiirii yalnizca gorevi devraldigi anda degil,

aynt zamanda hakaret igeren yazi yayinlandigi anda da isnat edilebilir olmalidir.

%7 Bkz. MARINI: imputabilita, s. 4, 5; TOROSLU: s. 193.
*STOROSLU: s. 194. HAFIOGULLARI: s. 270.
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Ayrica her zaman kusurlulugun aranmadigi nitelikli haller agisindan da isnat

edilebilirligin varlig: sarttir*®.

Yazara gore bu durumlar, isnat edilebilirligin yalnizca kusurlulukla ilgili
oldugunun kabul edilemeyecegini, s6z konusu kavramin aslinda hepsini olmasa bile
sucun diger unsurlarini da ilgilendirdigini ortaya koymaktadir. Kusurlulugun oldugu
kadar, hareketin veya objektif sorumluluga iliskin bir nitelikli halin varligi1 da isnat
yeteneginin varligina baglhidir. Bu itibarla isnat edilebilirligin kusurluluk igerisinde

tanimlanmas1 miimkiin degildir*”’.

italyan Temyiz Mahkemesi, aksi yondeki kararlar1 cogunlukta olsa da, 2005
yilinda verdigi bir kararda, isnat yeteneginin basit bir cezalandirilabilme kosulu
veyahut ceza ehliyetinin bir unsuru veya goriiniimii olmadigini, sdz konusu yetenegin
ceza hukukundaki kendine 6zgii roliiniin, su¢ genel teorisinden hareketle agiklanmasi
gerektigini belirtilmistir. Eger sug, hukuka aykir1 ve kusurlu tipik bir fiil ise;
kusurluluk da yalnizca kast veya taksirden olusmayip kinanabilirlik yargisini da
iceriyorsa, isnat edilebilirlik ceza miieyyidesine bagvurmanin bir kosulundan
fazlasini, failin, fiilini kinanabilir hale getiren bir niteligini ifade etmektedir. Bu
itibarla isnat yetenegi aslinda kusurluluk yetenegidir ve isnat edilebilirlik olmadan

kusurluluktan s6z etmek miimkiin degildir*’".

“® GRISPIGNI: s. 365, 366.

470 fsnat yetenegi, iradeden ve bu nedenle kusurluluktan da 6nce bir varliga sahip olmaktadir. Hatta
siijeye cezai agidan 6nem arz eden herhangi bir davranis atfedilmeden dahi bir varliga sahiptir. Bkz.
GRISPIGNI: s. 366, 369.

! Bkz. GAROFOLL: s. 491.
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Amagg1 hareket teorisini savunan yazarlar da isnat yetenegini kusurlulugun
bir 0n sart1 olarak tanimlamaktadirlar. Ancak s6z konusu diisiinceye gore kast ve
taksir kusurlulugun bir unsuru olmadigindan, isnat yeteneginden yoksun kimseler
fiillerini kasith veya taksirli bigimde gergeklestirebilirlerse de, bu fiillerin kinanabilir
olduklar1 sdylenemez. Bu itibarla s6z konusu kimselerin fiilleri objektif anlamda sug
teskil etmelerine ragmen, faillerinin kusurlu olduklarini ve cezalandiriimalar
gerektigini sdylemek miimkiin degildir. Kinanabilirlik anlama ve isnat yetenegine
sahip bulunma 6n kosuluna baglidir*”?. Bu itibarla isledigi fiilin hukuki anlamini
idrak edemeyecek derecede akil hastasi olan bir kimsenin insan 6ldiirmesi halinde,
islenen fiil su¢ teskil etmektedir; ancak failin kusur yetenegi olmadigi igin,
kusurundan bahsetmek miimkiin olmayacaktir. Fail kusurlu olmasa dahi, hukuken
onemi haiz fiil s6z konusu oldugu i¢in bir miieyyide uygulanacak, ancak bu
mieyyide kusurlu bicimde gergeklestirilen fiil sebebiyle uygulanandan farkl
olacaktir. Nitekim failin kusuru bulunmasi halinde su¢ karsiliginda ceza
miieyyidesine bagvurulacak; isnat (kusur) yetenegi bulunmamasi halinde ise giivenlik

tedbiri uygulanacaktir®”>.

Amagcc1 hareket teorisi kapsaminda kusurluluktan s6z edilebilmesi igin ayni
zamanda norma uymanin beklenebilirligi de bir kosul olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Isnat yeteneginden yoksun olanlar kasith veya taksirli olarak hareket edebilirler,

*2Fakat bu sistematik icerisinde kasit kismen icin bosaltilmis bir kasttir ve taksir kavranu da hangi
anlayisla hareket edilirse edilsin sonugta taksire ulasilmasi sebebiyle dogru bir esasa sahip degildir.
Gergekten de amacgei teoriye gore kasit hukuka aykirilik {izerindeki hatadan bagimsiz olarak
gergeklesebilmekteyse de fiili hatanin varligi halinde kasittan s6z edilmesi miimkiin olmamaktadir.
Bkz. SESSO: s. 132, 133; SANTANIELLO-MARUOTTI: s. 283; ARTUK-GOKCEN-
YENIDUNYA: s. 480; OZGENC: s. 348; KOCA-UZULMEZ: s. 271.

43 OZGENC: s. 349.
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fakat bunlarin kusurlu davranmasi1 miimkiin degildir; zira isnat yetenegi, hareketin
hukuka aykirilig1 tizerindeki mazur goriilebilir bir hatanin yoklugu ve beklenmezlik
sebepleriyle birlikte kusurlulugun i¢inde yer almaktadir. Buna karsin kasit ve taksir

kusurlulugun disinda sugun farkli unsurlari icerisinde yer almaktadirlar®’.

Amagce1 teoriye gore kusurluluktan bahsedilebilmesi i¢in normun siije
acisindan bilinebilir olmasi ve bireyin norma uygun bi¢gimde hareket etme imkanina
sahip olmasi gerekmektedir ki, aslinda bu, irade 6zgiirliigiiniin sart kosulmasidir. Bu
itibarla kusurluluk, isnat yetenegi ve irade ozgiirligiiyle iliskili hale getirilmektedir.
S6z konusu teoriyi bu acgidan elestirenlere gore, hukuk sistemi agisindan
kusurluluktan s6z edilebilmesi i¢in, normun bilinmesi imkan1 ve irade 6zgiirliigiiniin

varlig sart degildir. Normun bilinmesi sart olmadigi i¢in de artik kusurluluk ve isnat

yetenegi arasinda bdylesi bir iliskinin var oldugu sdylenemez’”.

Amaggi teorinin isnat edilebilirlik anlayisina yoneltilebilecek diger bir elestiri
de, s6z konusu kavramin bireyin isledigi fiilden, bunun hukuka aykir1 bulunup
bulunmadigi hususundan bagimsiz olarak genelde var olan bir ehliyet seklinde ortaya
konulmus olmasidir. Bu noktada isnat yetenegini normun muhatabi olmanin bir
kosulu kabul eden teoriyle ilgili olarak yapilan elestirilerin burada da gecgerli oldugu
sOylenebilir. Zira isnat edilebilirlik her zaman i¢in somut bir fiile bagl olarak ortaya

¢ikmaktadir®’®.

474 VERRINA: s. 54.
475 SESSO: s. 135.
476 SESSO: s. 136.
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D) isnat Yeteneginin Kusurlulugun Unsuru Oldugu Diisiincesi

Bu diistincede olan yazarlara goére kusurluluk, yiikiimlilige aykirt bir
davranis dolayisiyla kinanabilirlik ya da sosyal agidan zararli bir davranig
gergeklestirdigi igin faile yoneltilmis bir kinama yargisi olarak tanimlanabilir. Bireye
iradesini kanunen formiile edilmis sosyal ihtiyaclara uygun sekilde ortaya koyma
yikimliligl getirilmistir. Bu yiikiimliiliigiin ihlali de, baska tiirlii davranmadig igin
faile yonelik bir tasvip etmeme yargisini ortaya c¢ikarmaktadir. Bu yargi, hukuk
diizeninin emirlerini ihlal eden bir davranisa bagl oldugu i¢in, her zaman normatif
temellere dayanan hukuki-sosyal bir tasvip etmeme niteligindedir. Ancak bu yarginin
ahlaki bir yonii oldugu da siiphesizdir. Zira sosyal olmak, ahlaki olmaktir ki, bunun
anlami da icinde yasadigimiz sosyal gruba dahil olan diger bireylere karsi
yikiimliiliklere sahip olmamizdir. Bu itibarla birlikte yasam kurallarina
baskaldirmak da hi¢ siliphesiz gayri ahlakidir. Kendisine bir kinama yargisi
yonelttigimiz fail, pozitif hukuk tarafindan etik bir varlik, yani hukukun taleplerini
anlayabilme ve davraniglarini buna uydurabilme ehliyetine sahip bir kisi olarak
nazara alinmaktadir*’”.

Iste bu anlamda kusurluluktan soz edilebilmesi icin failin isnat yetenegine
sahip olmasi, faille fiil arasindaki kast veya taksir seklinde ortaya ¢ikan psikolojik
iligki ve kusurlulugu kaldiran nedenlerin bulunmamasi gerekmektedir. Bu sekilde

isnat yetenegi kusurlulugun bir 6n sarti degil, kurucu unsuru haline gelmektedir.

477 Bkz. VERRINA: s. 50; SESSO: s. 73.
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Kusurlulugun bu unsurlarin hepsini kapsayan bir {ist kavram oldugu kabul edilmeden

isnat yeteneginin kusurluluk meselesinin i¢ine tasimnmasi miimkiin degildir*’®.

Bu diisiinceyi savunanlara gore kusurluluk yargisinin ortaya konulabilmesi
icin gerekli unsurlardan en basta geleni isnat yetenegidir; zira iglenmis bir zararl fiil
dolayistyla bir kinama yargisinda bulunulabilmesi, o fiili isleyen kimsenin isnat
yetenegine sahip olmasima baglidir. Bu itibarla anlama ve isteme yetenegine sahip
olmayan bir kimsenin kusurlu bir fiil isledigini iddia etmek miimkiin degildir. S6z
konusu fiilin hukuka aykir1 oldugu sOylenebilirse de kusurlu oldugu sdylenemez.

Zira 6rnegin akil hastasina yaptigindan dolay1 bir kinama yargist yoneltilemez””.

Kusurluluk yargisinin yoneltilebilmesi igin yalnizca isnat yeteneginin varligi
yeterli degildir, ayn1 zamanda gergeklestirilen davranigin, iglenen fiilin kasith veya
taksirli bigimde siijeye atfedilebilmesi de gereklidir. Ayrica, iradenin kusurlu olup
olmadig1 degerlendirilirken, iradenin olusma bicimi de nazara alinacaktir. Iradenin
bu anlamda kusurlu sayilabilmesi i¢in, normal bir motivasyon siirecinden ge¢cmis
olmasi sarttir; zira kisinin i¢inde bulundugu somut durumda psikolojik olarak

gerceklesenden ayri bir sey beklenemiyor ise, yani normal bir motivasyondan

% BETTIOL: s. 339 vd; Bkz. SESSO: s. 74; VERRINA: s. 51; Alacakaptan da isnat yetenegini
kusurlulugun, dolayisiyla da sugun bir unsuru olarak kabul etmektedir. Bkz. ALACAKAPTAN: sucun
unsurlari, s. 108.

479 Ceza ehliyeti ve isnat edilebilirlik kavramlarimi es anlamli bicimde kullanan Bettiol’e gbre,
kusurluluk bir bagkaldiri, isyan hali olduguna gore, bu bagkaldiri siijedeki bir baskaldiri ehliyetini yani
anlama ve isteme yetenegini sart kogmaktadir. Yani akil hastasinda veya kiigiikte boyle bir bagkaldirt
ehliyeti bulunmadigindan bunlarim kusurlu hareket etmeleri de miimkiin degildir. Dolayisiyla
kusurluluk yargisindan so6z edilebilmesi i¢in birincil unsur anlama ve isteme yetenegidir. Bkz.

BETTIOL: s. 339 vd; MEZGER: s. 285, 286; SESSO: s. 84; VERRINA: s. 48.
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bahsedilmesi miimkiin degilse, kusurluluk hi¢ siiphesiz yoktur. Bu itibarla fiil
tizerinde hata sonucu islenen bir fiil agisindan kast veya taksirin varligindan sz
etmek miimkiin degildir*®.

Ceza hukuku anlaminda kusurluluk, oncelikli olarak belirli bir gercek
durumu, yani kast veya taksir seklinde ortaya ¢ikan psikolojik bagi ifade etse de, ayni
zamanda bu durum iizerindeki bir deger yargisidir ve yalnizca bu deger yargisi
vasitastyla psikolojik durum bir kusurluluk kavraminin ortaya ¢ikmasina yol acabilir.
Bir baska deyisle kusurluluk yargisi belirli bir ger¢ek duruma iligkin olarak varilan
bir yargidir, yani bu anlamda bir iligkiye dair bir yargidir. Fakat belli bir fiili durumla
olan bu iligski tek basina yeterli olmamakta, bu durumun ayni zamanda normatif
olarak degerlendirilmesiyle kusurluluk ortaya c¢ikmaktadir. Bu itibarla s6z konusu
psikolojik bag, kusurlulugu olusturan deger yargisinin bir kosulu haline gelmektedir.
Dolayisiyla, o6rnegin bir akil hastasinin veya bir kiigiigiin kasitli hareket etmesi
mimkiin ise de, davranisiyla ilgili bir kinama yargisinda bulunulamayacagi i¢in

kusurlu oldugu s6ylenemez*™'.

Isnat yetenegi, hakimin zararli fiili isleyen kimseye bir kinama yargisi
yoneltebilmesi i¢in ortaya koymasi gerekli olan psikolojik bir veridir. Bununla

birlikte, fail ile zararli sonug¢ arasinda psikolojik bir bagin bulunmadigi objektif

80 BETTIOL: s. 339 vd.; MEZGER: s. 265 vd.; Bkz. VERRINA: s. 52.; SESSO: s. 84, 85; Onder’e
gore kusur hiikkmii ti¢ kosulu gerektirir. Bu kosullardan higbiri tek olarak kusuru agiklayamaz; her
ti¢iiniin bir arada bulunmasi kusurun varlig1 agisindan zorunludur. Bunlarin birincisi kusur yetenegidir
ve kusurda biyolojik unsur olarak adlandirilmaktadir. Diger iki kosul ise hukuka aykiri hareketin
kisinin manevi diinyasi iginde ger¢eklesmis olmasi, kisinin buna katilmis olmasi ve kisinin hukuka
uygun hareket etmesinin kendinden beklenebilmesidir. Bkz. ONDER: s. 257, 258.

“! MEZGER: s. 285, 286; Bkz. SESSO: s. 70, 71; VERRINA: s. 52.
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sorumluluk hallerinde de isnat yetenegi kusurlulugun alanindan ¢ikmamaktadir. Zira
bu hallerde dahi bir kusurluluk yargis1 bulunmakta, ancak fail ile netice arasindaki
psikolojik bagin varligin1 ortaya koyma zorunlulugundan vazgecildigi i¢in anormal
bir nitelik arz etmektedir. Psikolojik bir bag ortaya konulmadan aslinda kisi kusurlu
ilan edilmektedir. Bunun i¢in de isnat edilebilir bir siijeyle iradi bir hareket yeterli

say1lmaktadir*®*.

Kusurlulugun siije ile zararli bir fiil arasindaki basit psikolojik bir bagdan
ibaret olmadig1 kabul edildiginde, isnat edilebilirligin kusurlulugun 6n sart1 oldugunu
kabul etmek zorunlulugu da ortadan kalkmakta, isnat yetenegi hakimin belli bir fiilin
kinanabilir oldugunu ilan etmeden Once ortaya konmasi gereken unsurlardan biri
haline gelmektedir.*®® Aslinda isnat edilebilirligin kusurlulugun 6n sarti olarak
nitelendirilmesi, sadece meseleden siyrilmaktir; zira kusurlulugun 6n sarti, ayni

. 484
zamanda onun bir kusurcu unsuru olmak zorundadir***,

Ayni sekilde, isnat yeteneginin fiil ehliyeti oldugu, yani isnat edilemezligin
s0z konusu ehliyeti ortadan kaldirdig1 diisiincesi de kabul edilemez; zira pozitif
hukuk diizenine gore hi¢ siliphesiz isnat edilebilir olmayan kiigiikler veya akil

hastalarinin da hareket edebilmeleri, yani iradelerine uygun bir davranis

“2 BETTIOL: s. 370; Bkz. VERRINA: s. 49

“3 BETTIOL: s. 370; Bkz. VERRINA: s. 48.

4 MEZGER: s. 287, 288; Her ne kadar isnat yeteneginin su¢un bir 6n sart1 oldugu ileri siiriilmiigse
de, bu dogru degildir. $6yle ki; fiilden 6nce var olan her seyin, normun, siijenin kullanilan araglarin
sucun bir 6n sart1 olarak kabul edilmesi miimkiindiir. Fiilden sonra ise hepsi sugun igine dahil olmakta
ve sugun unsuru haline gelmektedirler. Bkz. BETTIOL: s. 370; Onder de aym gerekceyle bu
tartismay1 anlamsiz bulmakta ve isnat (kusur) yeteneginin kusurlulugun bir unsuru oldugunu kabul

etmektedir. Bkz. ONDER: s. 257, 258.
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sergilemeleri miimkiindiir. Bununla birlikte isnat yetenegi bulunmayanlar1 ceza
normunun muhatabi1 saymayanlarin diisiinceleri de dogru degildir; ¢ilinkii objektif
degerlendirme normlart ve bunlar dogrultusunda haksiz kabul edilen fiiller ayni

zamanda isnat edilebilir olmayan kisilere de yénelmektedirler*.

Sug, yalnizca bir davranig normunun, bir hukuki yiikiimliiliigiin ihlalinden
ibaret olmayip, ayn1 zamanda ayni norm tarafindan korunan varlik ve menfaatlere
zarar verilmesidir. Bu itibarla ceza normunun ihlalinde objektif ve siibjektif, yani
zarar ve kusurluluk seklinde iki farkli yon bulunmakta, isnat edilebilirlik de iste bu
kusurluluga ait bir kurum olarak ortaya g¢ikmaktadir. Sonu¢ olarak zarar ve bu
nedenle ceza normunun ihlali, failin siibjektif niteliklerinden bagimsiz olarak
gergceklesmekte ve bu itibarla isnat yetenegi olmayan kimse de hukuka aykir1 hareket
etmektedir*™.

Hareket, objektif hukuk normlariyla, yani objektif yasam diizeni olarak
anlasilan hukukla c¢elistigi takdirde hukuka aykiridir. Bu diizene uyan veya bununla
celisen hususlarin ne oldugu, objektif degerlendirme normlariyla, yani kanunun bakis
acistyla belli fiiller {izerinde varilan yargilarla belirlenmektedir. Ehliyetli ya da
ehliyetsiz kisilerin davranislart da bu yarginin konusunu olusturabilirler. Bu nedenle
s0z konusu davraniglar agisindan da, normlara objektif bir karsi ¢ikis, hukukun
degerlendirici kurallarinin objektif anlamda ihlali seklinde hukuka aykiriliktan,
objektif haksiz fiilden bahsetmek miimkiindiir. Bu objektif degerlendirme

normlarindan hukukun tekil stijelerine yonelik siibjektif normlar da tiiremektedir ve

5 MEZGER: s. 286; BETTIOL: s. 370; Bkz. SESSO: 71, 72; VERRINA: s. 48.
486 Bkz. SESSO: s. 79.
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bunlarin ihlali hukuka aykiriligin ortaya konulmasi agisindan éneme sahip degildir;
bunlarin 6nemi, kusurluluk yargisi agisindan kendini gostermektedir, zira herkese
yonelik olan degerlendirme normu ile sahsi olarak yiikiimlilik altinda bulunan
kimseye yoneltilen tekil emir arasindaki soyut ayrim, sugun iki esaslt 6n sart1, yani
objektif haksiz fiil (hukuka aykirilik) ve kisisel kinanabilirlik (kusurluluk) arasinda

bir ayrim yapma imkani tanimaktadir*®’.

Diger bir diisiince ise, isnat edilebilirligi ceza miieyyidesinin muhatab1 olma
ehliyeti olarak tanimlamaktadir. Genel Onleme islevine sahip olan ceza, yarattigi
tehditle korkutucu bir islev gérmektedir. Bu nedenle yalnizca kanunun iizerinde
tehdit araciligryla bir korku yaratabildigi kimseler isnat edilebilirdir; yani isnat
yetenegi cezalandirilabilme imkanini ifade etmektedir. Bu itibarla isnat edilebilirligi
kusurluluk ehliyeti olarak belirlemek bir ¢eliskinin ifadesidir, zira heniiz daha fiil,
yani kusurlulugun gergeklestigi ortaya konmamis iken hangi amagla kusurluluk
yetenegi veya ehliyet belirlenecektir?*®®

Bu diisiinceye karsi ¢ikilmis, isnat edilebilirligin 6nem arz ettigi anin sugun
islendigi an oldugu, ancak bu diisiincenin kabul edilmesi durumunda cezanin
verildigi anin nazara alinmasi gerekecegi ifade edilmistir. Ayrica cezanin korkutucu
ve Onleyici islevi esas alinarak isnat yeteneginin konumlandirilmasi da miimkiin
degildir, zira sug fiili ceza tehdidinin bir saik olarak herhangi bir etki yaratmadiginin
acik bir gostergesidir. Ayni sekilde cezanin somut sekilde uygulanmasinin yarattigi

etkiye dayanilmasi da miimkiin degildir. Clinkii boyle bir durumda, birgok kez sug

T MEZGER: s. 182 vd.; Bkz. SESSO: s. 70; KATOGLU: s. 89.
488 Bkz. MEZGER: s. 287.
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isleyen fail ilk seferinde isnat edilebilir kabul edilip cezalandirilacak, sonraki
suglardan dolay1 cezalandirilmasi ise miimkiin olmayacaktir. Isnat yeteneginin
yoklugunun cezanin ortadan kalkmasi sonucunu dogurmasinin sebebi, aslinda sugun
s06z konusu olmamasidir. Cezanin uygulanmasi sug islenmesine bagli olduguna, ceza
sucun bir sonucu olduguna gore, kusurlulugun bir unsuru olan isnat edilebilirlik
cezanin uygulanmasmin kosulunu degil, su¢ islenmesinin bir kosulunu ortaya

koymaktadir*®.

Doktrinde isnat edilebilirligin kusurlulugun bir unsuru oldugu goriisii de
elestirilmistir. Nitekim Vassalli’ye gore, unsurlari 6n sartlardan ayirmak icin en
azindan bu alanda 6zel olarak somut fiil agisindan kusurluluga ait olana bakmak,
genel olarak cezalandirilabilirligi de ortadan kaldiranlari nazara almamak
gerekmektedir. Siijenin isnat yeteneginin, fiilin islendigi an itibariyla nazara aliniyor
olmasmmin da burada bir O6nemi bulunmamaktadir. Kanun isnat yetenegi
bulunmayanlara kendi hareket ve davraniglarindan sorumlu olmayanlar gibi
bakmakta, yani kusurlu sayilma ehliyetine sahip olmayanlar gibi nazara almaktadir.
Kesinlikle, bunlarin fiil anindaki durumlarina gére bunu yapmak zorundaysa da, bu
her zaman igin, su¢ adini alan kusurlu hukuka aykiri fiilin par¢asit olmayan fakat
sugun unsurlarindan birinin 6zel 6n sart1 olan siibjektif kosullarin s6z konusu oldugu

gergegini degistirmemektedir*”.

% MEZGER: s. 287.Bkz. SESSO: s. 78.
40V ASSALLI Giuliano: Colpevolezza, enc. giur. trec. , vol. VI, ss. 1-24, s. 18.
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E) Isnat Yeteneginin Kusurluluktan Bagimsiz Oldugu Diisiincesi

Esas itibariyla kusurlulugun psikolojik anlayisina dayanan doktrindeki bir
baska goriis de, isnat yetenegi kavramini kusurluluktan bagimsiz bir bigimde nazara
almakta ve siijenin ceza miieyyidesine ¢arptirilabilmesi i¢in zorunlu olan bir nitelik
olarak tamimlamaktadir. Isnat yetenegini sug genel teorisinin disinda failin bir niteligi
olarak nazara alan bu diisiinceye gore, soz konusu yetenek sug isleyen kimseye ceza
miieyyidesinin uygulanmasi icin varligi zorunlu bir kosul teskil etmektedir. Isnat
yetenegi kusurluluga degil, faile iliskin bir kavramdir ve yoklugu, basit bir sekilde

sahsi bir cezasizlik sebebi olarak ortaya ¢ikmaktadir®'.

Bu diiglinceyi savunanlara gore kusurluluk yargisi, anlama ve isteme
yetenegine iliskin olandan tamamen bagimsizdir. Isnat yeteneginden yoksun kimse
yargilanirken de hakimin yapmasi gereken, sanigin fiili kasitli veya taksirli sekilde
mi igledigini arastirmak; ancak bu sekilde manevi unsurun varligini ortaya
koyabiliyorsa giivenlik tedbirlerine hiikmetmektir. Bu itibarla akil hastanesinde
tedavi tedbirinin miicbir sebep dolayisiyla bir kimseyi oldiiren akil hastasina
uygulanmasi ya da cebirle bir belgeyi gercege aykiri olarak degistirmeye zorlanan

kiigiik hakkinda giivenlik tedbirine hiikmedilmesi miimkiin degildir.**

¥ ANTOLISEL s. 613, 614; RANIERI: manuale, s. 532.; CRESPI: s. 767; Bkz. CERQUETTL: s.
233; SANTANIELLO-MARUOTTI: s. 693; PADOVANI: s. 175; CADOPPI-VENEZIANI: s. 327,
328; GAROFOLI: s. 490; FIANDACA-MUSCO: s. 322; TOROSLU: s. 194; HAFIZOGULLARI-
OZEN: s.271; KATOGLU: s. 117; SOYASLAN: s. 412.

#2 Bu unsurlarin varlig1 igin isnat yetenegine gerek olmadigindan, s6z konusu yetenegin kusurlulugun
bir 6n sart1 olarak kabul edilmesi miimkiin degildir. Yani sug, isnat yeteneginden 6nce gelmektedir.

Bkz. SANTANIELLO-MARUOTTI: s. 280 vd; CRESPI: s. 767; BELTRANI Sergio: Corso di Diritto
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Isnat edilemeyenlerin kusurlu olamayacagina iliskin anlayisin temelinde,
failin kusurluluguna iliskin degerlendirmenin ahlaki nitelikte oldugu diisiincesi yer
almaktadir. Oysa yukarida da deginildigi iizere ahlaki kusur ile hukuki kusur
birbirinden farklidir. Her seyden oOnce, ahlaki kusurun varligr i¢in kuralin ve
Oongordiigii 6devin bilinmesi zorunludur. Ancak kanunu bilmemek mazeret sayilmaz
kurali, bu zorunlulugu hukuki kusur yoniinden ortadan kaldirmaktadir. Bununla
birlikte, giivenlik tedbirlerine kanunda yer verilmis olmasi, manevi unsur ile isnat
yetenegi arasinda bir ayrim yapilmasini da zorunlu kilmaktadir. Zira bu ayrim
yapilmadigr ve biri digerinin O0n sart1 kabul edildigi takdirde, isnat yetenegi
bulunmayan bir kimsede higbir zaman manevi unsurun bulunmayacagi sonucuna
varmak gerekmektedir. Bu ise, kendisine giivenlik tedbiri uygulanmasi gerekenlerin
islemis olduklar1 fiilde kusurlu olup olmadiklarinin arastirilmamasi sonucunu
doguracaktir. Halbuki gilivenlik tedbiri uygulanmasinda kisinin isledigi fiil
bakimindan kusurlu olup olmadigina bakmamak miistahak olmayan kisiye tedbir
uygulanmasina yol agabilecektir®”.

Ayni sekilde tipik fiilin ger¢ceklesmedigi veya bir hukuka uygunluk nedeninin
bulundugu durumlarda hakim, siijenin isnat edilebilir olup olmadigina bakmaksizin
hemen bu durumlara uygun karar1 verecektir; zira akil hastasinin veya sarhosun da

mesru savuma veya zorunluluk halinde hareket edebilecegi ortak tecriibeden

Penale, Padova 2006, 160; Bkz. PADOVANI: s. 175; CADOPPI-VENEZIANI: s. 328; Gergekten de
bu anlamda yarg: kararlariyla da dogrulanan en yerinde goriis, isnat edilmeyen kimselerin igledigi
fiiller nedeniyle giivenlik tedbirlerine bagvurulabilmesi i¢in siibjektif unsurun, yani dogal olarak biitiin
etik igeriginden arinmig kusurluluk unsurunun da bulunmasi gerektiginde tereddiit etmemektedir. Bkz.
MARINI: imputabilita, s. 5; ERSOY: s. 140.

** ANTOLISEL s. 321; VERRINA: s. 106; TOROSLU: s. 193; HAFIOGULLARI-OZEN: s. 270;
ERSOY: s. 140.
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anlayabilecegimiz bir gercektir. Bu itibarla gegerli bir neden bulunmadan isnat
yetenegine iliskin arastirmay1 6ne almak, 6rnegin mesru savunma halinde sug isleyen

bir kimsenin hatali olarak giivenlik tedbirine maruz birakilmasina sebep olacaktir**,

Cezanin uygulanabilmesi i¢in yalnizca sucun varligr yeterli degildir. Bunun
yaninda failin, yalnizca fiziki olarak degil, ahlaki degeri itibartyla de cezayr tam
olarak hissetmesini saglayacak, onu cezalandirilmaya elverisli kilan birtakim
Ozelliklere sahip olmasi da gerekir. Bu ozelliklerin yoklugu halinde, s6z konusu
miieyyidenin uygulanmasi irrasyonel hale gelir. Yani bireylerin cezalandirilabilmesi
icin iki temel kosul, su¢ islenmis olmasi1 ve igleyen kisinin isnat edilebilir olmasidir.
Akil hastalar1 veya kiiciikler agisindan ilk sart gerceklesmis olsa bile, isnat yetenegi,
yani ikinci kosul bulunmadigindan ceza miieyyidesine basvurulmasi miimkiin
degildir. Isnat yetenegini kaldiran sebepler cezalandirma agisindan gerekli olan
stibjektif nitelikleri ortadan kaldirmakta ve bu da bireyi cezalandirilamaz hale

getirmektedir. Bunun sebebi de, fiilin isleyene ait olmamasi veya 0nemsiz olmasi

degil, bu kimselerin cezay1 hissetmeye ehil olmamalaridir®”.

Bu diisiinceden ortaya ¢ikan énemli sonug¢ sudur ki; isnat edilebilir olmayan

kimse tarafindan ceza kanunun ihlal edilmesi sug teskil etmektedir; yani sug¢ isnat

4
r 96.

yeteneginden Once gelmektedi fsnat edilebilir olmayan kimse kanunda

“* CRESPI: s. 769.

“3 VACCARO: s. 25.

4% SANTANIELLO-MARUOTTL: s. 693; Isnat yeteneginin bireyin cezalandirilabilmesi igin bir kosul
oldugu diistincesine kars1 olarak ileri siiriilen goriiglerden biri, somut olarak cezanin uygulanamadig:

durumlarda sugtan sz edilemeyecegidir. Fakat bu diisiincenin kabul edilmesi miimkiin degildir, zira
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diizenlenmis bir fiili islediginde, islenen fiilin bir su¢ niteliginde oldugu kabul
edilmelidir, zira boyle bir siije, her ne kadar bir cezasizlik sebebi dolayisiyla

cezalandirilmasa da, kasith veya taksirli olarak hareket edebilir*”’.

Nitekim akil hastalartyla kiigiiklerin isteyerek ve dogacak neticeleri
ongorerek hareket etmeleri miimkiindiir. Bu itibarla istenen sonuglar, taksirle neden
olunan sonuglar ve miicbir sebeple ortaya ¢ikan sonuglar arasindaki ayrim, ayni
zamanda akil hastalar1 ve kiigiikler agisindan da s6z konusudur. Kanun geregi normal
kosullarda isnat yeteneginden yoksun olmasi gereken kisilerin isnat edilebilir kabul
edildigi, varsayilan isnat edilebilirlik hallerinde fiilin kasithh m1 yoksa taksirli mi
islendiginin aragtirllmasi gerektigi gercegi de isnat yeteneginin kast ve taksirin
dogalc1 anlamda bir kosulu olmadiginin kanitidir. Ornegin iradi olarak sarhos olup
su¢ isleyen kimsenin fiili agisindan kasith ve taksirli sonuglara iligkin bir ayrim
yapmamiz pekala miimkiindiir. Isnat yetenegi bir kimsenin kendi davramislarmi
degerlendirmeye ehil olup olmadigi ve bu degerlendirmeye uygun olarak kendi
davranislarini belirleme yetenegine sahip olup olmadigina iliskin siibjektif bir niteligi
ifade etmekteyken, kasit ve taksir davranisin olus bi¢imlerini ifade eder ve failin

somut fiile iliskin iradesini yansitirlar**®.

sucun varligi icin, fiilin kanun tarafindan soyut bigimde ceza miieyyidesiyle yasaklanmis olmasi
yeterlidir. Bkz. ANTOLISEL: s. 614.

“7 SANTANIELLO-MARUOTTI: s. 694.

4% Bkz. SESSO: s. 75, 76; VERRINA: s. 51; Isnat yeteneginden mahrum siijelerin de kusurlu
olabilecegini savunanlar, bu unsurun isnat edilebilir kimselerinkiyle ayni oldugunu ve bu sebeple s6z
konusu yetenekten yoksun kimselerin isledikleri fiillerin de sug olarak nitelendirilebileceklerini ifade
etmektedirler. Bu kavramsal ayniyetten ¢ikan sonug da, siibjektif nitelikli hallerin, isnat edilebilir

olmayanlar agisindan da s6z konusu olabilmesidir. Bu dogrultuda italyan Mahkemeleri ehliyetsiz
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Isnat yetenegi bulunmayanlarm da kusurlu olabileceklerini ileri siiren Italyan
ceza hukukgularmin bu hususta gosterdikleri en 6nemli dayanak pozitif hukuka
iliskindir. Oncelikle s6z konusu yetenek Italyan Ceza Kanunu’nun, fiile degil faile
iliskin kisminda diizenlenmekte, ayrica giivenlik tedbirlerinin uygulanmasina iliskin
hikkiimlerde, fiilin kasith veya taksirli olmasma gore farkliliklar Ongdren
diizenlemelere yer verilmektedir (ICK md. 222). Bu da hi¢ siiphesiz, isnat
yeteneginden bagimsiz olarak psisik bagin ortaya konulmasi zorunlulugunu ifade
etmektedir®”.

Isnat edilebilirligi kusurluluktan bagimsiz bicimde konumlandiran yazarlar
cogunlukla psikolojik anlayistan hareket etmekte ve kusurlulugu kast veya taksir
seklinde ortaya cikabilecek bir psikolojik iliski olarak nazara almaktadirlar. Isnat
yetenegini kusurluluk teorisi igerisine yerlestirenler ise, s6z konusu kavram ile kast
ve taksir arasindaki ayrimi reddetmekte, kast ve taksiri isnat edilebilirlikle birlikte
kurucu unsurlar olarak bir st kavram niteligindeki kusurlulugun igine
yerlestirmektedirler. Bu sekilde kusurlulugu bir deger yargisi olarak kabul eden
anlayisin isnat yetenegini kusurlulugun bir 6n kosulu saymasi dogrudur, zira
kusurluluk igerisinde bir kinama yargist var ise, kinanan kisinin buna ehil olmasi
gerekir. Ancak kusurlulugu psikolojik Olciitlerle aciklayanlar arasinda da, isnat
yetenegi bulunmadan kasitli ve taksirli bigimde davranilamayacagini ileri siirenler
bulunmaktadir. Fakat burada bir tutarsizlik mevcuttur; zira kusurluluk fail ve netice

arasindaki iliski ise, akil hastas1 ya da kiigiigiin ne sebeple taksirli veya kasith

kimsenin igledigi dldiirme fiili agisindan da yalnizca giivenlik tedbirinin siiresini belirlemek agisindan
taammiide iliskin agirlastirict sebebin uygulanabilecegine hilkmetmislerdir. Bkz. GAROFOLI: s. 492.
*? Bkz. PADOVANI: s. 175; FIANDACA-MUSCO: s. 322, 323; GAROFOLI: s. 490.
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hareket edemeyecegi hususu anlasilamamaktadir. Fail ile netice arasindaki bag, failin
bu anlamdaki psikolojik Ozelliklerinden bagimsizdir. Bu nedenle psikolojik
kusurluluk anlayis1 dogrultusunda isnat yeteneginin kusurlulugun 6n kosulu

say1lmas1 miimkiin degildir. >.

Isnat edilebilirligi kusurluluktan bagimsiz bigimde ortaya koyan diisiince
elestirilmis ve isnat yetenegini cezanin uygulanabilmesi i¢in basit bir kosul olarak
kabul etmenin miimkiin olmadig dile getirilmistir; zira cezanin uygulanmasi siijenin
sug teskil eden tipik fiili gergeklestirdigi anda isnat edilebilir, yani kinanabilir olmasi
halinde mesruiyet kazanmaktadir. Hatta isnat yetenegi kavraminin tarihsel evrimi, bu
kavramin ceza teorisinin kapsamina girmeden Once, irade 6zgiirliigii tartismasinin da
ortaya koydugu lizere sug teorisine ait bulundugunu ortaya koymaktadir. Ger¢ekten
de siijenin iyi ve kotli arasinda bir se¢im yapmakta 6zgiir oldugunu ileri siirmek,
yalnizca buna ceza miieyyide uygulanmasina degil, bundan once fiilini iradesine
atfetmeye yaramaktadir ve bu husus da tarihi perspektifte isnat yeteneginin aslinda,
cezanin bir 6n kosulu olmaktan ¢ok sugla baglantili oldugunu ortaya koymaktadir™”".

Benzer diisiincede olan Alacakaptan’a gore, modern ceza hukuku faili yalniz
iradi hareketlerinden dolay1 cezalandirmakta, iradi bir hareketin varligi ise anlama ve
isteme yetenegi adi verilen elverisli bir ortamin varligina bagli bulunmaktadir.
Hareketlerini degerlendirmekten aciz olan, ne yapmasi gerektigini bilemeyen bir
kimsenin iradesine ceza hukuku deger tantyamaz. Sorun yalnizca psikolojik agidan

ele alindiginda bir akil hastasi veya kiigiigiin de kasithi veya taksirli hareket etmesinin

39 SESSO: s. 77.
9T MANNA: s. 294, 295.
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miimkiin oldugu sdylenebilirse de, anormal bir ortamda dogan kast ya da taksir ceza
hukuku tarafindan kusurlulugun bi¢imini tayin konusunda esas alinamaz. Clinki fiil
ile fail arasindaki manevi bagin siradan bir bag olmasi yeterli degildir. Ayrica
ornegin bir akil hastasinin hareketlerini manevi unsurlarina gore ayirmaya calismak,
kendisine vuran sahibini 1siran esegin bu davranigini, bacagina konan sinekleri
kovmak icin cifte atarken yoldan gegen bir kimseyi yaralamasi olayindan manevi
unsurlar bakimindan ayirmaya ¢alismak kadar gariptir'®®. Nitekim [CK’min giivenlik
tedbirlerinin siiresinin belirlenmesine iligkin hiikiimlerinde gecen kast ve taksir
kavramlarinin da yalnizca dogalci anlamda kullanildigi, isnat edilemeyen kimsenin
isledigi fiilin, giivenlik tedbirine bagvurulmasi sonucunu dogurmasina ragmen sug

olusturmayacagi da ifade edilmistir’®.

Kusurluluk ve isnat edilemezlik bir arada bulunamazlar. Isnat yeteneginden
yoksun olan kimseler agisindan kusurlu ifadesini kullanan kimse, kusurlulugu kast ve
taksirden ibaret kabul etmektedir. Bu noktada aslinda kast ve taksiri isnat
yeteneginden ayiran ve soz konusu yetenekten yoksun kimselerin fiillerinin de kasith
veya taksirli olabilecegini kabul eden amacgg¢i teorinin goriisleriyle bu diistinceler
ortiismektedir. Fakat isnat edilemeyen bir kimsenin igledigi kanunda diizenlenmis
olan fiilin hukuka aykir1 oldugunu sdylemek miimkiinse de, kusurlu oldugu

sOylenemez. Zira en zayif hali bile olsa fiilin hukuka aykiriligi, anti sosyalligi veya

392 ALACAKAPTAN: sucun unsurlari, s. 109, 110.
% VASSALLI: s. 17; CRESPI: s. 767..
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degersizligine dair bilincin bu degersizligi anlama yeteneginden yoksun kimsede

bulunmasi miimkiin degildir’™*.

Bununla birlikte kanunu bilmemek mazeret sayillmaz kurali isnat yetenegi
olmayanlarin da kusurlu kabul edilebilecekleri anlamina gelmemektedir. Zira bu
diizenlemenin ceza kanunlarinda yer almasinin nedeni, dogrudan dogruya ceza
yasalarinin herkese uygulanmasindaki kamu yararidir. Kanun koyucu kanunu onu
bilmeyene uygulamak isterken bu zorunlulugu hareket noktasi olarak almistir; yoksa
isnat yetenegi olmasa bile kusurlulugun var olabilecegini ilan etmek amacini giitmiis

degildir’®.

Ayrica, isnat yetenegi bulunmayan kimselere bir fiilin atfedilmesi i¢in gerekli
unsurlarin isnat edilebilir kimseler a¢sindan s6z konusu olanlardan son derece farkl
oldugu da sdylenmistir. SOyle ki; drnegin kendini takip ettigini zannettigi kimseyi
oldiiren kisinin kasti, asla tamamen isnat edilebilir bir kimsenin isledigi dldiirme fiili
acisindan var olan kastiyla bir tutulamaz. Kendi davraniglarinin anlamini
degerlendirme yeteneginden yoksun bulunmak, kasta anormal bir nitelik
kazandirmaktadir ki, bunun ancak siijenin tehlikeliligi agisindan bir degeri

bulunabilir ve fakat kusurluluk anlaminda fiilin faile aidiyetini ifade edecegi

* VASSALLI: s. 17.
%% ALACAKAPTAN: sugun unsurlar, s. 110.
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sOylenemez. Bu itibarla, isnat yetene§i olmadan kusurluluk yargisinda bulunmak

miimkiin degildir’®.

Bu goriislere cevap verilmisg, isnat yetenegine sahip olanlar ve olmayanlar
acisindan farkli kast veya taksir diizenlemeleri bulunmadigi ve genel olarak
tanimlanan psigik durumlarin da anlama ve isteme yeteneginden yoksun kimselerin
davraniglariyla uyumsuz olmadigi diisiincesinin daha dogru oldugu da dile
getirilmistir’”’.

Hig siiphesiz kendini takip ettifini zannettigi kisiyi Oldiiren paranoyagin
kastiyla tamamen isnat edilebilir bir kimsenin isledigi 6ldiirme fiilinin kastinin ayni
oldugu sdylenemez. Ancak bu iki siijenin farkli degerde ama ayni bigimde ortaya
konan kastlarinin ortak zemini, her ikisinin de, fail ile fiil arasindaki psisik iliskiden
ibaret bulunmayan kusurluluk yargisinin konusunu olusturmalaridir. Paranoyagin
iradesine ve (anormal) kisiligine ait olan iradi bir 6ldiirme fiili, normal bir sahis

tarafindan islendiginde de ayni sekilde failinin iradesine ait olacaktir. Yalnizca, isnat

5% PADOVANI: s. 176; Dikkatle bakilacak olursa, bunlar saf psisik durumlardir: kast maddi anlamda
fiilin psisik iradiligidir ve ihlal edici anlamini i¢ine almasi zorunlu degildir; ayrica akil hastaligindan
kaynaklanan hata, isnat yetenegi bulunmayan kimsenin tehlikeliligini ortadan kaldiramamakta ve bu
itibarla bunlar hakkinda giivenlik tedbirlerine basvurulmasi her zaman miimkiin olmaktadir. isnat
edilebilir olmayan kimsenin taksirine gelince, bu, olaylarin biiyiikk ¢ogunlugu agisindan basit bir
objektif 6zen yikimliiliginin ihlalini teskil edecektir ve siibjektif anlamda, bireysellestirilmis bir
kinama yargis1 tartisma disi olacaktir. Bkz. FIANDACA-MUSCO: s. 323; FIORE: s. 395.

7 CRESPL: s. 767.
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yetenegi bulunmayan fail agisindan psikolojik unsur ceza verilmesi ag¢isindan

yetersiz olup, yalmzca giivenlik tedbirine viicut verecek diizeyde bulunmaktadir™®.

Aslinda isnat yetenegini kusurlulugun igerisinde konumlandiranlar, isnat
edilemeyenler acisindan kast ve taksirin s6z konusu olabilecegine karsi
cikmamaktadirlar. Ancak kast ve taksirin varligimmin tek basina normatif anlamda
kusurlulugun gerceklesmesi i¢in yeterli olmadigini, zira kinanabilirlik unsurunun da
zorunlu oldugunu ifade etmektedirler. Psisik acidan yeterli olgunluga ulasmamis ya
da akil hastasi bir kimseye kinama yargisi yoneltilemeyecegi i¢in de sd6z konusu
kimselerin kasitli veya taksirli olabilseler de kusurlu olamayacaklarini ifade

etmektedirler’”.

Ranieri’ye gore, isnat edilebilirligi ceza miieyyidesine ¢arptirilabilme ehliyeti
olarak kabul etmekten baska care yoktur; zira cezanin genel ve Ozel Onleme
islevlerini yerine getirebilmesi i¢in, iizerinde uygulandigi kisinin isnat edilebilir
olmasi gerekmektedir. Isnat yetenegine siki sekilde bagl olan cezadir ve isnat
yetenegi yoksa ceza da yoktur. Bununla birlikte cezayla iligkilendirilmek zorunda
olan isnat yetenegi, fiilin failine cezalandirilabilir bir fiil olarak yiiklenebilmesi, yani
cezai sonuclara muhatap olabilmesi ve bu nedenle tiim sonuglarini hissetmek

suretiyle cezay1 gekebilmesi igin sahip olmasi gereken 6zellikleri ifade etmektedir’ .

** FIORE: s. 395.
> FIANDACA-MUSCO: s. 323.
1 RANIERI: manuale, s. 532; Cezamin uygulanmasi hukuka aykiri bir fiilden dogabilecek

sonuclardan yalnizca biridir. Bu anlamda, isnat yeteneginin bulunmamasi sebebiyle giivenlik
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Fail ile fiil arasindaki psisik iliski, iradenin yogunlugu ve boyutlar1 iizerinde
etki doguran, yani hareketin kendisini degil de, etkinligini, yani sonuclarimni
ilgilendiren bilme unsurunun bir bozuklugu s6z konusu oldugunda ortadan kalkmaz.
Psikolojik acidan deger kaybetmis olsa bile, hareketin sirf bu nedenle siijenin

kisiliginin bir yansimasi olma niteligini kaybettigi séylenemez’'".

Stijenin bu anlamda i¢inde bulundugu psikolojik kosullar, davraniglarinin
hukuki agidan nazara alinip alinmamasi hususunda bir etki dogurmazlar; s6z konusu
davraniglarin hukuka aykir1 ya da uygun olarak nitelendirilmesi miimkiindiir. Bu
nedenle de biitiin gercek kisiler ceza hukukunun siijesi durumundadirlar ve sug faili
olabilirler. Bu agidan yasin, cinsiyetin, uygarlik seviyesinin veya kii¢iikliigiin ya da
akil hastaligimin bir 6nemi yoktur. Kanunun kullandig1 “kimse” “kim” gibi ifadeler
herhangi bir tipik fiili gergeklestirebilecek olan tiim insanlar1 kapsamaktadir. Fakat
failin kisiliginin psisik agidan tasidig1 farklilik hukuk tarafindan nazara alinmakta ve
baskaca hukuki tedbirlere muhatap olmasi seklinde hukuki sonuglar dogurmaktadir.
Isnat yetenegi kapsamindaki psisik 6zelliklere sahip olan kimseler dar anlamda ceza
miieyyidesinin muhatabi olmakta, anlama ve isteme yeteneginden yoksun olan diger

kimselere ise giivenlik tedbirleri uygulanmaktadir®'?.

Isnat yeteneginin bu islevi, isnat edilebilir kimse tarafindan islenen sug ile
akil hastasi veya kiiclik tarafindan isleneni, toplum agisindan ayni bigimde zararl

kabul etmesine ragmen ayri degerlendiren ortak duyguyu tatmin etmektedir. Bu

tedbirlerinin uygulandigi hallerde de fiil hukuka aykiridir.Bkz. PIACENZA Scipione: L’Errore Nel
Reato del Non Imputabile, La Scuola Positiva, fasc. 3-4, 1948, s. 434,

' RANIERI: colpevolezza e avvenire, s. 178.

312 R ANIERI: colpevolezza e avvenire: s. 178; VACCARO: s. 25; MARINI: la capacita, s. 755.
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farkl1 degerlendirmenin esasi, sugu olusturan hareketin kaynagindaki psisik siirecin
farkli sucglularda gosterdigi anomalilere dayanmakta ve farkli tedbirleri bu soz

konusu gayrimesru fiillere baglamaktadir’">.

Bu itibarla isnat yetenegi, siijeyi digerlerinden ayiran, kisiligine dair bir olus
bicimi, siibjektif hukuki bir nitelik olarak degerlendirilebilir. Bu stibjektif nitelik
yalnizca siijeye iligkindir, zira sugun tiim unsurlarindan bagimsiz oldugu i¢in onun
tizerinde bir etkisi bulunmamaktadir. Eger fiil her zaman icin failin kisiligine
uygunsa, hi¢ siiphesiz bundan izler tasiyacaktir. Fakat kisilik her zaman bagimsiz
kalmakta ve siije ceza miieyyidesi agisindan ehil olmadig1 igin cezasiz kalsa bile, bu
durum isnat yetenegi ile su¢ arasinda, s6z konusu yetenegin bulunmadigi hallerde
sucun gerceklesmemesi sonucunu doguracak bir bagdan bahsetmeye izin

. 514
vermemektedir' '*,

Davranis ile kisilik arasindaki iliski, fail ile davranisi arasinda psikolojik bir
bag bulundugu siirece varligini koruyacaktir. Buna karsin refleks niteligindeki bir
hareket olarak ortaya ¢iktiginda, karsi konulamaz ve mutlak harici bir giiciin etkisi
altinda gergeklestirildiginde veya iradeye baglanamayan bilingsiz hareketsizlik
durumunda oldugu gibi, bilingten ve iradeden tamamen bagimsiz bir sekilde ortaya
ciktiginda, davranisin kisilige yabanci oldugu sdylenebilir. Bu hallerde ceza hukuku

acisindan 6nem arz eden ve de failinin kisiliginin ifadesi olan bir davranisin

S3YVACCARO: s. 26.
S14 YV ACCARO: s. 26.
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bulunmadigini sdylemek gerekir. Hi¢ siiphesiz burada da kusurluluktan

bahsedilemez’"”.

Psisik gelisimin son derece zayif oldugu veya her tiirlii ayirt etme yeteneginin
ortadan kalktig1 son derece agir bir akil hastaliginin s6z konusu oldugu durumlarda
da, anormal bile olsa fiili gergeklestirme iradesinden bahsetmek miimkiin
olmadigindan mesele kusurlulukla ilgili olmayip, ortada bilingli ve iradi bir davranig
bulunmamaktadir. Ornegin, sert bir cisimle bakicisiin yiiziine vuran iki yasidaki
bir bebek veyahut bir kriz anindaki akil hastasinin yasadigi siddet patlamasi sonucu
bir su¢ islemesinde oldugu gibi. Bu hallerde bir giivenlik tedbirine bagvurulmamasi
gerekir, zira ceza hukuku anlaminda nazara alinacak ve sonu¢ doguracak bir tipik fiil
s6z konusu degildir. Boyle bir durumda ancak ceza hukukunu ilgilendirmeyen
tedbirlere bagvurulmasi s6z konusu olabilir’'°,

Bir sugun kasitli olarak nitelendirilmesi, anlama ve isteme yeteneginden
yoksun olan kisilerde de bulunabilecek gergek psisik unsurlara baglidir. Davranisin

neticesi Ongoriilmek ve irade edilmek suretiyle bilingli bir bi¢imde islenmesi kastin

°1> RANIERI: colpevolezza e avvenire: s. 178; Hig siiphesiz belli zihinsel bozukluklar nedeniyle biling
ve iradenin tamamen ortadan kalktig1 haller de yok degildir. Fakat bu hallerde kusurlulukla ilgili bir
problem s6z konusu olmayip, sugun kurucu unsuru olan davranis bulunmadigi i¢in sugun
gerceklesmesi miimkiin olmamaktadir. Bkz. PIACENZA: s. 436; Bkz. CERQUETTT: s. 233.

>16 By istisnai hallerin haricinde 6ncelikle kastin veya taksirin varlig1 isnat yeteneginden bagimsiz
olarak ortaya konulmalidir. Isnat edilebilir bir kimse s6z konusu oldugunda psikolojik unsur,
kusurluluk yargisimnin konusunu olusturacak, isnat edilemeyen kimseler agisindan ise fiilin faile ait

olmasi tehlikelilik halinin kabulii agisindan 6nem arz edecektir. FIORE: s. 395, 396.
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lizerine insa edilmesi gereken psisik icerigi olusturmaktadir. Bu igerigin de hem

kiigiikler de hem de akil hastalarinda gériilmesi miimkiindiir’'’.

Aynmi sekilde isnat yeteneginden yoksun kimseler taksirli olarak da sug
isleyebilirler; zira taksirden bahsedilebilmesi i¢in sart olan Oncelikli psisik unsur
neticeye yonelik bir iradenin bulunmamasidir ki, bunun isnat yeteneginden yoksun
kimseler agisindan s6z konusu olabilecegi son derece agiktir. Taksirin diger
unsurlarini teskil eden tedbirsizlik, dikkatsizlik, davranig kurallarina uymama gibi
hususlar agisindan ise siijenin ger¢ek psisik durumunun bir 6nemi yoktur ve bu
nedenle isnat yeteneginin bulunup bulunmamasi da 6nemli degildir. Tedbirsizlik ve
dikkatsizlikten kaynaklanan taksir, fail ongdriilebilir neticeyi engellemek icin gerekli
tedbirleri almadiginda s6z konusu olmaktadir. Neticenin Ongdriilebilirligine iliskin
bu degerlendirme fail agisindan degil, onun somut davranigi, model ajan kabul
edilebilecek bir siijenin gergeklestirecek oldugu (failin bilgisi ve sosyal pozisyonu ve
faaliyetleri nazara alinmak suretiyle ondan beklenebilecek oldugu sonucuna varilan)
tedbirli 6zenli ve dikkatli davranigla kiyaslanmak suretiyle yapilmalidir. Bu siireg
icerisinde fiili olarak algilama siirecini engelleyen kisisel kosul ve durumlar nazara
alinmayacag1 icin, siijenin isnat edilebilir olmasiin bir 6nemi yoktur. Isnat
edilemeyen kisi de ortalama insandan beklenen tedbir, dikkat ve 6zeni gostermeden

hareket ettigi i¢in kinanabilecek, ancak oOte yandan davramisinin belirtilen

*'7 Taksire iliskin bu gériis ICK hiikiimleri nazara alarak degerlendirilmelidir. CERQUETTI: s. 26.
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yontemlerle taksirli oldugunun ortaya konulamadigi hallerde ise kusurlu kabul

edilemeyecektir’'®.

Zararli sonuglar1 6nlemeye yonelik kanunlara, emirlere uymama seklindeki
taksire gelince, bu diizenlemelerin ihlali hakimi, failin psisigi iizerinde herhangi bir
arastirma yapmadan fiili taksirli kabul etmeye zorlamaktadir®".

ftalyan Temyiz Mahkemesi bircok kararinda, isnat yetenegi ve kusurlulugun
birbirinden tamamen farkli ve ayr1 ceza hukuku kurumlar1 olduguna karar vermistir.
Isnat edilebilirligin sucun disinda yer alan, siijenin siibjektif bir dzelligi olduguna
hitkkmederken, kusurlulugun belli bir davranigin psisik agidan somut olarak siijeye
yiiklenebilmesinin temelini olusturan normatif unsurla iligkili oldugunu ve kast ya da
taksir bigiminde siibjektif unsurunu olusturdugu sugun bir unsurunu teskil ettigini
ortaya koymustur’>’.

Yiiksek Mahkemeye gore bu iki kurumun bagimsizligindan ortaya ¢ikan
sonug ise, kusurluluga iliskin degerlendirmenin isnat yeteneginin kabuliine dair

incelemeyi mantiken asan bir degerlendirme oldugu, zira kusurlulugun varlig: kabul

1% CERQUETTI: s. 28, 29; Taksirli fiiller agisindan ¢ifte degerlendirme yapilmas ihtiyaci taksir ve
isnat yetenegi iligskisini daha miimkiin hale getirmistir. Siibjektif 6l¢i dogrultusunda taksirin
degerlendirilmesi, somut olarak O6zenli davramigin belli bir failden belli kosullar icerisinde bir
beklenebilirlik yargisindan baska bir sey olmadigi icin, failin isnat yeteneginden yoksun oldugu halde
dogrudan kusurlulugun ve dolayisiyla norma uymasinin kendisinden beklenme imkanmin yoklugu
sonucuna varilamaz. Bkz. FIORE: s. 394, 395.

1Y CERQUETTT: s. 29.

320 VERRINA: s. 107, 108; Ayrica bkz. CRESPI: s. 768.
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edildikten sonra artik isnat edilebilirlige iliskin degerlendirmenin bunun {izerinde bir

etkisi olmayacagidir”'.

Sug, isnat yetenegi bulunmayanlar agisindan da sadece maddi bir fiil olarak
degil kusurluluk unsuruyla beraber ortaya c¢ikacak, aymi sekilde fiilin kasitli mi
taksirli mi olacagimi tespite yonelik hiikiimler, bunlar acisindan da uygulanacaktir.
Bu itibarla 6rnegin bu tiir fiiller acisindan hata s6z konusu oldugunda sanigin fiilin
sug teskil etmemesi nedeniyle beraat etmesi gerekmektedir. Dolayisiyla kusurlulugun
bulunmadigi kabul edildikten sonra artik isnat yetenegine dair bir arastirma
yapilmasi anlamsizdir; zira bu ikincisi yalnizca cezanin uygulanabilmesi i¢in bir
kosuldur ve kusurluluk olmadiginda ceza miieyyidesine hig¢ siiphesiz bagvurulmasi

zaten miimkiin degildir’**.

F) Fiil Uzerinde Hata ve isnat Yetenegi iliskisi

Isnat yetenegi ve kusurluluk iliskisi agisindan doktrinde iizerinde durulan bir
konu da s6z konusu yetenege sahip olmayan kimselerin igledikleri fiiller agisindan,
kusurlulugu ve dolayisiyla sorumlulugu ortadan kaldiran bir sebep olarak hata
hiikiimlerinin uygulanip uygulanamayacagidir. Akil hastaliklarinin bireyin zihinsel
yapisini bozduklart ve kiigiiklerin de yeterli zihinsel gelisim seviyesinde olmadiklari
dogruysa da, ceza hukuku ac¢isindan sug¢ olusturan bir fiil islendiginde, delice
diisiincelerden ve psisik gelismemislikten kaynaklanan hatalarin kusurlu iradeyi

ortadan kaldirma etkisine sahip mi olduklarinin, yoksa anormal bir kisiligin ifadesi

2l VERRINA: s. 108.
22 VERRINA:s. 111, 112.
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seklinde olsa bile sucun varligim1 korumasina izin mi verdiklerinin arastirilmasi

gerekmektedir’®.

Hata, esas itibariyla dis diinyaya ait bir seyin gercekte oldugu gibi degil,
yanlig bir bigimde taninmasina, bilinmesine neden olan zihinsel bir durumdur. Hukuk
kuralinin yanlis bilinmesinden veya bilinmemesinde kaynaklanan hukuki hata, fiil
tizerinde hataya doniismedigi siirece mazeret sayilmamakta, fakat fiili hata mazeret
sayllmaktadir. Fiili hata s6z konusu oldugunda sugun manevi unsuru
bulunmadigindan ceza sorumlulugu da ortaya g¢ikmamaktadir. Hatanin mazeret
sayilip sayilmayacagi meselesinin ¢oziimiinii, psikolojik etkilerinde aramak gerekir.
Kast tipik maddi fiilin hukuka aykiriliginin degil, dogrudan bu fiilin bilinmesi ve
istenmesi olduguna gore hata, hukuka aykirilik iizerinde ortaya c¢ikarsa kural
tizerinde hata adin1 alacak ve sorumluluk iizerinde etkisi olmayacak, fiil iizerinde
yapilan hata ise kast1 ortadan kaldiracaktir. Fiil izerindeki hatanin fiili hatadan, ceza

kanunu disindaki kanunlar tizerindeki hatadan kaynaklanmasi miimkiindiir’>*.

% PIACENZA: 5. 438, 439.

*** ANTOLISEL s. 404 vd.; MANTOVANL: s. 359 vd.; GUNGOR Devrim: Ceza Hukukunda Fiil
Uzerinde Hata, Ankara 2007, s. 23 vd. ; Geleneksel anlamda kanunu bilmemek mazeret sayilmaz
kuralina dayanan, kural {iizerinde hatanin mazeret sayilmamasi ilkesi, cesitli iilkelerin ceza
kanunlarinda ve uygulamalarinda yumusama egilimi gostermis, bu dogrultuda 5237 sayili TCK’nin
30. maddesinin dordiincii fikrasina, “isledigi fiilin haksizlik olusturdugu hususunda kaginilmaz bir
hataya diisen kisi, cezalandirilmaz” hitkmii eklenmistir. Boylece ceza kanunlarini bilmemek mazeret
sayilmaz hiikmii, sadece fiilin anti-sosyalligi konusundaki kag¢inilabilir hata ile smirlandirilmistir.
Boyle bir durumda, asagida agiklanacak olan isnat yetenegini ortadan kaldiran sebepten kaynaklanan
veya bundan bagimsiz olan hata ayrimimna gor bir degerlendirme yapmak ve bu nitelikteki hatanin kasti

kaldirp kaldirmadigini ortaya koymak gerekmektedir. Bkz. TOROSLU: s. 234 vd.
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Belirtmek gerekir ki, isnat edilebilirligin varligina iliskin arastirmanin,
kusurluluga iliskin aragtirmadan Once yapilacagr kabul edilirse, isnat yetenegi
bulunmadigr kabul edilen kimsenin sorumlulugu agisindan yapilacak inceleme
gereksiz olacaktir. Yani hata, ceza sorumlulugu {iizerinde etki eden bir husus
oldugundan, isnat edilebilir olmadig1 i¢in zaten cezalandirilamayacak kimsenin
hataya diislip diismediginin bir O6nemi bulunmayacaktir. Buna karsin &nce
kusurluluga iligkin arastirmanin yapilacagi kabul edilirse, kusurlulugu kaldiran bir
sebep olarak hata, isnat edilebilir olmayan kimseler agisindan da 6nem kazanacak ve

- 2
sonug doguracaktir™.

Bu diislincede olan Ersoy’a gore, sugun ceza hukuku anlamindaki tek sonucu
ceza degildir; isnat edilemeyen kimselerin isledikleri suclar sebebiyle de giivenlik
tedbirlerine bagvurulmaktadir. Bu tedbirlerin de, psikolojik unsur hakkinda yapilacak

incelemeden bagimsiz sekilde uygulanmamalari gerekir .

Ote yandan isnat edilebilirligi kusurlulugun bir kosulu olarak nazara alan
geleneksel anlayisa gore, isnat edilebilir olmayanlarin fiilleri agisindan hatanin bir
hukuki degeri yoktur; zira bu kimselere ceza uygulanmasi miimkiin olmadigindan,

yalnizca su¢ tanimini igeren birincil kuralin muhatabidirlar ve miieyyideyi igeren

ikincil kuralin bunlar agisindan bir 6nemi yoktur. Bu itibarla bu kimselerin hataya

5 Bkz. ERSOY Yiiksel: Ignoranza ed Errore Nel Diritto Penale, Ankara 1968, s. 37; GAROFOLI: s.
492.
26 ERSOY: errore, s. 43.
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iliskin normlarin muhatab1 olduklar1 da sdylenemez; ¢linkii bu normlar da isnat

edilemeyenleri muhatap almayan ikincil kuralin uygulanmasma iliskin normlardir*’.

Ancak daha once de agiklandigi {izere isnat edilemeyen kimseler de anlama
ve isteme yetenegine sahip kimseler gibi ceza normunun muhatabir durumundadirlar.
Bu nedenle hataya iliskin normlarin s6z konusu kimselere yonelik olmamasi
miimkiin degildir. Ayrica hukuka aykir fiiller agisindan ceza hukukunda 6ngoriilen
tek cezai sonucun teknik anlamda ceza miieyyidesi olmamasi ve isnat edilmeyenler
hakkinda da birer cezai sonu¢ olan giivenlik tedbirlerine basvuruluyor olmasi
nedeniyle hata bu kimseler agisindan da nazara alinmalidir. Zira s6z konusu kuruma

sonug tanindig1 takdirde giivenlik tedbirine bagvurulmasi da miimkiin olmayacaktir.

Doktrinde isnat yetenegi bulunmayan kimselerin fiil iizerindeki hatalari
acisindan, hatanin dayandigi neden nazara alinmak suretiyle bir ayrima gidilmekte,
hatanin isnat yetenegini kaldiran sebepten kaynaklandigi durumlar ile isnat
yetenegini kaldiran sebepten bagimsiz oldugu, yani anlama ve isteme yetenegine
sahip bir kimsenin de diisebilecegi bir hatanin s6z konusu oldugu durumlar ayr
degerlendirilmektedir’*®,

Hata isnat yetenegini kaldiran sebepten bagimsiz ise, bu sekilde fiili
gergeklestiren kimsenin hatast sebebiyle beraat etmesi, yani herhangi bir

sorumlulugunun bulunmamasi gerekir. Zira burada siije kusursuz bir iradeyle hareket

527 FROSALI Alberto: L’Errore Nella Teoria Del Diritto Penale, Roma 1933, s. 242; Bkz. ERSOY:
errore, s. 37.

S MANTOVANI: s. 361.
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etmekte ve hata sucun psikolojik unsurunu ortadan kaldirmaktadir. I¢inde bulundugu
durum, fiilin islenmesi acisindan herhangi bir etkiye sahip degildir; yani anlama ve
isteme yetenegine sahip bir kimsenin de ayn1 hataya diismesi miimkiindiir. Ornegin
akil hastasi bir kimsenin kendisinin zannederek bir baskasina ait benzer bir bavulu
almast durumunda oldugu gibi. Boyle bir durumda giivenlik tedbirine basvurulmasi

da miimkiin olmayacaktir *>.

Buna karsin hata, isnat yetenegini ortadan kaldiran sebepten kaynaklaniyorsa,
giivenlik tedbiri sorumlulugu tizerinde herhangi bir etkisi olmayacaktir. Aksinin
kabulii halinde, siijenin akil hastalig1 dolayisiyla sosyal agidan tehlikeli sayilacagi
hallerde gilivenlik tedbirlerine basvurulamayacagi sonucuna varilacaktir ki, bunun
kabul edilmesi miimkiin degildir. Bu itibarla bdyle bir hatanin sorumlulugu
kaldirmasi s6z konusu degildir ve hataya ragmen giivenlik tedbiri uygulanacaktir’*’.

Isnat yetenegi olmayanlarin hatasiin kusurlulugu kaldiracagini savunan

diger bir diislince ise, hatanin kaynaklandigi sebebe iligkin ayrimi reddetmektedir.

52 GAROFOLI: s. 493; MANTOVANIL: s. 361; ERSOY: errore, s. 39, 40; Bu diistlince, isnat yetenegi
olmayanlarmm da kasith veya taksirli su¢ isleyebilecekleri gergegi acisindan ayni karaktere sahip
hatalar arasindaki ayrim dolayisiyla kabul edilebilir degildir. SANTANIELLO-MARUOTTI: s. 282.

3% GAROFOLIL: s. 492; ERSOY: s. 44; GUNGOR, hata, s. 49; Aslinda sorun, akil hastasmin bilme
yetilerinin bozuklugundan kaynaklanan hatanin, fiili hata veya hukuka uygunluk nedenlerinde hata
olarak mu1 ortaya ¢iktif1, yani kasti ortadan kaldirmaya elverigli bir hata olup olmadigini tespit
etmektir. Ornegin, yazdigi mektuba cevap vermeyen bir kimseyi Oldiiren sizofreni hastasmin
durumunda patolojik anomalilerin gercegin herhangi bir farkli yorumlanmasi séz konusu olmadigi
yalnizca igsel diirtiiniin anormal bicimde degerlendirilmesi s6z konusu oldugu i¢in hatanin varligindan
bahsedilemez. Ayni bicimde kendini siirekli suglayan bir melankoli hastasinin giinahlarinin bedelini
6demek icin hapse girmek amaciyla bir kimseyi 6ldiirdiigiinii diisiinelim, burada da fiili hata veya
hukuka uygunluk nedeninde hatadan bahsedilemeyecek ve sorumluluk iizerinde herhangi bir etkisi

olmayacaktir. Bkz. VERRINA: s. 113.
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Buna gore hata, anlama ve isteme yetenegini ortadan kaldiran zihinsel bozuklugun
sonucunda ortaya ¢ikmis ise, hatanin esasli sebebini olusturan ve davranigi somut
olarak belirleyen patolojik nedenin siijenin tehlikeli halini agik¢a ortaya koymasina
ragmen giivenlik tedbiri uygulanmasi gerekli degildir. Ornegin siije, kendi
davranisinin anormal biling ve iradesine bile sahip olmayabilir, fiil izerindeki hatas1
dogrultusunda hareket etmis veya hatali olarak bir hukuka uygunluk sebebinin
varligima inanmis olabilir. Bu hallerde kisinin kasitli olarak hareket ettigi
sOylenemez. Gergekten de birinci halde psikolojik unsur higbir sekilde
bulunmamakta, ikinci halde fiil lizerindeki hata kast1 kaldirmakta, {i¢lincii halde ise,
hukuka uygunluk nedeninin yoklugu sug fiilinin negatif bir unsuru oldugundan yine
kast ortadan kalkmaktadir. Bu nedenle siijeye ceza verilmesi veya giivenlik tedbiri

uygulanmasi miimkiin degildir; ¢iinkii siijenin sorumlulugu yoktur™>'.

Frosali’ye gore ise, isnat yeteneginden yoksun kimsenin isledigi fiil
tizerindeki hatasi, her zaman i¢in anormal bir kimsenin hatasi durumundadir. Ciinkii
ya zihinsel alanda bir bozukluk olmasi sebebiyle anlama yeteneginin
bulunmamasindan kaynaklanmakta, ya da zihnin anlama faaliyeti sonucunda ortaya
¢ikan bilgi, isteme yetenegi bulunmamasi sebebiyle anormal bir iradi siire¢ tizerinde
etkili olmaktadir. Bu nedenle isnat edilebilir kimselerin kusursuz hatalarina nazaran

bunlar tehlikeli kimsenin gergeklestirdigi hata niteligine sahiptirler ki bu durum da

31 Bkz. ERSOY: errore, s. 40; CRESPI: s. 768; Tipiklik ve hukuka aykirilik meselelerinin, hukuk
mantig1 agisindan isnat yetenegine dair aragtirmadan daha dncelikli oldugunu savunan diisiince,
islenen fiille ortaya ¢ikan tehlikelilik haline ragmen bu durumlarda giivenlik tedbirlerine

basvurulamayacagini kabul etmektedir. Bkz. FIORE: s. 396; GAROFOLI: s. 492.
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fillin  hatayla  islenmesine  ragmen  glivenlik  tedbiri  uygulanmasini

mesrulastirmaktadir™*.

Bu noktada isnat edilebilir kimselerde oldugu gibi, isnat yetenegi bulunmayan
kimseler agsindan da hatanin kaginilmaz mi, yoksa temelinde objektif 6zen
yiikiimliiliigliniin ihlali bulunan, yani taksirli sorumluluga yol agacak nitelikte mi
oldugunun belirlenmesi gerektigi ifade edilmistir. Hata sayet gercekten de akil
hastaligindan kaynaklaniyor ise, aranan objektif Ozen yilikimliligi dikkate
alindiginda bunun kagimilabilir bir hata olarak kabul edilmesi gerekecektir. Bu
nedenle her zaman 6nemli olan, yalnizca taksirin siibjektif yoniidiir, yani bir kez

daha tamamen siijenin kusurluluguna iliskin bir sorun s6z konusudur’*’.

Dogal olarak, yalnizca kasitla iglenebilen suglar agisindan akil hastaligina
dayanan hata halinde, fiilin cezai agidan herhangi bir 6nemi olmayacak, gilivenlik
tedbiri dahi uygulanmayacaktir. Siijjenin tehlikeli haline karsi 6nlem olarak ceza
hukukunun disindaki araglara basvurmak gerekecektir’>*.

Bu dogrultuda, belli bir sug fiili agisindan davranigin bilingli olmasi ile kastin
normal bir kosulu olan ve iradi siirecin dayanagini teskil eden fiilin failin zihninde
canlandirilmig olmasini birbirinden net bir bicimde ayirmak gerekmektedir. Eger
Oornegin akil hastasi tiifeginin ucundan mermi yerine su ¢iktigina inanarak ates

ediyorsa burada artik davranis unsurunun yoklugundan bahsetmek gerekmektedir.

332 FROSALL: errore, s. 242, 243.
33 FIORE: s. 397; CRESPI: s. 769.
33 FIORE: s. 397; CRESPI: s. 769.
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Fakat akil hastasi, tiifekten bir kursun ¢ikacagini biliyor olmasma ragmen, akil
hastaliginin sebep oldugu haliisinatif etki sebebiyle kendisine yardim eden akrabasini
tehlikeli bir canavar sanarak Oldiiriiyorsa, burada kast niteligindeki psikolojik unsur
giindeme gelmekte ve hastalik hatanin kasti ortadan kaldiracak bir sebep olarak

degerlendirilmesine engel olmaktadir’>.

Bu gibi durumlarda kasti ortadan kaldiran sebep, isnat yeteneginden yoksun
kalinmasi psisigin bu anormal durumundan degil de, bu psisik durumun bir
sonucundan, yani cezayr ve sonuclarmi hissedebilme ehliyetine sahip
bulunulmamasindan kaynaklaniyor olsa bile, isnat edilemezligin de sebebi olan
anormal halle birlesmektedir. O halde burada hatanin normal etkisine sahip olmadigi
ve fakat sucun, anormal bir siijeye ait anormal basit iradi bir psisik faktore dayanmak
suretiyle siibjektif anlamda varligin1 korudugu, ancak bunun sonucunda cezaya degil

giivenlik tedbirine basvuruldugu sonucuna varilmalidir’*®.

Normal ve patolojik hata arasindaki ayrim Italyan Temyiz Mahkemesi
tarafindan da bazi kararlarda benimsenmis, yiiksek mahkeme sarhosluk haline iligkin
bir kararinda fiili hatanin sarhosluktan kaynaklanmasi durumunda sorumlulugu
kaldirmayacagina karar vermistir. Mahkemeye gore boyle bir durumda hatanin etkili
olabilmesi sarhosluk halinden bagimsiz olmasina ve bu hal s6z konusu olmasaydi da

gergeklesebilecek olmasia baghdir™’.

3 PIACENZA: 5. 439, 440.
3 PIACENZA: s. 439.
%37 Bu ve benzeri kararlar i¢in bkz. GAROFOLI: s. 492, 493.
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G) Degerlendirme

Insanin dis diinyaya yansiyan maddi nitelikteki bir faaliyeti hi¢ siiphesiz tek
basma hukuki anlamda davranisi olusturmaya elverigli degildir. Hi¢ kimse nefes
alirken gogsiin inip kalkmasi gibi yalnizca fizyolojik nitelik arz eden bir hareketin
hukuken davranig olarak nazara alinmasi gerektigini iddia edemez. Ayni sekilde
mutlak imkansizlik halinde gergeklesen ihmalin de davranis olarak degerlendirilmesi
miimkiin degildir’*®.

Bu anlamda hukuken nazara alinacak bir davranistan bahsedilebilmesi, biitiin
davranis tiplerinin ortak 6zelligi olan psisik unsurun, yani iradenin varligina baghdir.
Davranis, nasil olursa olsun, bir iradenin disa vurumundan bagka bir sey degildir. Bu

unsurun olmadig1 yerde davranis yoktur’>’

. Ceza hukuku agisindan da bir davranisin
nazara alinmasi, yani sug teskil etmesi, kasitli veya taksirli olmasindan 6nce insandan
kaynaklanityor olmasina baglidir ve bu nitelige sahip olmasi i¢in de davranigin
insanin iradesinin {irtinii olmas1 gerekmektedir. Bu sekilde, insandan kaynaklanan

fiiller, doga olaylarindan ayrilmaktadir. Bu itibarla ceza sorumlulugu her seyden

. . . 4
once davranigin iradi olmasimi sart kosmaktadir’*. Davranigin bu unsuru, her ne

3% Konuyla ilgili ayrintili bilgi igin bkz. ANTOLISEI Francesco: L’azione e I’evento nel reato,
Milano 1928, s. 33; DELITALA: 143 vd; KEYMAN Selahattin: Cilirmi fiilin yapisal unsuru olarak
hareket, AUHFD, c. 40, S. 1-4, ss. 121-171, Ankara 1988.

3 PETROCELLI: s. 252; Mutlak anlamda irade dis1 fiillerden bahsedileme, zira bir davranis ancak
bir iradeye iliskin olarak ortaya konulabilir. Bu iki kavramdan biri reddedilerek digerinin agiklanmasi
miimkiin degildir. Bkz. DEL VECCHIO Giorgio: Il Concetto del Diritto, Zanichelli, Bologna 1906, s.
16.

0 DELITALA: s. 143 vd. MANTOVANI: s. 298; ROMANO: c. L, s. 391 vd.; Hangi hareketlerin
sucun objektif unsurunu olusturabilecegi tartismasinda herkesin birlestigi nokta, insanin dogaci bakis

acisindan mekanik sayilabilecek birtakim hareketleri bulundugu; ancak bunun, bir hareketi insan
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kadar kusurlulukla yakindan ilgili olsa, bazi durumlarda bununla ortiisse ve bu
nedenle bir kisim yazar tarafindan manevi unsur kapsaminda incelense de, aslinda
bagimsiz bir varliga sahiptir. Davranigin iradi olup olmamasi sorunu, davranisa, yani
maddi unsura iligkin bir husustur ve sucun manevi unsuruna iligkin
degerlendirmeden 6nce gelir. Iradenin yoklugu, davranisi, dolayisiyla maddi unsuru

ortadan kaldirir’*!.

Bu dogrultuda, kendinden geg¢me, felg, gibi iradeden bagimsiz tam bir
bilingsizlik hali veya refleks niteliginde hareketler s6z konusu oldugunda; fail, belli
bir davranigi yapmaya sevk eden veya davranisi yapmaktan alikoyan karsi
konulamaz ve 6nlenemez bir doga giiciiniin etkisi altinda kaldiginda ya da baska bir
insandan kaynaklanan fiziki zorlama kargisinda hareketin iradiligi ortadan kalkmakta

ve hukuken nazara alinacak bir insan davranisindan s6z etmek miimkiin

hareketi saymaya yeterli olmadigidir. Insanin hareketinin iradi olmasi gerekmektedir. Bkz.
KEYMAN: hareket: s. 139; Her zaman bir insan hareketi olarak tezahiir eden hukuki fiilin en 6nemli
ozelligi, bilingli ve iradi olmasidir; hukuki fiillere hukuki sonuglar baglanmasmin sebebi de budur.
Bkz. KEYMAN Selahattin-TOROSLU Haluk: Hukuka Giris, 5. Baski, Ankara 2012, s. 106.

! PETROCELLI: s. 252; Dolayisiyla objektif sorumluluk hallerinde dahi davranigin bilingli ve iradi
olmasi ceza miieyyidesine basvurulabilmesi i¢in olmazsa olmaz bir kosuldur. Bkz. MANTOVANIL: s.
298; ROMANO: s. 392; OZEN: s. 79 vd; Hic siiphesiz yalnizca fail davranigmin sonucunun
bilincinde oldugu durumda, s6z konusu davranis kisiliginin tam bir yansimasini teskil etmekte,
rasyonel dogasini ortaya koymaktadir. Ancak bu durumda davranis failine en {ist anlamiyla isnat
edilebilirdir. Sonuca iligkin biling s6z konusu degilse, siijeden yansittiklart daha azdir ve davranig
hukuken daha az bir 6neme sahiptir. Bununla birlikte, her zaman igin siijenin kisiliginin bir disa
vurumunu, iradesinin yoniinii temsil ettigi de unutulmamalidir. Bu da davranigin hukuki agidan

degerlendirilmesi i¢in gerekli unsurunu olusturmaya yeterlidir. Bkz. DEL VECCHIO: s. 20 vd.
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olmamaktadir. Dolayisiyla bunlarin su¢un maddi unsuruna viicut vermesi miimkiin

degildir’®.

Davranisin bilingli ve iradi olmasi i¢in, bunu gerceklestirenin anlama ve
isteme yetenegine sahip olmasi da gerekli degildir. Bu itibarla bu mesele failin isnat
yeteneginden de bagimsizdir. Zira biling ve iradenin yoklugunda fiilin maddi unsuru
bulunmamasi sebebiyle herhangi bir cezai sonuca hiikkmolunmasi miimkiin degilken,
isnat yeteneginin yoklugu yalnizca ceza miieyyidesine bagvurulmasini
engellemektedir; yani s6z konusu yetenekten yoksun kimseye giivenlik tedbiri

o o . 4
uygulanmasi miimkiindiir.>*

Doktrindeki yazarlarin ¢ogu isnat yetenegi olmayan kimselerin fiillerinin

bilingli ve iradi olabilecegini savunmaktadir™**

. Gergekten de, davranisin anormal de
olsa bir siijenin iradesine baglanabiliyor olmasi, bunun hukuken nazara alinmasi
acisindan yeterlidir. Bu itibarla isnat edilemeyen kimselerin ceza normunun
muhatab1 olmadiklar1 veya bunlarin davraniglarinin  hukuk tarafindan nazara
alimmayacagmi sOylemek miimkiin degildir. Nitekim hukuk diizeni bunlarin
davraniglarina sonuglar baglanmakta, bu kimselere cezai sonuglardan biri olan
giivenlik tedbirleri uygulanabilmektedir. Bununla birlikte, yukarida da deginildigi

lizere, ancak biling seviyesinin son derece diisiik oldugu ve davranisi doga

olaylarindan ayirmay1 saglayacak bir minimum psikolojik igerigin dahi s6z konusu

% KEYMAN: s. hareket, 143; ROMANO: c. I, s. 392.

3 Mantovani’ye gore, biling ve irade davranisin bagimsiz bir unsuru degildir ve kusurlulugun
kapsaminda degerlendirilmesi gerekir. Bkz. MANTOVANI: s. 299, 313; ROMANO-GRASSO: s. §
vd.

¥ Bu diisiincedeki yazarlar igin bkz. SESSO: s. 179 vd; VERRINA: s. 77 vd.

268



olmadig1 hallerde davranisin, yani sugun maddi unsurunun bulunmadigini séylemek
miimkiin olabilir. Ornegin bir yasindaki ¢ocugun hareketinin ceza hukuku tarafindan
bir davranig olarak nazara alinmasi ve buna herhangi bir sonu¢ baglanmasi miimkiin
degildir. Ancak yine de bu, s6z konusu bireylerin hukuk kurallarinin bu nedenle
muhatab1 olmadigr anlamina gelmemektedir; zira ayni ¢ocugun Ornegin mirasgi
olmast ve bu nedenle mirasgiliga iligkin hiikiimlerin muhatab1 olmasi pekala

. . . 54
miimkiindiir’® .

Isnat yeteneginden yoksun kimselerin davranislarma hukuki sonuglar
baglaniyor olmasinin bir sonucu da bu kimselerin davraniglarinin hukuka uygun veya
aykir olarak nitelendirilebilmesidir. Bu itibarla 6rnegin hukuka aykir1 bir davranigla
bir bagkasmin herhangi bir menfaatine zarar veren akil hastasina karst mesru
miidafaa hiikiimlerinden yararlanilmas1 miimkiin olabilecegi gibi, ayni1 akil hastasinin
fiili haksiz tahrike de yol acabilir. Isnat yetenegi olmayan kimsenin fiili agisindan bir
hukuka uygunluk nedeninin varligi s6z konusu oldugunda ise, fiili bastan itibaren
hukuka uygun kabul edileceginden, herhangi bir giivenlik tedbirinin uygulanmasi

miimkiin olmayacaktir.

Isnat yetenegi ile kusurluluk arasindaki iliskiye dair bir degerlendirmede

bulunmadan once, genel olarak kusurlulukla ilgili bir 6n tespit yapmak

> Del Vecchio’ya gore siijenin psikolojik durumu, fiili iizerinde yapilacak hukuki degerlendirme
esnasinda nazara alinmalidir. Hig siiphesiz bu anlamdaki bozukluklar fiil iizerindeki yarginin bigimini
etkileyecek, ancak asla bdyle bir yargida bulunmasini imkansiz hale getirmeyecektir. Bu itibarla,
psikolojik bozukluklar ve yeterli olgunluga ulagilmamis olmasit gibi hususular, belli birtakim hukuki
sonuclarin uygulanmamasi sonucunu dogurabilecekler, fakat higbir zaman hukukun s6z konusu
davranislar kargisinda bir yargida bulunmamasia yol agmayacaklar; yani bu davraniglarin hukuka

uygun veya aykiri olarak nitelendirilmelerini engelleyemeyeceklerdir. Bkz. DEL VECCHIO: s. 22 vd.
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gerekmektedir. Sunu sdylemek gerekir ki, kusurlulugun esaslt unsuru, birey ile fiili
arasindaki psikolojik iligkidir ve s6z konusu kavrami bundan ayiran anlayiglarin
kabul edilmesi miimkiin degildir. Bu itibarla kusurlulugun yalnizca kinama
niteligindeki bir deger yargisindan ibaret oldugu kabul edilemez. Bununla birlikte,
normatif anlayis hakkinda Ranieri tarafindan ortaya konan elestiriler de dikkate
degerdir. Gergekten de iiglincii kisinin ortaya koydugu bir kinama yargisinin failin
isledigi sugun bir unsuru olmasi son derece anlamsizdir. Kinama zaten, genel olarak
fiilin su¢ olarak diizenlenip hakkinda ceza dngoriilmiis olmasiyla ortaya ¢ikmaktadir.
Bu itibarla kusurluluk agisindan 6nemli olan, fail ile fiil arasindaki kast veya taksir
seklinde ortaya gikabilecek psikolojik iliskidir. Bireyin davranisinin su¢ olmasi bu
psikolojik iligkinin varligina baglidir. Bununla birlikte, Antolisei’nin ortaya koydugu
gibi Ozellikle taksir acisindan kusurlu davranisin 6deve aykiri yoniiniin de ihmal
edilmemesi gerekmektedir. Netice itibartyla yazar tarafindan yapilan ve kusurlulugu,
“iradenin sugun varlig1 i¢in gerekli olan maddi fiile viicut veren 6deve aykiri bir

davranis1” seklinde ortaya koyan goriisiiniin esas alinmasi yerinde olacaktir™*.

Doktrinde, isnat edilemeyen kimselerin kusurlu olup olamayacaklar
konusunda farkli kusurluluk anlayislart dogrultusunda farkli sonuglara varilmistir.
Normatif anlayist savunan yazarlar, kusurlulugun igerisinde kast ve taksirin yaninda
kinanabilirlik unsurunu da yerlestirdiklerinden ve s6z konusu kimselerin kinanabilir
olmadiklarin1 savunduklarindan, isnat yetenegi bulunmayanlarin kusurlu olmadigini

ifade etmektedirler. Amac¢1 hareket teorisini savunan yazarlar ise, kusurlulugu

sugtan ayirip kast ve taksiri hareketin bir unsuru haline getirmekte, isnat yetenegi

346 ANTOLISEL: s. 319.
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olmayanlarin da su¢ isleyebileceklerini, fakat kusurlu olamayacaklarini ileri
stirmektedirler. Dolayisiyla bu iki diisiince arasindaki fark, amagg1 hareket teorisini
savunan yazarlara gore, isnat edilmeyen kimsenin isledigi fiilin kusurlu olmamasina
ragmen sug¢ teskil etmesi, normatif anlayis acisindan ise bu fiillerin su¢ olarak
nitelendirilmesinin miimkiin olmamasidir. Buna karsin isnat edilebilir olmayanlarin
kusurlu olamayacagini savunan yazarlarin bir¢ogu, s6z konusu kimselerin kasitli ve

taksirli hareket edebilecekleri fikrinde birlesmektedirler.

Doktrindeki daha isabetli olan diger bir anlayis da isnat yeteneginin
kusurlulukla bir ilgisi olmadigini, s6z konusu yetenegin failin bagimsiz bir niteligi
durumunda oldugunu ileri siirmektedir. Bu anlayisa gore isnat edilebilir olmayanlarin
fiilleri de birer su¢ olusturacak ve fakat bunlara ceza miieyyidesi yerine yalnizca
toplum agisindan tagidiklari tehlikelilige karsi giivenlik tedbirleri uygulanacaktir.
Bunun sebebi de, kiiciiklerin, akil hastalarinin kusurlu, yani kasitli veya taksirli
olmamalar1 degil, yalnizca su anki tarihsel noktada bu kimselerin ceza gibi agir bir
miieyyideye maruz birakilmalariin toplum vicdaninda kabul gérmemesi ve bunlara

sadece gilivenlik tedbirlerinin uygulanmak istenmesidir.

Esasen isnat yetenegi ve kusurluluk arasindaki iliskiyi en dogru sekilde ortaya
koyan anlayig budur. Soyle ki; kusurlulugun iradenin 6deve aykirt sekildeki davranisi
olarak nazara alinmasi ve netice itibariyla fail ile fiil arasindaki iradeye dayanan
psisik unsurla agiklanmasi halinde, isnat yetenegi olmayanlarin da kusurlu hareket
edebilmelerinin miimkiin oldugu sonucuna varilacak, dolayisiyla da isledikleri fiiller
sug olarak kabul edilecektir. Nitekim kusurlulugun iki farkli ortaya ¢ikis bi¢imi, yani

sucun kanunda tanimlanan unsurlari bilinerek ve sonucu istenerek gerceklestirilmesi
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seklinde ortaya cikan kast ile dngdriilebilir nitelikte ve davranis kurallarina uygun
hareket edilerek Onlenebilecek olan bir zararli sonuca neden olunmasi seklinde
ortaya ¢ikan taksir, isnat yetenegi bulunmayanlarin fiilleri agisindan da s6z konusu
olabilir. Bu itibarla yukarida da belirtildigi iizere arkadasini babasinin silahiyla
oynarken yaralayan ¢ocugun fiiliyle, bilerek ve isteyerek ona ates etmesi fiillerinin

birbirinden ayrilmasi miimkiin ve ayni zamanda gereklidir.

Belirtmek gerekir ki, giivenlik tedbirleri her ne kadar ceza gibi ac1 verici
nitelikte olmasalar da birtakim hak kisitlamalarina yol agtiklarindan, bunlarin sug
islemeyen, daha dogrusu maddi ve manevi unsurlariyla bir sug fiilini ger¢eklestirdigi
ortaya konulmayan bir kimse hakkinda hiitkmolunmalart miimkiin degildir. Aksinin
kabulii, su¢ islemeyen kimselere giivenlik tedbiri uygulanmasi sonucunu doguracak
ve ceza hukukunun garanti edici islevini zedeleyecektir. Ayrica, isnat yetenegine
sahip olmayanlar ile olanlar arasinda, isnat edilemeyenler aleyhine bir dengesizlik

s0z konusu olacaktir.

TCK’nin 2. maddesinin birinci fikrasinda kanunun su¢ saymadigi bir fiil i¢in
kimseye ceza verilemeyecegi, 3. maddesinin birinci fikrasinda ise sug isleyen kisi
hakkinda islenen fiilin agirligiyla orantili gilivenlik tedbirine hiikmolunacagi
diizenlenmistir. Aynt zamanda CMK’nin 223. maddesinin 6. fikrasinda da giivenlik
tedbirine hiikmedilmesi i¢in sanigin yiiklenen sugu islediginin sabit olmas1 gerektigi
belirtilmektedir. Bu itibarla pozitif hukuka gore, giivenlik tedbiri uygulanmasi sug
islenmesi kosuluna baghdir; dolayisiyla isnat yetenegi bulunmayan kimselerin
isledikleri filler de su¢ olarak nitelendirilebilirler. O halde, isnat yetenegi

bulunmayan kimselerin gerceklestirdikleri fiiller acisindan, davranmigin faile ait
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olmasini engelleyecek, miicbir sebep, cebir gibi unsurlar s6z konusu oldugunda veya
bir hukuka uygunluk nedeni bulunmasi halinde, su¢ s6z konusu olmadigi igin

giivenlik tedbiri uygulanmasi miimkiin olmayacaktir™*’,

Yargitay da sugun sanik tarafindan islendiginin sabit olmadiginin kabulii
durumunda beraat, sugun siibuta ermesi halinde ise ceza verilmesine yer olmadigi
karart verilmesi gerektigi goriisiindedir. Yiiksek Mahkemeye gore, sucun islendigi
ortaya konulmadan giivenlik tedbirine hilkmedilmesi miimkiin degildir'*®. Bu
dogrultuda 2011 yilinda verilen bir kararda, akil hastas: hakkinda giivenlik tedbirine
hilkkmedilmesinin, su¢un bu kimse tarafindan islenip islenmediginin yargilama
esnasinda saptanmasina bagli oldugu belirtilmis ve bu itibarla, boyle bir durumda
kovusturmaya yer olmadig karari verilemeyecegine hiikkmedilmistir’®.

12 yasindan kii¢iik ¢ocuklar agisindan ise siire¢ biraz farkli isleyecektir. Zira

TCK’nin 31. maddesine gore, bu kimselerin ceza sorumlulugu yoktur ve bunlar

*YTCK, giivenlik tedbirlerinin uygulanmasi acisindan tehlikelilik halinin  varhigmi  sart
kosmamaktadir. Doktrinde bu konu elestirilmis ve her ne kadar akil hastalarina 6zgii giivenlik
tedbirlerinin sona ermesi tehlikelilik halinin kalkmasina veya onemli derecede azalmis olmasina
baglanmissa da (TCK md. 57/2), giivenlik tedbirlerinin uygulanmasi agisindan tehlikelilik haline
acikca bir kosul olarak yer verilmemesinin bir eksiklik oldugu dile getirilmistir. Bkz. ZAFER: s. 529.
9. CD, 18.10.2005 tarih, 2005/4921 E., 2005/7718 K. no’lu karar; YCGK, 15.04.2008 tarih,
2008/1-22 E. , 2008/80 K. No’lu karar. Bkz. www.kazanci.com.tr; Askeri Yargitay 3. Dairesi’nin ayni
dogrultudaki 22.10.2008 tarih, 2008/2415 E. , 2008/2418 K. sayil1 karar1 i¢in bkz. YASAR Osman-
GOKCAN Hasan Tahsin-ARTUC Mustafa, Tiirk Ceza Kanunu, Ankara 2010, s. 899 vd.

9.9 CD, 13.04.2011 tarih, 2009/3444 E. , 2011/2270 K. no’lu karar i¢in bkz. www.kazanci.com.tr;
Ayni yonde 4. CD, 10.06.2009 tarih ve 4326/11761 sayili ve 4. CD, 5.2008 tarih ve 11626/10272
sayill kararlar. Bkz. YASAR-GOKCAN-ARTUC: TCK, s. 909; Baska bir kararda ise aym
gerekgelerle akil hastaligi konusunda bir tespit yapilmamis olmasinin iddianamenin iadesi sebebi
olamayacagina hiikkmedilmistir. 4. CD, 10.06.2009 tarih, 2009/4326 E, 2009/11761 K. no’lu karar.

Bkz. www kazanci.com.tr.
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hakkinda ceza kovusturmasi yapilamaz. Ancak ¢ocuklara 6zgii giivenlik tedbirlerine
basvurulmasi s6z konusu olabilir. Boyle bir tedbir karari Cocuk Koruma Kanunu’nun
13. maddesi geregince, kural olarak durusma yapilmaksizin ¢ocuk hakimi tarafindan
verilecek, fakat zaruret bulunan hallerde durusma da yapilabilecektir. Bununla
birlikte, bu kimseler agisindan ceza kovusturmasinin yapilamayacak olmasi, giivenlik
tedbirine bagvurulmasi agisindan sugun siibuta ermis oldugunun ortaya konulmasi
zorunlulugunu ortadan kaldirmamaktadir. Aksi diisiincenin kabulii halinde, 6rnegin
mesru miidafaa kapsaminda bir fiil islemis 12 yasindan kiiclik ¢ocuga giivenlik
tedbiri uygulanabilecektir. Bu sekilde de, aslinda kotii bigimde etkilenecegi
diisiiniilerek ceza kovusturmasina konu edilmeyen cocugun aleyhine bir durum
yaratilmig olacaktir. Netice itibariyla, cocuk hakiminin tedbir karar1 vermeden once,

12 yasindan kii¢iik cocugun bir sug islemis oldugunu ortaya koymasi zorunludur>>’.

>0 Hafizogullari'na gore, maddede yer alan “ceza kovusturmasi yapilmaz” ifadesinin “sug
kovusturmasi” yapilmasina engel olmayacagini, bu durumda bir giivenlik tedbiri kovusturmasi
yapilarak cocugun fiilinin sabit olup olmadifi, sabitse su¢ olusturup olusturmadigi, eger sug
olusturuyorsa bir giivenlik tedbiri uygulanip uygulanmayacagi konusunda bir karar verilmesi
gerekmektedir. Eger cocuk fiilini ihtiyag i¢in veya kendini savunmak zorunlulugu igerisinde islemisse
fiili su¢ olusturmadigindan kendisine bir giivenlik tedbiri uygulanamayacaktir. Ortada bir sugun olup
olmadigi da ancak bir yargilamayla miimkiindiir. Yargilamasiz giivenlik tedbiri olmaz. Bu, Anayasa,
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Tirk Ceza Kanunu’nun mutlak emridir. Bkz.
HAFIZOGULLARI: isnat yetenegi, s. 15; Feyzioglu’na gére, CMK’daki “yas kiigiikliigii” nedeniyle

~ 9

“ceza verilmesine yer olmadigi”na karar verilecegini dngoren hiikiim, TCK ile ¢elismektedir. Clinkii
CMK, bu ¢ocuklar hakkinda kovusturma yapilmasini, fakat sonunda, ceza verilmesine yer olmadigina
karar verilmesini, TCK md. 31 ise, kovusturma yapilmamasini, ancak gerekirse, glivenlik tedbiri
uygulanmasini dngérmektedir. Ayni elestiri, sagir-dilsizler agisindan da gegerlidir. Yazara gore, tam
akil hastalarina iligkin diizenleme de yerinde degildir; 12 yasindan kiigiiklerle tam akil hastalari
arasinda bir fark yaratmak i¢in gecerli bir neden bulunmadigindan, TCK md. 32/1°de yer alan “ceza

verilmez” ifadesi, bu kimseler hakkinda“kovusturma yapilamayacagi” seklinde anlasilmalidir. Bkz.
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Kanunun isnat edilemeyen kimsenin fillerinin su¢ olacagimi kabul ettiginde
siphe olmamakla birlikte, kusurluluk meselesiyle ilgili olarak bir karigiklik
bulundugu sdylenebilir. Kanun, giivenlik tedbirlerinin uygulanmasi agisindan sug
islenmesinin gerekli oldugunu ortaya koymak ve sucun olusmasi i¢in de kastin
varligin1 aramak ve acikga belirtilen hallerde taksirin bulunmasimni da yeterli
saymakla, isnat yetenegi olmayanlarin da kasitli veya taksirli olabileceklerini ve

bunlarin isledikleri fiillerin de su¢ sayilacagini hi¢ siiphesiz kabul etmektedir.

Aslinda Kanun’un isnat yetenegi olmayanlarin sug isleyebilecegini kabul
ettigini ortaya koyduktan sonra, kusurluluk da sugun bir kurucu bir unsuru
oldugundan, isnat edilemeyenlerin kusurlu olabilecekleri sonucuna varmak
kacinilmazdir. Buna karsin doktrindeki bazi yazarlar, kusurlulugun TCK’da kast ve
taksirden bagimsiz bigimde diizenlendigini, kast ve taksirin hareketin ic¢ine dahil
bulundugunu ve bunlarin haksizligin birer gerceklestirilis bigimi olduklarini ileri
sirmektedirler™'. Bununla birlikte aksi goriisii savunan yazarlar da bulunmakta,
bunlar da kast veya taksir seklinde ortaya ¢ikabilen kusurlulugun sugun manevi

2 {lk gbriis agisindan hig siiphesiz en

unsurunu olusturdugunu dile getirmektedirler
onemli dayanak Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 223. maddesidir. S6z konusu

maddenin 3. fikrasinda yas kiigiikliigii, akil hastalig1 veya sagir dilsizlik ya da gecici

nedenlerin bulunmasi halinde, kusurun bulunmamasi sebebiyle ceza verilmesine yer

FEYZIOGLU Metin: 5271 sayih Ceza Muhakemesi Kanunu Hakkinda Bazi Tespit ve
Degerlendirmeler, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 62, ss. 27-61, Ankara 2006, s. 58, 59.

3T OZGENC: s. 348 vd. ; KOCA-UZULMEZ: s. 269 vd. ; ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA; 5.479
vd. ; ZAFER: s. 300 vd.

2 TOROSLU: 5. 189 vd. ;HAFIOGULLARI-OZEN: s. 264 vd.
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olmadig1 karar1 verilecegi hiikiim altina alinmaktadir™™”. Bununla birlikte, Muhakeme

Kanunu’nda yer alan bu hiikmiin, maddi ceza hukukuna iligkin bir kurumun hukuki
niteligini belirlemede bir etkisi olmamasi gerekir’>".

Kusurlulugun sugun bir unsuru olmadigi, dolayisiyla kasitli ve taksirli hareket
edebilecekleri kabul edilen isnat yeteneginden yoksun kimselerin sug islemelerinin
miimkiin olmasina ragmen, kusurlu olamayacaklar1 diisiincesi isabetli degildir.
Yukarida kusurlulugu bir deger yargisina indirgeyen anlayislara yonelik olarak
ortaya konulan elestiriler, hi¢ sliphesiz burada da gecerlidir. Ayrica CMK’da yer alan
hiikiim bir kenara birakilirsa, TCK’da bu diisiinceyi destekleyecek higbir agik hiikiim
bulunmamakta, tam aksine 61. maddede temel cezanin belirlenmesi agisindan
kullanilmasi gereken oOlgiitler arasinda, failin kastina veya taksirine dayali kusurunun
agirligindan bahsedilmektedir. Bu itibarla isnat yetenegi bulunmayanlarin da kusurlu

olabileceginin kabul edilmesi pozitif hukuk yoniinden de miimkiindiir.

Bu nedenle de isnat edilemeyen kimsenin kusurlulugunu kaldiran sebeplerden
biri, 6rnegin hata s6z konusu oldugunda, giivenlik tedbirine basvurulmasi miimkiin
olmayacaktir. Ancak, bu noktada isnat edilmeyen kimsenin, isnat yetenegini ortadan

kaldiran sebepten kaynaklanan hatasini ayr1 degerlendirmek gerekir. Her ne kadar

>3 Yargitay Ceza Genel Kurulunun yukarida 534 no’lu dipnotta belirtilen kararinda, akil hastaliginmn
kusuru ortadan kaldirdigina deginilmektedir. Ayrica Kanun’un gerekcesinde de isnat yetenegi
bulunmayan kimselerin kusur yeteneklerinin bulunmadigindan bahsedilmek suretiyle, kusurlu fiil
isleyemeyeceklerine dair ifadeler de bulunmaktadir. Fakat gerek¢enin baglayici nitelikte bir kaynak
olmadig1 kuskusuzdur. Yas kiiciikliigii ve akil hastaligiyla ilgili maddelerin gerekgeleri igin Bkz.
GUNEY-OZDEMIR-BALO: s. 123 vd.

% fsnat yetenegi bulunmayanlarin da kasith ve taksirli fiiller isleyebilecegi diisiincesi ve CMK

diizenlemesinin elestirisi icin bkz. UNVER: kusurluluk, s. 66.
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burada da bir hata s6z konusu ise de, boyle bir durumda hata sebebiyle giivenlik
tedbirine bagvurulmamasinin ceza politikast acisindan kabul edilmesi miimkiin
degildir; zira boyle bir yaklagim, ¢ogu zaman Ornegin akil hastasi olan ve toplum
acisindan tehlikelilik arz eden suglular hakkinda giivenlik tedbiri uygulanmasini

engelleyecektir.
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SONUC

Akil sagligr ve psisik olgunluk temeline dayanan isnat yetenegi kavrami,
anlama ve isteme yeteneklerinden olusmaktadir. Anlama yetenegi fiilin sosyal
degerini anlayabilecek durumda olmay1 ifade ederken, bu kapsamda fiilin pozitif
hukuk kurallariyla gelistiginin bilinmesi gerekli degildir. Isteme yetenegi de, fiilin
anlagilmasinin ardindan, nasil davranmak istedigine karar verebilme ve nihayetinde

bu karara gore hareket edebilme yetenegini, yani irade 6zgirliigiinii ifade etmektedir.

Bu tanimdan hareketle, ceza hukukundaki isnat edilebilirlik kavraminin irade
Ozgirliigii esasina dayandigi sOylenebilir. Aslinda tiim hukuk diizeni, insanin kendi
davraniglarin1 6zgiirce belirleyebilecegi diisiincesi lizerine insa edilmistir. Bu
diistince, toplum bilinci tarafindan da benimsendiginden, hukukun pratik amaglari
acisindan iradenin bilimsel anlamda da 6zgiir olup olmadiginin bir 6nemi yoktur; zira
hukuk diizeni insan1 6zgiir kabul etmektedir. Fakat bu 6zgiirliik, iradenin higbir digsal
faktor tarafindan etkilenmedigi anlamina gelmemektedir. Birey yukarida da
bahsedildigi gibi, genetik miras, egitim, ¢evre gibi bircok faktdriin etkisi altinda
kalmakta, fakat son tahlilde su¢ teskil eden davranisi gerceklestirdigi sirada kendi
iradesiyle verdigi kararini hayata gecirmektedir. Tiirk Ceza Hukuku sistemi de bu

irade 6zgiirliigii anlayisini esas almaktadir.

Bununla birlikte s6z konusu 6zgiirliigiin, daha dogrusu isnat yeteneginin,
davranigin gergeklestirildigi anda failde bulunmasi gerekir; aksi takdirde bu kimsenin
cezalandirilmast miimkiin degildir. Ancak birey kendini iradi olarak isnat

yeteneginden yoksun hale getirmis ve anlama ve isteme yeteneginden yoksun



haldeyken hukuka aykir1 bir fiil islemis ise, farkli bir degerlendirme yapmak gerekir.
Boyle bir durumda, sebebinde serbest hareket kurami dogrultusunda sorumluluk
ortaya konularak fail cezalandirilmalidir. Aksi halde, kendisini isnat yeteneginden
yoksun hale getirerek suc isleyen her birey ceza sorumlulugundan kurtulacaktir.
Boyle bir durumun hig siiphesiz ceza politikast agisindan kabul edilmesi miimkiin

degildir.

Sebebinde serbest hareket kuraminin uygulanmasi i¢in bazi yazarlarin iddia
ettigi lizere, bireyin kendisini su¢ islemek veya mazeret sebebi yaratmak amaciyla
isnat yeteneginden yoksun hale getirmis olmasi da sart degildir; isnat edilemez hale
getiren davranigin iradi olmasi yeterlidir. Sorumlulugun tiirii de, yukarida aciklanan
gerekeelerle, isnat yetenegini ortadan kaldiran davranisin gergeklestigi an nazara
almmadan, failin s6z konusu yetenekten yoksun halde fiili islerkenki psisik

durumuna gore belirlenecektir.

Kanun séz konusu yetenegi tanimlamasa da, isnat yetenegini kaldiran ve
azaltan sebeplere yer vermekte; yas kiigiikliigii ve akil hastaligi agisindan, kismi isnat
edilebilirligi de kabul etmektedir. Isnat edilebilirlige iliskin genel bir diizenleme
Kanun’da yer almadigindan, bu sebeplerin sinirli sayida oldugu, baskaca sebepler
yaratmanin miimkiin olmadig1 sdylenebilir. Fakat bu tespit, benzer durumlarin kiyas
yoluyla bu sebepler kapsaminda degerlendirilmesine engel olmamakla birlikte, bu
konudaki bir kiyas faaliyeti isnat yetenegini tamamen ortadan kaldiran sebeplerle
siirli olacak, TCK’nin 61. maddesinin son fikrasinda yer alan, kanunda agik¢a yer

almayan sebepler dolayisiyla cezalarin artirilmasini, degistirilmesini ve azaltilmasini
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yasaklayan kural geregi, sz konusu yetene8i azaltan hallerle ilgili olarak kiyas

yoluna basvurulamayacaktir.

Calismanin ikinci boliimiinde ortaya konuldugu iizere isnat yetenegi sugtan
tamamen bagimsiz olarak ortaya c¢ikmakta, yalnizca bireye uygulanacak cezai
sonucun tiirii agisindan sonu¢ dogurmaktadir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, isnat
edilemeyen kimseler de hi¢ siiphesiz kanunun muhatabidirlar. Hukuk bu kimselerin
iradi davraniglarini nazara almakta ve bunlara kars1 bir cezai sonug olarak giivenlik

tedbirleri uygulanmasini 6ngérmektedir.

Bununla birlikte bu kimselerin isledikleri fiillerin sug teskil ettigi de agiktir.
Nitekim TCK da yukarida bahsedilen hiikiimlerinde bu goriisii kabul etmektedir.
Dolayisiyla bu kimselerin, her ne kadar aksini savunanlar bulunsa da, kasitli veya
taksirli, yani kusurlu olarak hareket etmeleri miimkiindiir. Aksi diisiince su¢ isledigi
ortaya konulmayan kimselere giivenlik tedbiri uygulanmasi sonucunu doguracaktir

ki, bu kabul edilemez.

O halde isnat yetenegi bulunmayan kimselerin gilivenlik tedbirine maruz
birakilabilmeleri i¢in sugun maddi ve manevi unsurlartyla islendiginin ortaya
konulmasi sarttir. Bu itibarla, davranisi iradi olmaktan cikaran, fiili hukuka uygun
hale getiren veya kusurlulugu ortadan kaldiran bir sebep bulunmasi halinde isnat

edilemeyen kimseye giivenlik tedbiri uygulanmas1 miimkiin olmayacaktir.
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OZET

Calismanin  konusu, ceza hukukunun uzun yillardan bu yana en tartismali
konularindan biri olan isnat yetenegidir. Birinci boliimde, genel olarak isnat yetenegi
tanimlandiktan sonra, isnat edilebilirligin igerigini olusturan anlama ve isteme
yetenekleri izah edilmeye calisilmigtir. Bunun ardindan séz konusu yeteneklerin,
hangi asamada var olmalarinin ceza sorumlulugu agisindan sart oldugu sorunu
tizerinde durulmus ve bu kapsamda, tartismali bir konu olan “sebebinde serbest
hareket” kurami ile kendisini isnat yeteneginden yoksun hale getiren kimselerin
hangi esaslar dogrultusunda sorumlu tutulacaklari hususuna iliskin tartismlara yer
verilmigtir. Daha sonra, doktrinde aleyhine bir ¢ok goriis beyan edilse de, hemen tiim
modern ceza kanunlari tarafindan kabul edilmis “kismi isnat edilebilirlik” kavrami
aciklanmis; son olarak da isnat edilebilirligi ortadan kaldiran ve azaltan sebepler
tizerinde durularak, Tirk Ceza Kanunu'nun bu kapsamdaki diizenlemeleri

irdelenmistir.

Calismanin ikinci boliimiinde, isnat yeteneginin suc¢ genel teorisindeki konumuyla
ilgili olarak doktrinde yapilan tartigmalara yer verilmistir. Oncelikle séz konusu
yetenegi sucun bir 6n kosulu olarak nitelendiren, yani isnat edilebilir olmayan
kimselerin su¢ isleyemeyecegini ifade eden goriisler incelenmis; bu kapsamda isnat
yetenegini, ceza normunun muhatabi olmanin bir kosulu ve 6zel hukuktaki fiil

ehliyetinin ceza hukundaki karsilig1 olarak kabul eden diisiinceler degerlendirilmistir.



Daha sonra isnat yeteneginin sugla olan iliskisi dahilinde en ¢ok tartisilan konulardan
biri olan, isnat yetenegi ve kusurluluk iligkisi irdelenmistir. Bu kapsamda genel
olarak kusurluluk kavrami ve s6z konusu kavrami agiklamak amaciyla ortaya atilan
temel anlayislar tizerinde durulmus, fakat ¢alismanin esas konusunu olusturmamasi
sebebiyle genel bilgiler verilmekle yetinilmistir. Ardindan isnat edilebilirligi,
kusurlulugun bir unsuru veya 6n kosulu olarak anlayan ve dolayisiyla isnat edilebilir
olmayan kimselerin kusurlu olamayacaklarini ifade eden goriisler ele alinmus,
sonrasinda ise kusurluluk ve isnat yeteneginin birbirinden bagimsiz oldugunu ve
anlama ve isteme yeteneginden yoksun kimselerin de kusurlu davraniglar
isleyebileceklerini ileri stiren goriisler agiklanmaya ¢alisilmistir. Caligmanin sonunda
da Tirk Ceza Kanununun konuya iliskin hiikiimleri bu acgiklamalar 1s18inda

degerlendirilmistir.



ABSTRACT

L’ oggetto del presente lavoro € il concetto di “imputabilitd’, uno del capisaldi piu
discussi del diritto penale da anni. Nella prima parte della tesi, dopo aver definito il
concetto di imputabilita, sono state analizzate le capacita di intendere e di volere;
prerogative costitutive del concetto stesso di imputabilita. In seguito, e stato preso in
considerazione il momento di rilevanza di queste due capacita affinche se ne potesse
trattare la correlazione con la responsabilita penale. Successivamente, sono stati
delineati i dibattiti dottrinali attivi sulla teoria delle “actiones liberae in causa’ e
dell’incapacita procurata. Poi, si € parlato dell’imputabilita parziale che, sebbene
negata come concetto davari penalisti, oggi € adoperata dalla quasi totalitadei codici
penali moderni. Alla fine della prima parte, si € fatto accenno ale disposizioni del
Codice Penale Turco riguardanti |le cause che diminuiscono o escludono la cosiddetta

imputabilita.

Nella seconda parte invece, s sono messe in luce diverse opinioni dottrinarie
riguardanti la collocazione dell' imputabilita nella teoria generale del reato. In prima
istanza, ha trovato spazio la disamina delle teorie che considerano I'imputabilita
come presupposto del reato e non ammettono che il fatto dell' incapace possa
costiture un reato. Il processo di analisi ha avuto origine da un doppio postulato: o gli
incapaci non sono destinatari della legge o la capacita di intendere e di volere

coincide con il concetto privatistico di capacita di azione. Succesivamente, il



rapporto tra la colpevolezza e I'imputabilita si € messo in discussione facendo prima
riferimento alle concezioni principali e fondative del concetto di imputabilita. Inoltre,
accennate le teorie che ritengono la capacita di intendere e di volere quale elemento o
presupposto della colpevolezza, € stata dettagliata la concezione che riconosce |
indipendenza tra questi due enti giuridici. Infine, le disposizioni rilevanti del Codice
Penale Turco sono state analizzate alla luce delle constatazioni fatte dopo I’esame

delle teorie sopracitate.





