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GIRIS
Toplum, homojen, sabit ve siikunetli bir yap1 degildir; aksine bireysel ve
toplumsal davranislarin 6ngoriilemez tezahiirlerine ve genis tecriibelere acik, son derece
heterojen ve dinamik bir yapiya sahiptir. Toplumun bu dinamik ve heterojen yapist —
cezai korumanin konusunu olustursalar dahi — hukuk tarafindan korunan hukuki varlik ve
menfaatleri ihlale a¢ik hale getirmektedir. Bu ihlal korunan hukuki varliklarin her zaman
somut ve etkili bir sekilde zarar gérmesiyle degil salt tehdit edilmesiyle de ortaya

¢ikabilmektedir.!

Zarar imkan1 veya ihtimali olarak tanimlanan tehlike kavrami, zorunluluk hali,
mesru savunma, tesebbiis gibi kurumlar agiklanirken de kullanilmaktadir. Ote yandan
toplumsal koruma ve su¢ islenmesinin Onlenmesi gibi biiyiikk hedefleri olan ceza
sisteminin “tehlike” temelinde insa edildigi soylenebilir.? Bu tehlike kavrami esas
alinarak, ogretide tehlike sugu — zarar sugu ayrimi yapilmistir. Buna goére, korunan hukuki
varligin zarar gormesiyle meydana gelen suclar zarar suclarini; korunan varligin salt

tehdit edildigi, tehlikeye atildig1 suglar ise tehlike suglarini olusturmaktadir.?

Bu calisma, normatif diizenlemelerinin sayisinin artma egilimi gosterdigi tehlike
suclarinin su¢ genel teorisi igerisinde incelenmesini hedeflemektedir. Gelisen
teknolojiyle, riskli faaliyetlerdeki artisla, ¢evrenin ve iklimin korunmasindaki gerekliligin
artmasiyla birlikte ceza hukukunun koruma alani da 6ne ¢ekilmekte ve tehlike suclarinin

sayisinda artis gozlemlenmektedir. Risk toplumu olarak da tanimlanan modern sanayi

! Giuseppe Ratiglia, Il reato di pericolo nella dottrina e nella legislazione, Libreria Scientifica
Giappichelli, Torino 1932, s. 1, 2.

? Ratiglia, s. 2, 3.

3 Emilio S. Binavince, “Crimes of Danger”, Wayne Law Review, Vol. 15, No. 2, Spring 1969,
s. 683.



toplumu, yasam ve c¢alisma hayati ilizerindeki riskleri artirmis, bu durum da ceza
hukukuyla saglanan koruma alaninin 6ne g¢ekilmesine vesile olmustur.* Zarar suglari
“klasik” su¢ modellerini temsil etmekte ve geleneksel anlamda ceza kanunlarinin temelini
olusturmaktayken, tehlike suglar1 yakin zamanda kayda deger bir artis gostermistir ve
hatta artik tehlike suglarinin sayisinin zarar suglarinin sayisini gegtigi soylenebilir.’
Bunun esasinda iki sebebi vardir. Bir yandan, gelismeye devam eden teknoloji, riskin
zarara donlismesini dnlemeye yonelik ceza normlari ihdas etmenin uygun oldugu ama
ayn1 zamanda toplum icin de gerekli olan riskli aktivitelerin sayisini artirmaktadir. Ote
yandan, devletle birey arasindaki dogal is birligi 6devinin devlet kanadinin gittikce
genisliyor olmasi da ceza kanunu koyucusunu toplum i¢in 6nem arz eden bazi hukuki
varliklarin korunmasini salt tehlikeye atma diizeyine ¢ekmeye yonlendirmistir.® Zira

biiylik felaketlerin kaynagi olan bilimsel-teknolojik gelismelerle baglantili tehlikeden,

* Bkz. Yener Unver, Ceza Hukukuyla Korunmas1 Amaglanan Hukuksal Deger, Seckin Yay.,
Ankara 2003, s. 946, 947; Elvan Kecgelioglu, “Risk Toplumunda Ceza Hukukunun Degisen
Yiizii”, in. Prof. Dr. Nevzat Toroslu’ya Armagan, C. I, Ankara Universitesi Yay., Ankara 2015,
s. 629 vd.; Ugur Ersoy, “Ceza Hukukunun Gri Alani: Tehlike Su¢lar”, TAAD. Yargitay Baskan1
Ismail Riistii Cirit’e Armagan, Y. 11, S. 41, Ocak 2020, s. 29 vd.; Bahri Oztiirk — Mustafa
Ruhan Erdem, Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, B. 23, Seckin Yay.,
Ankara 2023, s. 217, 218; Murat Onok, “Is the criminalization of mere danger compatible with
the understanding of criminal law as ultima ratio? ”, in. Dangerousness and Criminal Justice A
Dialogue Between Italy and Tiirkiye (Ed. Valentina Bonini — Rahime Erbas — Selin Tiirkoglu),
Pisa University Press, Pisa 2023, s. 43; Emine Kabak Yiice, “Danger in Substantial Criminal
Law: Turkish Perspective”, in. in. Dangerousness and Criminal Justice A Dialogue Between Italy
and Tirkiye (Ed. Valentina Bonini — Rahime Erbas — Selin Tiirkoglu), Pisa University Press,
Pisa 2023, s. 157.

> Giovanni Grasso, “L anticipazione della tutela penale: i reati di pericolo e i reati di attentato”,
Riv. It. Dir. Proc. Pen., Fasc. 3, Luglio — Settembre 1986, s. 690, 691.

® Giovanni Fiandaca — Enzo Musco, Diritto penale parte generale, B. 8, Zanichelli Ed., Bologna
2019, s. 218; Ayrica bkz. Gian Paolo Demuro, “I/ pericolo e la sua pena: tra proporzionalita e

ne bis in idem”, Riv. It. Dir. Proc. Pen., n. 3, 2023, s. 902, 903.



genis capli terdrizme veya finansal kapitalizm krizine igkin tehlikeye kadar insanligin
izerinde beliren bu yikici tehditler modern demokrasilerin dogup biiylidiigli 6zgiirliik,

giivenlik ve belirliligi sarsmaktadir.”

Teknolojik gelismeler ve gerceklestirilen riskli faaliyetler zarar tehlikelerini
artirmis bu nedenle zarar imkani1 ya da ihtimali doguran eylemlerin bir kismin1 ceza
miieyyidesiyle karsilama ihtiyac1 dogmustur. Ote yandan 6rnegin gevrenin korunmasi
adina zararin gerceklesmesini beklemek bu koruma amacina hizmet etmeyebilir. Zira
miinferit eylemler nadiren ¢evreye dogrudan zarar vermekte olup ¢evreye verilen zararlar
genellikle birden fazla hareketin birlesmesi sonucu olusmaktadir. Dolayisiyla ¢evreye
kars1 suglar, cevrenin etkin korunmasi i¢in zarar sugu yerine tehlike sucu olarak
diizenlenmektedir.® Bununla birlikte hukuk alan1 disindaki disiplinlerce gerceklestirilen
incelemelerde analiz edilen problemlerin karmasikligi ve referanslarin genisliginin,
tehlike kavraminin ceza hukuku alani igerisindeki incelenmesinde kullanilan klasik
semalar1 son derece zorlamaktadir. Bu zorlama kendisini, bazi kanun koyucularin ve
ogretideki kimi yazarlarin, esik degerler ve davranis ceza hukukunun goriiniiste daha
giiven verici ve daha az belirsiz modelini benimseyerek klasik tehlike sugu modellerini

terk etmesi seklinde gostermektedir.’

Tek basina kayda deger bir etki liretemeyen ancak digerleriyle birlestiginde cevre
ya da insanlarin saglig1 i¢in zarar veya somut tehlike dogurabilecek esik degerlerini agsan
cevre (su, atmosfer, toprak) emisyonlari buna Ornek olarak verilebilir. Bu anlamda

ogretide, kiimiilatif etkiyle digerleriyle birleserek ciddi ihlal yogunluguna sahip olan

" Francesco D’ Alessandro, Pericolo astratto e limiti-soglia le promesse non mantenute del diritto
penale, Giuffré Ed., Milano 2012, s. 2, 3.

¥ Vesile Sonay Daragenli, Tehlike Suglari, Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu
Hukuku Béliimii Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul 1998, s. 99, 100.

’ D’Alessandro, s. 7.



mikro-ihlal kavrami One atilmigtir. Tek bir mikro-ihlale karst ceza miieyyidesi

ongoriilmesiyle fazlasiyla one ¢ekilmis bir koruma sistemi insa edilmis olur.!°

Diger yandan, 1970’li yillardan bu yana sug politikas1 “giivenlik gereksinimi ve
cezalandirma arzusu” etrafinda toplanmig, ¢evrenin yani sira ekonomi ve bilisim
alanlarinda da soyut tehlike suclarina yer vermek suretiyle fiilin ispatin1 kolaylagtirma
hedeflenmistir. Bu “6n alan1 kriminalize etme” cabasinin altinda ispat zorluklarini
agsmanin yer aldig1 ve dolayistyla bu suglarla baglantili sorusturma agmak icin gereken
siiphenin de daha az yogun oldugu belirtilmektedir. Teror, yolsuzluk, kagakgilik gibi
alanlarda ¢ikartilan kanunlarin adinda “miicadele” teriminin gegmesinin de bu anlayisin
iiriinii oldugu vurgulanmaktadir. Modern ceza hukuku, “tehlikeyi dnleme hukukuna”
doniigmiis!! olup giivenligin saglanmasina yonelik araglarin ikna giiciiniin yiiksek oldugu
belirtilmektedir. Nitekim terOrizmin yarattigt paranoyanin da bireylerin hak ve

ozgiirliiklerinden daha kolay vazgegmesini sagladigi da vurgulanmaktadir.!?

Bahsi gecen “miicadele” terimi lizerinden “miicadele ceza hukuku” kavrami da
tartisilmaktadir. Bu “miicadele” terimi, teror gibi somut toplumsal olgularla miicadelenin
bir araci olarak ceza hukukunun goriilmesini ve bu olgularla ilgili 6zel ceza kanunlarinin
cikartilmasini ifade etmektedir (6rn. Terorle Miicadele Kanunu). Bu ceza hukuku
anlayisinin da ceza adaletini, siipheli ve sanik haklarin1 korumaya yonelmis bir sistem

olmaktan uzaklastirip, suglulara karst miicadele ve magdurlarin korunmasi aracina

' Domenico Pulitand, Diritto penale, B. 7, G. Giappichelli Editore, Torino 2017, s. 197; Ayrica
bkz. Fiandaca — Musco, s. 221.

' Modern ceza hukukunun déniisiimiine dair tespitler i¢in bkz. Kecelioglu, “Risk Toplumunda”,
s. 632, 633.

12 Oztiirk — Erdem, s. 217, 218.



cevirdigi belirtilmektedir.”> Ote yandan ceza kanunu digindaki kanunlarda sug ve
cezalarla ilgili, genel ilkelere ters diisen pek ¢ok hiikiim konulmasinin baslica sebebi
olarak kolayciliga kagmakla birlikte ceza kanunun baglayiciligindan kurtulmanin
istenmesi gosterilmektedir. Ceza kanunlar1 digindaki kanunlarla yapilan bu diizenlemeler
ceza hukukunun alanin1 gereksiz yere genisletmekle birlikte ¢ogu zaman anlasilmaz
ifadeler igeren, genel ilkelere ters diisen, hukuk devletine zarar veren unsurlarla ceza
hukukunun alanini da kirletmektedir. Dolayisiyla ceza hukukuna son ¢are (ultima ratio)
olarak basvurulmasi gerekirken ilk ¢are (sola ratio) olarak bagvurulmakta bu da bir “ceza

hukuku enflasyonu”na sebep olmaktadir.!*

Ceza kanunlar1 incelendiginde “Kamu Barisina Karst Suglar”, “Devletin
Egemenlik Alametlerine ve Organlarimin Saygmhigima Karsi Suclar”, “Devletin
Giivenligine Kars1 Suglar”, “Anayasal Diizene ve Bu Diizenin Isleyisine Kars1 Suclar”
gibi sug¢ kategorilerinin koruduklari hukuki varliklar nazara alinarak bunlarin tehlike
suclar1 olarak diizenlendigi goriilmektedir. Ancak tehlike suglarindaki cezalandirmanin
belirsizligi ve siyasi iktidarin bu suclar1  kendi politikalari  dogrultusunda
aragsallastirmasi, ifade ozgiirliigii'>, toplant1 ve gosteri yiiriiylisii diizenleme 6zgirliigii

gibi 6zgiirliiklerin kullanilmasini engelleyebilmektedir.!® Halbuki ozgiirlikk¢ii bir ceza

" R. Banis Erman, “Ceza Hukukunun Déniigiimii”, YUHFD. Ozel Say1: Prof. Dr. Duygun
Yarsuvat’a Armagan, C. 9, S. 2, Y. 2012, s. 454, 455.

4 Ugur Alacakaptan, “Oteki Ceza Hukuku”, in. Ord. Prof. Dr. Sulhi Dénmezer Armagani C. I,
Atatiirk Kiiltiir, Dil ve Tarih Yiiksek Kurumu Atatiirk Aragtirma Merkezi ve TCHD Yay., Ankara
2008, s. 365, 366.

15 Ugur Alacakaptan, “Fikir ve Diisiince Ozgiirliigii ve Tehlike Suclar: Cagdas Bati Hukukunda
Bu Konudaki Diigiince ve Uygulamalar”, Ankara Barosu Hukuk Kurultay1 2000 — C. II, Ankara
2000, s. 14 vd.; Ash Ekin Yimaz, “ifade Ozgirliigii Baglamida Tehlike Suglarmin
Diizenlenisine Iliskin Bir Degerlendirme”, YUHFD., C. XVII, S. Ozel Sayi, Y. 2020, s. 163 vd.
16 Ayrica bkz. Cetin Ozek, “ “Silahli Cete — Amag Su¢” Iliskisinde Istirak Sorunlar:”, AUSBFD.,
C. 49, S. 3, Y. 1994, s. 357 vd; Bir tehlike sucu olan sug iglemek i¢in orgiitlenme suglariyla
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hukuku sistemi cezalandirmay1 degil, haklar1 korumay:1 kendisine amag¢ edinmistir.
Dolayistyla bir temel hak ve 6zgiirliigli korumayan, uygulanmasiyla birlikte temel hak ve
Ozgiirligii ihlal edebilecek nitelikte suclarin yaratilmamasi gerekir. Kanun koyucu neyin
su¢ olup neyin olmayacagi hususunda sinirsiz bir takdir yetkisine sahip olmayip ceza
kanunuyla korumaya aldigr hak ve menfaatlerin anayasal bir karsilig1 olmalidir. Zira
anayasal smrlar ve yiikiimliiliklerle bireylerin hak ve gorevleri arasinda dogacak
uyusmazlik ve catigmalarin somutlagacagi ortam ceza kanunu olacaktir. Bu nedenle

anayasada yer alan bir degerle karsilikli iliski iginde bulunmayan bir sug diistiniilemez.!”

Tehlike sug tiplerinin artmasinin demokratik hukuk devletinin ilkeleriyle ve ceza
hukukunun son ¢are olma niteligiyle bagdasmayacagi da belirtilmektedir.'® Ozellikle yeni
nesil soyut tehlike suclarinin gergek kisilere ait hukuki varliklar yerine topluma ve devlete

ait hukuki varliklar1!'® koruyor olmasinin ve bu hukuki varliklarin da gok muglak ve genis

diisiinceyi ifade ve oOrgiitlenme 6zgiirliiklerinin degerlendirilmesi i¢in bkz. Erkan Saritas, Suc
Islemek Amaciyla Orgiitlenme Suglar1 (TCK m. 220 —221), On Iki Levha Yay., Istanbul 2018, s.
121 vd.

'7 Alacakaptan, “Fikir ve Diisiince Ozgiirliigii”, s. 11; Alacakaptan, “Oteki Ceza Hukuku”, s.
380.

'8 Veli Ozer Ozbek — Koray Dogan — Serkan Merakli — Pinar Bacaksiz — isa Basbiiyiik, Tiirk
Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 14, Seckin Yay., Ankara 2023, s. 240; Kecelioglu, “Risk
Toplumunda”, s. 633, 634.

! Devletin kendine 6zgii “yarar” sahibi oldugu kabuliiniin ¢agdas demokratik anlayisla gelistigi,
devletin hukuka aykir1 eylemin pasif siijesi olsa da ihlal edilen yararin bireylere ait oldugu
belirtilmektedir. Nitekim buna gore, demokratik diizenlerde sugu 6nlemek adina insan hak ve
ozgiirliiklerinin sinirlandirilmasi yahut devletin mesru miidafaa hakki gibi zorbaca fikirlerin lafi
dahi edilmemesi gerekir. Ayrica devletin kendine 6zgii sahsiyeti ve menfaatleri oldugu anlayisi
da devletin kendini koruyabilmesi adina sinirsiz yetkilerle donatilmasina vesile olur. Bu halde de
korunan hukuksal menfaat “siyasal iktidar diizeni ve iktidar1” olarak belirlenir. Béylece siyasal
iktidar, ceza normuyla korunan hukuksal menfaati keyfi bir sekilde tespit edebilir. Dolayisiyla
devletin ¢ikarlari ile bireyin ¢ikarlar1 arasinda geligki olabilecegi varsayilip siyasal sistemin cevaz

vermedigi diisiince ve davraniglar “devletin korunmasi” adina yasaklanabilir. Bu da elbette
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olmasimin?’ ceza hukukunda kanunilik ilkesini ihlal ettigi soylenebilir. Hatta soyut tehlike
suglar1 sebebiyle cezalandirma, kusur prensibine de aykiri bulunmaktadir.?! Dolayisiyla
bu ¢alismanin hedefi, hukuk devleti ve modern ceza hukuku ilkeleri ¢ergevesinde temel
hak ve oOzgiirliikler karsisinda tehlike suglarinin nasil diizenlenmesi, yorumlanmasi ve

uygulanmasi gerektigini arastirmaktir.

Tehlike kavrami agiklanirken, Ogretide “zarar” kavraminin referans alindigi
goriilmekte ve tehlike, zararin imkani veya ihtimali olarak agiklanmaktadir.?? Tehlikenin
objektif olarak var olup olmadigmin arastirilmasi zorunlu olarak bir degerlendirme
gerektirmektedir. Ancak bu degerlendirmenin “ex ante” bir degerlendirme mi yoksa “ex
post” bir degerlendirme mi olmasi gerektigi meselesi®® tehlikenin tespiti ve cezai
sorumlulugun tayini bakimindan 6nem arz etmektedir. Cezalandirilabilir fiili tespit etmek
suretiyle kanunilik ve belirlilik ilkelerine?* hizmet etmek ve kusur ilkesine aykir1 diisecek
yorumlar yapmamak adina tehlikenin tespitinde kullanilacak yontemi tespit etmek

Onemlidir.

beraberinde fasist bir devlet sistemini olusturacaktir. Bkz. Cetin Ozek, ““1997 Tiirk Ceza Yasasi
Tasarist "na Iliskin Diisiinceler”, TUHFM., C. 56, S. 1 —4, Y. 1998, s. 41 — 44.

2 Erman, s. 457.

2! Bu tartisma igin bkz. Ersoy, “Tehlike Suclari”, s. 45 vd; Genel olarak tehlike suglarmin kusur
prensibiyle ¢elistigi goriisii i¢in bkz. Ersoy, “Tehlike Suglari”, s. 60, 61; Elif Ergiine, “Tehlike
Suclart Baglaminda Halki Kin ve Diismanliga Tahrik veya Asagilama Suglart (TCK m. 216)”,
Istanbul Hukuk Mecmuast, C. 78, S. 3, Y. 2020, s. 1688.

22 Girolamo Penso, 11 pericolo nella teoria generale del reato, Dott. A. Giuffré Editore, Milano
1976, s. 2; Roland Riz, “Pericolo, situazione di pericolo, condotta pericolosa”, in. Studi in
memoria di Giacomo Delitala II. Universita Degli Studi di Milano, Facolta di Giurisprudenza,
Pubblicazioni Dell’istituto di Diritto Penale e Processuale Penale, Dott. A. Giuffré Editore,
Milano 1984, s. 1357, 1358.

2 Riz, s. 1365 vd.

% Bu konuda kapsamli bir inceleme icin ayrica bkz. Giines Okuyucu Ergiin, Ceza Kanunlarinin

Agiklig1 ilkesi, Yetkin Yay., Ankara 2023, s. 29 vd., s. 75 vd.



Bu ¢alismanin bir diger amaci, ceza hukukunun yillar icerisinde gegcirdigi
doniisiimle birlikte tehlike suclarinin ortaya ¢ikisina etki eden faktorleri incelemektir. Bu
inceleme tehlike suclarinin amacini ortaya koymak bakimindan gerekli olup tehlike
suclarin1 diizenleyen ceza normlarinin amaca uygun yorumlanmasina da hizmet
edecektir. Bu baglamda risk toplumu ve ceza hukuku iizerindeki doniistiiriicli etkisi
incelenecektir. Risk toplumu ve riskli faaliyetlerin sinirlari incelenirken konu bakimindan

onem arz eden “izin verilen risk” kavramina da yeri geldikce deginilecektir.

Tehlike suglari, zarar suglarina nazaran ¢ok daha yeni suglardir ve sayilari gittikge
artan bu suglarin su¢ genel teorisi merceginde incelenmesi dnem arz etmektedir. Ne var
ki 6gretide tehlike suglariyla ilgili neredeyse hicbir konuda goriis birligine varilamamuistir.
Hatta kimi hallerde yazarlarin ayn1 terimi farkli anlamlarda kullandig1 veya ayni hususu
farkli terimlerle ifade ettikleri dahi goriilmektedir.?> Baska bir deyisle tehlike suglariyla
ilgili terminoloji konusunda dahi bir birlige varilamamistir. Tehlike suglari nazarinda
ogretideki en biiyiik goriis ayriliklarindan birisi bu suclar ile zarar suglar1 arasindaki
ayrimin hangi unsur ya da kriterler esas alinarak yapilacagina iligkindir. Bu ayrimin
davranig iizerinden, netice tizerinden, sugla korunan hukuki varlik iizerinden ve sugun
(maddi) konusu iizerinden yapildig1 gériilmektedir.2® Oncelikle belirtmek gerekir ki Tiirk
Ceza Hukuku doktrininde “netice”, “sucun hukuki konusu” ve “sugun (maddi) konusu”

kavramlarina yiiklenen anlamlar bakimindan dahi bir birlik bulunmamaktadir. Bu nedenle

tehlike suglar1 ile zarar suclari arasindaki ayrimda esas alinan unsur ya da kriterler

2 Bu tespit igin bkz. Mehmet Maden, ““Bir Tehlike Sucu Olarak “Giiriiltiiye Neden Olma”
(TCK, m. 183) ve Tehlike Suclarina Iliskin Genel Tespitler”, AHBVU — HFD., C. XXV, S. 1, Y.
2021, s. 449, 450.

¢ Osman Gazi Unal, Tiirk Ceza Hukuku’nda Tehlike Suglari, Seckin Yay., Ankara 2023, s. 134
vd; Yaprak Ontan, Ceza Hukukunda Davranis ve Netice, Seckin Yay., Ankara 2021, s. 301, 302.
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incelenirken, konuyla ilgili oldugu 6l¢iide netice, hukuki konu ve maddi konuya iligkin

tartigmalara da deginilecektir.

Ogretide tehlike suglarinin  kendi icinde pek ¢ok ayriminin yapildig
goriilmektedir. Bunlarin bir kismi, somut tehlike sugu, soyut tehlike sucgu, varsayilan
tehlike sugu, potansiyel tehlike sucu ve muhtemel tehlike (tehlikenin tehlikesi) sugudur.
Ote yandan varsayilan/6ngériilen tehlike suclarini soyut tehlike suclariyla bir tutan
goriisler oldugu gibi?’ ongériilen tehlike suglarinin soyut tehlike suglarindan farkli
oldugunu belirterek tehlike su¢larini kendi i¢inde somut, soyut ve 6ngdriilen olmak iizere
liclii ayrima tutan goriisler de bulunmaktadir.?® Bununla birlikte tehlike suglarini kendi
icinde gercek tehlike suclar1 ve risk suglart olarak ayirip, risk suglarin1 da somut — soyut
risk suclar1 olarak ayiranlar bulunmaktadir. Tiim bu ayrimlarin yan sira tehlike suglari
iist baglig1 altinda basit tehlike, dolayli tehlike, bilesik tehlike, sirf tehlike, gercek tehlike,
gercek olmayan tehlike, degismeyen tehlike sugu ayrimlar1 da yapilmaktadir.?’ Tehlike
suclarina iliskin en yaygin ayrim ise soyut tehlike sugu — somut tehlike su¢u ayrimidir.
Yaygin tanima gore, soyut tehlike suclari, sugun kanuni taniminda yer alan davranisin
gerceklestirilmesinin su¢un meydana gelmesi bakimindan yeterli goriildiigii suclari ifade
eder. Somut tehlike suglari ise tipe uygun davranigin gergeklestirilmesini miiteakip somut
bir tehlikenin ortaya ¢ikmasinin arandigi, fiilin gercekten sucun konusu iizerinde bir

tehlikeye sebep olup olmadiginin aragtirilmasi gereken suglar olarak agiklanmaktadir.

27 Nevzat Toroslu — Haluk Toroslu, Ceza Hukuku Genel Kisim, B. 24, Ankara 2018, s. 145;
Koray Dogan, “Tehlike Sucu ile Zarar Sucu Arasindaki Suglarin Ictimai Sorunu”, TAAD., C. 5,
S. 16, Y. Ocak 2014, s. 184

2% Daragenli, Tehlike Suglari, s. 59 vd.

2% Daragenli, Tehlike Suglari, s. 42 vd.

3 Mahmut Koca — ilhan Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 16, Segkin Yay.,
Ankara 2023, s. 121



Elbette zarar sugu ile tehlike sugu ayrimini sugun hukuki konusu iizerinden yapan goriis,
somut tehlike suclarinin meydana gelmesi i¢in korunan hukuki varligin somut bir sekilde
tehlikeye konmasini aramaktadir.®! Bununla birlikte tehlike suglarinin nasil somut ve
soyut seklinde ayrilabilecekleri hususunda da belirsizlik bulunmaktadir. Ornegin bir sug
tipi bir gorlis tarafindan somut tehlike sucu olarak nitelendirilebilirken; bir bagka goriis
tarafindan soyut tehlike sucu olarak nitelendirilebilmektedir. Goriiniiste farkli olan bu
goriislerde aciga ¢ikartilmasi gereken ilgili goriislerin ayn1 terime ayni anlami yiikleyip
yiiklemedikleridir.*? Dolayisiyla bu ¢alismanin bir diger amaci, bu ayrimlar arasinda
tehlike suclarinin anlagilmasi ve diizenlenmesine en ¢ok hizmet edecek tasnifi tespit

etmek ve terminoloji karmasasini gidermektir.

Ogretideki pek ¢ok yazarm kendi tasnifi icerisinde kabul ettigi somut tehlike
suclarindaki “somut tehlikenin” hukuki niteligi tartisma konusudur. Bir goriise gore,
somut tehlike suglarindaki somut tehlike neticeyi ifade etmekte®3, bir goriis somut
tehlikeyi agikca netice olarak nitelendirmemekle birlikte hakim tarafindan arastirilip

bulunmasi gereken bir kurucu unsuru ifade ettigini belirtmekte, bir diger goriise goreyse

3! Par Memis Kartal, “Tiirk Ceza Hukukunda Hayvanin Tehlike Yaratabilecek Sekilde Serbest
Birakilmast veya Kontrol Altina Alimmasinda IThmal Sug¢u (TCK m. 177)”, DEUHFD. Prof. Dr.
Durmus Tezcan’a Armagan, C. 21, S. Ozel Sayi, Y. 2019, s. 331.

32 Maden, s. 449, 450.

33 Ayhan Onder, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, C. II — III, B. 2, Beta Yay., Istanbul 1992, s.
53, 54; Nur Centel — Hamide Zafer — Ozlem Cakmut, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, B. 11, Beta
Yay., Istanbul 2020, s. 272; Dogan, s. 185; Berrin Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B.
9, Adalet Yay., Ankara 2022, s. 359; Ozbek — Dogan — Merakh — Bacaksiz — Basbiiyiik, s. 241;
Koray Dogan — Serkan Merakh, Trafik Ceza Hukuku, B. 2, Seckin Yay., Ankara 2020, s. 83;
Ersoy, “Tehlike Suglari”, s. 35 — 44.

34 Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 144, 145.
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objektif cezalandirilabilme sartini ifade etmektedir.’> Somut tehlikenin netice oldugunu
ifade eden baz1 yazarlar goriislerini taksirli tehlike suclarinin kanunda diizenlenmis
olmasina ve taksirli sug¢larin TCK m. 22 uyarinca neticeli suglar olmasina
dayandirmaktadir.’® Bu anlamda taksirli suglarin neticeli suglar olarak diizenlenmesinin
bir gereklilik olup olmadig1 ve taksirli soyut tehlike suclarinin (genel kabule gore
neticesiz olan soyut tehlike suclarinin) bulunup bulunmadigi incelenecektir. Somut
tehlikenin netice mi yoksa objektif cezalandirilabilme sartt m1 oldugu tartigmasinin
onemiyse, kabul edilecek goriise gére somut tehlike suclarina tesebbiisiin cezalandirilip
cezalandirilamayacag1 konusunda bir sonuca varilacak olmasidir. Zira somut tehlikenin
netice veya en azindan sugun bir unsuru olarak kabul edilmesi durumunda tehlike kastin
kapsami i¢inde kalacak ve somut tehlike meydana gelmese dahi bu suglara tesebbiis
miimkiin olabilecekken; somut tehlikenin objektif cezalandirilabilme sart1 olarak kabulii
halinde kastin somut tehlikeyi kapsamasina gerek olmayacaktir ve somut tehlikenin
gerceklesmemesi halinde bu suglara tesebbiis de cezalandirilamayacaktir.’” Dolayisiyla

uygulamada da 6nemli sonuglari olan bu tartisma da ayrica incelenecektir.

3> Mehmet Emin Artuk — ilhan Uziilmez, “Taksirle Tehlikeye Sebebiyet Verme Sucu (765 S.
TCK M. 383) Genel Giivenligin Taksirle Tehlikeye Sokulmasi (5237 S. TCK M. 171)”, TBBD.,
S.57,Y.2005,s. 214; Mehmet Emin Artuk — Ahmet Gok¢en — Kerim Cakir - Mehmet Emin
Alsahin, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 16, Adalet Yay., Ankara 2022, s. 391; izzet Ozgenc,
Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 19, Seckin Yay., Ankara 2023, s. 225; Koca — Uziilmez,
s. 122; Timur Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 18, Seckin Yay., Ankara 2023, s.
228; Unal, Tehlike Suglari, s. 234; Murat Volkan Diilger, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B.
2, Seckin Yay., Ankara 2023, s. 354.

3¢ Akbulut, Genel Hiikiimler, s. 359; Benzer yonde bkz. Dogan — Merakl, s. 84.

7 Koca — Uziilmez, s. 121, 122; Bu konuda ayrica bkz. Kabak Yiice, s. 155; Objektif
cezalandirilabilme sartlar1 ve tesebbiisle ilgili olarak ayrica bkz. Zeynel Kangal,
“Cezalandirilabilirligin Objektif Kosullar:”, TUHFM., C. LXVIII, S. 1 -2, Y. 2010, s. 162, 163;
Elif Bekar, Objektif Cezalandirilabilme Kosullart ve Bu Kosullar Baglaminda Tiirk Ceza
Kanunu’nda Yer Alan Suglar, On iki Levha Yay., istanbul 2017, s. 151 vd.
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Tehlike suclartyla ilgili olarak 6greti ve uygulamadaki en biiyiik tartismalardan
birisi de tehlike sucguyla birlikte bir zarar sugu da meydana gelmigse i¢tima sorununun
nasil ¢oziimlenecegine iliskindir.’® Bu durumda meselenin asli norm — tali norm iliskisine
gore,> fikri igtima kurallarma gore,*® genel norm — 6zel norm iligkisine gore, korunan
hukuki varlig1 referans alarak yapilan ayrima gore veya gegitli su¢ kurallarina gore
¢Oziilmesi gerektigini belirten goriisler bulunmaktadir.*! Yargitayin ise tehlike suguyla
birlikte zarar sugunun meydana geldigi hallerde fikri i¢tima hiikiimlerinin uygulanmasi
gerektigini belirten kararlar1 bulundugu gibi bu suclar arasinda asli norm — tali norm
iligkisinin bulundugunu kabul ettigi kararlar1 da vardir.*> Ancak 6gretide fikri igtima
hiikiimlerinin uygulanmasinda “netice sayisi fiil sayisin1” belirler kurali geregince fiil
tekliginin belirlenmesinde neticeli suglarda netice sayisini, neticesiz suglardaysa hareket
(icra) veya ihmal seklindeki davranisin tek olmasini esas alanlar*® oldugu gibi, hareketin
tek olmasinin yeterli oldugunu belirten yazarlar da bulunmaktadir.** Dolayisiyla tehlike
suclariyla zarar suglar1 arasindaki iligkinin ¢6ziimlenmesi i¢in fikri igtimaya iliskin
ogretideki goriis ayriliklarinin da bir 6n mesele olarak incelenip ¢oziimlenmesi

gerekmektedir. Tehlike suglariyla zarar suglar1 arasindaki igtima iliskisinin fikri igtima

3% Bu konuda bir inceleme i¢in bkz. Muhammed Demirel, “Karar Analizi Tehlike Suclar: —
Zarar Suglart Arasindaki Iliskinin Ictima Kurallari Kapsaminda Degerlendirilmesi”, IUHFM.,
C.LXXIL S. 1, Y. 2013, s. 1479 vd.

3 Onder, C. I1 - 111, s. 485; Artuk — Gokcen — Cakar — Alsahin, s. 801.

40 Unal, Tehlike Suglar, s. 366; Diilger, Genel Hiikiimler, s. 354, dn. 593.

*! Bu inceleme igin bkz. Dogan, s. 188 vd.; Trafik giivenligini tehlikeye sokma sugu (TCK m.
179) 6zelinde yapilan bir inceleme i¢in bkz. Omer Metehan Aynural, Soyut Tehlike Baglaminda
Trafik Giivenligini Tehlikeye Sokma Sugu (TCK m. 179/3), On Iki Levha Yay., Istanbul 2018, s.
104 vd.

42 Bkz. §2/VIII/2.

* Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 368 vd.

* Onder, C. I1 - 111, s. 487 — 491; Mahmut Koca, “Fikri I¢tima”, CHD., C. 2, S. 4, Y. 2007, s.
202; Neslihan Goktiirk, Fikri Ictima (Suglarin Ictimar), Adalet Yay., Ankara 2013, ss. 54 — 58.
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iliskisi oldugu kabul edilirse zarar sugu veya tehlike su¢undan cezasi daha agir olanin
verilmesi gerekecekken; 6rnegin asli norm — tali norm iliskisi kabul edilirse cezas1 daha
hafif olsa dahi zarar sugunun cezasi faile verilecektir. Goriildiigii lizere uygulamada son

derece 6nemli sonuglar1 olacak bu mesele de ayrica incelenecektir.
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BIiRINCi BOLUM
ZARAR VE TEHLIKE KAVRAMLARI

I.ZARAR KAVRAMI

Calismanin konusu, tehlike kavraminin aydinlatilmasini gerektirse de bu,
tehlikenin referans noktasi olan zarar kavramindan ne anlasilmas1 gerektigi agciklanmadan
yapilamaz. Zira tehlike hem giinliik dilde hem de hukuk terminolojisinde zarar kavrami
esas almarak tanimlanmaktadir. Ornegin, Tiirkce sozliikte tehlike, “Biiyiik zarar veya yok
olmaya yol agabilecek durum, muhatara” ve “Gergeklesme ihtimali bulunan fakat
istenmeyen sakincalt durum” seklinde tanimlanmaktadir.*> Etimolojik olarak Arapga
“hlk” kokiinden gelen tehlike “mahv, bela, helak olma” sozciiklerinden alintidir. Arapca
“halaka” sozciigii, “tiikendi, helak oldu” fiilinin mastaridir. Arapga sozciikk “mahv”
anlamindayken Tiirk¢e’de “mahv olma ihtimali” anlamimi kazanmigtir.*® Anlam
bakimindan benzer olsalar da kokenleri farkli olan Fransizca “danger” kelimesi ile
Ingilizce “danger” kelimeleri talyanca’ya “pericolo” olarak cevrilebilmektedir. Bunlarm
kokeni, iki siije arasindaki iktidar iligkisiyle baglantili ve Latince dominus kelimesinden
tireyen domniarium kelimesine kadar izlenebilir. Eski bir ifade olan estre en danger —
“birinin iktidar alaninda olmak™ — ifadesi lizerinden tehlikenin genel olarak riskli ve zarar
verici durum seklindeki giincel kabulii ortaya ¢ikmustir.*’ Tehlike kavrami hukuk
sozliglinde de “zararin, kaybin, acinin veya diger olumsuz neticelerin etkisine acik hale

gelmek” olarak tanmimlanmakta; tehlike sebebi de “bir tehdit” olarak agiklanmaktadir.*®

> Bkz. https://sozluk.gov.tr.
% Bkz. https://www.nisanyansozluk.com/kelime/tehlike.
“7D’Alessandro, s. 11.

“8 Bryan A. Garner, Black’s Law Dictionary, B. 9, West Pub., 2009, s. 450.
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Gortldigl tizere, tehlike kavrami tanimlanirken “zarar” kavramina atif
yapilmaktadir. Bu nedenle zarar kavraminin agiklanmasi gerekir. Zarar, Tiirk¢e sozliikte
“Bir seyin, bir olayin yol agtig ¢ikar kaybi veya olumsuz, kétii sonug, dokunca, ziyan,
mazarrat” seklinde tammlanmaktadir.*® Hukuk sozliigiinde ise, “yara, kayip, ziyan;
somut ve maddi hasar” seklinde agiklanmaktadir.>® Zarar kelimesi, dogal anlamiyla bir
davranis veya bir olaya atifta bulunabilir ve isim veya fiil olarak kullamilabilir. isim hali
genellikle “incinme, yaralanma veya hasar” olarak tanimlanirken; fiil hali ise incitme,
yaralama, hasar veya zarar verme anlamlarinda kullanilmaktadir. Genellikle bir seyi zarar
goérmiis olarak tanimlamadan 6nce, onun bir davranig veya olay tarafindan somut veya
soyut bir sekilde kotii hale getirildigini belirlemek gerekir. Bir olayin zararli oldugu
sonucuna varmadan once de olayin bir seyleri — kisi, esya (canli veya cansiz), yer,
topluluk, kurum veya bir durum — kalic1 veya gecici olarak daha kotii hale getirdigini
gosteren olgularin tespit edilmesi gerekir. Dolayisiyla giinliik anlamiyla zarar kavrama,
bir seyi veya bir kisiyi olaydan 6nce oldugundan kotii hale getiren bir olayin menfi etkisi

olarak tanimlanabilir.>!

Tanimlardan da anlasilacag lizere zarar, kavram olarak daha olgusal bir durumu
isaret eder ve bu anlamda tespiti de daha kolaydir. Ote yandan tehlike, bir zararmn
gerceklesme ihtimalini/potansiyelini ifade etmek i¢in kullanilmaktadir ve tehlikenin
tespiti bir degerlendirme yapmay1 gerektirir. Bu nedenle tehlikenin, zarardan farkl
olarak, dis diinyada g6zlemlenebilir bir olgu olmadig1 i¢in tespit edilmesinin de daha zor

oldugu belirtilmektedir.>> Ne var ki ozellikle somut tehlikenin dis diinyada

* Bkz. https://sozluk.gov.tr.

0 Garner, s. 784.

>! Julia Davis, The Problem of Harm, its Significance in Criminal Law, and its Role in Sentencing
Law, University of Tasmania Faculty of Law (Yayimlanmamis Doktora Tezi), 2004, s. 36, 37

32 Ayrica bkz. Unal, Tehlike Suglari, s. 26.
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gbzlemlenemez bir olgu oldugu her zaman sdylenemez. Ornegin serit ihlali yaparak ¢ok
hizli seyreden bir otomobilin, karsidan gelmekte olan bir aracla ¢carpigmaktan son anda
kurtulmasi halinde, tehlikenin gozlemlenebilir bir gercekligi oldugunu ifade etmek yanlis

olmayacaktir.

Zarara sebep olan olay tiirleri, zarar gorebilecek seylerin cesitliligi kadar
degiskenlik gdsterir. Zarar, kisinin kendisi tarafindan veya bagka bir insan yahut hayvan
tarafindan verilebilir, bazen de dogal bir gii¢ veya siirecin, tarihi bir olayin veya biitlin bu
faktorlerden bir ya da daha fazlasinin bir araya gelmesiyle meydana gelebilir. Zararin
giinliik kullanimina igaret eden bu belirleme zarar arastirmasinin potansiyel olarak ¢ok
genis bir kapsami olabilecegine isaret etmektedir, ¢linkii zarara sebep olan 6rnek olaylar
fiziksel zarara sebep olan fiziksel bir olay olarak gosterilse de zarar sadece fiziksel
diinyada kendisini géstermez ayni zamanda birinin itibari, basar1 sansi veya
beklentilerinin azaltilmas1 ya da yok edilmesi seklinde soyut bigimde de kendisini
gosterebilir. Bununla birlikte bu etkiler kalict veya gegici olabilir. Ayrica zarar, sadece
hareketten degil ihmali davranistan da meydana gelebilir. Bu agsamada en 6nemli husus,
insan kaynakli zararlarin neredeyse her zaman disa yanstyan bir davranis yani bir hareket
veya ihmalin neticesinde olmasidir. Ancak zarar nadiren salt diislincelerin veya igsel
davraniglarin neticesinde meydana gelebilir. Teorik olarak bir kisinin salt diisinerek
(6rnegin, siirekli olarak depresif fikirler iizerinde durarak) kendisine zarar vermesi
miimkiin goriinmekle birlikte bu yontemle bir kisi veya esyaya zarar vermesi miimkiin
gorinmemektedir. Her ne kadar diisiincelerimiz diga yanstyan bir davranig araciligtyla
fiziksel bir ifade kazanmadigi siirece diger insanlara veya esyalara zarar vermemiz
miimkiin olmasa da bir olay meydana geldiginde bunun sonucu olan zarar yine de salt

soyut diizlemde tezahiir edebilir.>®> Bunun bizim i¢in dnemli olan kismi ceza hukuku

53 Davis, s. 38, 39.
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bakimindan zarardan bahsedebilmek i¢in failin diga yansiyan bir davranisinin yani bir

hareket veya ihmalinin bulunmasinin zorunlu oldugudur.

Zarar kavramina hukukun her alaninda rastlanmaktadir. Zira hukuki bir kavram
olarak zarar kavrami (hukuki zarar), ne 6zel hukuka ne de kamu hukukuna aittir, zarar
hukukun her alaninda karsimiza ¢ikan genel bir hukuki kavramdir.>* Ornegin 6098 sayili
Tiirk Borglar Kanunu’nun® (TBK) “Haksiz Fiillerden Dogan Borg Iliskileri” baslikli
ikinci ayriminda yer alan 49. maddesinin ilk fikras1 uyarinca “Kusurlu ve hukuka aykirt
bir fiille baskasina zarar veren, bu zarar: gidermekle yiikiimliidiir. ” Zarar, bir eksilmeyi
ifade eder ve haksiz fiilin bor¢ dogurmasinin sebebi de dogan zarar1 giderme
yikiimliliiginden kaynaklanir. Haksiz fiil faili, meydana getirmis oldugu zarari
gidermek, zarar goren kisiyi fiilden 6nceki haline getirmek borcu altina girmistir. Bu zarar
maddi olabilecegi gibi manevi de olabilir. Maddi zarar, haksiz fiil sonucunda kisinin
malvarliginda meydana gelen azalmay ifade etmektedir. Haksiz fiil ister malvarligina
ister sahis varligina yonelik olsun eger bu fiil sonucunda bir malvarlig1 kaybi meydana
gelmisse meydana gelen zarar, maddi zarardir. Bununla birlikte haksiz fiil sonucunda
kisinin duygu yasaminda ugradigi kayiplar da manevi zarar1 ifade eder ve bu kayiplarin
giderilmesi de bir bor¢ kaynagi olmaktadir. Manevi zarar, genellikle haksiz fiilin kisinin
sahis varligina (kisinin bedensel biitiinliigii veya seref ve haysiyeti) yonelmesi halinde
dogar ancak malvarligia yonelik haksiz fiilin sonucunda da ortaya ¢ikabilir.’® Ogretideki

hakim goriis, haksiz fiil hukukunun amacinin zarar gorenin zararmin telafisi oldugunu

% Arturo Rocco, Opere giuridiche, Volume Primo: L’oggetto del reato e della tutela giuridica
penale, Roma 1932, s. 274.

> RG. 11.01.2011/27836.

> Ahmet Kih¢oglu, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, B. 24, Ankara 2020, s. 386 — 389.
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belirtmektedir. Telafiyle kastedilen zarara ugrayanin kaybinin zarar verene yiikletilmesi

suretiyle tazmin edilmesi, giderilmesidir.>’

Idare hukukunda da idare, eylem ve islemleri sebebiyle meydana gelen zararlar:
gidermekle miikelleftir. Zira idarenin eylem veya islemi sebebiyle haklari ihlal edilmis
kisilerin tam yarg1 davasi acabilecegi kabul edilmistir (bkz. 2577 sayil1 Idari Yargilama
Usulii Kanunu®® [[YUK] m. 12, 13). Tam yargi davasinin konusunu olusturan zararin
gerceklesmis ya da gerceklesmesi muhakkak bir zarar olmasi gerekir. Zira bu davalar
eylemin meydana gelmesinden sonra olusan ve tespit edilebilen gercek zararin tazmini
aracidir.’® Bu anlamda idare hukukunda da zarar, tazmin edilebilir bir olgu olarak

karsimiza ¢ikmaktadir.

Ceza hukuku anlaminda zararin ise medeni ve idare hukukundaki zarar
kavramlarindan farkli olarak “telafi edilebilirlik” {izerinden agiklanmasinin yerinde
olmadig1 belirtilmektedir. Zararin alanini sinirlandirmak adina telafi edilebilirlik kriterine
basvurmak, insana verilebilecek maksimum zarar olan 6liim halinde ¢eligkili bir sonug

vermektedir. Zira oliim, 6zellikle magdur i¢in telafi edilebilir bir zarar degildir.*°

Boylece ceza hukuku anlaminda zararin diger alanlardaki zarar kavramindan
farklilik arz ettigini belirtmek gerekir. Zarar ceza hukuku 6gretisinde farkli sekillerde
aciklanmistir. Bir goriise gore kisi ile esya arasindaki iliskiyi ifade eden menfaatin
ihlalidir; yani yararlanma imkaninin azalmasi veya ortadan kalkmasidir. Bir bagka goriis

zarar1, bir hakkin ihlali olarak tanimlamaktadir. Bir diger gorlise goreyse, belirli sug

37 Bkz. Giinhan Géniil Kosar, “Haksiz Fiil Hukukunun Amaci1”, AUHFD., C. 69, S. 3, Y. 2020,
s. 1447, 1448 ve dn. 38.

¥ RG. 20.01.1982/17580.

%% Giirsel Kaplan, idari Yargilama Hukuku, B.6, Ekin Yay., Bursa 2020, s. 319.

6 Salvatore Aleo, Il danno e il pericolo nel reato ’aspetto oggettivo del reato secondo la

considerazione funzionale, Catania 1983, s. 13.
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tipiyle korunan hukuki varligin dogrudan dogruya ihlali seklinde meydana gelen tabii

alemdeki netice, zarar1 tegkil etmektedir.®!

Ogretideki bir goriis, genis anlamda zararin “i¢ veya dis diinyada daha 6nceden
var olan bir durumun kétiilesmesine sebep olacak her tiirlii degisiklik” oldugunu; dar
anlamda zararin ise “seylerin dig diizeninde kendini gdsterme kudretine sahip; yani salt
manevi olmayan bir degerin kismen veya gegici olarak da olsa ortadan kaldirilmasi veya

azaltilmas1” oldugunu belirtmektedir.®?

Zararin normatif bir kavram m1 yoksa olgusal bir kavram mi1 oldugu meselesi son
derece tartismalidir.®® Esasinda, soyulmanin, ldiiriilmenin, yaralanmanm sekli yani
normatif olarak agiklanmasi gereken herhangi bir yonii yoktur ve erken dénem ceza
hukukunun biiyiik dl¢lide bu gozlemlenebilir zararlarin yasaklanmasiyla simirli oldugu
sOylenebilir. Ancak daha gelismis bir perspektiften bakildiginda zarar bir olumsuzluk, bir
degersizlik ve dogal bir durumun eksilmesi ve bunlarin benzerleridir. Dolayisiyla zarar,
degerlerin, menfaatlerin ve dogal durumlarin varligina isaret etmektedir.* Bu anlamda
zarar yargisl, bir hal ya da kosulun deger olarak degerlendirilmesinden (ideolojik), bunun
bir ihtiyac1 karsilamaya muktedir olarak pozitif bir sekilde takdir edilmesinden ve onun
yok edilmesi veya azaltilmasinin tanimlanmasindan meydana gelir. Tehlike ise, zararin

meydana gelme imkani iizerine belirtilerin ve dngoriilerin teknik (yani ideolojigin tam

o1 Bu goriisler i¢in bkz. Nurullah Kunter, Su¢cun Maddi Unsurlar1 Nazariyesi, Ismail Akgiin
Matbaasi, Istanbul 1955, s. 117.

%2 Giulio Paoli, Il Reato, il risarcimento, la riparazione, Nicola Zanichelli Ed., Bologna 1925, s.
120; Francesco Antolisei, L’azione ¢ ’evento nel reato, S.A. Istituto Editoriale Scientifico,
Milano 1928, s. 78; Ayrica bkz. Francesco Carnelutti, Il danno e il Reato, CEDAM, Padova
1930, s. 9, 10.

%3 Bu konuda bkz. Davis, s. 124 vd.

64 Jerome Hall, General Principles of Criminal Law, B. 2, New York 1960, s. 215.
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tersi) bir degerlendirmesidir. “Teknik” bir yargidir ¢linkii zarar kavramimin verili

oldugunu varsayar.%

Feinberg’e gore, ceza hukuku genel anlamda zararlarin azaltilmasinda devletin ilk
araci degildir. Ancak ceza hukuku sistemi, insanlarin birbirlerine kasith veya taksirli zarar
vermelerini 6nlemek bakimindan temel bir ara¢ konumundadir. Zarar kavramini genel
olarak iice ayiran yazar, ilk sirada genis veya tiiretilmis zarar kavramindan bahseder ve
bunun ceza hukuku bakimindan 6nem arz eden zarardan diglanmasi gerektigini belirtir.
Genis anlamda zararla kastedilen her tiirlii seyin zarar gorebilecegi ile ilgilidir. Ornegin
birileri evin camini kirdiginda, ihmal edildigi i¢in bahge zarar gérdiigiinde ya da don
yiizinden mahsuller zarar gordiigiinde ortaya bir zarar ¢iktigindan bahsedebiliriz. Ancak
burada bir anlamda “aktarilan” bir zarar s6z konusudur. Zira burada cam kirildig1 veya
domatesler zarar gordiigii i¢in degil, onlarin saglam veya zarar gérmemis kalmasindaki
menfaat zarar gordiigii i¢in bir zararin ortaya ¢iktigindan bahsedilir. iste bu noktada
kirilmis cam veya zarar gormiis mahsuller genis anlamda zararin i¢inde olup, ceza hukuku

anlamindaki zarardan dislanmalar1 gerekmektedir.®¢

Feinberg’e gore zararin esas ve ikinci anlami, bir menfaatin engellenmesinden,
geciktirilmesinden ya da ortadan kaldirilmasindan kaynaklanan temlik edilmis bir zarar
olmasidir. Bireyin menfaatleri, dogal olaylar veya talihsizlik sebebiyle engellenebilir
veya ortadan kaldirilabilir. Ancak bu menfaatler sadece insanlar tarafindan “ihlal

¢

edilebilir”. Bir menfaat ancak “ihlal edildigi” anda hukuki anlamda “zarar” ortaya
cikacaktir. Zararin {iclincli anlamiysa ikinci anlamiyla iliskili olmakla birlikte ondan

siklikla farklilik arz edebilmektedir. Dar anlamda zararlar (su¢) ayni zamanda menfaat

% Aleo, s. 12.
% Joel Feinberg, Harm to Others — The Moral Limits of the Criminal Law, Oxford University
Press, 1984, s. 31, 32.
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ihlali anlaminda zarar olmakla birlikte biitiin menfaat ihlalleri bir su¢ degildir. Zira bazi
menfaat ihlalleri mazur goriilebilir veya mesru kilinabilir ya da korunmasi ve saygi
gosterilmesi gerekmeyen bir menfaat ihlal edilmis olabilir. Kaginilmaz bir sekilde farkli
kisilerin menfaatleri siirekli olarak bir ¢atigma icindedir, bu nedenle zarart minimize
etmeyi hedefleyen herhangi bir hukuk sistemi farkli tiirden menfaatlerin dnemine yonelik
karsilagtirmali bir degerlendirmeyi igermek zorundadir. Boylece sistem, bir kisinin
yiiksek Onemdeki menfaatinin bir baskasinin daha diisilk 6nemdeki menfaatinin

korunmasi igin ihlal edilmesi durumunun “gayri mesru” oldugunu belirtebilir.®’

Feinberg’e gore, magdurun rizasinin oldugu haller bir sug teskil etmeyecektir. Zira
zarar prensibi, rizaya dayali aktivitelerin — bunlar menfaat ihlali teskil etseler dahi —
yasaklanmasin1i mesrulastirmaz bu prensibin amaci, su¢ teskil eden zararlarin
onlenmesidir. Iste bu nedenle zarar prensibinin, gercek anlamda yasama problemlerine
uygulanmadan 6nce detayl1 bir sekilde olusturulmus dengeleyici ilkeler (Ing. “mediating
maxims”), menfaat dereceleri, adalet prensibi gibi ilkelerle desteklenmesi

gerekmektedir.®®

Boylece zararin normatif bir kavram olarak ortaya ¢iktigini belirtmek gerekir. Zira
bu kavram, herhangi bir siijeye isnat edilebilen bir neticenin, herhangi bir normun
gerekleriyle ilgili olarak degerlendirilmesinin sonucudur. Bir zararin hukuken 6nem ifade
etmesi, insan davranigiin azalttigi, baskalastirdigi ya da bozdugu varligin bir hukuk
normu tarafindan korunmus olmasini gerektirir. Boylece, her su¢ bir hukuki varliga zarar

verir. Bir baska deyisle her su¢ bir hukuki zarardir.®®

%7 Feinberg, Harm to Others, s. 33, 34.
58 Feinberg, Harm to Others, s. 35, 36.
% Nevzat Toroslu, Ciiriimlerin Tasnifi Bakimindan Sugun Hukuki Konusu, Seving Matbaast,

Ankara 1970, s. 278.
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Manzini de her sugun bir zarara sebep oldugunun sdylenebilecegini, ¢iinkii bir
ceza normunu ihlal etmenin genel hukuk diizenine bir zarar verdigini belirtmektedir.”
Benzer yondeki bir goriise gore, ceza hukukundaki zaran fiil ile devletin menfaatleri
arasindaki catismada aramak gerekir. Zira bu zarar, fiili su¢ haline getirmenin sebebini
teskil eder. Devlet, bazi fiilleri toplumun korunmasina veya gelismesine engel olarak
nitelendirmek suretiyle ceza normuyla yasaklama yoluna gitmektedir. Bu anlamda sugta

her zaman sosyal bir zarar bulunmaktadir.”!

Sosyal zarar kavrami, sucta iki esasli konu oldugunu belirten Rocco’nun
teorisiyle de baglantilidir. Bu konular da ihlal edilen menfaat ve hukuken korunan
menfaattir. A¢iklanan bu sebeplerle, hukuken korumadaki devletin menfaatlerinin, sugun
gercek bir konusunu teskil edemeyecegi, daha fazla bir aciklama gerektirmeyecek (sic et
simpliciter) diizeyde agiktir. Ancak burada daha derin bir gerceklik sezilmektedir; su¢ her
zaman belirli bir zararin 6tesinde kamusal veya sosyal bir zarar1 da igerir. Nitekim bu da
devletin ceza miieyyidesiyle ger¢eklestirdigi miidahaleyi acgiklar. Bu miidahale objektif
bir sekilde yiiriitiilmektedir, yani kural olarak magdur kisinin ihlal halinde hukuki netice
meydana getirmeye yonelik herhangi bir yetkisi olmaksizin yiiriitiilmektedir. Esasinda bu
miidahale ceza davasi seklinde tezahiir eder. Ceza davasi da kamusaldir ve sadece devlet

tarafindan yiirtitilmektedir.”?

" Vincenzo Manzini — Pietro Nuvolone — Gian Domenico Pisapia, Trattato di diritto penale
Italiano, B. 5, Vol. I, Utet, 1985, s. 684.

" Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 120; Dogan Soyaslan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B.
8, Yetkin Yay., Ankara 2018, s. 252; Sosyal zarar kavramiyla ilgili olarak ayrica bkz. Penso, s.
31 vd.

2 Francesco Antolisei, Manuale di diritto penale parte generale, B. 14, Dott. A. Giuffré Editore,
Milano 1997, s. 202, 203.
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Boylece her sugta sosyal bir zararin oldugu sonucuna ulasilabilir. Bu sosyal zarar
devletin menfaatlerinin karsitliginda ya da bagka bir ifadeyle devletin gozettigi menfaatler
ile gergeklestirilen fiil arasindaki karsitlikta bulunabilir.”> Bu zarar cezalandirmanin
gerekeesini olusturur ¢ilinkii kanun koyucu anti sosyal karakterleri sebebiyle katlanilmasi
miimkiin olmayan belirli fiilleri karsili§inda ceza dngorerek yasaklamaya yonelir. Bagka
bir deyisle bu fiiller, kanun koyucunun kendi degerlendirmesine gore toplumun

gelismesini veya muhafazasini engellemektedir.”

Ancak cezalandirmanin gerekgesini olusturan sosyal zarar her tiirlii menfaat
ihlalinde mevcut mudur? Bir bagka deyisle menfaatlerin ceza hukuku korumasindan
yararlanmasina ve hangi davraniglarin yasaklanacagina nasil karar verilecektir? Daha
once de bahsedildigi lizere her su¢ hukuka aykir1 bir fiil seklinde meydana gelmek
zorundadir. Ancak hukuka aykir1 olan bu fiilin de baz1 6zelliklere sahip olmas1 gerekir.
Korunan menfaate zarar veren veya tehlikeye atan hukuka aykir1 davranis, her seyden
once normatif ve nitel bir kavramdir ancak tanimlayic1 veya olgusal bir yonii de
bulunmaktadir. Bir davranigin hukuka aykir1 oldugunu gdstermek i¢in sunlari tespit
etmemiz gerekir: 1) kuralin dogru olarak goriilmesinin sebepleri (normatif yon); 2)
davranigin kendisinin bu kuraldan sapmis olmasi (tanimlayici/olgusal yon).”> Dolayisiyla
zarar veya tehlike meydana getiren hukuka aykiri bir davranistan bahsetmek ig¢in

oncelikle davranisi yasaklayan kuralin mesrulugu ortaya konulmalidir. Bu da ceza

3 Ayrica bkz. Kunter, Sugun Maddi Unsurlari, s. 122.

™ Antolisei, Parte generale, s. 203; Ayn1 yonde bkz. Hall, s. 213: Yazara gore, zarar her sugun
esasli ve asli bir unsurudur. Hatta sugun var olma sebebi (ratio essendi) olarak dahi anilabilir zira
clirmi zarar failin davranigini cezalandirilabilir kilan bir unsurdur. Dolayistyla zarar, fiil ile ceza
miieyyidesi arasindaki dayanak noktasini teskil eder.

> Davis, s. 104.
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normuyla korunan hak veya menfaatin kaynaginin anayasa olmasi anlamina gelir.”® Zira
kaynagini anayasadan almayan hicbir hak veya menfaat ceza normuyla korunamayacak,
dolayisiyla bu normlar: ihlal eden davranislarin hukuka aykiri1 oldugu yoniinde bir

degerlendirme de yapilamayacaktir.

Elbette ceza normuyla korunan hak veya menfaatin mesrulugu icin anayasaya
uygunluk tek basina yeterli bir kriter degildir. Nitekim bir goriise gore, belirli bireysel
veya toplumsal talep veya ihtiyacin ceza normuyla korunmasi i¢in {i¢ basamakli bir
siiregten gecmesi gerekmektedir. Buna gore ilk olarak, toplumsal olarak temellendirilmis
olgusal bir menfaat olmalidir. ikinci olarak, bir menfaatin korunmay1 hak etmesi i¢in, tek
bir birey veya belirli bir sinifin refahindan daha genis bir temele dayanmasi gerekir, yani
bu menfaatin toplum tarafindan taninmasi gerekmektedir. Bu bireysel degerlerin ceza
hukuku tarafindan korunmayacag1 anlamima gelmez. En basitinden TCK ’nin Ikinci Kism1
“Kisilere Kars1 Suglar” basligini tasimaktadir. Bireye, belirli bir topluluga veya devlete
ait menfaatin, toplumun genis bir kesimi tarafindan agik veya zimni bir sekilde
onaylanmas1 gerekmektedir. Esasinda bu, bireyin 6zgiir olmaktaki menfaatleriyle toplum
ve devletin maksimum giivenlige sahip olmaktaki menfaati arasinda adil bir denge
kurmaya calisan her ceza hukuku sisteminin temel ilkesidir. Bilindigi iizere, ceza
hukukuyla korunan menfaatlerin sayisi arttikca bireylerin serbest hareket alani
daralmaktadir. Ugiincii olaraksa, anayasal degerler diizeniyle uyumlulugu gosterilmelidir.

Bir menfaat ancak bu sartlari saglarsa cezai korumadan faydalanabilir.”’

® Alacakaptan, “Fikir ve Diisiince Ozgiirligii”, s. 11; Alacakaptan, “Oteki Ceza Hukuku”, s.
380.

" Albin Eser, “The Principle of “Harm” in the Concept of Crime A Comparative Analysis of the
Criminally Protected Legal Interests ”, Duquesne University Law Review, Vol. 4, Y. 1966, s. 396
—413.
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Bu siiregten sonra dahi ceza kanunlarinda yer alan bazi fiillerin neden katlanilmasi
miimkiin olmayan ve ihlal edici nitelikte olduklarin1 agiklamak zor olabilir. Alman ceza
hukuku 6gretisinde de alenen cinsel davraniglarda bulunmak, ensest, Nazi soykirimini
reddetmek, dini torenleri bozucu davranislar sergileme gibi davraniglarin neden ceza
normlariyla yasaklanmasi gerektigini agiklamanin ¢ok kolay olmadig belirtilmektedir.
Bu tiir davranislarin ahlak kurallarini ihlal ettigi ileri siiriilerek yasaklanmalari

savulabilirse de modern ceza hukukunun amacinin ahlak kurallarim1 korumak olmadigi

kabul edilmektedir.”®

Ote yandan, yukarida belirtilen tiirden davramslarin yasaklanmasma gerekge
olarak kolektif bir deger olarak “kamu baris1” gosterilmistir. Bununla birlikte “kamu
baris1”’nin ne anlama geldigi belirsizdir. Bu terim genel olarak “genel giivenlik
durumunun yani sira giivenli durumlarin gelecekte devam edecegine yonelik genel giiven
ve toplum igerisindeki giivenlik duygusu” olarak tanimlanmaktadir. Ancak “genel
giivenlik” tatmin edici bir agiklama sunamamaktadir zira her sug¢ genel giivenligi ihlal
etmektedir. Ote yandan, yasamanin kullandigi araglarla “kamu giiveni” kavraminin
Olglilmesinin imkansizligi, siibjektif bir perspektifle norm ihdas edilmesine vesile
olacaktir. Sonug itibariyle “kamu baris1” kavrami, ceza miieyyidesini mesrulastirmakta

kullanilabilir bir kavram gibi gériinmemektedir.”

Bu asamada Feinberg’in devletin hangi tiir davraniglar: hakli olarak su¢ haline
getirebilecegini tartisti§i ve teorisini ihlal edici davramisa katlanmak zorunda kalan

insanin incinen duygular1 iizerine kurdugu galisma®® yon gosterici olabilir. Bu insanlar,

® Tatjana Hoérnle, “Offensive Behavior and German Penal Law”, Buffalo Criminal Law
Review, Vol. 5, No. 1, April 2001, s. 255, 256.

" Hérnle, s. 256, 257.

% Feinberg, Harm to Others, s. 3.
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tiksinme, vatanseverlik ve dini duygularin ihlali, utanma, korku, asagilanma, 6tke gibi
duygulara katlanmaktalardir. Bu duygularin ortak noktasi, kisilerin o an yapmakta
olduklar1 seye devam etmelerini zorlastirmasi ve hatta imkansiz hale getirmeleridir.
Magdurun yasadig1 bu negatif, son derece dikkat dagitict deneyimler kural olarak ceza
miieyyidesini mesrulastirmaktadir. Elbette bunlar yeterli kosullar degildir. Nitekim yazar,
Offense to Others eserinde cezalandirmaya karsi gerekceler de sunmaktadir. ihlalin
hafifligi, ihlalden makul bir sekilde kaginilabilirlik, rizanin varligi ve bir yandan asiri
hassasiyetlerin hesaba katilmamasi 6te yandan da s6z konusu davranisin kisisel onemi,
sosyal degeri ve farkli alternatifleri, davranisi ceza normuyla yasaklarken géz oniinde
bulundurulan dengeleyici ilkelerdir.! Feinberg’in bu yaklasiminin, son derece tartigmali
olan ahlaki kurallara basvurmaksizin ihlal edici davraniglarin neden yasaklanmasi

gerektigini megrulagtirmakta kullanilabilecegi belirtilmektedir.®?

“Kamu baris1” gibi toplumsal menfaatleri bireysel menfaatlerin oniine koyan ve
bireyin korunmasini ancak kamunun ¢ikarlarina uygunsa kabul eden yaklagimdansa
Feinberg’in “bireysel menfaatler”i esas alan yaklagiminin daha somut ve yerinde oldugu
sOylenebilir. Yine de yazarin psikolojik yaklasimi yeterli bir temellendirme
saglayamamaktadir. Ancak bagkalarinin hakkini ihlal etmek, psikolojik bir olgu olmaktan
cikartilip da normatif bir diizleme tasinirsa “zarar” ile “ihlal” arasindaki ayrim da ortadan
kalkabilir.®> Elbette hangi menfaatleri ihlal etmenin ve hangi boyuttaki zararlarin ceza
normlariyla yasaklanmasi gerektigi meselesi iizerine diisiiniilmelidir. Oncelikle, bir ihlal
0zel hukuk yaptirimlariyla, kabahatlerle veya idari yaptirimlarla karsilanabilecek

boyuttaysa veya ceza miieyyidesinin gerekli goriilmesine ragmen sadece para cezasinin

81 Joel Feinberg, Offense to Others — The Moral Limits of the Criminal Law, Oxford University
Press, 1985, s. 7 vd.

52 Hornle, s. 258.

83 Hornle, s. 259 — 268.
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yeterli olabilecegine karar verilmisse bu ihlal karsisinda 6zgiirligii baglayici bir ceza
miieyyidesinin Ongoriilmesi orantisiz olacaktir. iste bu asamada yapilmasi gereken

menfaatin agirhgi ile ihlalin hukuka aykiriligini degerlendirmektir.3*

Ceza kanununda yer alan bazi miieyyideleri Feinberg’in psikolojik yaklagimriyla
yani yasaklanmig davraniglarin insanlarda tiksinme, korku, asagilanma vs. yarattidi
gercegine dayanarak agiklamak miimkiin degildir. Bunun yerine, s6z konusu davranisin
tipik insan menfaatini ihlal edip etmedigi, hukuka aykirilik iddiasinin baskalarindan kendi
haklarina saygi gostermelerine yonelik taleplerle desteklenip desteklenmedigi ve bu
iddialarin hukuk ve daha 6zelinde ceza hukuku tarafindan yerine getirilmemesinin
gerekip gerekmedigi sorgulanmalidir. Bununla birlikte psikolojik bir yaklasgimdan
normatif yaklasima gecis yaparken yani ihlal ve zarar1 ayn1 normatif kalip i¢ine alirken

en Onemli 6nciillerden birisi yine davranisin bireyler iizerindeki etkisi olacaktir.®

Boylece zararin normatif bir kavram oldugunu ve ancak yukarida belirtilen
kriterler uygulandiktan sonra ceza normuyla yasaklanan bir davranisin
gerceklestirilmesiyle ortaya g¢ikacagini belirtebiliriz. Bu asamada higbir zarara veya
tehlikeye sebep olmayan suclarin var oldugu tezi degerlendirilmelidir. Nitekim bir goriise
gore, ceza miieyyidesiyle yasaklanmig bazi fiiller, kanun koyucunun takip ettiklerinden
bagimsiz kriterlerle degerlendirildiginde bunlarin ne zararli ne de tehlikeli fiiller olduklari
goriilmektedir. Bu durum o6zellikle cezalandirmanin topluluklarin belirli sosyal
direktiflerine, giicii elinde tutan gruplara veya onlarin siyasi menfaatlerine bagl oldugu
durumlarda gerceklesmektedir. Ornegin, farkli irklar arasindaki evliligin yasaklanmasi

veya mevcut rejime karsi propaganda fiillerinin yasaklanmasinda oldugu gibi.3¢ Ancak

% Hérnle, s. 271, 272.
85 Hornle, s. 273.
% Antolisei, Parte generale, s. 205, 206.
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daha Once de belirttigimiz gibi bir menfaatin ceza normlariyla korunmasindan &nce
menfaatin toplum tarafindan taninmasi gerekmektedir. Sosyal evrimin her donemi yeni
talep ve ihtiyaglari ortaya ¢ikartirken, eski talep ve ihtiyaglar 6nemimi yitirir. Dolayistyla
hukuken korunan menfaatler siirekli olarak degismektedir.®” Bu sebeple belirtmek gerekir
ki sosyal zarar1 igermeyen davraniglarin gegmiste sug olarak diizenlendiginden bahsetmek
kimi hallerde anakronistik bir yaklasim olmaktadir. Bir bagka deyisle ge¢cmisi bugiiniin
deger ve anlayisiyla degerlendirmek anlamina gelir. Benzer sekilde bugiin ceza normuyla
yasaklanmis bazi davraniglarin gelecek donemlerde ‘“zararli” olmadiklar1 kanisina
varillarak su¢ olmaktan cikartilmalari yoluna da gidilebilir. Ornegin bugiin kanun
koyucunun degerlendirmesine gore zararli olarak degerlendirilen “cekle ilgili olarak

)

“karsiliksizdir” islemi yapilmasina sebebiyet...” vermek seklindeki eylem daha dnce de
oldugu gibi yine su¢ olmaktan cikartilabilir. Elbette bir fiili yasaklamak ¢ogu zaman
menfaat ve karsi menfaatler arasinda bir denge bulmayi®® gerektiren karmagik bir
degerlendirmeyi igerir. Ancak, kanun koyucular da insan olduklari i¢in hata yapabilirler
ve aslinda zararli yahut tehlikeli olmayan fiilleri de ceza normuyla yasaklama yoluna
gidebilirler. Ornegin gecmis donemlerde escinsel iliskilerin ceza normuyla yasaklanmis
olmasi, kanun koyucularin aslinda zararli ya da tehlikeli olmayan birtakim fiilleri hataya

diiserek oyle kabul etmek suretiyle yasaklamalarinin miimkiin oldugunu géstermistir.’

Sonug itibariyle sugun her zaman ve her donemde objektif olarak zararli veya tehlikeli bir

87 Eser, s. 397.

8 Bkz. Eser, s. 397.

¥ Toplumda kimi zaman escinsel birlikteliklerin ve evliliklerinin aile, toplum ve evlilik
kurumlarina zarar verdigi iddia edilse de kars1 cinsiyetten c¢iftlerin evlenmeye devam edebildigi
durumda escinsel birlikteliklere izin verilmesinin aile kurumuna zarar vermeyecegi AIHM
kararlarinda da belirtilmektedir. Dolayisiyla giiniimiizde escinsel birlikteliklerin zararli ya da
tehlikeli kabul edilebilmesi miimkiin degildir. Bu konuda bkz. Buhuceanu and Others v. Romania,
B.N. 20081/19, 23/05/2023, §81.
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fiil degil, kanun koyucunun o dénemdeki degerlendirmesine gore toplumun korunmasi
veya gelismesi bakimindan zararli yahut tehlikeli addettigi bir fiil oldugunu sdylemek

daha yerinde olur.”

Sosyal zarar kavrami haksiz fiill hukukundaki zararla ayn1 seyi ifade
etmemektedir.  Ancak, ceza miieyyidesinin mesruiyetini aciklarken sosyal zarar
kavramina basvuran bir goriis, sosyal zarar kavramini bir yoniiyle haksiz fiil hukukundaki
zarara benzeterek agiklamaktadir. Buna gore, haksiz fiil hukukunun temelini olusturan —
bir tarafa haksiz bir sekilde zarar veren kisinin bu zararini tazminle miikellef oldugu
seklindeki — tazminat prensibinden bu sosyal zarar kavramu tiiretilebilir. Bu prensibe
basvurmak i¢in haksiz fiillerden farkli olarak suglarin sosyal zararlar oldugu seklindeki
geleneksel yaklasimin bir versiyonu savunulabilir. Boylece ceza, toplumdaki zarari
tazmin ettigi icin mesruiyet kazanacaktir. Nihayetinde ceza miieyyidesi, kusurlu failin
hak ettigi i¢in cezalandirilmas1 gerektigini belirten ddetici goriisleri; hem de cezanin
mesrulagtirilmasi igin iyi neticeleri olmast gerektigini belirten faydaci goriisleri icinde

barindiracaktir.®!

Haksiz fiillerle suglar arasinda bir ayrim olup olmadigi ve bir ayrim oldugu kabul
edildiginde bu ayrimin hangi kriterler tizerinden yapilacag tartismalidir. Ancak belirtmek
gerekir ki, haksiz fiillerle suc¢ arasindaki temel farkliliklardan birisi, haksiz fiilin

neredeyse her zaman kisilere verilen gercek bir zarar ifade etmesidir. Bu nitelikteki

% Antolisei, Parte Generale, s. 206; Toroslu, Ciiriimlerin Tasnifi, s. 271.

! Richard Burgh, “Guilt, punishment, and desert”, in. Responsability, Character, and the
Emotions, New Essays in Moral Psychology (ed. Ferdinand Schoeman), Cambridge University
Press, New York 1987, s. 319
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gercek zarar, sucun esash bir belirleyicisi degildir; bunun yerine failin kinanabilirliginin

temel belirleyicisi oldugu sosyal zarar buradaki gereksinimi karsilar.%?

Bu neticeye ceza sorumluluguna mazeret teskil edip haksiz fiil sorumluluguna
mazeret teskil etmeyen zihinsel kosullar {izerinden de ulasilabilir. Nitekim bir goriis,
sosyal zarara basvurmak suretiyle suc¢ olusturan zararlara odaklanmak yerine cezai
sorumluluga mazeret teskil eden zihinsel kosullara odaklanmakta ve bunlarin neden ayni
zamanda haksiz fiil sorumlulugunu diglamadigini anlamaya ¢alismaktadir. Bu anlamda
s0z konusu goriis, sosyal zarar kavramini bir davranisi sug haline getiren bir kriter olarak
ele almamaktadir. Bunun yerine su¢ teskil eden davranislar icin neden belirli zihinsel
kosullarin cezai sorumluluga mazeret teskil ederken haksiz fiil sorumluluguna teskil
etmedigi arastirilmaktadir. Bu farki agiklayan bir sosyal zarar anlayis1 gerekmektedir. Bu
da ancak kusurlu bir sugtan kaynaklanan sosyal zarar olabilir. Bir takim zihinsel
kosullarin varligi, sosyal zararin olusmasini engelleyerek cezai sorumluluga mazeret
teskil eder. Bu anlamdaki sosyal zarar, toplumun bu zararimi giderme aract olmasi

anlaminda ceza sorumlulugunu mesru kilmaktadir.”

Ceza sorumlulugu, haksiz fiil sorumlulugundan farkli olarak, kisisel kusura
dayanmaktadir. Bu kisisel kusur, disa yansiyan davranigin su¢ tanimina uydugu, objektif
sorumlulugun olmadigi, sanigin isnat yeteneginin, bilgisinin ve kusurlulugunun kendi
sorumlulugunun belirlenmesi i¢in her zaman ilk asamada gbéz Oniline alindig1 ceza
muhakemesinde tespit edilir. Bu anlamda “Zilyedinin rizasi olmadan baskasina ait
tasimir bir mali, kendisine veya baskasina bir yarar saglamak maksadiyla bulundugu
verden alan...” kisi hirsizlik sugundan sorumludur. Ancak eger fail akil hastalif1 veya

yas kiiclikliigline bagl olarak davraniglarini kontrol etme yetisini gésteremiyorsa, cezai

2 Hall, s. 242.
% Burgh, s. 325.
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sorumluluk dogmayabilir. Yahut kisi bu yetenege sahip olmasina ragmen zorunluluk hali
altinda veya hataya diiserek hareket ediyorsa yine cezai sorumluluk dogmayabilir. Adalet
sistemi ceza sorumlulugunu belirlemek i¢in isnat yetenegi veya kusurlulukla baglantili
zihinsel kosullar1 dikkate alip, haksiz fiil sorumlulugunun belirlenmesinde dikkate
almamaktadir.”* Haksiz fiil hukukunun taksir ve objektif sorumluluga dayanan genis
kapsami digsinda dahi, kinanabilirligin haksiz fiil hukukunun esasini olusturmadigi
goriiliir, kinanabilir davranis kisilerin ekonomik zarara ugramasinin sadece bir yoludur.
Ancak ceza hukukunda zararin tespitinde failin davramiginin kinanabilirligi (Ing.
“immorality”’) esastir ve maddi zararin bir 6nemi yoktur.”> Baska bir deyisle haksiz fiil
yargilamasindan farkli olarak ceza yargilamasinda failin kanunu ihlal etmesinin yani sira
ayrica kusurlu olmasi aranmaktadir.’® Esasinda bunun sebebi ceza miieyyidesi

araciliiyla failin ceza normuyla korunan varligi inkar iradesini kinamaktir.

Hem haksiz fiil hem de ceza hukuku bireyleri zarara kars1 korumanin bir yolu
olarak anlagilabilir. Ceza hukuku bu korumay1 zararli davranisi yasaklayarak yaparken;
haksiz fiil hukuku zarar goéren kisinin zararmin, zarara sebep olan tarafindan
giderilecegini dngdrerek bu korumayi yapar. Ogretide de savunuldugu gibi zarar1 kayip,
azalma veya bir menfaatin ihlali seklinde kabul etmek gerekirse, bir kisi ister kasitli ister
kast olmaksizin zarar gérdiigiinde menfaat ihlalinin ayn1 olmasi bakimindan zarar aynidir.
Bununla birlikte kasitli zarar, ihlal edilen menfaatin degerinin reddini teskil etme
anlaminda ilave bir zarar olusturur. Iradi ve 6zellikle kasitli olarak bir degeri reddetmenin

sosyal zarar1 meydana getirdigi sdylenebilir.”’

% Burgh, s. 326.

% Hall, s. 243.

% Burgh, s. 326.

7 Burgh, s. 328, 329: Bir baskasinin mesru menfaatini ihlal etmek suretiyle kasith (Ing.

“Intentionally”’) hareket eden kisi, sug teskil eden bir davranigta bulunarak menfaatin degerini
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Bir davranisin hukuken 6nem arz etmesi ve ceza sorumlulugunu dogurmasi igin
iradeye baglanabilir olmas1 gerekmektedir. Zira ceza normu bireye yonelirken yasaklanan
davranigin gergeklesmemesini ve dolayisiyla bireyin psisik enerjisini bu amaca
yonlendirmesini emreder. Ayrica bir davranis normu olarak hukuk kurali, bireye sadece
yaptiginit degil, yapabilecekken yapmadigini da isnat eder. Bu anlamda sugun siibjektif
(manevi) unsurunun ilk faktorii olan “psisik bag” davranisin iradeye baglanabilir olmasini
ifade eder. Bu bag salt dis davranisin bilingli bir uyaridan kaynaklanmasi halinde degil;
ayni zamanda iradenin c¢abasi ile oniine gegilebilir oldugu hallerde de vardir.”®
Dolayistyla bir varlik veya menfaatin ortadan kaldirilmasi veya azaltilmasi anlaminda
zarar da bireyin iradi olarak gerceklestirdigi hareket veya ihmal seklindeki davranistyla

gerceklestirdigi sug fiilinin etkisi olarak ortaya ¢ikacaktir.”

Oyleyse sucta bir deger inkarini iceren ve davranisin neticesinde olusan zarardan
daha genis bir zarar bulundugu ve bunun da sosyal zarari teskil ettigi sonucuna
ulagilabilir. Peki ceza hangi anlamda toplumun bu zararimi giderir? Daha once de
vurgulandig1 {izere, cezalandirmanin uygun care olacagi zararlar, ceza normlarinin
konusu olmaya yetecek degerde oldugu diisiiniilen bir menfaatin ihlali iizerine ortaya

cikmaktadir. Zarar1 gidermenin amaci zarar goren tarafi tekrar bir biitiin haline getirmekse

veya mesrulugunu reddetmistir. Bu reddin meydana gelme sekli {izerinden, suglama, kinama ve
dolayisiyla cezai sorumluluk i¢in bir sart olarak kastin 6nemini anlayabiliriz. Burada kinanan sey,
bir su¢ (haksizlik/ Ing. “wrongdoing ) islemektir. Ornegin terk edilmis olduguna makul ve igten
bir sekilde inanarak bir bagkasinin malini alan kimse malin sahibinin menfaatlerini ihlal eder
ancak sug teskil eden bir davranigta bulunma iradesi olmadigi i¢in korunan menfaatlerin degerini
inkar etmez. Bir zarar meydana getirdigi i¢in malin sahibinin zararin1 gidermesi beklenmektedir
ancak deger olarak tasarlanan seyi inkar etmedigi i¢in herhangi bir suclama veya kinama
yoneltilmemektedir.

% Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 211.

% Rocco, Opere, s. 278, 279.
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topluma verilen zarar, bir menfaatin degerinin inkar edilmesinden kaynaklandig: i¢in bu
zarar1 gidermenin uygun yolunun s6z konusu degerin yeniden teyit edilmesini icermesi
gerekir. Bu yeniden teyidin zorunlu sarti ise s6z konusu inkar1 kinamaktir. Bu kinamanin
failin mahkim edilmesini igermesi gerektigine siiphe yoktur. Faile eza veren ceza ise bu
kinamay1 agiklamanin bir yoludur boylece ger¢ek oldugundan siiphe edilmez. Ceza bu
kinamay1 agik bir sekilde ifade etmenin araci oldugu odlgiide, toplumun zararini telafi

eder.!00

Sug teskil eden fiilin en bariz etkisi elbette hukuk diizenini ihlal etmesidir. Her
sucun belirli davranis1 yasaklayan ya da yapilmasini emreden kanuni diizenlemelerin
ihlalini icermesi gerektigi i¢in, su¢ kanuna aykiri bir davranisin sonucu olarak ortaya
cikar. Ceza normunun bu tiirden bir ihlalinin kanunun korumay1 hedefledigi topluma
verilen bir tiir zarar olduguna siiphe yoktur. Ancak bu tiirden bir kars1 gelme her sucta
mevcut oldugu icin, sugun kendine 6zgii karakterini agiklamak ve gostermek bakimindan
ayirt edici bir kriter degildir. Bu sucun sekli hukuka aykiriligi (Ing. ‘‘formal wrong of
crime”) olarak adlandirilabilir. Bu hukuka aykirilik, kanunun salt ihlalinin 6tesinde bir
kimseyi bilerek ve isteyerek oldiirmeyi “kasten oOldiirmeye” (Ing. “murder”), bir
kimseyle zorla cinsel iliskiye girmeyi “cinsel saldiriya” (Ing. “rape”) doniistiiren
zarardan farklidir. Sugun belirli konusunu olusturdugu i¢in bir sugtan digerine degisen ve
boylece her suca kendine 6zgii karakterini veren esas unsur da sugun maddi hukuka

aykirilig1 olarak adlandirilabilir. Maddi hukuka aykirilik anlaminda zarar, sugun salt

100 Burgh, s. 330; Antolisei, Parte generale, s. 203: Sosyal/clirmi zarar hukuk tarafindan korunan
belirli (kamusal ya da 6zel) menfaatin ihlalinin teskil ettigi zarardir. Genel olarak belirtilen bu
ihlal, zarar verme veya tehlikeye koyma seklinde sugta her zaman vardir ve bunun tek sebebi
sucun her zaman “bagkalarinin menfaatleri bakimindan zarar verici olma” seklindeki dogasi
degildir. Bunun o6tesinde bu sebep, devletin her durumda belirli menfaatleri korumak hedefiyle

bir fiili ceza tehdidiyle yasaklamasinda yatmaktadir.
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kanunu ihlal etmenin tesinde ceza normunun korumak iizere tasarlandig1 konuya zarar
verdigi gercegini belirtir. Bu anlamda sug, kanunu ihlal etmekten kaynakli sekli bir

hukuka aykiriligin 6tesinde ayrica bir tiir maddi zarardan olugmaktadir.!°!

Sucun salt kanun tarafindan yasaklanmis ve ceza miieyyidesiyle yaptirim altina
alinan bir davranis oldugu yoniindeki yani suctaki hukuka aykirilig1 sadece yasal emir
veya yasaga itaatsizlikten ibaret goren goriis yetersiz oldugu kadar tehlikelidir de.!%? Bu
anlamda hukuka aykiriligi salt fiilin hukuk normlariyla catigmasindan ibaret sayip
catigmanin igerigini goz ardi eden bicimsel yaklagimlarin yerinde olmadigini belirtmek
gerekir. Her ne kadar hukuka aykiriligin bi¢cimsel anlayiginin yerine getirdigi bir giivence
islevi vazgecilmez nitelikte de olsa bigimsel hukuka aykirilik, ceza normuyla korunmasi
amaglanan hukuki varlik ya da menfaatin ihlaline denk diisen bir igerik ile
tamamlanmalidir.'% Dolayisiyla sug, bigimsel olarak bir hukuk normuna aykiriliktan, 6zii
itibariyle de ayn1 normun korumay1 hedefledigi varlik ya da menfaatin ihlalinden ibarettir.

Bu ihlal, sugun 6ziinii teskil eden zarara yani sosyal/ciirmi zarara tekabiil eder.!** Boylece

101 Fser, s. 348.

102 Fser, s. 348, 349.

103 Tugrul Katoglu, Ceza Hukukunda Hukuka Aykirilik, Seckin Yay., Ankara 2003, s. 44; Tipe
uygun olmakla birlikte sosyal olarak uygun kabul edilen hareketler ve herhangi hukuksal yarar
ihlal etmeyen hareketler “ceza hukukunda O6nemsiz hareketler” olarak da adlandirilmakta ve
cezalandirilmamalar1 gerektigi belirtilmektedir. Bu konuda ayrica bkz. Hakan Hakeri, “Ceza
Hukukunda Onemsiz Hareketler”, TBBD., S. 69, Y. 2007, s. 55 vd.

14 Toroslu — Toroslu, s. 109; Ayn1 yonde bkz. Eser, s. 346: Yazara gore, sug¢ kavramimnin temel
organizasyonel yapisi iglevinde, zarar kavraminin sugun diger unsurlarinin agiklanmasi ve ¢esitli
0zel sug tiplerinin kendilerine 6zgii yapilarimin agiklanmasi baglaminda ¢ok biiyiik bir énemi
bulunmaktadir. Elbette sugun taniminin yapisini ve yorumunu hem kendi i¢inde hem de onunla
baglantili kanunilik problemiyle birlikte ele almak gerekir. Belirli bir cezalandirici normun
normatif kapsami meselesi ancak normla korunmasi amaglanan hukuki menfaatin incelenmesiyle
miimkiindiir. Sucun sadece kanuni tanimimi incelemek her zaman tatmin edici bir sonug

vermeyebilir, ancak Onlenmesi amaciyla tasarlanmig zararin arastirilmasi dogru sonucu
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sug, tipik bir fiil olmanin tesinde, zarar vermek veya tehlikeye atmak seklinde ihlal edici
nitelige sahip bir insan davranisi olarak tanimlanmaktadir. Bir baska deyisle sug, tipik bir
hukuka aykiriliktir.!% Dolayisiyla ihlal yoksa sug da yoktur. Bu ilke ceza hukukunda ihlal

106 jtalyan ceza

ya da zarar prensibi (nullum crimen sine iniuria) olarak adlandirilir.
hukuku 6gretisinde siklikla vurgulanan ihlal ilkesi (It. “principio di offensivita”’) uyarinca
bir su¢ devlet otoritesine sadakatsizlik teskil eden bir fiil veya failin subjektif tehlikeliligi
izerine kurulamaz; sug her seyden dnce sosyal anlamda zararli bir fiilden yani korunmaya
layik ve korunmasi gerekli ilgili varliklar ya da menfaatler bakimindan objektif olarak

zarar teskil eden (zarar vermek ya da tehlikeye atmak seklinde) bir fiilden meydana

gelmelidir. %

Ancak belirtmek gerekir ki, “zararli olma” fiile iligkin bir niteliktir. Zira bu nitelik
ceza normunun koruma amaciyla ve norm tarafindan korunan varlikla ¢atisma halinde
bulunan fiile iliskin kinama yargisinin bir sonucudur. Her su¢ hukuka aykir1 bir fiil olarak
meydana gelmek zorunda oldugu i¢in kinama yargisi da her sugun zararl bir fiil oldugu
kabuliinii zorunlu kilar. Ancak fiilin zararli olmasi, neticenin de zararli olmasi sonucunu

dogurmaz. Fiilin zararli olmasi meselesi hukuka aykirilikla ilgili olup korunan varlikla

verecektir. Benzer sekilde kanuniligin saglanmas1 yani kanuni tanimdaki biitiin fiili ve kanuni
unsurlarin sartlarin karsilanip karsilanmadigi, normun amaci arastirilmaksizin — yani yasagin
yoneldigi zarar arastirilmaksizin — bulunamaz.

105 Selahattin Keyman, “Ciirmi Fiilin Yapisal Unsuru Olarak Hareket”, AUHFD., C. 40, S. 1,
Y. 1988, s. 132.

1% Bartolomeo Romano, Diritto penale parte generale, B.4, Giuffré Francis Lefebvre Ed., Milano
2020, s. 189; Ayrica bkz. Tugrul Katoglu, “Ceza Hukukunda Bicim ve Icerik”, KHASHFD., C.
10, S. 1, Haziran 2022, s. 140.

97 Francesco Vigand, “Incriminazione di atti preparatori e principi costituzionali di garanzia
nella vigente legislazione antiterrorismo”, iusl7@unibo.it studi e materiali di diritto penale,

Anno 11, n. 1, gennaio-giugno 2009, s. 179.
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catisma halinde olan fiili ilgilendirir.!°® Dogrudan/ciirmi zararin bir netice oldugu, sugun
bir sonucu oldugu ve dolayisiyla bunlar arasinda bir illiyet bag1 olduguna iligkin bir yanlis
anlagilma mevcuttur. Sug ile korunan hukuki varligin ihlali arasindaki iliskiyi bu sekilde
kurmak hatalidir ¢iinkii buradaki ihlal sucun etkisini degil icerigini teskil eder. Ornegin
kasten o6ldiirme sugundaki maddi fiil hi¢ siiphesiz bir kiginin bir bagka kisi tarafindan
oldiiriilmesidir. Burada yasama hakki seklindeki varligin zarara ugramasi bu neticeden
ayr1 bir netice olarak kabul edilemez. Bu 6rnekteki tek netice hukuki anlamda zarari

temsil eden, bir kisinin 6limiidiir.'%

Gergekten de sosyal/clirmi zarar, dis diinyada meydana gelen zarardan daha genis
bir kavramdir. Hakarette, hiirriyeti tahditte, yalan taniklikta, pek cok cinsel sugta fiziksel
bir zarar yoktur veya drnegin cinsel saldiridaki fiziksel zarar ¢ok hafif diizeyde kalmis
olabilir. Ancak bu suglarda ger¢ek anlamda bir zarar oldugu kabul edildigi i¢in, clirmi
zarar kavrami kurumlara, kamu giivenligine, cinsel 6zgiirliige, itibara zarar vermek gibi
maddi olmayan degerler iizerinden agiklanmalidir. Daha 6nce de belirtildigi iizere,
sosyal/cilirmi zarar, manevi unsuru (mentes reae) ifade eden davranisla iliskili bir sekilde
tanimlanmalidir. Dolayisiyla clirmi zararin belirli normatif-ampirik referanslar1 vardir.
Bu olgu, degerlendirme ve kisilerarasi iligkilerin bir birlesimidir ancak bazen varsayildigi
gibi gbzlemlenebilir bir sey veya etki degildir.!'® Ciirmi zararin soyut bir kavram oldugu
kabul edilerek ancak sekli suglar veya sirf hareket suclariyla ilgili daha zor meseleler

agikliga kavusturulabilir.'!!

18 Toroslu, Ciiriimlerin Tasnifi, s. 276.

199 Antolisei, Parte generale, s. 204; Ontan, s. 305, 306.

"0 Krs. Eser, s. 346: Yazara gore, zararin gostergesi harici bir netice oldugu icin belirli bir
yasaklanmig zararin gerekliligi cezai davranisi salt ahlak dis1 davranistan ayirt etmek bakimimdan
bir kriter olarak onem arz etmektedir.

"1 Hall, s. 217.
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Korunan menfaat ya da menfaatlerin ihlali iki sekilde meydana gelebilir, korunan
varlik kismen ya da tamamen zarar gorebilir ya da sadece tehdit edilebilir, bagka bir
deyisle gercek bir zararin veya potansiyel bir zararin (zarar ihtimalinin) meydana
gelmesine baglidir. Buradan zarar verme ile tehlikeye koyma arasindaki ayrim ortaya
¢ikar. Ornegin kasten dldiirme sucunda korunan yasam hakkinin ortadan kaldirilmastyla
bir zarar meydana gelir. Ote yandan devletin birligine, biitiinliigiine ya da egemenligine
kars1 kalkigma halinde sadece bir tehlikeye koyma vardir ¢iinkii bu su¢un meydana

gelmesi i¢in korunan varligin tehdit edilmis olmasi yeterlidir.!!2

Bu asamada belirtmek gerekir ki 6gretideki kimi goriigler korunan varliklara zarar
verilemeyecegini veya bunlarin tehlikeye atilamayacagini, s6z konusu varliklarin ancak
ihlal edilebilecegini belirtmektedir. Bu goriislere gore, sug fiilinin ihlal ettigi hukuki
varlik ile sugun konusu kavrami karigtirllmamalidir. Buna gore 6rnegin, kasten 6ldiirme
sucuyla ihlal edilen hukuki varlik yasam hakkiyken; sucun konusu belli bir sahsin
hayatidir. Boylece korunan hukuki varlik sugun islenmesiyle ihlal edilmektedir; ancak
sugun “konusu” zarara ugratilmakta veya tehlikeye atilmaktadir.!'®> Zira bu goriisteki
yazarlara gore, hukuki degerler varliklar diizenin ideal degerlerinin ifadesi olup soyut bir
varlhiga sahip olmalari sebebiyle dogrudan zarara ya da tehlikeye ugratilamazlar.''* Bize
gore de hic siiphesiz bir hukuki varligin kendisi, 6rnegin yasam hakki, bir kisinin
davranigindan zarar gérmez. Ancak kanunun korudugu belirli bireysel veya toplumsal

varlik zarar gorebilir veya tehlikeye atilabilir fakat elbette varligin kendisi ve toplumun

12 Antolisei, Parte generale, s. 203, 204.

'3 Kayihan I¢el — Izzet Ozgen¢ — Adem Séziier — Fatih Selami Mahmutoglu — Yener Unver,
Sug Teorisi, Istanbul 1999, s. 95 —-97; (")zgeng:, Genel Hiikiimler, s. 223; Koca — Uziilmez, s. 119,
120; Artuk — Gokcen — Cakir — Alsahin, s. 389; Akbulut, Genel Hiikiimler, s. 434 vd.; Ersoy,
“Tehlike Sug¢lari”, s. 31; Diilger, Genel Hiikiimler, s. 351; Kabak Yiice, s. 157, 158.

4 Adem Séziier, Suca Tesebbiis, Kazanc1 Yay., Istanbul 1994, s. 148, 149.
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ona atfettigi deger etkilenmeden kalabilir.!'> Bu anlamda, ¢esitli suglarin hukuki
konularint tegkil eden varliklar/menfaatler dikkate alindiginda bazi suglarmm bu
varliklara/menfaatlere dogrudan zarar verdigi; digerlerininse bu varliklara/menfaatleri

tehlikeye attig1 goriilecektir.!!

Bununla birlikte, bize gore belirli bir sahsin hayati su¢un konusu olarak
tanimlanmamalidir. Esasinda sucun hukuki ve maddi olmak {izere iki konusu
bulunmaktadir. Su¢un hukuki konusu, ceza normuyla korunmasi hedeflenen hukuki
varlik veya menfaattir. Sucun maddi konusu ise, davranisin lizerinde gerceklestirilmesi
zorunlu olan insan veya seydir. Cismani yapiya sahip olmayan seyler maddi konu olamaz
ve bu anlamda pek ¢ok sugun da maddi konusu yoktur.!'” Dolayisiyla kasten 6ldiirme
sucu Orneginde, belirli bir kisinin hayatinin degil, ilgili norm ile korunan “yasam
hakkinmn” zarara ugratildigini sdylemek daha yerinde olacaktir. Ote yandan belirli bir
kisinin yasami, cismani yaptya sahip olmadig1 i¢in maddi konu da degildir. Nitekim bu

sucun maddi konusu sucun tizerinde gerceklestigi kisinin kendisidir.

Zarar, hig siiphesiz tabiat¢1 anlamda bir olay1 (It. “avvenimento ) gerektirir, ancak
bu kasten dldiirmede oldugu gibi (bir kiginin 6liimii) her zaman bir insan davraniginin
sonucundan meydana gelmez, ayrica bildirim yiikiimliiliiglinii ihmal gibi bir davranisin
sonucunda da olusabilir. Meydana gelen olay her iki durumda da bir tanedir ancak iki
farkli bakis acisindan degerlendirilir: kendi igerisinde dogal bir olaydir; hukuk diizeniyle
kurdugu iliski anlamindaysa bir menfaatin zarara ugramasi ya da tehlikeye atilmasini

teskil eder.!'® Netice bir dis diinya degisikligidir, ancak zarar sugun hukuki bir sonucudur.

> Davis, s. 131.
'16 Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 684.
""" Toroslu — Toroslu, s. 109 —111.

1% Antolisei, Parte generale, s. 205.
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Bunlar birbirine karigtirilmamasi gereken esasinda iki farkli kavramdir.!'” Bu anlamda
clirmi zararlar maddi olmayan bir karaktere sahiptir. Boylece sirf hareket suclart da bir
kisi tarafindan gerceklestirildigi ve salt var olmasiyla dnceden var olan bazi kosullar
degistirdigi olgiide zararh olarak degerlendirilir.'>® Dolayisiyla mesele tabiat¢1 agidan
incelendiginde zarar degil, neticeler yani siijenin davranisindan once var olan gevresel
sartlarin baskalastirilmast veya bozulmasi mevcuttur. Bu neticeler ancak insanlar
arasindaki iligkileri ilgilendiren bir durumun zarara ugratilmasi olarak degerlendirildigi
zaman zarar adin1 almaktadir. Bu anlamda zarar kavrami ancak siijenin norm tarafindan

korunan varlik karsisindaki durumuna istinaden anlasilabilir.!?!

Bu agamada zarar (It. “danno”) ile hasar (It. “lesione”) kavramlar1 arasindaki
ayrim yapan goriislere deginmek gerekir. Ogretideki kimi goriisler, sucun her zaman bir
hasar igerdigini ancak her zaman bir zarar icermedigini belirtmektedir. Aslinda sugun her
zaman bir zarar sucgu seklinde ortaya ¢ikmadigi dogrudur, zira tehlike suglar1 da vardir.
Ancak bu durum tehlikenin hasar olarak nitelendirilebilecegi ve hasar ile zarar arasinda
ayrim yapilabilecegi anlamina gelmez. Zarar ve hasar ayni seydir. Zarar, magdur
perspektifinden hasar olarak algilanirken; hasar da zarar verenin perspektifinden

bakildiginda zarardan baska bir sey degildir.!??

Sosyal/ciirmi zararin konusu en iyi “hukuken taninan menfaatler” veya “hukuki
menfaatler” terimiyle tanimlanabilir. Sadece anayasal diizen tarafindan taninan
menfaatler degil ayrica bir terminoloji olarak hukuki menfaat terimi clirmi zararin 6ziinii

ve kapsamini belirtmek bakimindan en uygun terim olarak goriinmektedir. Zira hukuki

19 Antolisei, L’azione e ’evento, s. 86; Katoglu, “Bicim ve Icerik”, s. 140.
120 Hall, s. 219.
121 Toroslu, Ciiriimlerin Tasnifi, s. 277.

122 Rocco, Opere, s. 280.
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menfaatin anlami, su¢ davranisinin somut varliklara veya soyut degerlere yonelebilen tim
potansiyel hedeflerini kapsayacak kadar genistir; 6te yandan da sosyalist hukuk
sistemlerindeki “sosyal agidan tehlikeli davraniglar” gibi terimlerin belirsizliginden ve

degiskenliginden kaginmaya yetecek kadar da dardir.!??

Ceza hukuku anlamindaki zararin bir bagka deyisle ciirmi zararin, ceza normuyla
korunmasi amaclanan hukuki menfaat iizerinde gerceklestigi kabul edilerek, meydana
gelmesi i¢in dis diinyada bir neticenin ger¢eklesmesinin aranmadigi sirf hareket suglarina,
bir maddi konunun bulunmadigi suglara veya sugun maddi konusu ile magdurunun
ayristig1 suglara ickin zarar daha iyi anlasilabilir. Bu anlamda 6rnegin hirsizlik sugunda
korunan hukuki varlik zilyetlik olmakla birlikte su¢ taginir mal tizerinde
gerceklesmektedir. Bu sug, sugun maddi konusu olan taginir mala herhangi bir zarar
verilmeksizin islenebilir. Ortada go6zlemlenebilir bir zarar bulunmamakla birlikte,
magdurun zilyetliginin ortadan kaldirilmasi bakimindan hirsizlik sugu bir zarar sugudur.
Ote yandan TCK m. 257 hiikmiinde diizenlenen gorevi kétiiye kullanma sugu maddi
konusu olmayan bir su¢ olmakla birlikte meydana gelmesi i¢in tipik filin “kamusal
gorevlerin diizenli, etkili ve diiriist bir bicimde yerine getirilmesine iliskin devlete ait

”e!24 yani korunan hukuki varliga zarar vermesi aranmaktadir.!?> Kimi hallerde

menfaat
de maddi konu lizerinde zarar verici davranislar gerceklesse de bu maddi konu ne korunan

hukuki varligin hamili (magdur) ne de hukuki korumanin konusunu teskil eden bir sey

(6rnegin malvarligina ait bir sey) niteligindedir. Ornegin belgede sahtecilik niteligindeki

123 Eser, s. 374, 375.

124 Giines Okuyucu Ergiin, “Gorevi Kotiiye Kullanma Sucu”, TBBD., S. 82, Y. 2009, s. 2.

125 TCK m. 257 hiikmiinde diizenlenen su¢un bir maddi konusu bulunmadig1 ve sugun bir zarar
sucu oldugu hususunda bkz. Fatma Coskun, Gorevi Kotiiye Kullanma Sugu (TCK m. 257),
Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali (Yayimlanmamis

Yiiksek Lisans Tezi), Ankara 2021, s. 61, 122,
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kimi davraniglarda 1zrar fiili evrak iizerinde ger¢eklesmekle birlikte, belgede sahteciligi
yasaklayan ceza normlariyla bu belgelerin dogruluguna ticari ve sosyal toplumun

duydugu giiven korunmaktadir, 26

Kisilerin ihtiyaglarini tatmine yarayan araclar varlik olarak; bir seyin bir ihtiyaci
karsilamaya elverisliligi de fayda (It. “utilita”) olarak tanimlanabilir. Dolayisiyla zarar,
bir faydanin ortadan kaldirilmasi veya azaltilmasidir. Insan menfaatinin konusu ise fayda
ve degerdir. Bu anlamda zarar, insan menfaatin tamamen veya kismen yerine
getirilememesini sonuglar. Dolayisiyla zarar, bir varligin ortadan kaldirilmasi1 veya
azaltilmasi, bir insan menfaatinin sinirlandirilmasina sebep olan her seydir. Hukuki
anlamda zarar ise, bir varligin ortadan kaldirilmas1 veya azaltilmasi, baskalarmin hukuk
normlariyla koruma altina alinmis menfaatlerinin yok edilmesi veya kisitlanmasi olarak

a¢iklanabilir.'?

Ogretideki yazarlarin bir kisminin varlik kavrammm fazla esnettigini ve
seyrelttigini diisiinen Carnelutti’ye gore, menfaat kavrami hukuk teorisinin temellerinden
birisi olacaksa siibjektif degil objektif olmalidir bu anlamda menfaat bir objenin bir
ihtiyaci karsilamaya uygunlugunun degerlendirilmesini teskil etmelidir. Hukuk bireylerin
varliklara iliskin siibjektif degerlendirmelerini garanti altina alamaz ancak varliklardan
faydalanmalarini yani onlar karsisindaki durumlarini garanti altina alabilir. Bu anlamda
menfaat, bireylerin varlik karsisindaki durumudur; bu sayede varlik kisi i¢in miimkdin,
ulagilabilir ve bir ihtiyacin tatmininde kullanim1 giivenlidir. Bireyle varlik arasindaki bu
iliski menfaati teskil eder. Bu sebeple zarar, kisinin varlik karsisindaki durumuna iligkin

olup varligin kendisinde gergeklesmez. Dolayisiyla zarar, menfaatin degistirilmesi,

126 Eser, s. 381 vd.; Bu konuda ayrica bkz. Devrim Giingér, Resmi Belgelerde Sahtecilik Sugu,
Yetkin Yay., Ankara 2010, s. 22.
127 Rocco, Opere, s. 275, 276.
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menfaate zarar verilmesi lizerinden tanimlanmalidir.!?® Bir baska deyisle zarar, siije ile
varlik arasindaki iliskinin yani menfaatin degisiklige ugratilmasin gerektirmektedir. Ote
yandan kimi hallerde zarar dogrudan varligin (objenin) iizerinde de gerceklesebilir.
Dolayisiyla 6rnegin bir esya calindiginda, obje yani esya herhangi bir degisiklige
ugramasa da varlikla zilyet arasindaki iligki degisiklige ugrar. Esyaya zarar verilmesi
durumunda, degisiklik varligin kendisinde olur. Ancak her iki durumda da varlikla

kurulan iliski yani menfaat yok edilmis olur.!?’

Boylece zarar, disa yansiyan sug¢ fiili ile ceza normuyla korunan menfaat
arasindaki iligski hakkinda verilen bir deger hilkkmiidiir. Bu menfaat tamamen veya kismen
yok edilmigse menfaatin zarara ugradig: soylenebilir. Bu anlamda zarar hem objektif hem
de stibjektif bir kavramdir. Belirli bir menfaat ihlal edildigi i¢in objektiftir; belirli fiilin
belirli menfaate zarar verip vermedigi hakkinda verilen bir deger yargisi olmasi sebebiyle
de siibjektiftir.!3? Zararin s6z konusu olabilmesi icin siije ile varlik arasindaki iligki
kotiilesmelidir. Bu kotiilesme zararin oziinii teskil eder.!3! Bu anlamda zarar, varligi yok
edilmesi, azaltilmasi, tahrip edilmesi, kaybedilmesi yahut sinirlandirilmasi seklinde
meydana gelebilir. Hatta kimi goriislere gore, varligin olmasi gerektigi gibi kullaniminin
tehlikeye atilmasinda dahi yani zarar tehlikesinin meydana gelmesinde dahi genis
anlamda bir zarar mevcuttur.!’?> Bu anlamda Carrara’nin gergek (It. “effettivo”) zarar ile
potansiyel zarar arasinda yaptigi ayrimi yerinde bulmadigimizi belirtmemiz gerekir.

Nitekim Carrara’ya gore gercek zarar korunan varligin gercekten kaybi meydana

128 Carnelutti, s. 9 — 14; Antolisei, L’azione ¢ I’evento, s. 78, 79.

129 Antolisei, L azione e I’evento, s. 81; Ontan, s. 304.

130 Kunter, Sugun Maddi Unsurlari, s. 117, 118, 120. Ancak Kunter, neticesiz su¢ kavramini
kabul etmedigi i¢in zarari, netice ile menfaat arasinda kurulan bir iliski seklinde aktarmaktadir.
131 Antolisei, L azione e I’evento, s. 81.

132 By konuda bkz. Ontan, s. 304, 305.
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geldiginde s6z konusudur; potansiyel zarar ise korunan varligin kaybi tamamen meydana
gelmese de davranisin onu meydana getirme potansiyelinin oldugu ve bir hakkin
tamamen ihlal edildigi hallerde mevcuttur. Yazara gore, salt tehlike halinde bir hakkin
ihlali degil sadece tehdit edilmesi s6z konusudur. Gergek zarar ile potansiyel zarar
arasindaki ayrim, potansiyelin soyut hakka degil somut hakka dayanan maddi degere
atfiyla anlagilabilmesidir. Ornegin hakaret eden kisi, hakarete kimse inanmadig1 icin
hakaret edilen kisinin onurunu elinden alamamais olabilir; bu durumda maddi deger iliskisi
baglaminda zarar potansiyel olarak kalir, ancak hakaretin onuru ortadan kaldirma
potansiyeli oldugu i¢in hakkin ihlali gerceklesmistir. Dolayisiyla yazara gore gercek
zarar, saldirilan hakkin atifta bulundugu degerin gercek anlamda ortadan kaldirilmasini
gerektirir; bu anlamda soyut hakkin ihlali ve somut degerin ortadan kaldirilmasi etkili
olmalidir.!*3 Kisacasi, potansiyel zarar igin siibjektif hakkin ihlali yeterlidir; gergek zarar
icin ise, hakkin objektif bir sekilde ihlal edilmesi, yani hakkin konusu seklindeki varligin
ortadan kaldirilmas: gerekir. Ancak bize gore korunan varlik veya menfaatin kismen
zarara ugratilmasi halinde de ger¢ek bir zarar mevcut oldugu i¢in, Carrara’nin potansiyel
zarar dedigi seyin zararin imkani veya ihtimali olarak tehlikeden baska bir sey olmadigi

yoniindeki gorislere istirak ediyoruz.!3*

Sonug olarak, ceza hukukuna ait zarar, ceza normuyla korunan menfaatin ger¢ek
bir zarara ugratilmasi seklinde somutlasir ve menfaatin yok edilmesi, tahrip edilmesi,

kaybedilmesi, azaltilmas1 yahut sinirlandirilmasi seklinde meydana gelir.!*

133 Franceso Carrara, Programma del corso di diritto criminale, parte generale Vol. [, B. 5, Lucca
1877, §98, s. 100, 101.

134 Rocco, Opere, ss. 280 — 282, Kunter, Sugun Maddi Unsurlari, s. 123, 124.

135 Stefano Canestrari, “Reato di pericolo”, in. Enc. Giur. Istituto della enciclopedia italiana

fondata da Giovanni Treccani, Roma 1991, s. 1; Giancarlo De Vero, Corso di diritto penale parte
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II. TEHLIKE KAVRAMI VE ZARARLA ARASINDAKI ILiSKi

Tehlike kavrami sug genel teorisinin pek ¢ok alaninin merkezinde yer alir. Uygun
nedensellik, isnat edilebilirlik, izin verilen risk, kusur, tesebbiis ve failin tehlikeliligi gibi

pek ¢ok alanda tehlike kavrami yer almaktadir.!3¢

Ceza normuyla korunan menfaatin yok edilmesi, tahrip edilmesi, kaybedilmesi,
azaltilmasi ya da sinirlandirilmasi zarari teskil ederken; bu menfaatlerin tehlikeye atilmasi
tehlike seklindeki ihlali teskil edecektir.!3” Bir bagka deyisle tehlike, bir veya birden fazla
olgunun zarar meydana getirmeye elverisliligidir. Boylece ihlal, ceza normuyla korunan
hukuki varligin zarara ugratilmasi ya da tehlikeye atilmasi seklinde ortaya
cikabilecektir.!3® Tehlike, zararin heniiz gergeklesmeye baglamamis olmasini ya da en
azindan tipik neticenin gergeklesmemis olmasini gerektirir.!*® Zira aksi halde tehlike

degil zarar s6z konusu olacaktir.!4°

Belirtmek gerekir ki korunan hukuki varligin ne zaman zarara ugratildigini ne
zaman tehlikeye atildigini tespit etmek her zaman kolay degildir. Korunan hukuki varligin
maddi niteliginin zayifladig1 hallerde 6zellikle ideal bir karaktere sahip bir varliga (seref,

ahlak, kamu diizeni vb.) ya da kurumsal organlarin veya sistemlerin fonksiyonlarma

generale, G. Giappichelli Ed., Torino 2020, s. 135; Toroslu — Toroslu, s. 121, 122; Ontan, s.
305.

136 Francesco Angioni, 11 pericolo concreto come elemento della fattispecie penale la struttura
oggettiva, B. 2, Dott. A. Giuffré Ed., Milano 1994, s. 1, 2.

137 Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 1; Ayrica bkz. Muharrem Ozen, Genel Tehlike Yaratan
Suglar, US-A Yay., Ankara 2010, s. 7.

138 Giorgio Marinucci — Emilio Dolcini — Gian Luigi Gatta, Manuale di diritto penale parte
generale, B. 11, Giuffreé Ed., Milano 2022, s. 282.

139 Hukuki degerin ihlali ile tipik neticenin dogmus olmasinin es anlamli olmadig1 hususunda
ayrica bkz. Unver, Hukuksal Deger, s. 948.

140 Nevzat Toroslu, Ceza Hukukunda Zaruret Hali, Seving Matbaas1, Ankara 1968, s. 96.
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(kamu idaresinin isleyisine karsi suglar, adliyeye karsi suglar vb.) karsilik geldiginde,
ceza miieyyidesinin devreye girmesi bakimindan korunan hukuki varligin ihlal edilmesi
icin ger¢ek anlamda bir zarara ugramasinin mi yoksa tehlikeye atilmasinin m1 gerektigini
tespit etmek ¢ok zor hale gelmektedir. Bu da dogalct bir perspektifle bakildiginda
kavranabilir veya maddi olmayan hukuki varliklarin gergek anlamda bir zarara
atilmasiyla zarar tehlikesine konulmasi arasinda bir ayrim yapmanim asilamaz
zorlugundan kaynaklanmaktadir.!*! Bununla birlikte korunan hukuki varligin yogunlugu

azaldik¢a, sugun tehlike sugu olarak nitelendirilmesi de o kadar yayginlagir.'4?

Tehlike kavraminin dogmatik onemi tartisilmaz bir gercekliktir zira bu kavram,
zarar kavrami gibi biitiin su¢ genel teorisinin i¢inde kendine bir yer bulmaktadir. Ancak
tehlike kavramini tartigmak zor oldugu kadar tartigmasi da goz korkutucu olabilmektedir.
Nitekim Alman Federal Mahkemesi’nin bu hususa iligkin ¢ok bilinen kararinda da
belirtildigi gibi, tehlike kavrami “...belirli bilimsel bir tamimdan kaginmaktadir. Bu

kavram evrensel olarak gecerli bir sekilde belirlenemez. ”'#

Tehlike kavramini tanimlamak {izere yiiriitiilen erken donem bilimsel faaliyetlerin
de somut ve tatmin edici sonuglara ulasamadig1 goriilmektedir. Nitekim 1962 senesinde
yeni Alman Ceza Kanunu tasarisi i¢in toplanan ve dénemin 6nde gelen hukukgularinin
yer aldigi komisyonda yiiriitilen tartigmalar, tehlike kavrami iizerindeki dogmatik

belirsizligin bir gostergesidir. Zira tartigmalar esnasinda sunulan sorulara verilen

141 Carlo Fiore — Stefano Fiore, Diritto penale parte generale, B. 6, Utet Giuridica, Vicenza 2020,
s. 198; ayni1 yonde bkz. Vesile Sonay Daragenli, “Tehlike Su¢lar:”, in. Prof. Dr. Sahir Erman’a
Armagan, Alfa Yay., Istanbul 1999, s. 165.

142 Marco Pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, in. Carlo Federico Grosso — Marco Pelissero
— Davide Petrini — Paolo Pisa, Mauale di diritto penale parte generale, B. 4, Giuffr¢ Ed., Milano
2023, s. 304.

'3 Bundesgerichtshof, 4. Strafsenat, 15. febbr. 1963, (in Entscheidungen des BGH in Strafsachen,
1963, p. 272)’den aktaran Angioni, s. 2, 3, dn. 11; Ayrica bkz. D’Alessandro, s. 9.
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yanitlarin ¢esitliligi ve bakis agilarindaki farklilik, hukuk uygulayicisinda glivensizlik ve
zayiflik uyandiracak niteliktedir. 1969 senesinde gerceklestirilen ve tamamen tehlike
suclarina adanan 10. Uluslararas1 Ceza Hukuku Kongresi’nde sunulan katkilarin da
belirleyici olamadiklari veya ayrintili agiklamalar getiremedikleri gozlemlenmisgtir.!4*
Benzer sekilde, 1982 senesindeki 11. Uluslararas1 Karsilastirmali Hukuk Kongresinde bir
Alman tarafindan sunulan rapor incelendiginde de ceza hukuku biliminin tehlike suclarini
tanimlamaya yonelik girisimi goriilecektir.'* Bu kongrelerde tehlike kavramina iligskin
ortak bir tanima ulagilamamis ancak tehlike kavrami ve ceza hukuku agisindan 6nem arz

eden tehlike seviyesinin belirsizligi ortaya konulabilmistir.!4®

Tehlike kavramina iliskin belirli kriterler belirmeye yonelik girisimlerin bir kismi,
tehlike kavramimin zarar kavramini simetrigi oldugunu belirtmektedir.'*’ Ote yandan bir
goriise gore zarar ve tehlike birbirine zit iki kavramdir. Zarar ya meydana gelmistir ya da
meydana gelme ihtimali vardir. Dolayisiyla bu iki kavramin ayni olarak degerlendirilme
imkan1 bulunmamaktadir.'*® Ancak zararin tehlikenin ardili oldugu yoniindeki goriiglerin
daha yerinde oldugunu kabul etmek gerekir. Dogal olarak her zarardan 6nce bir tehlike
gelir. Neticenin dogal gelisim siirecinde her zaman meydana gelen durumun zararsiz
oldugu bir an vardir; devam eden siiregte durumun tehlikeli bir hal almaya basladig1 bir

an meydana gelir ve bu siirecin sonunda nihayetinde zararli netice meydana gelir.!¥

144 Angioni, s. 3.

145 Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 1, 2.
146 Daragenli, s. 3.

47 Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 1.
'8 Kunter, Sugun Maddi Unsurlari, s. 126.
149 Penso, s. 1; Onder, C. I1 - 111, s. 55.
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Dolayisiyla da zarar tehlikenin karsisinda degildir ancak onun bir artisi, sonraki

asamasidir.'>°

Bu asamada tehlikeyi de genis anlamda zararin i¢inde goren goriislere deginmekte
fayda vardir. Nitekim 6gretide kimi goriisler tehlikeyi zararin bir tiirii olarak nitelendirir.
Bunlardan Carnelutti’ye gore, korunan menfaatin ihlalinin yani zararin dereceleri vardir
ve agir olan dar manada zarardir. Asil ihlal budur; ancak bir de menfaatin muhtemel ihlali
olan tehlike vardir ve ihlal ihtimali de menfaate zarar verir. Nasil ki bir binanin yikilma
tehlikesi o binanin degerine zarar veriyorsa menfaate zarar gelme ihtimali de s6z konusu
menfaati ihlal eder. Carrara’ya goreyse su¢ tamamlanmigsa tehlike mevzu bahis degildir.
Tehlike tamamlanmis suclarda degil ancak tesebbiis halinde kalan suglarda yer

almaktadir.!>!

Ote yandan bir baska goriise gore de korunan varliktan siijenin gerektigi
gibi istifade etmesinin tehlikeye atilmasi halinde gercek bir zarar s6z konusu olmasa da
tehdit s6z konusudur. Ancak bu durumda da sijjenin varlikla kurdugu iliski az da olsa
degistirilmistir. Zarar halinde siijenin varlikla arasindaki iligkinin “kétiilestirilmesi” daha

agir; tehlike halinde ise daha hafiftir. Bu anlamda tehlike de genis anlamda zararin bir

cesididir.!>?

Daha once de agiklandig1 lizere clirmi zarar ceza normuyla korunan varligin zarar
verme veya tehlikeye koyma seklinde ihlal edilmesiyle her sugta meydana gelir.
Dolayistyla korunan menfaatin tehlikeye konulmasi da ciirmi zarar teskil edecektir.
Ancak korunan varliga zarar verilmesinin (dar anlamda zararin), varligin tehlikeye
atilmasindan ayrilmasi gerekmektedir. Zira varligin tehlikeye atilmasi halinde de siijenin

varlikla kurdugu iligskinin degistirildigi dogru olsa da bu degisikligin tek basina varligin

150 Unal, Tehlike Suglari, s. 27.
151 Gériisler icin bkz. Kunter, Sugun Maddi Unsurlari, s. 125, 126.

152 Antolisei, L ’azione e I’evento, s. 82; Ontan, s. 304, 305.
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yok edilmesi, tahrip edilmesi, kaybedilmesi, azaltilmasi ya da sinirlandirilmasi olarak

nitelendirilemeyecegi kanaatindeyiz.

Suga tesebbiis i¢cin aranan gergeklestirilen davranigin elverisliligi kavramin
tehlikelilikle bir tutan gorlisler bulunmaktadir. Bu goriislere gore tesebbiisiin
cezalandirilmasindaki temel sebep, hukuken korunan varligin tehlikeye konulmasidir.!>?
Tehlike suclarinin cezalandirilma sebebi tesebbiisle ayni olsa da bu suglarin tesebbiisten
farkl1 olarak uygulanmak i¢in bagka bir norma ihtiyaglar1 yoktur. Tehlike suclari
tehlikenin ortaya ¢ikmasiyla tamamlanirken, tesebbiis sugun tamamlanmamisg halidir ve

kural olarak tehlike suglarina da tesebbiis miimkiindiir.'>*

Tehlikenin felsefi yapisina iliskin tartigmalardan bagimsiz olarak, bilgi bilimsel
karsilig1 dgretide yaygin bir sekilde “netice” durumu olarak gosterilir. Ogretide yaygin
olarak tehlike bir netice yani nedensel olarak tetiklenen bir etki olarak tanimlanir. Ancak
tehlike her ne kadar her zaman fiilin bir durumuyla (sirf davranisin disinda)
Ozdeslestirilebilir gibi goriinse de tehlike iligkisi belli olgular arasindaki kosullu iliski
iizerinden tanimlanan nedensellik yargisindan farkli olarak, gelecekteki nedensel bir
siirecin (muhtemelen/ [It. “probabilmente’]) meydana gelip gelmeyecegini tespit etmeyi
hedefleyen bir arastirmayi gerektirir.!>> Tehlikeye iliskin bu sekildeki bir tahmin
yargisinin (prognostik yarginin) mantiki yapisina iligkin arastirmayi dogru bir sekilde
kurmak i¢in tehlike kavraminin ilgili imkan ve ihtimal kavramlariyla birlikte

degerlendirilmesi bir baslangi¢ noktasi olarak alinabilir.!>® Bu anlamda tehlike dogal bir

153 Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 1; Daragenli, s. 33, 34.

54 Daragenli, s. 34; Ontan, s. 307; Tehlike suglarina tesebbiisiin miimkiin olup olmadig
tartigmalari igin bkz. §2/VII.

155 Angioni, s. 26.

156 Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 2.
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kavram degil, degerlendirici bir kavramdir. Tehlike dig diinyanin degistirilmesi degil,

kendi giicliniin, elverigliliginin, zarar verici niteliginin bir sonucudur.'®’

Bu anlamda tehlike, belirli bir durum ile gelecekteki belirsiz ve her haliikarda
istenmeyen bir netice arasindaki ihtimal iliskisini ifade eder. Sugun ihlal edici icerigiyle
ilgili olarak tehlikeden bahsedildiginde istenmeyen netice ile kastedilenin korunan hukuki
varligin zarara ugramasi oldugu agiktir. Tehlikenin 6ziiniin dogal bir gergeklik mi oldugu
yoksa epistemolojik bir kategoriye mi ait oldugu konusundaki tartismalar bir kenara
birakildiginda, bir durumun “tehlikeliliginin”, bir tahmin yargisinin sonucunda bu
duruma iligkin olarak yapilan bir niteleme oldugu aciktir. Bu yargi, mevcut durum ile
gelecekteki netice arasinda olasiliksal bir bag kurar.!>® Tehlikenin nitelik olarak eklendigi
bu durum, teknik anlamda bir davranis veya netice olabilir.!>® Bu nitelemeyle tehlike,
sosyal olarak deger atfedilen varliklar iizerinde zarar meydana gelme ihtimalini

ongormeyi saglayan iliski olarak da tanimlanabilir.!6°

Cezalandirilabilir tehlikenin agirligini belirlemeye yonelik ¢alisan 6gretide kimi
goriigler tehlikeyi basit bir zarar imkan1 olarak agiklarken kimi goriislerse kuvvetli bir
ihtimal aramigtir. Bu tartisma uygun cezai korumanin amaglart bakimindan &nemli
oldugu kadar kasitli veya taksirli sugun kapsaminin belirlenmesi bakimindan da 6nem arz

etmektedir.'¢!

57 Aleo, s. 141.

158 Francesco Palazzo, Corso di diritto penale parte generale, B. 8, Giappichelli Ed., Torino 2021,
s. 68.

'3 Angioni, s. 36; Somut tehlikenin hukuki niteliginin “netice” oldugunu belirten gériisler icin
ayrica bkz. §2/11I/1.

10 Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 2.

1! Ratiglia, s. 28.
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1. TEHLIKENIN ZARARIN iMKANI OLARAK ACIKLANMASI

Tehlike dogal degil degerlendirici bir kavramdir. Oyleyse tehlike, bir dis diinya
degisikligi seklinde degerlendirilemez; fiilin zarar vericiliginin, elverisliliginin,
kapasitesinin nitelendirilmesinin bir sonucudur. Tehlike, zarar imkéan1 {izerine yapilan
Ongoriiye dayalt tahmini (prognostica) bir degerlendirmeden olusur. Korkulan,

kaginilmak istenen zararin imkani kavrami iizerine insa edilir.'®?

Tehlike kavraminin salt ihlalden (It. “illecito”) daha genis oldugu ve genel bir
onleyici fonksiyonu haiz oldugu belirtilmektedir. Iradi insan davranis1 i¢indeki tehlikenin
kaynaginin — ki ceza hukuku bakimindan 6nem arz etmesinin kosulu budur — tehlikenin
tanimi icerisinde belirtilmesine gerek yoktur zira tehlike objektif bir kavramdir ve beseri
nedensellik alanindan daha genis bir alani, zararin meydana gelme ihtimali seklindeki
genel bir nedensellik alanini icerir. Bu gozlem, hukuka aykiriligin objektif ve siibjektif
bilesenleri ve nedenleri arasindaki ayrimi ortaya koymak bakimindan énemlidir ki bu da

hukuk biliminin temel bir 6zelligidir.'®3

Tehlikeyi zarar imkani olarak tanimlayan yazarlarin basinda Rocco

164 Yazara gore, tehlike zararmn imkamdir. Imkan dahilinde olan,

gelmektedir.
gerceklesmis olanin karsisinda yer alir. Gergeklesmis olan sey ise hali hazirda meydana
gelmis, sebep olunmus bir seydir. Dolayisiyla bu, gegmis veya su anin diinyasina aittir.
Boylece heniiz etki dogurmamis ya da meydana gelmemis bir sey ancak “imkan
dahilinde” olabilir. imkanin gostergeleri her zaman bir olus igerisinde heniiz meydana

gelmemis ve tamamlanmamis nedensel siirecin igerisinde diisiiniiliir. Bu nedenle her

zaman heniiz var olmayan gelecege ait bir olguya isaret eder. Imkan, bir olgunun heniiz

162 Aleo, s. 141.
163 Aleo, s. 141.
14 Rocco, Opere, s. 286, 295.
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meydana gelmemis bir olguyu meydana getirmeye, onun sebebi olmaya elverigli olmasini
ifade eder. Imkan kavrami ayrica ihtimal kavramini da ortaya cikartmaktadir. Imkan,
Ol¢iilebilir bir olgudur; dolayisiyla az ya da ¢ok, yiiksek ya da algak, yakin ya da uzak
imkandan bahsedilebilir. Ihtimal, imkanin derecesinden baska bir sey degildir ve yakin
(It. “prossima’’) imkan olarak tanimlanabilir. Thtimal derecelendirilebilir, zira fazla veya
az ihtimal s6z konusu olabilir. Ote yandan muhtemel olmayan (It. “I’improbabilita”) en

diisiik, en uzak imkan ifade eder.!6’

Rocco’ya gore, tehlike sadece yakin bir imkan degildir; zarar ihtimali az ya da cok
olabilir. Tehlike i¢in zararin imkan1 genel olarak az ya da cok, diisiik ya da algak, yakin
veya uzak olabilir. Tehlike kavrami i¢in imkanin derecesi degisebilse dahi tehlikeyi
aciklamak i¢in thtimal degil imkan olgusu tercih edilmelidir. Dolayistyla zarar imkaninin
derecesi ne olursa olsun, tehlike kavrami i¢in sadece gerekli degil fakat ayn1 zamanda
yeterlidir.'®® Rocco’nun diisiincesine gore, miimkiin olan bir kez dahi gerceklesmis
olansa; imkansiz olan, sadece bir kereligine gergeklesmemis olan degil, hig
gerceklesmemis olandir. Dolayisiyla bir olgu, somut olayda gerceklesmemis olmasina
ragmen, s6z konusu olaydaki gibi sartlarda normalde, vakalarin genelinde, olagan olarak
meydana geliyorsa miimkiindiir ve miimkiin kalmaya devam eder. Rocco’nun tehlike i¢in
zarar imkanini aramasina ragmen bu imkani normalde, vakalarin genelinde, olagan olarak
meydana gelen olgu iizerinden agiklamasinin kendi iginde celistigi sdylenebilir. Zira bir
olgu, normalde, vakalarin genelinde, olagan olarak meydana geliyorsa artik salt miimkiin

degil, fakat muhtemeldir.'®’

15 Rocco, Opere, s. 295 —297.
1% Rocco, Opere, s. 303, 304.
17 Ratiglia, s. 25.
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Marcello Gallo tehlikeyi, meydana gelmesinden korkulan neticenin meydana
gelmesinin kabul edilebilir seviyedeki imkani olarak tanimlamaktadir. Yazara gore,
“ihtimal” kriteri uygulanabilir degildir ve bu sonug¢ s6z konusu kriteri kabul edenlerin
ihtimal  kriterinin matematiksel veya istatiksel olarak belirlenemeyecegini
belirtmelerinden ¢ikmaktadir. Zira ihtimal, ancak imkan derecesinin ¢ok diisiik olmasi
halinde diglanabilir. Ancak eger tehlike elverisli imkanlarin elverigsiz imkanlardan daha
az oldugu hallerde dahi mevcutsa, “imkanin kabul edilebilir seviyesiyle” ¢ok iyi ifade
edilebilen bir durumu son derece belirsiz ihtimal kavramiyla karsilamanin bir anlami

yoktur,!68

Penso’ya gore de neticenin gergeklesme imkani, olagan dis1 sebeplerin bir
araya gelmesine ragmen dahi neticenin davramistan veya durumdan meydana
gelebileceginin  kesin olarak dislanamamasi halinde s6z konusudur. Neticenin
gerceklesme ihtimali ise fiilin ortaya ¢ikma sekline gore genelde meydana gelen durumlar

goz Oniine alinarak neticenin — olagan dis1 sebepler bir araya gelmeksizin — neredeyse

kesin bir sekilde meydana geleceginin ongoriildiigii hallerde s6z konusudur.!®

Belirtmek gerekir ki ihtimal kavrami niceliksel anlamda kullanilirken; imkan
kavrami niteliksel bir anlamda kullanilmaktadir. Thtimal bir neticenin meydana gelebilme
kapasitesini yiizdelik oranla belirtmek icin kullanir. Bu anlamda bir goriise gore,
muhtemel olma bir neticenin gergeklesme ihtimalinin gergeklesmeme ihtimalinden
yiiksek olmasi, yani neticenin gerceklesme ihtimalinin yiizde elliden fazla olmasini ifade

eder.!70

'8 Marcello Gallo, “I reati di pericolo”, 1l foro penale, Anno. XXIV — N. 1-2, gennaio giugno
1969, s. 2; Aleo, s. 142, 143.
169 Penso, s. 2.

170 Bkz. Aleo, s. 143, 144.
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Aleo’ya gore, tehlikeyi imkan iizerinden tanimlamak dururken ihtimal {izerinden
tanimlamak yersizdir. imkan kavrami da diger biitiin nitelikler gibi dl¢iilebilir, ancak bu
kavramlar1 birbirine karigtirmak i¢in degildir. Nasil ki uzaklik metreyle Ol¢iilebiliyorsa
imkan da ylizdelik ihtimallerle dlgiilebilir. Ancak bu durum imkanin, 6l¢iim degerleri
iizerinden tanimlanmasin1 gerektirmez. Muhtemel olan, bir neticenin gergeklesme
ylizdesinin ger¢eklesmeme yiizdesinden daha yiiksek olmasi halidir. Ancak bir neticenin
imkan dahilinde olmasi i¢in tek bir ihtimalin varlig1 yeterlidir. Bu anlamda siibjektif
tehlikelilige bagh giivenlik tedbiri yargilamalarint hari¢ tutmak kaydiyla, ceza
sorumlulugunun dogmamasi i¢in zarar veya tehlikenin ger¢eklesmesinin “imkansizligini”
(impossibilita) arayan ceza sisteminin bir mantigr vardir. Elbette bir neticenin
imkansizligindan bahsetmek ihtimalin yilizde kirk dokuz veya yilizde on olmasini degil

tamamen sifir olmasini gerektirir.!”!

Bu goriiste olanlara gére esasinda ICK m. 49/2'72 hiikmiindeki islenemez sugla
yani hareketlerin elverigsizligi ile tesebbiisii diizenleyen ICK m. 56'7* hiikmiindeki
elverigli hareketler arasinda ara bir bdlge yoktur. Bir baska deyisle bir hareket ya
elveriglidir ve cezalandirilabilirlik alanina girer ya da elverissizdir ve islenemez sug
kapsaminda degerlendirilir. Dolayisiyla zarar imkan1 ya vardir ya da yoktur. Tehlikenin

varligindan bahsetmek i¢in imkanin belli bir oranda olmasini ya da zararin ger¢eklesme

71 Aleo, s. 144, 145.

2 ICK m. 49/2: “Hareketin elverissizligi veya konusunun yoklugu sebebiyle zararl ya da
tehlikeli neticenin meydana gelmesi imkansiz oldugunda, cezalandwrilabilirlik de ortadan
kalkar.”

3 ICK m. 56/1: “Bir sucu islemeye yonelik siipheye yer birakmayacak sekilde elverisli
hareketler gerceklestiren kisi, hareketin tamamlanamamast veya neticenin gerc¢eklesmemesi

halinde suca tesebbiisten sorumlu olur.”
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imkanmin gerceklesmeme imkanindan daha yiiksek olmasini aramanin bilimsel bir

kargihig1 yoktur,!7

Benzer goriisteki Penso’ya gore de netice somut olarak dogrulanabildigi siirece
meydana gelmesinin muhtemel olmadig1 hallerde dahi tehlikenin varlig1 dogrulanabilir.
Failin zararli neticeyi somut olarak miimkiin kilacak davranisi gerceklestirmesine ragmen
tehlikenin olmadig: iddia edilemez. Ornegin bir kisi 6ldiirme niyetiyle iki mermisi dolu
altipatlar1 (Ing. “revolver”) ateslerse, somut olarak vurma ihtimali dogrulanamaz ¢iinkii
vurmama olasiligt vurma olasiligindan daha fazladir. Ancak yine de bir tehlikenin
meydana geldigi hususunda higbir siiphe yoktur ve failin kasten 6ldiirmeye tesebbiisten
sorumlulugu s6z konusu olur. Dolayisiyla davranisin zararli neticeyi meydana getirme
ihtimalinin daha az oldugu hallerde de cezalandirilabilirlik vardir ¢linkii bu durumda dahi
bir tehlike vardir ve bu tehlike gercek bir tehlikedir. Ancak imkanin neredeyse sifira yakin
oldugu hallerde, silahin o sartlarda ¢alismasinin imkéansiz oldugu 6rnegin silahin yagmur
sebebiyle 1slandig1 ve bu yiizden ates etmenin neredeyse imkansiz oldugu hallerde — bir

baska deyisle aracin elverigsizligi halinde — davranigin tehlikesizligi giindeme gelir.!”>

Penso, zarar imkaninin zarar ihtimalinden daha genis oldugu yoniindeki
gozlemlere katilmakla birlikte bu goézlemlerin tamamen teorik diizeyde kalan nedensel
stireclere dayali soyut imkanlara dayandigini belirtmektedir. Yazara gore bu soyut imkan
ile ihtimal arasinda ara bir durum vardir bu da somut imkandir. Somut imkanla kastedilen
de olagandis1 belirleyici miidahaleler olmaksizin hukuka aykir1 durumun somut olaylarin

biiylik bir ¢gogunlugunda meydana geliyor olmasidir. Bu anlamda tehlike, gerceklestirilen

174 Aleo, s. 151; Islenemez sug kavramiyla ilgili olarak ayrica bkz. Ugur Alacakaptan, islenemez
Suc, AUHF Yay., Ankara 1968, s. 1 vd.; Biisra Erdem, Islenemez Sug, On Iki Levha Yay.,
Istanbul 2022, s. 17 vd; Nurullah Kantareci, Islenemez Sug, Seckin Yay., Ankara 2022, s. 25 vd.

173 Penso, s. 3.
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davraniglardan objektif olarak tespit edilebilen zararli neticenin meydana gelmesinin
gerc¢ek imkani olarak anlagilmalidir. Bu nedenle ceza hukuku anlaminda tehlike, gercek
bir zarar verme potansiyeli sebebiyle nedensel siirecte Onemli bir yer tutan veya
tutabilecek ve bu anlamda toplumda panik yaratan ve bastirict tedbirler uygulanasini

gerektiren tehlikedir.!7®
2. TEHLIKENIN ZARARIN IHTIMALI OLARAK ACIKLANMASI

Tehlikenin zararin ihtimali olarak agiklanmasi gerektigini savunan goriisler,
elestirilerini imkan kavraminin genisligine ydnlendirmektedir. Gergekten de imkan
kavrami, ihtimal kavramindan daha genistir ¢linkii muhtemel olmayan: da kapsar. Bir
olgu hig¢bir doga kanunu onun gergeklesmesini diisliniilemez hale getirmedigi siirece
imkan dahilindedir bu nedenle nadir hatta ¢ok nadir goriilen etkiler bile imkan
dahilindedir; buna karsilik muhtemel olma halinde ise s6z konusu etkinin o sartlarda
genellikle gergeklesiyor olmasi aranir.!”” Dolayisiyla simdiye kadar hi¢ ger¢eklesmedigi
halde imkan dahilinde olanin degil, o sartlarda genellikle gerceklesenin cezai hiikkmiin
konusunu olusturmasi gerekir.!’”® Tehlikenin zarar imkani {izerinden tanimlanmasi

halinde, su¢ isleme iradesini disa vuran her tiirli davranis objektif acidan tehlikeli

176 penso, s. 4, 5.

77 Francesco Antolisei, “Sul concetto del pericolo”, La scuola positiva, Anno XXIV, Serie I1I
—Vol. V, 1914, s. 30, 31; Antolisei, L’azione ¢ I’evento, s. 126; Aleo, s. 141, 142; Tehlikenin
zarar ihtimali olarak anlasilmas1 gerektigi hususunda ayrica bkz. Angioni, s. 37; Giammarco
Azzali, “Osservazioni sui reati di pericolo”, in. Studi in onore di Giorgo Marunicci (a cura di
Emilio Dolcini — Carlo Enrico Paliero), II, Teoria della pena teoria del reato, Dott. A. Giuffre
Ed., Milano 2006, s. 1336; Pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, s. 305; Unal, Tehlike Suglar,
s. 34 vd.; Onder ise hareketin sugun konusu iizerinde zarar tehlikesi yaratabilme imkaninin
varligini sug tipinin ihlali i¢in yeterli gérmekte; 6te yandan tehlike ile kastedilenin “adet ve kural
dis1 yaratilmis” bir hal oldugunu ve fiili hale gére imkandan ziyade ihtimali ifade ettigini
belirtmektedir (Onder, C. I1 - I11, s. 53).

178 Ratiglia, s. 24.
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sayilacak, davranigin failinin ise en azindan cezalandirilabilir bir tesebbiiste bulundugu
kabul edilecektir.!” Oyleyse tehlike, insanin bilgi kapasitesi igerisinde meydana gelen,
hakim oldugu pozitif ve negatif etkenlerin tiimiine bagl olarak bir zarar neticesinin
gergeklesmesine yonelik ihtimal yargisi olarak tanimlanabilmektedir.'®® Bu ihtimal
yargisi, genellikle gerceklesenin (bir veya birden fazla doga yasasi: nomolojik bilgi) géz
Online alinmasiyla kurulan biiyiikk 6nerme ile somut olaymn (somut olayin sartlari:
ontolojik bilgi) goéz Oniine alinmasiyla kurulan kiiciik 6nermenin kiyaslanmasi ile
gerceklestirilir. Ornegin, yakin mesafeden sabit bir sekilde tutularak ateslenen tiifek
genellikle hedefi vurur: (A) yakin mesafeden sabit bir sekilde tuttugu tiifekle (B)’ye ates

ederse (B)’yi muhtemelen vuracaktir. '8!

Mantovani’ye gore, zararin gerceklesme ihtimali o donemin en ileri bilim ve
tecriibe kurallarina gore bir bagka deyisle doga bilimlerinin, evrensel (zorunluluk ya da
imkansizlik) ya da istatistiksel (ihtimale iliskin) kurallarla, sosyal bilimlerin bilgi ve
kurallartyla ve tecriibe kurallariyla belirlenebilir. Bu, neyin tehlikeli olup olmadigin tek
basina belirlemeye elverislidir. Thtimalin gerekli derecesi ise, goreceli olup salt bir imkan
yetmeyecegi gibi kesinlik de aranmaz.!'®? Bu anlamda olasilik keyfi veya fantastik bir sey
degil; olgularin sistematik bir sekilde goézlemlenmesiyle olusan deneyimin bir

sonucudur.'®3

179 Alacakaptan, Islenemez Sug, s. 65, 66.

130 Ozen, Genel Tehlike, s. 8.

181 Antolisei, “Sul concetto del pericolo”, s. 2.

'82 Ferrando Mantovani, Diritto penale parte generale, B. 9, CEDAM Pub., 2015, s. 206; Kunter
de tehlikenin varlig1 i¢in basit bir imkanin yetmeyecegini ancak ihtimalin de 6tesinde kuvvetli bir
ihtimal aramanin da yersiz olacagini belirtmektedir. Bkz. Kunter, Sugun Maddi Unsurlari, s. 125.

183 Antolisei, L azione e I’evento, s. 123.
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Benzer yondeki bir diger goriise gore, hukuk bilimi baglaminda tehlikenin, belirli
bir zararl olayin hukuken gergeklesme imkanimnin “kayda deger” derecesi'®* anlaminda
ihtimalinden meydana geldigi soylenebilir. Bu zararin ger¢eklesme ihtimaline iligkin
esigi belirlemeye gelince, imkanin derecesini sayisal olarak belirlemek imkansiz
goziikmektedir. Bu durumda fiilin belli bir durumunun 6nem arz eden kosullarini tecriibe
kurallar1 cergevesinde degerlendirip yeniden ingasini gerceklestirmek uygulayiciya

aittir.!%>

Mantovani’ye gore, orantililik ilkesi geregi, tehlike suglariyla zarar suglari
arasindaki ceza aralifinin genis, orta ya da az olmasima gore degisecek sekilde, tehlike
icin diisiikk, orta ya da yiiksek ihtimal aranabilir. Elbette gerekli olasilik derecesi
matematiksel olarak belirlenemediginden ve somut fiilin bu dereceye ulasip ulasmadigin
belirlemek ¢ok zor oldugundan, tehlikeye iliskin bu nicel yargilamaya bir belirsizlik
hakimdir. Dolayisiyla tehlikenin varligini tespit etmek, zarar1 tespit etmeye gore cok daha
zordur. Bu zorlugun sebebi ilk olarak, tehlikenin meydana gelip gelmedigine iliskin
ihtimal degerlendirmesindedir. ikinci olaraksa — gergekligin bir goriiniimii olarak —
zararm varhigindan ziyade, tehlikenin nedensel olarak davramsa atfedilmesidir. Ote
yandan belirtmek gerekir ki, tehlikenin varligini pasif siijenin veya toplumun korkusu

iizerinden tanimlayan ve bunlarin kendilerini tehdit altinda hissedip hissetmedikleri

'8 Gallo, M., s. 2; Delitala da goz ardi edilemez ihtimal diizeyinden bahsetmektedir. Bkz.
Giacomo Delitala, “/ Reati di pericolo” in. Diritto penale raccolta degli scritti Vol. I, Giuffreé
Ed., Milano 1976, s. 422; Ayrica bkz. Ettore Gallo, Riflessioni sui reati di pericolo, CEDAM.,
Padova 1970, s. 22, 23; Bir goriise gore, “Kayda deger derece” meselesi siibjektiftir ve ceza
hukuku perspektifinden bakildiginda taksiri ilgilendirir. Tehlike ise objektif bir kavram ve
meseledir. Bu goriis i¢in bkz. Aleo, s. 159.

185 Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 2.
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iizerinden tehlikenin var olup olmadigimi belirleyen psikolojik yaklasim meseleyi

¢6zmedigi gibi bir temelden de yoksundur.!%

Gergekten de tehlikeyi belirlemek bakimindan matematiksel — istatistiksel bir
ihtimal kavrami kabul edilebilir degildir.!8” Bunun bir sebebi hukuku ilgilendiren
olaylarda ihtimalin derecesinin neredeyse hicbir zaman sayisal olarak belirlenemez
olusudur. ikinci olarak, giinliik hayatta kullanilan dilde de bir olgunun muhtemel oldugu
sadece gerceklesme ihtimalinin ger¢ceklesmeme ihtimalinden fazla oldugu durumlarda
degil; genel olarak ger¢eklesme ihtimalinin kayda deger bir seviyede oldugu hallerde
sOylenir. Bu anlamda ihtimal ancak olgunun gerceklesme imkaninin ¢ok diisiik veya
ihmal edilebilir oldugu hallerde dislanir. Bu anlamda ihtimal derecelendirilirken diisiik,
zaylf ihtimal terimleri kullanilir.!®® Dolayisiyla ihtimalin, meydana gelme sikligi

icerisinde kontrol edilebilen imkan oldugu da séylenebilir.'®

Benzer yondeki bir goriise gore de doga olaylar1 nicel bir degerlendirmeye
elverisli olmadig1 gibi matematiksel — istatistiksel ihtimal hesab1 ceza hukukunun 6nleme
fonksiyonunu devre dis1 birakacak neticelere sebep olabilir. Ciinkii bu hesap yontemine
gore, zararin gergeklesmeme ihtimalinin gergeklesme ihtimalinden bir fazla oldugu her
durumda davranisin elverissiz oldugunu kabul etmek gerekecektir. Ote yandan zarar
neticesinin gerceklesme ihtimalinin ger¢eklesmeme ihtimalinden az oldugu hallerde de

tehlikenin var oldugu kabul edilmelidir.!®® Zira somut olayda bu oranlar1 belirlemek gok

186 Mantovani, s. 206.

187 Gallo, E., s. 23.

138 Antolisei, L’azione e 1’evento, s. 127; Benzer yonde bkz. Ozen, Genel Tehlike, s. 9: Yazar,
belirli bir seviyede olmasi sarttyla tehlikenin varliginin dogrulanmasi i¢in her dereceden ihtimalin
yeterli sayilmasi gerektigini belirtmektedir.

139 Gallo, E., s. 23.

190 Alacakaptan, Islenemez Sug, s. 66; Ayrica bkz. Unal, Tehlike Suglari, s. 37, 38.
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zor oldugu gibi, bu sekilde bir hesap yapmanin riski de ¢ok yiiksektir.'”! Ornegin (A),
icinde tek bir mermi olan altipatlar silahin sarjoriinii ¢evirir ve (B)’ye nisan alarak
oldirme kastiyla tetigi ceker. Zarar neticesinin gerceklesme ihtimali 1/6 iken
gerceklesmeme ihtimali 5/6’dir. Ancak burada tehlikenin meydana gelmedigi ve

cezalandirilabilir tesebbiisiin s6z konusu olmadig1 sdylenemez.!*?

Ogretideki kimi goriisler tehlikenin kimi hallerde imkan kimi hallerdeyse ihtimal
iizerinden anlagilmasi gerektigini belirtmislerdir. Buna gore, tehdidin konusunu olusturan
seye gore, meydana gelebilecek zararin agirhigina gore (hafif, orta, agir) ve tehdidin
konusunu olugturan seylerin niceligine gore (say1/biiyiikliik gibi) farkli ihtimal dereceleri
s0z konusudur. Boylece tehlikenin derecesi basit imkandan yiiksek ihtimale degisen bir

skalada farklilik gosterebilmektedir.!®?

Esasinda tehlikenin meydana gelip gelmedigi tartigmasi davranisin elverisliligiyle

ilgilidir. Elverislilik mevzusu da esasinda tipe uygunlukla!®*

ilgilidir. Soyle ki, tipe uygun
davranis kanunda tarif edilen modele sadece dis goriiniisii bakimindan degil, ihlal edici
niteligi bakimindan da uyan, yani kanun tarafindan korunan hak veya menfaati tehlikeye

atma veya bu menfaate zarar verme yeterlili§inde olan davranistir. Bir baska deyisle

ancak elverigli olan davranig tipe uygun sayilabilir.!®> Zira kanunilik ile ihlal edicilik

! Daragenli, s. 6.

192 Ornek icin bkz. Penso, s. 3.

19 Manfredi Parodi Giusino, I reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, Dott. A.
Giuffre Ed., Milano 1990, s. 199, 200; Bkz. Daragenli, s. 6, 7.

194 Bu asamada belirtmemiz gerekir ki tipiklik ve tipe uygunluk kavramlar1 birbirinden farklidir.
Tipiklik, soyut anlamda sucu yani tip olarak insa edilmis bulunmay1 ifade ederken; tipe uygunluk
ise sugu meydana getirmesi i¢in tipe uygun olmasi gereken somut fiili ifade eder. Bu konuda
ayrmtili bir inceleme i¢in bkz. Selahattin Keyman, “Tipiklik ve Ceza Hukuku”, AUHFD., C. 37,
S.1,Y.1980,s.59 vd., s. 73.

195 Alacakaptan, Islenemez Sug, s. 18 — 21; Ayrica bkz. Keyman, “Ciirmi Fiil”, s. 135, 136.

59



ilkelerinin ayrilmaz bir bi¢cimde i¢ ice gectigi bir hukuk diizeninde sug, ihlal edici tipik
fiil olarak kabul edilmelidir. Dolayisiyla ihlal, tipikligin agik ya da zimni bir unsuru

olmaktadir.!?®

Bir goriise gore, tehlikenin normatif tanimiyla bu meselenin asilmasi daha
yerindedir. Schiinemann’a gore “gerekli tehlikelilik derecesine, normal araglarin tehlike
durumunu ortadan kaldirmak i¢in yeterli olmadigi ve bu amagla olagandisi tedbirlere
basvurmanin gerektigi hallerde ulasilmaktadir.” Bu anlamda hukuki varlik i¢in bir tehlike
durumunun ortadan kaldirilabilmesi i¢in olaylarin olagan seyrine harici bir miidahalede
bulunulmas: gerektigi ve bu miidahalelerin sosyal hayatin normal seyri temelinde
gerceklesecegi durumuna yaslanilamadigi; Ornegin, zarar neticesini engellenmesini
saglayan faktorlere sans eseri vesile olunmasi gibi hallerde somut tehlikenin varligi

dogrulanmalidir.'®’

Boylece elverisliligin derecesinin belirlenmesinde hukuken korunan varligin
onemi kriteri One siiriilmiistiir. Buna gore, korunan hukuki varlik ne kadar 6nemliyse
tehlikenin varlig1 i¢in o kadar diisiik bir ihtimal aranacaktir; korunan hukuki varlik 6nemi
azaldik¢a da tehlike i¢in aranan ihtimal derecesi artacaktir.'”® Ancak bu kriterin,
tehlikeliligin derecelendirilmesinde kullanilmast yerinde bulunmamistir. Zira hukuki
varligin 6nemi kendisini uygulamadan 6nceki bir agsamada gosterir, bir baska deyisle
korunan hukuki varligin 6énemi kanun koyucuya s6z konusu varligin ihlali karsisinda

uygulanacak miieyyideyi ve miieyyidenin niteligini belirleme konusunda yol gostericidir.

196 Katoglu, “Bigim ve Icerik”, s. 141, 142.
197 Bkz. Grasso, s. 704; Bkz. D’Alessandro, s. 42.
198 Grasso, s. 705; Bkz. Daragenli, s. 7.
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Bununla birlikte somut fiil normda tarif edilen fiile uydugunda — tipiklik gerceklestiginde

— hukuki varligin artik belirleyici bir fonksiyonu kalmamaktadir.!*?

Ayrica bu konuda belirtmek gerekir ki korunan hukuki varliklar arasinda bir
hiyerarsi kurmak son derece zordur. Zira korunan varliklarin farkli 6nemini tayin etmek
sosyoloji veya ceza politikas1 gibi hukuk dis1 alanlarda miimkiindiir. Hukuk alaninda
sucun agirligini ortaya koyan tek kriter cezanin agirligidir ki bu da irrasyonel ve degisken
bir karaktere sahiptir. Dolayisiyla korunan hukuki varligin sahip oldugu 6nem veya
kanunda yazan ceza iizerinden suglarin agirhignin tayin edilemeyecegini belirtmek
gerekir.2®® Nitekim ogretideki bir gorise gore de hukuki varliklar {izerinde yapilan
karsilagtirma normatif temelli olacaktir bu nedenle ihtimal yargisini bu temel {izerine
kurmak dogru olmayacaktir. Ayrica korunan en énemli degerlerden birisi olan yasam
hakkinin tehlikeye atilmas1 bakimindan aranan tehlike derecesinin az olmasini beklemek,

ceza hukukunda izin verilen risk teorisiyle de bagdasmaz goriinmektedir.?%!

Bu asamada kisaca izin verilen risk kavramindan bahsetmek gerekir. Gliniimiizde
pek cok alanda gerceklestirilen faaliyetler 6nceden ongoriilebilir olan pek ¢ok zarar ve
tehlikeyi icermektedir. Ciinkii korunan hukuki varliklara zarar verilmeksizin veya bu
varliklar tehlikeye atilmaksizin s6z konusu faaliyetlerin gergeklestirilmesi miimkiin
degildir. Ornegin hava, kara ve deniz yolu ulasim faaliyetleri, tibbi miidahaleler, niikleer
santrallerin igletilmesi ve ingaat faaliyetlerinin tehlikesiz bir sekilde yiiriitiilmesi miimkiin
degildir. Ancak birey ve toplum agisindan gerekli olan bu davranig modelleri, i¢lerinde
barindirdiklar1 kaginilamaz ve tamamen saf dis1 birakilmasi imkansiz risklere ragmen

kanun koyucular tarafindan yasaklanmamaktadir. Kisilerin 6zenle hareket ettigi veya

199 P’ Alessandro, s. 43.
200 Toroslu, Ciiriimlerin Tasnifi, s. 291 — 295.

201 Unal, Tehlike Suglari, s. 40.

61



hareket etmesinin onlardan beklendigi yasam alaninda, 6ngoriilebilir ve hatta kaginilabilir
olmasina ragmen, korunan hukuki varliklar1 tehlikeye atan davraniglar tamamen
yasaklanmamaktadir. Esasinda bu tiir tehlikelerin meydana gelmesi istenmemekle birlikte

daha ziyade bir “izin verilen risk alan1” yaratilmaktadir.2%?

Izin verilen riskin hukuki niteligi tartismalidir. Ogretide izin verilen riskin hukuka
uygunluk nedeni oldugu, ¢esitli hukuka uygunluk nedenleri bakimindan ortak bir yap1
niteliginde oldugu, kusurlulugu kaldiran bir sebep oldugu, tipikligi kaldiran bir sebep
oldugu ve son olarak fiilin objektif isnat edilebilirligini kaldiran bir sebep oldugu iddia
edilmistir.2’*> Bu ¢alismanin konusunun kapsam ve sinirlarini agtig1 i¢in izin verilen riskle
ilgili ayrintili agiklamalar yapmaksizin, izin verilen risk alaninda kalan faaliyetlerin
hukuka uygun faaliyetler oldugu kabul edilmelidir. Zira izin verilen risk kavrami esasinda
hukuka aykiriligi ortadan kaldiran nedenin farkli bir ifadesidir.?** Dikkat ve Ozen
yikiimliligline uygun bir sekilde yiriitilen faaliyetin yiiriitiilmesi esnasinda
ongoriilebilen ve hatta 6ngoriilmiis birtakim zarar ve tehlikeler ortaya ¢ikabilir. Hukuk
izin verdigi seyi ayn1 anda yasaklayamayacag icin, korunan hukuki varlik ihlal edilse
dahi, fiil hukuka uygun sayilacaktir. Bu asamada hukuka uygunluk, normun ihtiva ettigi
amagtan degil, bizatihi hukuk diizeninden kaynaklanmaktadir.2% Dolayisiyla izin verilen
risk alaninda kalan faaliyetlerin aslinda sug teskil eden tipik fiiller oldugu, ancak hukuka

uygunluk nedenleriyle mesrulastirildigini sdylemek de dogru degildir. Bunlar bagindan

292 yener Unver, Ceza Hukukunda izin Verilen Risk, Beta Yay., Istanbul 1998, s. 7, 8.

203 Unver, Izin Verilen Risk, s. 126 — 161, s. 257 vd.

204 Kpksal Bayraktar, Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, Sermet Matbaast, Istanbul
1972, ss. 100 — 103, s. 208; S6z konusu goriisiin ayrintili bir incelemesi ve degerlendirmesi igin
bkz. Unver, zin Verilen Risk, s. 126 vd.; izin verilen riskin fiilin objektif isnad edilebilirligini
ortadan kaldirdig1 yoniinde bkz. Unver, 1zin Verilen Risk, s. 222 vd., s. 259 vd.

295 Katoglu, Hukuka Aykirilik, s. 78.
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itibaren kanun tarafindan yasaklanmayan ve bu nedenle kendiliginden hukuka uygun olan
eylemlerdir.?’ Esasinda izin verilen riskin objektif isnat edilebilirligi ortadan kaldirdigini
savunanlar da izin verilen risk alanina dahil bir neticenin hukuken 6nem atfedilebilecek
bir tehlike yaratma unsuruna sahip olmadigini kabul etmektedirler. Bu gortistekilere gore,
biitiin trafik kurallarina uyulmasina karsilik hukuki varlik ihlallerinin meydana gelmesi
durumunda, ihlale sebep olan fiil tipik degildir zira izin verilen risk, fiilin objektif isnat

edilebilirligini engellemektedir.?%’

Sonug itibariyle ceza normunun ihlaline elverigli, korunan hukuki varlig
tehlikeye atabilecek bir tehlike durumunun izin verilen risk alaninin disinda kalmasi
gerektigine siiphe yoktur. Ancak izin verilen risk alanini asan her zarar ihtimalinin
“kuvvetli” ihtimal oldugu sdylenemez.2?® Clinkii “izin verilen risk” kavraminin kendisi
ve alam1 ¢ok belirsiz olup korunan hukuki varligr tehlikeye atan davranisin
belirlenmesinde tek bir esik olarak kullanilmasi dogru olmayacaktir.??® Zira izin verilen
risk alaniyla ceza normunu ihlale elverisli alan arasinda bir alan daha bulunabilir. Bu alan
izin verilen riskin disindadir, ancak tehlikenin boyutu davranis1 yasaklayan normu ya da
ceza normunu ihlal etmekle birlikte, cezaya layik olacak agirlikta goriilmemektedir.
Ornegin, Karayollar1 Trafik Kanunu’nun (KTK)?'* “Hiz sinirlarina uyma zorunlulugu”
baslikli 51. maddesine gore “Siiriiciiler, aksine bir karar alimip isaretlenmemisse
vonetmelikte belirtilen hiz sitmirlarini agsmamak zorundadirlar.”. Maddenin devaminda

yonetmelikte belirtilen hiz sinirlarini ylizde ondan fazla asmak kademeli bir sekilde

206 Riz, s. 1369.

207 Bkz. Unver, Izin Verilen Risk, s. 259 vd.

28 Krs. Unal, Tehlike Suglari, s. 44; izin verilen riski asan davramislarin cezalandirilmasi
gerekliligi tizerinden cezaen 6nemli tehlikeyi agiklayan goriisler i¢in bkz. D’ Alessandro, s. 35.
299 By yonde bkz. D’Alessandro, s. 36, 37.

210 RG. 18.10.1983/18195.
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cezalandirilmigtir. Bize gore, yonetmelikle belirlenen hiz sinirt igerisinde kurallara uygun
bir sekilde ara¢ kullanmak tehlikeli bir faaliyet olmakla birlikte izin verilen risk alani
icerisindedir. Yonetmelikte ve kanunda belirtilen istisna halleri diginda, hiz sinirin1 yiizde
ondan fazla asarak ara¢ kullanmak ise yasak normunu ihlal etmekte ve cezay1
gerektirmektedir. Ancak hiz sinir1 ile hiz sinirinin yiizde on fazlasi arasindaki alan izin
verilen risk alaninin diginda olmakla birlikte, kanun koyucu bu alandaki faaliyetleri
yasak/ceza normu kapsamina alsa dahi bu alanda meydana gelen zarar ihtimalini
cezalandirilabilir agirlikta gormemektedir. Bu nedenle izin verilen risk alanini asan her
ihtimalin “kuvvetli” ihtimal oldugu sdylenemeyecektir. Zira kanun koyucu mevzuatta
belirlenen hiz siniriin en ufak asilmasini kuvvetli zarar ihtimali kapsaminda goérseydi hi¢

sliphesiz bu ihlalin ceza miieyyidesiyle karsilanmasini saglardi.

Ogretide de izin verilmeyen risk ile tehlikenin sugun yapisinda farkli yerlere sahip
oldugu ve farkli prosediirlerle arastirildiklari belirtilmistir. Zira tehlikenin varligin
belirlemek i¢in gereken ihtimal derecesi, fiilin korunan menfaate 6nemli 6l¢iide zarar
verip veremeyecegini tespit etmek icin gereken amacgsal yorumla ve sugun ihlal
ediciligiyle ilgiliyken; izin verilen risk alanin1 agsma, kusurun objektif 6l¢iilerini tespit
etmek veya objektif isnadiyet teorisinin taraftarlari i¢in neticenin isnat edilme problemini
¢cozmek lizere bir kriter olarak kullanilir. Bunun sonucu olarak, kasitl, taksirli ve objektif
sorumluluk gerektiren suglarda izin verilen riskin kapsami degisirken; ilgili tehlike
kavrami aym kalmaktadir. Ote yandan, tehlikenin arastirilmasi somut fiille ilgili tiim
verilerin géz Oniinde tutulmasini gerektirirken; izin verilen riskin asilmasi, davranisin
genel ozellikleriyle baglantili ex ante bir aragtirmay1 gerektirir. Bu nedenlerle izin verilen

riskin agilmasi ile tehlike kavramlari birbirine karistirilmamalidir.?!!

211 Parodi Giusino, s. 202 — 204.
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En ufak bir zarar imkan1 halinde normu ihlale elverisli tehlikenin ortaya ¢iktigini
kabul etmek, hukuk normlarinin kisileri siirekli olarak en ufak tehlike imkanlarini
diisinmeye ve sokakta yiiriimek dahil tehlikeli addedilebilecek higbir aktiviteyi
yapmamaya itecegini kabul etmek demektir. Ancak bu kabuliin sosyal hayatin
gerekleriyle bagdasmadip: da izahtan varestedir. Oyleyse tehlikenin bir zarar ihtimali
oldugu kabul edilmelidir. Ote yandan zarar ihtimali anlaminda tehlikenin dogal bir olgu
olmadigi; aksine, tespit edilmesinin tipik fiilleri toplumdaki deger yargilaryla
iliskilendirmeyi saglayan bir ceza kanunu yorumu igerdigi unutulmamalidir. Bu anlamda
tehlikenin varligini dogrulamak icin yapilan zarar ihtimalinin bilimsel aragtirmasi tek
basina yeterli degildir; belirli bir donemde ve belirli bir baglamda hukuksal ve toplumsal
vicdanin gerektirdigi ihtimal derecesini de gérmek gerekir. Bu ihtimal derecesi degigsmez
bir deger olmayip kiiltiirel ve sosyal yapidaki degisikliklere bagl olarak farklilik arz
edebilecektir. Boylece bilimsel degerlendirmenin yani matematiksel — istatistiksel
degerlendirmenin iizerine hangi ihtimalin katlanilabilir hangisinin katlanilmaz oldugunu
belirleyen degerlendirici bir bilesen eklenir. Ornegin gecmiste, sularm kirlenmesine
iliskin olarak tehlikeli kabul edilmeyen belirli seviyedeki ihtimal, ¢evrenin korunmasi

konusundaki hassasiyetin artmasiyla birlikte tehlikeli olarak kabul edilebilmektedir.?!?
3. DEGERLENDIRME

Degerlendirmemize gore, tehlikenin varligi i¢in basit bir imkan yerine kayda
deger imkan ya da ihtimal arayan goriisler daha yerindedir. Bunun temel sebebi en ufak
bir tehlike imkaninda ceza normunu ihlale elverigli davranisin ortaya ¢iktigin1 kabul
etmek, toplumsal hayat1 yasanamaz hale getirecek ve toplumun gelisimi ve devami i¢in

onem arz eden birtakim faaliyetlerin icrasim1 imkansizlagtiracaktir. Bununla birlikte

212 Parodi Giusino, s. 197 — 199; Daragenli, s. 7.
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hukukun ve onun 6zelinde ceza hukukunun temel fonksiyonu yasaklar koymak degil,
ozgiirliikleri glivence altina almaktir. Bu nedenle cezalandirici normlarin amaca uygun ve
dar yorumlanmasi ve en ufak bir zarar imkaninda ihlal edilmeyeceklerinin kabul edilmesi
gerekmektedir. Zira ceza hukukunda kanunilik ilkesine dayanan “dar yorum” doktrininin

amaci kisi ozgiirliiklerini korumaktir.?!3

Ote yandan, biitiin imkanlara kars1 ceza yaptirnmi uygulamak toplumsal hayat:
cekilmez kilacagi gibi bu uygulama hukuksal tehlike kavraminin da i¢ini bosaltacaktir.
Hukuksal tehlike kavraminin kullanim alaninin genigligi, ortaya ¢iktig1 hallerin ¢oklugu
ve gerektirdigi ceza yaptirimlarinin ¢oklugu géz 6ne alindiginda bu kavramin magdurun
stibjektif takdirine birakilamayacagini ve sansin sinirlarini zorlayan salt bir rastlanti

olamayacag@ini kabul etmek gerekmektedir.?!*

Tehlikenin zarar imkani oldugu kabul edildiginde, meydana gelmesi imkansiz
olmayan her durum tehlikeli kabul edilecektir. Dolayisiyla tehlike ya vardir ya da yoktur
denilecek, imkanin derecelendirilmesine ihtiya¢ duyulmayacaktir. Ancak bazi hallerde
ceza normunun ihlal edilip edilmedigini belirlemek icin zarar ihtimalinin yiiksek
oldugunu tespit etmek gerekebilir. Ornegin, TCK m. 216 hiikmiiniin ihlal edilebilmesi
icin gerceklestirilen fiil sebebiyle “...kamu giivenligi acisindan a¢ik ve yakin bir
tehlikenin ortaya ¢tkmast...” gerekmektedir. Acik ve yakin tehlike ile kastedilen, zarar

ihtimalinin yiiksek olmasidir.?!3

Bu nedenle biinyesinde derecelendirilebilirligi
barindiran “ihtimal” kavrami iizerinden tehlikeyi agiklamak daha yerindedir. Ote yandan

farkli ceza hukuku kurumlarmin uygulanabilirligi tehlikenin farkli diizeydeki

213 Sulhi Dénmezer — Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim C. I, B. 11,
Beta Yay., Istanbul 1997, s. 173, 174.

214 Ratiglia, s. 25, 26.

215 Bu konuda bkz. Aras Tiiray, Nefret Sdylemi Baglaminda Halki Kin ve Diismanliga Tahrik
Sugu, Seckin Yay., Ankara 2016, s. 283.
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yogunluklarin1 gerektirmektedir. Ornegin TCK m. 25/2 zorunluluk halinin giindeme
gelmesi i¢in “agir ve muhakkak bir tehlike”nin ortaya ¢ikmasini aramaktadir. TCK m.
35/2 hikkmii suga tesebbiis halinde failin meydana gelen zarar veya tehlikenin agirligina
gore cezalandirilacaginmi belirtmektedir. Ozel sug tiplerinde ise 6rnegin TCK m. 173
hiikmiinde diizenlenen atom enerjisi ile patlamaya sebebiyet verme sucunda bagkasinin
hayati, saglig1 veya malvarligi hakkinda 6nemli 6l¢lide tehlikeye sebebiyet veren kisi
cezalandirilmaktadir. Dolayisiyla tehlikenin ana hukuki nosyonu objektif bir durum
olarak sabit kalmasina ragmen dogasinda, agirhiginda, orantililiginda farkliliklar
bulunabilir ve bdylece birey ve toplumun disinda nicel bir degerlendirmeye tabidir.!® Bu
nicel degerlendirmenin sonucunda, tehlikenin varlig1 icin, ihtimal ne yiiksek ne de diigiik
olmalidir; ancak somut durumun kosullarina uygun olmalidir. Somut durumun
kosullarina uygun olmakla kastedilen husus, oncelikle bu ihtimalin degerlendirme
oOl¢iitiine dayandirilmasi, yani somut olaya gore 6l¢iit olarak alinan tecriibe kurallarinin
dogrulanma sikligina bagh olmasidir. ikinci olaraksa, tehdit edilen hukuki varhigin tiirii
g0z o6ntinde bulundurulmasidir, yani énemli hukuki varliklarin tehlikeye atildiginin kabul

edilmesi i¢in, aranan ihtimal seviyesinin daha diisiik olabileceginin kabul edilmesidir.?!?

Ayrica belirtmek gerekir ki, tehlike ne salt siibjektif bir hisse dayanir ne de bes
duyu organiyla objektif olarak tespit edilebilir bir neticeyi teskil eder. Tehlike esasinda
kronolojik olarak sonradan gelen ve negatif ¢agirisimi olan bir baska durumla iligki
icerisinde olan bir duruma yapilan bir atiftir. Bu anlamda tehlike bir degerlendirme degil,
degerlendirmenin konusunu teskil etmektedir. Boylece tehlikeli varlik ile gelecekteki

zarar neticesi arasindaki iliski, tehlike yargisinin temeli, teshise dayali (diagnostic) degil

216 Ratiglia, s. 26 — 28.
21" Marco Zincani, “Reati di pericolo”, in. Dizionari sistematici diritto penale (a cura di Fausto

Giunta), Il Sole 24 Ore Ed., Milano 2008, s. 208.
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de tahmine dayali (prognostic) bir degerlendirmeye dayandigi ve bu sebeple nedensellik
iliskisinden ayrildig1 icin bir ihtimal iliskisi olmaktadir. Bu durum da tehlikeye iligkin
degerlendirmenin zarar gerceklesmeden veya artik gerceklesme imkani kalmadan
yapilmasini; daha sonra yapilan degerlendirmelerde de zarar gergeklesmeden veya
gerceklesme imkani kalmamasindan onceki zamana giderek degerlendirme yapma

zorunlulugunu dayatir.?!8

Zarar ihtimalinin gergeklesip ger¢eklesmedigini tespit ederken, Mantovani’nin de
belirttigi gibi o donemin en ileri bilim ve tecriibe kurallar1 esas alinmalidir.?!® Tehlikenin
varliginin hi¢bir makul siipheye yer birakmayacak sekilde tespiti gerekmektedir. Hem bu
ceza muhakemesinde hiikiim devresinde gecerli olan siipheden sanik yararlanir kuralinin
da bir geregidir.??® Bu anlamda ceza hukuku bakimindan 6nem arz eden tehlike,
kronolojik olarak dnceden gelen bir olayla (kimi zaman davranig, kimi zaman netice)
gelecekteki zararl bir olay arasindaki bir iligkidir. Bu iligki, ceza normu tarafindan
korunan hukuki varliga yonelik bir zararin, rasyonel olarak ihtimal dahilinde oldugunu
diistindiiren bir tahmin yapilmasina olanak saglar.??! Bu anlamda gerekli ihtimal seviyesi
bakimindan tehlikenin normda diizenlenme sekli tek basina olmasa da bir belirleyicidir.
Hakim somut olayimn tehlikeli oldugunu ortaya koyarken geg¢miste benzer olaylarda
zararin ne siklikla gergeklesmis oldugunu gostermek suretiyle gecmis tecriibelerden
faydalanmalidir. Ote yandan en ileri bilim kurallartyla da s6z konusu davranigin bir zarar
meydana getirme ihtimali slipheye yer birakmayacak sekilde ortaya konulmalidir. Farkl

disiplinlerdeki tehlike tanimlariyla ceza hukuku alanindaki tehlike farkli olabilecegi i¢in

218 P’ Alessandro, s. 31.

21 Mantovani, s. 206; Ayn1 yénde bkz. Tullio Padovani, Diritto penale, B. 12, Giuffré Francis
Lefebvre Ed., Milano 2019, s. 172, 173; Palazzo, s. 68.

220 p’ Alessandro, s. 109.

2! D’Alessandro, s. 143, 144.
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hakimin odaklanmasi1 gereken konu kronolojik olarak 6nce olan olayin herhangi bir zarar
yaratma ihtimali degil, ceza normu tarafindan korunan hukuki varlik bakimindan bir zarar

yaratma ihtimali olmalidir.
III. TEHLIKENIN YAPISINA iLiSKiN TEORILER

Ceza hukuku anlaminda “tehlike”nin ne oldugu ge¢misten giiniimiize 6gretide
tartisilmig bir sorundur. Gergekten de tehlike, disa yansiyan bir durumun ceza hukuku
tarafindan korunan varliklar ve menfaatler iizerinde zarar yaratmaya elverisliligi lizerinde
bir kiginin yaptigi degerlendirme mi yoksa, magdur ya da sugtan zarar gorenin
hissettikleri ve beyan ettikleri midir? Yani tehlike, degerlendiren kisinin algilamasina
gore degiskenlik gosteren ve ziinde zihnin diga vurumu olan bir fikir midir? Yahut hem
onu degerlendirecek olan toplum hem de onu iizerinde hissetmis olanlar bakimindan
digsal varligi, gergek yapisi olan bir olgu mudur? Bir baska deyisle tehlike, degerlendirene
gore degiskenlik gosteren unsurlarla degil nedensellik yargisina iligkin yasalarla
gercekliginin ve yogunlugunun seviyesinin belirlendigi fiili bir durum mudur? Aktarilan

bu iki teoriden birincisi siibjektif, ikincisi ise objektif teori olarak adlandirilmaktadir.???

Ogretide tehlikenin yapisina iliskin teoriler incelenirken siibjektif ve objektif
teorinin yani sira normatif teorinin de incelendigi goriilmektedir.??®> Ancak bize gore,
tehlike kavraminin normatif olmasi, objektif veya siibjektif olmasindan farklidir.
Tehlikenin normatif olmasiyla kastedilen dncelikle bir normun hukuki varligi sadece

zararlara kars1 degil, tehlikelere kars1 da koruma altina almasidir.?* Ote yandan zararmn

222 Ratiglia, s. 3, 4.

22 Bkz. Daragenli, s. 16; Bkz. Unal, Tehlike Suglari, s. 44 vd.

224 Tehlikeden bahsedilebilmesi igin 6ncelikle hukuki varligm onceden tanimlanmas1 gerektigi,
zira ancak hangi hukuki varligin korunmaya deger ve anayasal dnemde oldugunun 6nceden
tanimlanmasiyla normda belirtilen ihlalin zarar m1 yoksa tehlike mi oldugunun belirlenmesi

miimkiin olacaktir. Bu konuda bkz. Zincani, s. 203.
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gerceklesme ihtimali olarak tehlikenin normda diizenlenme sekline gore aranacak ihtimal
seviyesinin degisebilmesi anlaminda tehlikenin normatif niteliginin vurgulandig:
goriilmektedir. Son olarak, 6gretide tehlikenin normda diizenlenme sekline bagl olarak
kimi hallerde ex ante kimi hallerde ex post incelenecegi belirtilmektedir. Bu nedenlerle
normatif tehlike kavramina iligkin inceleme tehlikenin yapisina iligkin teoriler basligi

altinda degil, tehlikenin arastirtlma yontemi baslig1 altinda yapilmistir.
1. SUBJEKTIF TEORI

Nedenselligin tespitine iliskin tartigmalarin merkezinde yer alan determinizm ve
indeterminizm tartigsmalari, tehlikenin tespitine iliskin tartismalara da sirayet etmistir.
Determinizm taraftarlarina gore, ceza normunun ihlali bakimindan 6nem arz eden
tehlikenin tespiti, “herhangi bir olus, olaylarin gidisatin1 zorunlu bir sekilde diizenleyen
nedensellik yasalarina atfedilebilir oldugu i¢in meydana gelen her sey olmak zorundaydi
ve meydana gelmemis olanlar da zaten meydana gelmeyecekti” kabulil ilizerinden
gerceklestirilir. Her iki durum da bize kaginilmaz bir sekilde meydana gelecek olan netice
icin biitiin kosullarin var oldugunu ve bdylece neticenin meydana geldigini ya da bu
kosullarin var olmadigini ve bu nedenle neticenin de meydana gelmedigini gosterir. Bu
nedenle her sey zorunluluk sebebiyle meydana gelir ve bir seyin olmasiyla olmamasi
arasinda ara bir bolge bulunmamaktadir.??> Dolayisiyla bu teori, nedensellik yargisi ve
kavraminin mutlak bir yorumundan hareket ederek post-factum bakis agisiyla su soruyu
sorar: “Meydana gelmesinden korkulan netice meydana geldi mi?”” Tehlikenin varligin

kabul etmek i¢in neticenin meydana gelmis olmasi gerekmektedir ve en katir ihtimal

225 Ayrica bkz. Antolisei, “Sul concetto del pericolo”, s. 25; Kunter, Sugun Maddi Unsurlari, s.
127 vd;
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yargilar1 onu diglasa bile bu neticenin meydana gelecegini gosterir. Eger netice meydana

gelmemisse bu onun basindan itibaren tehlikeli olmadigin1 gosterir.>2¢

Siibjektif teoride tehlike ya vardir ya da yoktur. Ilk durumdan hareketle neticenin
gerceklesip gerceklesmeyecegi mutlak bir kesinlikle bellidir. Bununla birlikte insan zihni
gelecegi mutlak bir kesinlikle géremedigi ve belirli hukuki degerlerin ihlaline sebep
olmaya elverisli durumlar1 6nceden (a priori) tespit etmesi gerektigi icin, olumsuz
durumlarla karsilasmamak adina bu ihlal imkanlar1 lizerine bir yargilama yiiriitiilmesi
zorunlu olmaktadir. Nitekim insanlarin gelecegi gorme yetilerinin olmamasi bizi tehlike
kavramimi genis anlamda zarar imkani olarak tanimlamaya yonlendirir; bu imkan her
haliikarda a posteriori olarak bakildiginda neticenin meydana gelip gelmeyecegine iliskin

olumlu ya da olumsuz bir kesinliktir.??’

Siibjektif teoriye gore tehlike bir gergeklik degildir clinkii gergeklik, tiim
yonleriyle degerlendirebilecegimiz meydana gelecek olandir, sonrasinda bize neticenin
meydana gelebilip gelemeyecegini, neticeyle muhtemel bagi olan durumun meydana
gelmesinden korkulan neticeyi gerceklestirmeye elverisli olup olmadigini sdyler. Ancak
tehlike, gelecek hakkindaki bir 6ngoriiden ibarettir ve durumlara, bir kiginin hissiyatina
veya toplumun beyanina gore belirlenir ve her zaman bir soyutlamadir ve zihnin bir

tasviridir. Boylece biitiin diisiinceler gibi salt bir tasavvurdan ibarettir.??8

Tehlikenin siibjektif bir kavram oldugu, gercek olgusal diinyada sadece zarar
seklinde meydana gelebilen neticenin nedenselligi ve dogallig1 anlayislariyla bir baglanti
kurularak tehlikenin zihnimizin bir soyutlamasi oldugu gozlemlenebilir. Tehlikeye zarar

karsisinda 6zerk bir pozisyon atfetmek icin korunan varliin potansiyel zarar1 kavrami

226 Ayrica bkz. Ratiglia, s. 4, 5.
227 Ayrica bkz. Ratiglia, s. 5.
228 Ayrica bkz. Ratiglia, s. 5, 6.
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kullanilir ancak bu da sug tipinin yapisini ilgilendiren problemlerle sugun 6ziine dahil

problemlerin birbirine karigmasina sebep olur.??’

Zarar imkan1 sadece zihinsel tasvirlerimizin olgusal diizlemdeki bir izdligiimiidiir
ancak kendi icerisinde objektif bir insicam1 bulunmamaktadir. Tehlike netice itibariyle
gercek ve objektif bir sey degildir, ancak olgu ya da nedensellik yasalarina iligkin yeterli
bilgiye sahip olmayan gézlemcinin yargisina gore belirlenir. Bu nedenle Hélschner’in de

ifade ettigi gibi tehlike, “cehaletimizin ¢ocugudur”.*°

Belirtmek gerekir ki bu cehalet pek ¢ok zaman asilamaz bir durumdadir zira
insanlarin gelecekte olacak olaylar1 kesin bir sekilde bilebilmesi miimkiin degildir. Ancak
bu durum tehlikeye ontolojik bir tutarlilik kazandirmaz. Dolayisiyla bunun sadece
psikolojik gerceklik diinyasinda bir varligi oldugu sdylenebilir. Bu ydnde goriis
bildirenlere gore tehlike, zarar tehdidinin kendi iizerinde gergeklesecegi hissine kapilan
kisinin korku hissi olarak anlasilmalidir.?3! Ancak korku hissine yon veren ve onu “hakli

endiseye” geviren abartili 6znellestirmelerden kisinin kaginmasi gerekmektedir.??

Bu goriistekilere gore, tehlikenin objektif bir varligi yoktur ve zihindeki bir
diisiinceden ibarettir; bu nedenle tehlike, yargilamanin konusu degil sonucudur. Bdylece
yargisal faaliyetin salt tespit edici degil ayni zamanda yaratici bir fonksiyonu da

olmaktadir.?33

Manzini’ye gore de tehlike, bir ger¢ekligi olmadigi i¢in asla somut bir sey olarak

degerlendirilemez. Tehlike, mantiki bir degerlendirmeden, salt bir dngdriiden ibarettir;

2 Pompeo, Mangano, “Sui reati di “pericolo presunto””, 11 Circolo Giuridico “L. Sampolo” -
Studi in onore di Giovanni Musotto, Vol. 111, 1981, s. 206.

20 Giusino, s. 167, 168; Ayrica bkz. Antolisei, L’azione e I’evento, s. 128, 129.

21 Bu yondeki bir goriis i¢in bkz. Kunter, Sugun Maddi Unsurlari, s. 127, dn. 201.

32 Giusino, s. 168, 169.

33 Angioni, s. 10.
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bir gerceklige dayandigi dogru olsa da bu gergekligin kendisi bir potansiyelin yani
gelecekte nelerin yasanabilecegine iligkin emarelerin degerlendirilmesi olup ger¢ekligin
ta kendisi degildir. Gergeklikte sadece, aklimizin tecriibeye dayanarak zarar imkani veya

ihtimalini ortaya ¢ikarttig1 dis diinya degisiklikleri ve durumlari vardir.?**

Esasinda tehlikenin bir yargi olarak kabulii hem siibjektivistlerde hem de
idealistlerde mevcuttur. Bu taraflar arasindaki zithik sadece goriiniistedir. Her iki yaklagim
da tehlikenin bir degerlendirme/yargi oldugunu kendi temel ilkeleri gercevesinde kabul
eder. Radikal pozitivistler fiziksel olgular diinyasina ve nedensellik gibi onu diizenleyen
ilkelere ilk gerceklik niteligini tanimlama egilimde olduklar1 ve bunu sosyal ve psikolojik
diinya gibi diger gercekliklere de uygulama egilimde olduklari i¢in tehlikeye ancak
orijinal olmayan ve yapay bir deger atfedebilirlerdi. Bu goriistekilere gore, gerceklige
ancak kati1 nedensellik yasalar1 hiikmedebilmektedir. Bu yasalardan siyrilmis goriinen
tehlike ise “cehaletimizin ¢ocugu” yani salt psikolojik bir izlenimden baska bir sey
olamaz. Ote yandan idealistler ve onlara yakin gériiste olanlar da tehlikenin bir
degerlendirme sonucu olduguna ve gergekligin siijenin bilgisinin bir iirinii olduguna
iliskin inanclariyla ulasmislardir. Boylece tehlike de insan zihninin bir {iriinii olarak

tanimlanmustir.23

Siibjektif tehlike anlayisin1 benimseyen diger yazarlara gore, tehlike suglarinda
sucla korunan konuda bir degisiklige gidilmektedir. Buna gore, kanun koyucu herhangi
bir zararin meydana gelmedigi durumu belirten fiili cezalandirdig1 ve tehlikenin kendi

icinde objektif bir insicam1 bulunmadig i¢in, korunan sey tek bir hukuki varlik olamaz,

234 Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 686.

235 Angioni, s. 10, 11.
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bunun yerine giivenlik hissiyati korunmaktadir. Ayrica bu suglarin tek bir magduru

bulunmamakta, bu suglarla biitiin hukuk diizeni korunmaktadir.?*¢
2. OBJEKTIF TEORI

Siibjektif teoriye yonelik elestiriler, teorinin altinda yatan epistemolojik ve
ideolojik kaliplarin elestirilmesiyle baglayabilir. Nitekim kaynagi Newton olan mekanik
gerceklik goriisii fizik alaninda dahi iistiinligiini yitirmeye baslamisken salt fizik alanin
Otesine gecen insan davranis iliskilerinin diizenlendigi hukuk alaninda siibjektif teorinin

gegerli olamayacagini evleviyetle soylemek gerekir.?*’

Objektif teorinin savunucularina gore, kozmik diinyadaki tiim fenomenler gibi
imkan dahilindeki netice, yani tehlike de kati nedensellik yargilamasimin bir konusu
olabilir ve fiilin, sonrasinda gelen neticeyi meydana getirme potansiyeline gercek
anlamda sahip olup olmadigina gore tehlikenin de ortaya ¢ikip ¢ikmadigi tespit edilebilir.
Bu tehdit durumunu igeren fiilin, fenomenin (neticenin) ortaya ¢ikma kapasitesiyle yani
korkulan neticenin meydana gelip gelmeyecegiyle az ya da ¢ok ilgisi bulunmaktadir; bu
da fenomenin yani neticenin — onu degerlendirenlerin disinda — bir dis diizende oldugunu
gosterir. Bu anlamda bir fenomen olarak netice, kozmik diinyanin objektif imkanlar
icerisinde yer alir. Dolayistyla imkéan dahilindeki fenomen olarak korkulan netice objektif
bir varliga sahiptir.?3® Nitekim Binding’e gore de tehlike zarardan kismen farkli dzellikler
icerse de hukuki varligin yapisinda objektif bir bozulma yarattig1 i¢in kendi i¢inde ceza

hukuku bakimindan ilgili kabul edilecektir. Binding’in yaklasimi kendisinden sonraki

236 Bkz. Giusino, s. 169.
37 Angioni, s. 11, 12.
2% Ayrica bkz. Ratiglia, s. 6, 7.
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Alman ogretisini de etkilemistir ve bugiin 6gretide tehlike objektif bir durum (Alm.

“Zustand”) ve hatta bir netice (Alm. “Erfolg”) olarak nitelendirilmektedir.?*°

Tehlikenin bir yargidan ibaret oldugu tezini reddetmeyi, bilgi bilimsel ve ideolojik
sonuclarin yani sira, her seyden once hukuki sonuglar zorlayacaktir. Nitekim tehlikenin
stibjektif anlayisinin kabul edilmesi halinde tehlike, degerlendirmeyi yapan siijenin
keyfine gore degisecek ve bu da tehlikeye taninan mesru hukuki 6nemin kaybedilmesine
sebep olacaktir. Zira bdylece tehlike kavrami hukuki kesinlik ilkesine aykir1 diisecektir.
Elbette bu cekincelere karst yargilamayi gergeklestiren kisinin biligsel ve yargisal
faaliyetini ihtiyatlh insan modelini esas alan objektif kriterlere dayandirarak
gerceklestirmesine karsi ¢ikilabilir. Bununla birlikte sug tipinin bir unsuru olan tehlikenin
kendi anlamu ile kendi var olus sebebinin olmasi gerektigi ve sug tiplerine 6zgii bir unsur
olarak 6zerk veya karsilastirmayla bulunmus bazi degersizlikleri (haksizliklar1)*# ihtiva
etmesi gerektigi, nihayetinde yargisal faaliyetten once var oldugu gozlemi daha giicliidiir.
Aksi takdirde tehlikeye sekil veren ve degersizlige (haksizliga) sebep olanin fail degil de

yargi¢ oldugu gibi anlamsiz bir sonuca ulasilacaktir.?*!

Ogretideki bir goriise gore de tehlike kavram kisiye gore degisen siibjektif bir
yargiya indirgenemez. Ciinkii yasal hiikiimler yapilar1 geregi genel ve soyut olup tam da
bu nedenle objektiftir. Bu nedenle tehlike {izerine yiiriitiilen yargilama da siibjektif bir

kantya degil; nihayetinde biitiin yasal hiikiimlerin kaynagini teskil eden tecriibeyle elde

239 Ayrica bkz. D’Alessandro, s. 19, 20.

240 Haksizlik kavramiyla (Alm. “Unrecht”’) hukuk tarafindan olumsuz/negatif degerlendirilen bir
degersizlik (Alm. “Unwert”; It. “disvalore”) kastedilmektedir. Bu konuda bkz. Elvan
Kecelioglu, “Ceza Hukukunda Haksizlik, Hareketin ve Neticenin Haksizligi (Alman Ceza Hukuku
Uzerine Bir fnceleme) ” CHD., S. 21, Nisan 2013, s. 21, dn. 1.

4! Angioni, s. 13, 14.
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2 Esasinda zarar, maddi 0zii iizerinde

edilen bir objektiflige dayanmalidir.?*
gerceklestirilen natiiralisttik bir arastirmayla ortaya ¢ikartilabilirken tehlike objektif
olarak arastirilabilir olgulara atif yapan psisik kokeni olan bir his ve duygu olarak
tanimlanmaktadir. Ancak bu kisisel bir his degildir, objektif olarak tespit edilen bir
durumun akla uygun psisik bir yansimasidir. Dolayisiyla tehlike durumunun
degerlendirmesiyle kastedilen bireysel bir degerlendirme olmayip i¢inde yasanilan
toplumun tecriibelerine dayanilarak gerceklestirilen bir degerlendirmedir. Tam da bu

genel gecer deger sebebiyle bilesenin siibjektif yoniiniin dahi herkes bakimindan objektif

bir karakter kazandig1 belirtilmektedir.?+

Benzer yonde Florian’in goriisiine gore de belirli fiilleri tehlike kavrami altinda
su¢ haline getirmenin sebebi, tehlikenin hukukun ihlaline doniisebilme imkaniyla
belirlenmektedir. Ancak tehlike, korkulan neticenin meydana gelmesi ic¢in gereken
sartlar1 i¢inde barindiran fiili bir durum olarak ortaya ¢ikmamissa, bu amag¢ da ortadan
kalkar. Ceza hukuku dis diinyadaki hukuki diizeni korumay1 amaglar ve bu koruma kimi
hallerde tehlikeye karst da gerceklestirilir. Eger tehlikeyi stibjektif bir takdirden ibaret
sayarsak dis diizeni degil bireylerin i¢sel duygu diinyalarini korumus oluruz. Bu da ¢ok
biiylik bir keyfilige yol acar ve s6z konusu suglarin belirsiz bir yapist olmasina vesile

olur.?** Elbette bu da hukuki kesinlik ve kanunilik ilkelerine zarar verir.2*?

22 Giacomo Delitala, Il “fatto” nella teoria generale del reato, CEDAM, Padova 1930, s. 166;
Ayni yonde bkz. Gallo, M., s. 2.

** Gallo, E., s. 21, 22.

2% Florian, Dei delitti contro la incolumita pubblica, cit., n. 42, p. 208’den aktaran Ratiglia, s. 8,
9.

5 Ayrica bkz. Serena Ucei, L’anticipazione della tutela penale tra opzioni di politica criminale
e ratio di tutela. Limiti ad un uso simbolico del diritto penale, Il principio di sussidiarieta come

canone ermeneutico di controllo delle opzioni legislative. Tesi di dottorato, Universita Degli Studi
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Ote yandan, objektif teori nedensellik yasalariyla bir ¢elisme halinde degildir,
ancak tecriibeyle elde edilmis tiim verilerin destegiyle dnceden calisilabilecegi ve imkan
veya ihtimal hesaplamasina dayali bir sekilde neticenin meydana gelip gelmeyeceginin a
priori bir sekilde tespit edilebilecegi diisiincesindedir.2*¢ Rocco’ya gore de bir fenomenin
kesin bir sekilde meydana gelmesiyle kesin bir sekilde meydana gelmemesi arasinda bir
bolge bulunmaktadir bu da ilgili fenomenin meydana gelebilirligi yani meydana gelme
imkant ya da ihtimalidir. Bu imkan veya ihtimal de objektif bir yapiya ve somut bir

gergeklige sahiptir.?4’

Ogretide daha ¢ok taraftar bulan objektif yaklasim tehlikeyi bir durum (It.
“situazione”), gercekligin bir goriiniim sekli olarak nitelendirmektedir. Hatta bu
yaklasimin igerisindeki biiyiik cogunluk, tehlikeyi bir netice yani nedensel siirecin bir
etkisi olarak nitelendirmektedir. Bu goriistekilere gore, zarar gibi (somut) tehlike de
neticenin degersizligini yansitir dolayisiyla bunlara diger neticeler gibi yaklagilmalidir.
Bu anlamda tehlike bir durum ve bir netice olarak anlagilirken, bir yandan yakin veya
uzak tehlike, mevcut, yakin veya gelecek tehlike, 6te yandan bir etki olarak tehlike gibi

geleneksel ve eski natiiralist imgeler, 6greti tarafindan onaylaniyor gibi gériinmektedir.>*®

Bir “durum” veya “netice” olarak anlasilan tehlikenin objektif niteliginin faydasi
ii¢ farkli unsur temelinde degerlendirilmelidir: bunlar giinliik hayatin tecriibeye dayali
gercekliginden kaynaklanan gostergeler, mevcut normatif veriler ve bu modelin
kullaniminin belirledigi uygulama sonuglaridir. Bu son hususla esasinda tehlikenin

ongoriilebilirligi ve yargilama esnasinda arastirilmasi meselesi kastedilmektedir. Tehlike

di Napoli Federico II — Dipartimento di Giurisprudenza, Anno Academico 2016/2017, s. 143, dn.
37.

246 Ayrica bkz. Ratiglia, s. 7.

247 Rocco, Opere, s. 301, 302.

248 Angioni, s. 15, 16.
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kavramimin objektif olarak yeniden ingasina iliskin bu teori incelenirken, s6z konusu
kavramin nedensellik bagi arastirmasinda da kullanilan ex post arastirma zorunlulugunu
gerektiren sug tipindeki herhangi bir netice ile es tutuldugu goézlemlenmelidir. Ancak bu
gelenekten koparak, suga tesebbiisteki elverislilik arastirmasina benzer bir sekilde
tehlikenin ex ante degerlendirmesine bagl olarak, gergek zarar ile objektif olarak zararsiz
davranig arasinda 6zerk bir bolge temin edilerek tehlike kavraminin objektif 6zerk yapisi

korunabilir.2*°

Soyut tehlike ile zarar arasinda yer alan ve tehlikenin netice olarak kabul edildigi
diizenlemeler, uygulayiciy1 tehlike yargisin1 gergeklestirirken miimkiin oldugunca fazla
unsuru goz Oniine almaya zorlayan bir yasama teknigiyle miimkiin oldugunca zarar
suclarina  yaklastirilir.  Tehlike neticesinin ~ varligt  sadece zararin neden
gerceklesmediginin agiklanamadigi, zararin gerceklesmemesinin tesadiife bagl oldugu

hallerde dogrulanir.?>°

Boylece objektif teori, kendisini objektif imkan olarak sunan her seyin objektif bir
varliga sahip oldugunu, tehlikenin magdurun degerlendirmesine gore degil kendi
icerisinde hukuku ihlal etmeye elverisliligi barindirdigini belirtir ve tehlikeyi ceza hukuku
tarafindan korunan varliklara ve menfaatlere zarar verme kapasitesi ya da elverisliligi

bulunan gergek bir olgu veya varlik olarak tanimlar.?>!
3. DEGERLENDIRME

Tehlikenin yapisina iligkin teorilere dair bir degerlendirme yapilirken
Biamonti’nin bu teoriler arasinda taraftarlarinin sundugu kadar biiyiik farkliliklar

olmadigr yoniindeki gorlisiine deginmek gerekir. Gergekten de teoriler daha

249 P Alessandro, s. 21, 22.
230 P’ Alessandro, s. 24.
23! Ratiglia, s. 9.
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derinlemesine incelendiginde siibjektivist olarak smiflandirilan yani tehlikenin
miikemmel diizeyde olmayan bilgimizin bir iiriinii oldugunu belirtenlerin tehlikeye keyfi
veya fantastik bir anlam atfetmedikleri ortadadir. Ote yandan, objektivistler tehlikenin
zihnin basit bir soyutlamasi oldugunu reddederler ve objektif ihtimalden (ya da
imkandan) bahsederken tehlikeyi doganin belirsiz bir durumu olarak anlamaktan imtina
ederler. Neredeyse tamami, dogal nedensellik yasasinin faraziyelerini akilda tuttuklarini

gosterirler ve ihtimal yargisinin goreceliligini kavrarlar.?>?

Ayrica hem siibjektivistler hem de objektivistler tehlikenin tespiti ve meydana
gelme imkan ya da ihtimalinin hesaplanmasinda tecriibe kavramina atifta bulunmaktadir.
Diger yandan tehlikenin ister siibjektif bir sonu¢ ¢ikartma oldugu ister gercek ve digsal
bir varlig1 oldugu kabul edilsin, her haliikdrda bir veya birden fazla kisi tarafindan
algilanmast ve degerlendirilmesi gerektigi agiktir. Fiil iizerine gergeklestirilen bir
yargilama her iki teorinin savunuculari tarafindan kabul edilmektedir. Bu da dogal bir
durumdur zira neticenin ger¢eklesme imkani veya ihtimali {izerine, kimilerine gore bir
kisi, kimilerine gore bir topluluk, kimilerine géreyse her zaman hakim tarafindan yapilan
bdyle bir yargilama olmadan, tehlike ne kadar objektif ve gergek bir varliga sahip olursa

olsun ne hukuk igin bir dneme ne de toplum igin bir anlama sahip olacaktir.?>?

Antolisei de ihtimalin insan bilgisinin temel kavramlarindan birisi oldugunu ve
bunun 6z degerini belirlemenin ceza hukukunun isi olmadigini, ceza hukukgularinin bunu
belirleme yetisi olmadigini belirtmektedir. Yazara gore, ihtimalin objektif olup olmadig:
sorusu esas itibariyle felsefi bir soru olup genel epistemoloji ilkeleri 1s181inda agiga
kavusturulabilir. Ote yandan bu meselenin ¢dziimiiniin hukuka saglayacagi cok biiyiik bir

katki yoktur, hatta pratik agidan bakildiginda higbir katkisi olmadigi sdylenebilir.

32 Biamonti, Giudizio ecc., pag. 9 e seg.’den aktaran Antolisei, L’azione e 1’evento, s. 130.

233 Ratiglia, s. 10 — 12.
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Ihtimalin ve dolayisiyla tehlikenin &ziine iliskin tartismalar genel epistemolojiyle
coziilebilir ancak hukuk bilimine katki sunmayacak bu tartismaya girmeden tehlike
kavramu, tehlikeyi kigiden kisiye degisen basit bir yargiya indirgemeye ¢aligsan hatali bazi
goriislerin diglanmastyla agiklanabilir. Bunun icin felsefi bir tartigmaya gerek yoktur.
Ihtimalin bize tecriibe iizerinden agiklandigi, bu anlamda zihnin basit bir soyutlamasi
olmadigint belirten bicimsel mantik kurallarinin ¢ikarimlarini hatirlamak yeterlidir.
Nitekim tecriibe kurallar1 bize, tiim olgular1 kontrol eden genel nedensellik yasalariin
yan1 sira belirli olgular1 ya da olgu gruplarimi diizenleyen 6zgii veya 6zel nedensellik
yasalari oldugunu belirtir. Bu yasalar da bir davranmisin belirli bir neticeyi

gerceklestirmeye genel olarak elverisli olup olmadigini tespit etmekte kullanilir.2>*

Tehlikenin varliginin bir bagka sey lizerinden belirlenmesi yani tehlikenin bu
iliskiye dayal1 yapisi, objektif “tehlike neticesi” anlayigini kabul edenlere karsi ¢ikanlara
gore tehlikenin 6ziinii olusturmakta ve onu zarar kavramindan radikal bir sekilde
ayirmaktadir. Gergekten de zarar kendi icerisinde negatif olarak degerlendirilirken,
tehlike sadece kaginilmak istenen sonraki zarar neticesine bagli olarak dogabilir. Objektif
tehlike teorisinin i¢inde bulundugu hata bu giderilemez farklilig1 gérmezden gelmesidir.
Zira bu goriis taraftarlari tehlikenin ayrilabilir bir mevcudiyeti oldugunu kabul ederek,
tehlikenin 6ziiniin kendi basina degil ancak bir seyle baglantili oldugunu unutmaktalardir.
Bu anlamda kanun koyucu tehlike sucu diizenlediginde, uygulayiciyr zararin neden
tesadiif eseri meydana gelmedigini degil, davranisin korunan hukuki varlik bakimindan
bir zarar riski ortaya ¢ikarip ¢ikartmadigini aragtirmaya yonlendirmektedir. Ayrica netice

olarak tehlike ya da objektif tehlike anlayis1 sadece somut tehlike modeline uydugu, ancak

2% Antolisei, L’azione e ’evento, s. 130, 131; Aym yonde bkz. Ratiglia, s. 13: Yazara gore,
siibjektivistlerin temel hatasi kendilerini ceza hukukunun diginda konumlandirarak bu meseleyi

aciklamaya caligmalaridir.
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soyut tehlike suglarinin yapisini agiklayamadigi gézden uzak tutulmamalidir. Bu tespitler,
gecmiste baskin 6gretinin, tehlikeyi bir neticeyle 6zdeslestiren teoriden uzaklagmasina ve
aragtirmayi, tehlike kavraminin “iliskiye dayali yapis1” yoniinde yonlendirmelerine yol

agmustir.2>

Tehlikenin yapisint objektif teori lizerinden agiklamak taksirli suclara mesruiyet
kazandirmak bakimindan da 6nem arz etmektedir. Zira dikkat ve 6zen ylikiimliiliigiine ya
da yasalara, diizenlemelere, kurallara aykiri davranisa ickin tehlike, salt zihnin bir
soyutlamasi yani sadece bir fikirden ibaretse taksirli su¢lardaki ceza sorumlulugunun
mesrulugu sorgulanacaktir. Dolayisiyla taksirli suclarin eger siibjektif teori benimsenirse
korunan menfaatin ihlal imkanimin degerlendirilmesi ve dolayisiyla ceza hukukunun
kendisine konu edindigi koruma 0l¢iisii, objektif olarak tanimlanmig ve tiim muhtemel
saldirilar karsisinda degismezligini koruyacak sekilde degil, failin davranisiyla belirli bir
menfaati maruz biraktig1 tehlikenin yapisina ve yogunluguna iligkin degerlendirmesine
gore degisecektir.>>® Bunun da ceza hukukuna hakim olan kanunilik ve belirlilik

ilkeleriyle ¢elisecegine siiphe yoktur.

233 Bkz. D’Alessandro, s. 24 — 26; Esasinda Antolisei’ye gore tehlike, davranisin sebep oldugu
dis diinya degisikligi ile karistiritlmamalidir. Her davranig bir dig diinya degisikligini tayin eder
ve bu degisiklik hi¢ siiphesiz objektiftir. Tehlike, davramisin dis diinyaya yansiyan etkisinden
dogan bir ihtimaldir ancak etkinin kendisi degildir. D1s diinya degisikligi ile tehlike birbirine bagh
iki varliktir; 6yle ki bu iki varliktan biri digerinden ayrilamaz; tipki dis diinya degisikliginin onu
meydana getiren davranistan ayrilamayacagi gibi. Ancak bir davranigin sonucu olan dis diinya
degisikligi ile bu degisiklikten kaynaklanan hukuka aykiri bir neticenin tehlikesi ayn1 sey degildir.
Tehlike davranisin objektif neticesi ile karigtirllmamalidir. Tehlike hukuka aykir1 bir neticenin
meydana gelme ihtimalinden baska bir sey degildir ve davranistan ayrildig: gibi davranigin sebep
oldugu dis diinya degisikliginden de ayrilir. Bu konuda bkz. Antolisei, “Sul concetto di pericolo”,
s. 32, 33.

%6 Ratiglia, s. 15, 16.
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IV. TEHLIKENIN ARASTIRILMASINDA KULLANILAN YONTEMLER
1. GENEL OLARAK

Tehlike yargisi (It. “giudizio di pericolo”) son derece karmasik bir aktivitedir. Bu
aktivitenin genel olarak tecriibeye dayali bir aragtirma gerektirdigi sdylenmelidir. Bu
aragtirma, baska olgulardan belirli olgularin nedensel olarak meydana gelme sikligina
dayal1 deneysel ve istatistik yasalarini igeren tecriibeye dayali bir aragtirma olmalidir. Bu
yasalarin sonuglar1 yargilamanin konusu somut olayda bir sekilde karsilanabiliyorsa, yani
bu yasalar somut olay icin de gecerliyse tehlike dogrulanmis olur, aksi takdirde ise
dogrulanamamig olacaktir.?>’ Bu anlamda tehlike, dnceden meydana gelen natiiralist bir
olguyla hukuki varlik bakimindan sonradan meydana gelen (ve hipotetik) bir zararin

arasinda kurulan varsayimsal bir iligki yargilamasi olarak ortaya ¢ikacaktir.>>®

Tehlikenin arastirilmasiyla kastedilen kural olarak somut tehlikenin
arastirilmasidir. Zira somut tehlike suglarinda tehlike sugun objektif bir unsuru olup her
olayda arastirilmasi gerekmektedir.>® Soyut tehlike suglarinda ise somut tehlike
suglarinda oldugu gibi bir tehlike arastirmasi gergeklestirilmeyecek?®® hakim sadece
gerceklestirilen davranisin ceza normuyla korunan hukuki varligi tehlikeye atmaya

elverigliligini arastiracaktir.

27 Angioni, s. 35.

28 Zincani, s. 203.

2% Grasso, s. 700: Yazar somut tehlike suglarmi tehlikenin somut varligmin arastirilmasi
zorunlulugu ile karakterize edilmis suglar olarak tanimlamaktadir.

260 Soyut tehlike suglarinda gergeklestirilecek tek arastirma gerceklestirilen fiilin kanunda yazan
tipe uygun olup olmadigina yonelik arastirmadir. Burada tehlike, davranisin kanun tarafindan
belirtilen “genel tehlikeli” davramislar kategorisine dahil olmasindan kaynaklanmaktadir. Bu

konuda bkz. Palazzo, s. 70.
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Kendi igerisinde objektif bir gercekligi olmayan somut tehlike aragtirmasi,
objektif olarak arastirilan fiili durumlarin tehlikeliligi {izerine gerceklestirilen bir
yargilamaya doniigiir.?®! Esasinda tehlike arastirmasi, engelleyici kosullarin olmadigi
durumda — korunan hukuki varlig1 zarara ugratabilecek bir davranigin ortaya cikarttigi

262 Ornegin konvoyun gegisinden birkag

objektif durumun varhiginin arastirilmasidir.
dakika once biiyiik kayalarin tren raylar: lizerine yerlestirilmesi durumu, kara, deniz ve
hava yolundaki toplu tagitmanin giivenligini tehlikeye koyan kisinin davranisini
cezalandiran ICK m. 432 (TCK m. 179/1) hiikmiinde diizenlenen sugun gerektirdigi
tehlike arastirmasmin fiili temelini olusturabilir. Tehlike yargisinin konusunu failin

davraniginin sonucu olan fiili bir durum olabilecegi gibi kendi i¢inde zarar neticesinin

gerceklesme riskini barindiran davranisin kendisi de olabilir.?%3

Hakimin tstlendigi bu son derece problemli ve karmasik gorevde, ona yol
gosterecek normatif bir diizenleme olmadigimi belirtmek gerekir. Dolayisiyla ogreti,
tamamlayici ve gerekli dort evre temelinde arastirma kriterlerinin bir standardizasyonunu
olusturarak bu boslugu doldurmaya ¢alismistir. Bu evreler de “temelin” ve “yargilama
anmin” belirlenmesi, kullanilacak “arastirma ydnteminin” tanimlanmasi ve son olarak
“hukuki varlikta zarar meydana getirmeye elverigli ve yeterli ihtimal veya imkéanin

seviyesinin” belirlenmesidir.?*
2. EX ANTE YONTEMI

Tehlike, hukuka aykir1 bir neticenin gerceklesme ihtimali oldugu i¢in varliginin

aragtirtlmasi bir ihtimal yargisini (It. “giudizio di probabilita”) gerektirir. Elbette onemli

2! Fiore — Fiore, s. 200.
262 Ueci, s. 155.
263 Fiore — Fiore, s. 200.

264 Zincani, s. 206.
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olan yargi, herhangi bir kisinin degil hukukun amaglar1 dogrultusunda tehlikenin var olup
olmadigina iliskin kararini agiklayan hakimin yargisidir. Ancak bu yargi hi¢cbir zaman
yargilamaya konu davranigla ayn1 zamanda agiklanmaz, bu davranistan sonra agiklanir.
Bu yargilama failin davranisinin cezalandirma i¢in kanunun aradigi gereklilikleri

karsilayip karsilamadigini (davranisin tipik olup olmadigini) arastirmak igin yapilir.26°

Dogas1 geregi ihtimal yargisi gelecekle ilgilidir ¢linkii fiili bir durum iizerine bu
durumu takip edebilecek neticelerle ilgili olarak ifade edilir. Boylece belirli bir durumdan
meydana gelebilecek neticelere iliskin bir tahmindir. Bu durumda yargi¢ hali hazirda
meydana gelmis ve etkilerini dogurmus olan davranisa iliskin ihtimal yargisini1 nasil
aciklayacaktir? Hali hazirda sonuglari bilinen fiili bir durumun tehlikeliligine nasil karar
verilir? Bir goriise gore, bu karar1 vermek i¢in hakim somut olayin ¢iktilarint géz ardi
etmeli ve davranig anina giderek davranigin etkileri hala siirliyormuscasina yargilama
yapmalidir. Bir bagka deyisle hakim, fiilin gerceklesmesiyle meydana gelen tecriibeyi ve
tehlikeli durumun nihai neticesi olan zarar perspektifini?®® goz ardi ederek ex ante bir
yargilama yiiriitmelidir.2” Kisacasi tehlikenin varligina iligkin arastirma belirli bir netice
gerceklesme veya gerceklesmeme asamasina erismeden Once aciklanmalidir. Eger netice
bu asamalara ulagmigsa, zihnen belirli neticenin gerceklesmesi veya gerceklesmemesi
anindan oncesine doniilerek bir degerlendirme yapilmalidir.?®® Elbette kanunilik ilkesini

ihlal etmemek icin tehlike konusundaki belirlemenin salt hakimin sezgilerine terk

265 Antolisei, L’azione e I’evento, s. 135, 136.

266 Gallo, E., s. 21.

27 Antolisei, “Sul concetto del pericolo”, s. 38; Antolisei, L’azione e I’evento, s. 136; Ayrica
bkz. Angioni, s. 40; Daragenli, s. 84; Ozgenc, Genel Hiikiimler, s. 224; Ontan, s. 312.

2% Angioni, s. 37.

84



edilmemesi gerektigi, degerlendirmenin ampirik olarak dogrulanabilen rasyonel 6lgiitlere

tabi olmasi gerektigi belirtilmektedir.2%

Bir goriise gore, ex ante yargilama, failin yargilamaya konu davranisi
gerceklestirdigi anda objektif olarak i¢inde bulundugu durumun, gézlem perspektifinin
1s18inda  tehlikenin  degerlendirilmesini  ifade etmektedir. Tehlike bu Ongori
yargilamasinin bir sonucu olmakla birlikte objektif bir kavram olacaktir. Ornegin hatali
sollama halinde kars1 taraftan bir ara¢ gelmiyor olsa dahi davranisin tehlikeli oldugu
sonucuna varilacaktir. Bu anlamda ex ante yargilama, failin bulundugu — objektif —

perspektiften gergeklestirilen bir yargilamadir.?”°

M. Gallo’ya gore, hukuka aykir fiilin i¢ine dahil olan tehlike farkli konumlarda
yer alabilir. Tehlike yasaklanmis davranistan 6nce yer alabilecegi gibi, davranisin
tehlikeliligini yansitan bir unsur olarak da karsimiza ¢ikabilir. Ancak her iki durumda da
davranigin belirli bir neticeyi meydana getirme imkaninin tecriibe kurallarina dayanilarak
dogrulanmasi gerekir. Bununla birlikte tehlikenin bulundugu pozisyon arastirma kriterini
etkileyecektir. Tehlikenin davranigtan dnce var olup olmadiginin arastirilmasiyla belirli
bir davranisin sonucunda tehlike durumunun ortaya ¢ikip ¢ikmadiginin tespit edilmesi
farklidir. Ik durumda hakim coktan meydana gelmis ve etkilerini dogurmus davranisin
tehlikeliligini, davranis aninda zarar neticesinin meydana gelme imkaninin olup olmadigi
iizerine gerceklestirdigi ex ante bir incelemeyle aciklamalidir. Bunun anlami, sadece
davranig gergeklestiginde bilinebilir olan tecriibe kurallar1 ve bunun otesinde fail
tarafindan haricen bilinen bilgiler géz Oniine alinmalidir (It. “prognosi a base

)27l

parziale . Sonradan meydana gelen tiim durumlar ya da sadece ex post bir

2% Toroslu — Toroslu, s. 122; Ontan, s. 312.
270 Aleo, s. 164, 165.
"' Ayrica bkz. Zincani, s. 206.

85



incelemeyle bulunan bilgiler, yasaklanmis davranisin degerlendirilmesinde dikkate
alinmamalidir ¢ilinkii bunlar belirli bir neticenin meydana gelmesinin kesin bir
elverisliligini teskil ederler.?’”? Davranis aninda bilinen ve bilinebilir olan kurallarin esas
alinmasinin sebebi hukukun emredicilik fonksiyonunun simirlar1 sebebiyledir. Hukuk
normu tipik neticenin dnlenmesini ancak fail davranigini gergeklestirdigi anda bilinen ve
bilinebilir olan ger¢ek durumlar temelinde bekleyebilir. Zira kendisini kurallara uygun

davranmaya zorlayan bir kisi ancak bu temelde kendisini yonlendirebilir.?”?

M. Gallo’ya gore, tehlikenin sucun bir unsurunu olusturdugu somut tehlike
suclarinda ex ante kriterine gore arastirma yapilamaz. Bu hallerde arastirma somut fiili
karakterize eden davranisin neticesi dahil her sey géz oniine alinarak yapilmalidir. Bu

anlamda 6rnegin ICK m. 431?7* hiikmiinde demiryolu kazas1 davranisin neticesi olarak

22 Gallo, M., s. 3, 4; Yazara gore bu durumda soyut tehlike suglarindan bahsedilebilir. Bu
suclarda davranistan sonra ortaya ¢ikan veya davranis aninda bilinemeyen, ex ante bir
degerlendirmeyle davranigin tehlikeli olmadiginin diisiiniilmesine ragmen davranisin tehlikeli
oldugunun anlagildigi veya ex ante degerlendirmeyle davranisin tehlikeli oldugunun
dogrulanmasina ragmen davranisin bu 6zellikten yoksun oldugu biitiin haller géz ardi edilir.
Tehlikenin ex post yontemle tespit edilmesi dogru olmadig igin arastirmanin digina ¢ikartilmasi
yani soyutlanmasi gereken bu tehlikeye de soyut tehlike denilebilir (bkz. s. 4); Mangano’ya gore,
bu noktada M. Gallo’nun ex ante ydntemine gore belirlenecek tehlike ile gercekte somut bir
varlig1 olduguna inanilan tehlike arasinda ayrim yaptigi sdylenebilir. Ancak bu ayrim, tehlikenin
objektif bir olgu olarak tespit edilebilir oldugu varsayimina dayanmaktadir (Mangano, s. 205);
Ayrica bkz. Parodi Giusino, s. 323 vd.; Ayrica bkz. Daragenli, s. 88.

273 Bkz. Angioni, s. 41, 42.

274 {CK m. 431: “Her kim, bir demiryolu hattimi ya da ona hizmet eden makineleri, araglart,
aletleri, cihazlar: ya da diger nesneleri sadece zarar vermek amaciyla tamamen veya kismen yok
eder, bozar ya da baska bir sekilde tamamen ya da kismen kullanilamaz hale getirirse, fiilin
sonucunda bir demiryolu felaketi tehlikesinin ortaya ¢ikmasi halinde, iki yil ile alti y1l arast hapis
cezasiyla cezalandwrilir.”

Benzer nitelikteki bir su¢ TCK m. 179/1 hiikkmiinde diizenlenmektedir: “Kara, deniz, hava veya
demiryolu ulasiminin giiven iginde akisim saglamak igin konulmug her tiirlii isareti degistirerek,

kullanilamaz hale getirerek, konulduklar: yerden kaldirarak, yanhsy isaretler vererek, gegis, varis,
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ortaya ¢ikmaktadir. M. Gallo, somut tehlikenin bir dis diinya degisikligi yaratan dogalci
anlamda bir netice oldugunu diisiindiigii i¢cin sadece davranig aninin degerlendirmeye esas
alinmamast gerektigini belirtmektedir. Mesele davranisin neticesi olan tehlikenin
nitelendirilmesiyle ilgili oldugu i¢in hakimin davranigin etkisinin dogdugu andaki sartlara

gore degerlendirmesini gergeklestirmesi gerekir.?’>

Dolayistyla hakim, neticenin
meydana geldigi andaki biitiin kosullar1 g6z oniinde bulundurarak tecriibe temelinde
arastirmasini  gerceklestirecektir. Tehlike arastirmasinin daha somut bir nitelik

kazanmasi, bu suglardan somut tehlike sucu olarak bahsedilmesine izin verir.?7®

Ancak bu inceleme yapilirken de neticenin meydana geldigi anda gercekten var
olan biitlin unsurlar dikkate alinarak davranigin neticesinin tehlike arz edip etmedigine
karar verilir. Bir bagka deyisle tehlikeliligi incelenen neticeden sonra meydana gelen
durumlar incelemede dikkate alinmaz. Bu anlamda bu neticeden sonra bir zarar
neticesinin meydana gelmis veya gelmemis olmasi da dikkate alinmayacaktir. Bu kabulde
de aslinda italyan Raporu’nda benimsenen goriisiin aksine tehlike neticesi meydana
getiren suglarda dahi hakim, mevcut veya gegmis bir olayin varligi veya yoklugu {izerine
bir arastirma yapmak yerine gelecekteki bir zarar neticesi lizerine bir tahmin

yiirtitmektedir. Yargilamanin bagka bir temele dayandigi iddia edilse de geleneksel

kalkis veya inig yollari iizerine bir sey koyarak ya da teknik isletim sistemine miidahale ederek,
baskalarmmin hayati, saghgr veya malvarligi bakimindan bir tehlikeye neden olan kisiye bir yildan
alti yila kadar hapis cezast verilir.”

75 Gallo, M., s. 4, 5; Parodi Giusino, s. 324; X. Uluslararas1 Ceza Hukuku Kongresinde Italya
Raporu’nda savunulan bu goriisle ilgili ayrica bkz. Angioni, s. 59 vd; Benzer yondeki bir goriise
gore de eger tehlike davranigin 6tesine gegmiyorsa bir baska deyisle davranisin kendisi tehlikeli
addedilmisse, bu tehlikenin degerlendirmesi ex ante yapilir; ancak, eger tehlike davranigin 6tesine
gegiyor onun bir neticesi olarak ortaya ¢ikiyorsa bu tehlike ex post yontemiyle belirlenir. Bu goriis
i¢in ayrica bkz. Gallo, E., s. 27, 28.

276 Delitala, “I reati di pericolo”, s. 425.
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tehlikeli davranis suglaria atifta bulunan bu model ex ante incelemeden bagka bir sey

degildir.2”?

Benzer yondeki bir goriise gore de tehlike neticesinin bir zarar neticesine
atfedildigi anlarda dahi zamansal ve mekansal bir 6zerkligi bulunmamaktadir. Buna gore
ornegin ICK m. 431?7® hiikmiinde, tehlike baska bir seyin niteligi olarak somutluk
kazanmaktadir ancak yine de bu hipotezde tehlike arastirmasi ex ante (prognosi postuma)
kriterine gore yiiriitiilmelidir. Yani muhtemelen bilinemeyen ancak bilinselerdi zararin
gerceklesmemis olacagina inandiran unsurlar dikkate alinmadan bir yargilama
yapilacaktir. Dolayisiyla esas itibariyle tehlike, objektif bir varliga sahip degildir ancak
nedensellik serisinin gelisimine iligkin 6ngoriintin siirliligiyla baglantilidir ve ancak ex
ante bir arastirmayla ortaya cikartilabilir. Zira tehlike her zaman meydana gelmemis bir
zarara atif yapar ve bir davramigin bir etki yaratma imkanmin ger¢ek olmayan bir

degerlendirmesini teskil eder.?”®

X. Uluslararas1 Ceza Hukuku Kongresi’nde sunulan Italya Raporu’nda iki farkli
tiir tehlike sugunun (tehlikeli davranis — tehlikeli netice) arastirilmasinda farkli yontemler
onerilmistir ancak bu farkliligin sebebi raporda agiklanmamistir. Bu ayrimin bir sebebi,
tehlikeli davranis suglarinin davranisin bir degersizligini ve boylece failin davranig
iizerinde gergek ve potansiyel bir hakimiyetini yansitan degersizligi icerdigine inanildigi

icin olabilir. Bu nedenle davranig aninda bilinebilir ve fail tarafindan bilinen durumlarin

277 Bkz. Angioni, s. 60 — 62.

2% {CK m. 431: “Her kim, bir demiryolu hattimi ya da ona hizmet eden makineleri, araglari,
aletleri, cihazlari ya da diger nesneleri sadece zarar vermek amaciyla tamamen veya kismen yok
eder, bozar ya da baska bir sekilde tamamen ya da kismen kullanilamaz hale getirirse, fiilin
sonucunda bir demiryolu felaketi tehlikesinin ortaya ¢itkmasi halinde, iki yil ile alti yil arasi hapis
cezasiyla cezalandwrilir.”

27 Mangano, s. 206, 207.
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tehlike arastirmasinda dikkate alinmasi1 gerektigi diisiiniilmiistiir. Ancak ayn1 arglimanin
neden tehlike neticesinin ortaya ¢iktig1 suclar i¢in de gecerli olmayacagi sorulabilir.
Neticenin failin ger¢cek ve potansiyel hakimiyeti icerisinde, bilgi alaninin bir konusu
olmamasi gerektigine inaniliyorsa, neticenin her zaman bir objektif cezalandirma sarti
oldugunun kabul edilmesi gerekecektir.?® Halbuki netice kavraminin i¢inde kanun
koyucunun sugun unsuru olarak belirledigi (dolayisiyla kastin kapsamina dahil) etkilerin
yani sira cezayi agirlastiran nedeni meydana getiren etkiler de dahildir ve dgretide sugu
agirlastiran neticeden, sugun nitelikli haline viicut veren neticeden ve ayrica objektif

cezalandirilabilme sart1 olan neticeden bahsedilebilecegi belirtilmektedir.??!

Tehlikeli davranis suglarinda tehlikenin aragtirilmasi i¢in genel olarak bilinebilir
ve fail tarafindan bilinen kosullarin dikkate alinmasi gerektigi hipotezi de ayrica
incelenmelidir. Zira tipik davranisa eslik eden ve bilinebilir olan durumlar esasinda sugun
stibjektif unsurunun bir pargasidir ve bu bilme veya bilmeme objektif bir unsur olan
tehlikenin varligini etkilemez. Esasinda ayni tespit tehlike neticesinin ortaya ¢iktig1 suclar
icin de gecerlidir. Ayrica tehlike neticeli suglar i¢in tipik neticenin bilinebilirligi ile ilgili

282

durumlar sadece siibjektif unsuru ilgilendirir.*®4 Bundan kag¢inmak i¢in de davranis

aninda bilinebilen degil, mevcut olan kosullarin dikkate alinmasi diisiiniilebilir.

Ozetlemek gerekirse, argiiman ya failin hakimiyet alanin1 koruma gerekliligi
iizerine insa edilecek ve yargilamanin temeli ex ante yargilama aninda bilinebilen
durumlarla sinirli olacaktir. Bu yargilama ani tehlikeli davranis suglari i¢in davranis ani;
tehlikeli netice suglar1 iginse netice ani olacaktir. Yahut bu argliman yerine ortaya

ciktiklart anda bilinebilir olsunlar ya da olmasmlar mevcut biitiin kosullar dikkate

%0 Bkz. Angioni, s. 66 — 68; Ayrica bkz. Parodi Giusino, s. 325.
281 Ontan, s. 259.
82 Bkz. Angioni, s. 69; Ayrica bkz. Parodi Giusino, s. 325; Ayrica bkz. Daragenli, s. 89.
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alinarak yargilama yapilir. Bir bagka deyisle tehlikeli davranis suglari i¢in davranis aninda
mevcut olan tiim kosullar; tehlikeli netice suclari i¢inse netice aninda mevcut olan tiim
kosullar dikkate alinacaktir. Her haliikdrda elde edilen ¢6ziim tek¢i olmaktadir. Bu
anlamda her seferinde ya bilinebilen kosullar ya da mevcut kosullar esas alinacaktir. Eger
durum buysa tehlikeli davranis suglar1 ve tehlikeli netice suglari igin yiiriitiilecek tehlike
yargilamalarinda ikili ayrima giden Italyan Raporu’ndaki goriisii reddetmek

gerekmektedir.8?

Ancak hangi goriis kabul edilirse edilsin sorun tam olarak ¢oziilememekte ve yeni
problemler ortaya ¢ikmaktadir. Ornegin Italyan Raporu’ndaki gériis kabul edildiginde bu
sefer de bir sucun ne zaman tehlikeli davranis sugu ne zaman tehlikeli netice sucu oldugu
sorununu ¢6zmek gerekecektir. Normatif olarak incelendiginde bir davranigin niteligi ile
etkisi arasindaki fark, ozellikle tehlike kavraminin natiiralist olmayan karakteristik
ozelligi gbz Oniine alindiginda, soyut olarak belirlenebilecek netlikte bir olgu degildir.
Gergekten de “tehlikeye atma” seklindeki ifade, davranisin mi yoksa etkisinin mi bir
pargasidir? Ornegin ICK m. 441, “ticaret amach iiriinleri kamu saghgi bakimindan
tehlikeli olacak sekilde tagsis veya taklit eden kisi... cezalandwrilir” hitkmini
igermektedir.?®* Bu hiikiimde tehlikenin davranigin  bir 6zelligi  haline geldigi
diistintilebilir. Ancak bu hiikiimde tehlikeliligin davranisin degil sugun maddi konusunun
bir 6zelligi oldugu da diisiiniilebilir ve hiikiim su sekilde algilanabilir: “Her kim ticaret
amagh seyleri kamu saghgr bakimindan tehlikeli hale getirecek sekilde tagsis veya taklit

ederse... cezalandirilir.” Tehlikeliligin davranisin bir 6zelligi ya da maddi konunun bir

28 Angioni, s. 69, 70; Ayrica bkz. Parodi Giusino, s. 325, 326.

28 Benzer nitelikte bir hiikiim TCK m. 185 hiikmiinde diizenlenmektedir: “I¢ilecek sulara veya
yenilecek veya igilecek veya kullanilacak veya tiiketilecek her ¢esit besin veya seylere zehir
katarak veya baska suretlerle bunlari bozarak kisilerin hayatini ve saghgin tehlikeye diisiiren

’

kimseye iki yildan onbeg yila kadar hapis cezasi verilir.’
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ozelligi olmasi halinde aragtirilmasinda pratik bir degisiklik olmayacagi soylenebilir.
Ancak esasinda ilgili maddenin su sekilde degistirildigi durumda da orijinal anlamini
yitirdigi sOylenemez: “Her kim kamu saglhigi bakimindan tehlikeli olan maddeleri
tiretmek icin ticaret amagh seyleri tagsis veya taklit ederse... cezalandwrilir”. Bu

durumda tehlike, gergeklestirilen aktivitenin bir etkisi haline gelir.?%

Italyan Raporu’ndakinin aksine ikinci bir yol segildiginde, yani yargilamanin
temelini belirleme kriterinin tehlikeli davranis veya tehlikeli netice sugu icin hep ayn
sekilde belirlenmesi durumunda (6rnegin davranis veya netice aninda mevcut olan tiim
ontolojik kosullarin g6z Onilinde bulundurulmasini gerektiren kriterin secilmesi
durumunda), bu sefer de davranis sugu ile neticeli su¢ arasindaki ayriminin énemli olup
olmadigi ve bunun tehlike yargilamasinin sonucuna ve siirecine etki edip etmedigi
sorulacaktir. Agikcasi her iki su¢ tipi i¢in de yargilamanin temeli ayni belirlenirse
(“mevcut olan tiim kosullar” veya “ideal bir gozlemci tarafindan bilinebilen tiim
kosullar”) her iki sug tipinin yargilanmasinin temelindeki farklilik (géz oniine alinacak
ontolojik durumlardaki farklilik) ve yargilamanin sonucundaki olas1 bir farklilik ancak
tipik davranis ile tipik netice arasina bir zaman aralig1 girdiginde var olabilecektir. Zira
bu zaman araliginda ontolojik kosullar sabit ve ayni kalmayacak, gelisecek ve
degiseceklerdir. Davranigla netice aninin ayni oldugu hallerde yargilamanin temeli ayni

kalacak ve iki sug tipi arasindaki ayrim onemsiz hale gelecektir.?%¢

Geleneksel ogretiye gore, hakim tehlikelilik aragtirmasini fail tarafindan
bilinmeleri veya genel olarak bilinebilir olmalar1 kaydiyla davranis anindaki tim somut
kosullar1 dikkate alarak gerceklestirmelidir. Bu anlamda geleneksel &greti davranis

sonrasinda meydana gelen durumlar1 degerlendirmeye almamaktadir. Bu 6gretinin genel

285 Angioni, s. 70 — 72.

28 Angioni, s. 73.
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olarak bilinebilir olmayan veya fail tarafindan bilinmeyen unsurlar1 dikkate almamasi ise
kusur prensibine etkinlik kazandirmak istegiyle aciklanabilir zira bilinemeyen sey faile

de isnat edilemez.287

Davranig aninda mevcut olup da genel olarak bilinebilir olmayan durumlarin
degerlendirmenin diginda birakilmasinin yerindeligi sorgulanabilir. Davranig aninda
mevcut olan ontolojik durumlar, soyut tipik fiilde diizenlenen tipik davramisa karsilik
gelen her bir tipik fiili kendine 6zgii kilan ve onu karakterize eden durumlardir. Tipik
davranig, sugun objektif bir unsurudur ve sugun objektif unsurlarinin arastirilmasinda
herhangi bir sinir yoktur. Tipe uygun davranis1 karakterize eden bu durumlar da objektif
unsurun bir pargasi haline gelir ve mantiken bunlarin arastirilmasinda da herhangi bir
siir kabul etmemek gerektigi iddia edilebilir. Bilinemez sayilan bir durumun, davranis
anindaki varliginin taninmasi herhangi bir sekilde ve herhangi bir zamanda hatta davranig
anindan sonra da olabilmektedir. Bu anlamda davranis anindaki bilinemezlik 6nemini
yitirmis gibi goriinmektedir.®® Ote yandan, bilinebilir olmayan ancak mevcut olan
durumlar1 hari¢ tutmak, bu durumlarin zarar neticesinin gergeklesmesini disladig

hallerde failin aleyhine bir sonug dogmasina da sebep olabilir.?%’

Ancak tehlikenin sugun objektif bir unsuru oldugu i¢in a posteriori bir sekilde de
ortaya konulabilecegi iddia edilse de tehlikeye referans vermek dogru degildir ¢iinkii
tehlike, davranig ve tehlikeyle baglantili objektif durumlar arasinda gergekte var olmayan
bir kiyas iligkisine dayanir. Tehlike sugun objektif bir unsuru olsa da esasinda sui generis
bir unsurdur ve davranisla meydana gelip gelmeyecegi belirsiz olan bir zarar neticesi

arasindaki 1iligski iizerinden tanimlanir. Dolayisiyla bu iliski kendi 06zelligini ve

87 Angioni, s. 50 — 52.
288 Angioni, s. 52, 53.

28 Zincani, s. 206.
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fonksiyonunu kaybedecek olsa da a posteriori bir sekilde arastirilamaz. Bu anlamda
tehlike, arastirllmasinda belirli sinirlar gerektiren belki de tek objektif unsurdur. Tek

mesele bu sinirlarin nerede baslayip nerede bittigidir.?*°

Davranig aninda bilinebilir olan ile olmayani ayirt etmek de son derece zordur.
Nitekim hakimin sonradan edindigi bilgiler o bilgilerin 6nceden bilinemeyecegi anlamina
gelmez. Zira hakim, olayin canli tanig1 degildir. Hakim olaydan sonra dahil olmakta ve
gerceklestirdigi eylem itibariyle gegmisi yeniden insa etmektedir. Ancak hakimin ex post
bir sekilde 6grendigi bilgilerin psikolojik diizeyde de olsa verilecek hiikkme etki edecegi
diistintilebilir. Zira sonradan edinilen bu bilgi, s6z konusu bilginin Onceden de
bilindiginin varsayilmasina neden olabilir. Esasinda sonradan edinilen bilginin énceden
de bilinebilecegine iliskin varsayim aksi ispat edilene kadar gegerlidir. Bunun aksini ispat
etmek icin davranig aniyla hiikiim ani arasinda s6z konusu bilginin bilinebilirligini
saglayan bir durumun gelismis olmas1 gerekmektedir. Ancak bu zaman diliminin bilgide
belirleyici olup olmadig: nasil tespit edilecektir? Ornegin zehirlenen magdurun dnceden
panzehir i¢cmis olmas1 veya gogiis bolgesine ates edilen magdurun celik yelek giymis
olmas1 durumda, yani davranis aninda mevcut olan durumlarin sadece a posteriori olarak

ogrenilip dgrenilemeyecegi nasil bilinebilir??!

Bu meseleyi agmak i¢in 6greti, bir durumun kavranabilirliginin araci olarak
hizmet eden ideal gdzlemcinin ifadelerini, ¢agristmlarini daha iyi belirleme arayisina
girmistir. Ancak bu arayis da yeni sorunlara kap1 aralamistir. Zira bu gézlemcinin hangi
ozelliklere sahip olmasi ve hangi acidan olayr gézlemlemesi gerektigi belirsizdir. Ote
yandan geleneksel 6greti, genel olarak bilinemeyen ancak fail tarafindan bilinen durumlar

olugunu kabul etmektedir. Fakat objektif gzlemcinin fail tarafindan neyin bilindigini

20 Angioni, s. 53, 54; Ayrica bkz. Daragenli, s. 85.
! Angioni, s. 54 — 56.
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dahi bilemeyecek durumda olabilecegi aciktir. Oyleyse objektif gdzlemcinin hayal
edilebilecek biitiin bilgilerle ytiklil bir siije olmadig1 sonucuna varmak gerekir. Ayrica en
azindan teorik diizeyde de olsa her zaman hakim tarafindan algilanabilir ve davranis
aninda mevcut olan ancak ideal gozlemci tarafindan vakif olunamayan durumlar
mevcuttur. Dolayistyla geleneksel dgretinin ortaya koydugu ideal gozlemci modelinin
taksire iliskin belirlemenin yapildig1 alandan transfer edildigi gériilmektedir. Ancak bu
durum, siibjektif alana dahil olan 6zelliklerin sugun objektif unsuru alanina ge¢gmesine

vesile olur.2”2

Bu agamada ex ante degerlendirmeye objektif gozlemci/ortalama insan tarafindan
bilinebilecek bilgilerin yani sira failin kullanabilecek oldugu 6zel bilgilerin de katilmas1
onerilebilir. Bu sekilde elde edilen yargmin failin yerinde olsalardi insanlarin pek
cogunun ayni sekilde davranacag diisiincesini temsil ettigi belirtilmekte ve bu yargi,
halkin yargisi olarak tanimlanmaktadir.>>®> Ancak bu degerlendirme de bilinebilirligi esas

alan taksir yargisina benzemektedir ve yukaridaki elestiri bu sav i¢in de gegerlidir.

Esasinda bilinebilirligi bir unsur olarak arayan gelenege bagli kalinarak objektif
gbzlemci modelinin sebep oldugu krizden ¢ikmak i¢in tek yol kendi i¢inde tiim topluma
ait ontolojik bilgiyi — bir tiir evrensel tecriibe — barindiran ideal bir modelle ¢aligmaktir.
Zihinsel parametreyi bu sekilde sabitlemek daha uygun olacaktir zira fiil aninda mevcut
olan durumlar1 ve hakim tarafindan ex ante bilinemeyecek bilgiyi bulma imkani degisken
olabilir. Sonu¢ olarak fail tarafindan bilinen bilgiden ortalama insanin bilgisine

nihayetinde de tasavvur edilebilecek maksimum bilgiyi haiz kisiye dogru hareket

292 Angioni, s. 56, 57; Aleo, s. 156: Yazara gore, ortalama insan kriteri, tehlike yargilamasinin
ideolojik olmayan bilimsel — teknik yapisiyla ¢atigma halindedir.
293 Antolisei, “Sul concetto del pericolo”, s. 42 — 44; Bkz. Ozen, Genel Tehlike, s. 9.
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edildiginde hakimin sonraki bilgisiyle ex ante bilinebilirlik arasindaki bosluk en azindan

pratik diizeyde gittikge azalacaktir.*

Sonug olarak bir goriise gore hem esasa dair hem de pratik sebeplerle geleneksel
yontemin Onerdigi yargilama temeline iligkin sinirlamaya karsi ¢ikilmasi gerekmektedir.
Bunun bir sebebi s6z konusu yargilamanin temelinin aslinda siibjektif alana dahil olan
bilinebilirlige dayaniyor olmasidir. ikincisi ise hakim tarafindan bilinen ontolojik bilgiyle
ex ante bilinebilirlik arasinda fiilen bir ayrim yapilamamasindan kaynaklanmaktadir.
Dolayistyla parametrenin maksimum bilinebilirlige sabitlenmesi, tehlikenin yani sugun

objektif unsurunun arastirilmasinda araci olarak hizmet edebilecek tek yoldur.?
3. EX POST YONTEMIi

Davranis gerceklestirildikten sonra meydana gelmis durumlarin korunan menfaate
bir zarar verip vermemis oldugunun tespit edilmesi halinde degerlendirme ex post
yapilmis olacaktir.?*® Ex post inceleme yonteminde davranig anindan sonra gergeklesen,
davranig aninda bilinemeyen ve hakimin tehlikeye iliskin kararini agiklamasi anina kadar
gegen siirede gerceklesen biitiin kosullar dikkate alinmalidir.?°” Tiim bu kosullar hakimin

kullanabilecegi biitiin bilgi ve araglarla degerlendirilecektir.?”®

Ex post yontemin ortaya c¢ikmasi, tehlikenin ex ante yontemle arastirilmasini
oneren klasik 6gretinin zaman igerisinde sorgulanmaya baslanmasiyla miimkiin olmustur.

Bu yontemi sorgulamaya yonelen goriisler ikiye ayrilmigtir. Daha ilimli olarak

29 Angioni, s. 57, 58.

295 Angioni, s. 58, 59.

2% Alacakaptan, islenemez Sug, s. 75.

7 Tiirk hukukunda da tehlikenin bu yontemle arastirilmas1 gerektigini savunan goriisler
bulunmaktadir. Bkz. Hamide Zafer, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler TCK m. 1 — 75, B. 2, Beta
Yay., istanbul 2011, s. 178.

2% Daragenli, s. 87.
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nitelendirilebilecek olan bir goriis, somut tehlike su¢larimin iki goriiniim sekli oldugunu
bunlarin da tehlikeli davranis suglar1 ve tehlikeli netice suglart oldugunu belirtmektedir.
Bunlardan ilki ic¢in klasik metot olan ex ante metodu uygulanabilir zira davranisin
tehlikeli oldugu suclarda davranis anina doniilerek inceleme yapmaktan daha dogal bir
sey yoktur. Neticenin tehlikeli oldugu suclarda ise arastirma ex ante olmaya devam
etmekle birlikte davranis anindan netice anina kaydirilmaktadir. Bu kronolojik kaydirma
kendi igerisinde yarginin temelinin veya cezai bakimdan Onem arz eden imkan
seviyesinin belirlenmesi bakimindan herhangi bir metot degisikligi teskil etmez. Bununla
birlikte davranis aniyla netice an1 arasinda yer alan ve yargilamanin temelini olusturmaya
sevk edilmis somut kosullarda degisiklik oldugu her durumda, bu kronolojik kaydirma
tehlike yargisinda farkli sonuglara ulasilmasim saglayacaktir. ikinci goriis ise ¢ok daha

radikal olup ex ante yontemi tamamen reddetmisgtir.?*?

[1k goriisiin sekillenmesi ve geleneksel yontem ile yeni &nerilen yontem arasindaki
karsitligin oraya konulmasi, tehlike temasi {izerine yiiriitiillen bir tartismayla miimkiin
olmustur. Somut bir olay iizerine yiiriitiilen tartigmalar klasik yontemin gegerliliginin
sorgulanmasin1 saglamigtir. Bu olayda, posta ofisinin agik oldugu saatlerde bir terorist
son derece ihtiyatl bir sekilde bir saatli bombay1 gizlice yerlestirir ve bombay1 gece posta
ofisinin kapal1 ve kimsenin olmadig1 saatte patlamak {izere ayarlar. Ancak gece yarisi1 bir
hirs1z posta ofisine girer, orada bir siire kalir, bu esnada bomba patlar ve hirsiz1 6ldiirdir.

Bu durumu hukuken nasil degerlendirmek gerekir?3%°

Bu tartisma {izerine bir goriise gére soz konusu Ornek, tehlikenin yani patlama
aninin davranig anindan ¢ok daha sonra ortaya c¢ikabileceginin acik bir kanitidir ve

davranisin etkisi olarak tehlikenin, her neticenin arastirilmasi i¢in gecerli olan kurala yani

299 Angioni, s. 44, 45.
39 Ayrica bkz. Angioni, s. 45; Ayrica bkz. Unal, Tehlike Suglari, s. 115.
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ex post incelemeye tabi tutulmasi gerekmektedir. Dolayisiyla hirsizin tamamen tesadiif
eseri bombanin etki alani igerisinde olmas1 géz oniine alinmali ve somut olayda tehlikenin
var oldugunu kabul etmek gerekir. Ancak Welzel, tehlikenin patlama aninda meydana
geldigini kabul etmekle birlikte arastirma yonteminin degismemesi ve ex ante yonteme
sadik kalinmasi1 gerektigini belirtmektedir, dolayistyla somut olayda tehlikenin varligini
reddetmektedir. Welzel’in bu goriisii, neticeli suclarda neticenin varligma iliskin
arastirmanin davranis aninda acgiklanmasi gerektigi sonucuna ulastig1 igin elestirilse de
Welzel tehlike suglarinin neticeli suglardan ayri bir yerde konumlandigini, tehlike

suglarindaki tehlikenin netice olarak degerlendirilemeyecegini belirtmektedir.3"!

Welzel’e kars1 Koftka ve onunla ayn1 yonde diisiinen yazarlara goreyse eger tipik
tehlike patlama anina bagliysa, tehlikenin meydana gelmesi patlama aniyla es zamanlhdir.
Dolayisiyla tehlikeye iligkin yargiyr agiklamak i¢in patlama anina donmek
gerekmektedir.>? Welzel’in “tehlikeye sokmak™ (4lm. “Gefiihrden”) teriminin hareket
anina atifta bulundugu iddiasina karsilik, kasten 6ldiirme sugunda dahi kanunun hareketi
(Alm. “Toten ) vurguladig1 ancak bunun 6liim neticesinin sadece davranis aninda mevcut
olan unsurlar temelinde degerlendirilmesini dayatmadigi belirtilmistir.>®> Bu
goriistekilere gore tehlike, davranisin neticesi olabilir ve bu netice diger biitlin neticeler
gibi ex post yontemiyle arastirilmalidir. Bu anlamda bombanin etki alaninda bir kisinin
bulunabilecegi dikkate alinmali ve somut olayda bir tehlikenin ortaya ¢iktig1 sonucuna
ulasilmalidir.>** Esasinda Welzel’in, tehlikenin her ceza normunda diizenlenisine gore

farkl1 bir igerige sahip olabilecegini, salt ontolojik bir kavram olmadigini, normatif olarak

31 Ayrica bkz. Angioni, s. 46 — 48: Ancak Angioni’ye gére Welzel’in bu agiklamalari tehlikenin
netice olarak degerlendirilmesi oniinde bir engel degildir.; Ayrica bkz. Daragenli, s. 86, dn. 307.
392 Bkz. Angioni, s. 48: Angioni’ye gore bu goriis kendi i¢inde daha tutarlidir.

39 Parodi Giusiono, s. 321.

39 Ayrica bkz. Daragenli, s. 87.
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modellenebilecegini kabul ettikten sonra hepsi i¢in tek bir modeli — ex ante modeli —

kabul etmesindeki 1srar1 temelsiz bulunmustur.3%

Welzel’e gore postane Orneginde hakim veya alaninda uzman bir gézlemci
simdiye kadar gece saat 12°de postanede kimsenin bulunmadigini tespit ettiginde somut
bir tehlikeden bahsedilemeyecektir ve hareket aninda bir tehlike olmadig1 sonucuna
varilacaktir. Dolayistyla tesadiifen o gece hirsizin postaneye girmesi halinde somut degil
soyut bir tehlike olugsmustur. Ancak hakim veya uzman gozlemci bazi gecelerde
postanede birilerinin ¢alistigini biliyorsa bu durumda somut tehlike mevcuttur. Eger fail
gece postanede birilerinin ¢alistigini bilmiyorsa somut tehlikeyi de bilmiyor demektir ve
bu durumda failin basit taksiri giindeme gelir. Eger birilerinin ¢alistigin1 biliyorsa, somut
tehlikeyi de biliyor demektir. O zaman bu durumda neticeyi isteyip istememesine gore
failin olas1 kasitla mi1 yoksa bilingli taksirle mi hareket ettigine karar vermek

gerekecektir.3%

Welzel, Koffka ve digerleriyle benzer sekilde tehlikenin gerceklestigi anin
patlama an1 oldugunu kabul etmesine karsilik, tehlike arastirmasinin davranis anindan
yola cikilarak yapilmasi gerektigini belirtmektedir ve taksirli suglardaki taksirin
arastirilmasin1 kiyasen tehlike arastirmasina uygulamaktadir. Boylece yazar, sucun
objektif bir unsuru olan tehlikenin sanki siibjektifmis¢esine arastirilmasini dnermekle
objektif ve siibjektif unsurlarin aragtirilma yontemlerinin bir karmasini ortaya koymus

olmaktadir.3%’

Koffka ve digerleri, arastirmanin a posteriori bir sekilde yapilmasimi kabul

etmektelerdir. Bu yontemde sadece davranig anindan sonra meydana gelen olgular ve

395 Angioni, s. 48, 49.
39 Bkz. Unal, Tehlike Suglari, s. 116, dn. 485.

397 Angioni, s. 49.
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davranigin gergeklestigi anda bilinemeyen olgular degil, hdkimin tehlikenin varlig1 veya
yoklugu konusunda kararini agiklamasi anma kadar gerceklesen biitiin olaylar dikkate
alinir. Bu olaylar ve olgular hakim tarafindan kullanilabilecek mevcut biitiin bilgi
temelinde degerlendirilmelidir. Hatta daha radikal olarak nitelendirilen bir goriise gore,
tehlikenin gerceklesmesi veya gerceklesmemesi anindan sonraki yeni bilimsel kesifler

dahi degerlendirmede bir 6lgiit olarak g6z 6niinde bulundurulmalidir.3%®

X. Uluslararast Ceza Hukuku Kongresi’nde Alman Raporu’nu sunan ceza
hukuk¢usu Shroder’e gore, nedensellik iliskisinin tehlike yargilamasi alaninda kural
olarak bir yeri yoktur zira tehlike yargilamasinda bir davranis ile netice arasindaki bag
arastirtlmaz ancak bunun yerine belirli bilinen faktorlere dayanilarak seylerin gelecekteki
gelisimleri {lizerine yiirtitiilecek bir tahmin formiile edilir. Shroder’in bu goriisliniin sart
teorisine kars1 gecerli oldugu ancak uygun nedensellik teorisine®®® karsi ileri
stiriilemeyecegi belirtilmistir. Bu goriise gore uygun nedensellik bagi teorisi de ongorii
temelli bir yargilamaya dayanmaktadir ve aragtirma yontemi siklikla tehlike yargisinda
da kullanilir.>!® Ancak Shroder’e gore, uygun nedensellik teorisi nedensellik muhakemesi
icindeki atipik baglantilar1 sorumluluk alanindan diglamay1 hedefler, boylece faile sadece
ayni tiirdeki davranigin genel tecriibe kurallarina gore belirlenen neticesini isnat etmeyi
hedefler. Ancak bu kuralin tehlike suclarmna iliskin yargilamada da uygulanmasi kabul
edilemez. Zira bu, somut tehlike suclarinin arastirilmasina iligkin temel ilkeyle
bagdagmaz. Somut tehlike suglarinda kanun koyucu, somut tehlikeyi yargisal bir
aragtirmayla bulma gorevini somut olay adaleti bakimindan — kanun koyucunun

tehlikelilik kriterini kendisinin belirledigi soyut tehlike suglarina nazaran — daha iyi bir

3% Parodi Giusino, s. 321, 322; Daragenli, s. 87.
399 Sart teorisi ve uygun nedensellik teorisi kavramlariyla ilgili ayrica bkz. Timur Demirbas,
Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 18, Se¢kin Yay., Ankara 2023, s. 272 vd.

319 Angioni, s. 76.
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giivence saglayacagi inanciyla hakime yiiklemistir. Bu durumda hakimin somut olaydaki
baz1 durumlar atipik olarak nitelendirildikleri i¢in degerlendirme dis1 birakmasi bir tiir
geri adim olarak nitelendirilecektir. Zira bu kabul, somut tehlike suclarinin soyut tehlike

suglarina doniismesine yol agacaktir.®!!

Somut tehlike suclarinda inceleme mevcut olan biitiin bilgiler temelinde yapilacak
olup buna herhangi bir kisitlama getirmenin bir anlami bulunmamaktadir bu nedenle
tehlikenin gergcekten var oldugunun en st diizeydeki gergeklik garantisine (Alm.
“Maximum an Wahrheitsgarantie"!?) ulagsma hedefi i¢in bir kriter gelistirilmeli ve
uygulanmalidir. Bu nedenle fiilden sonra gerceklesenler — eger meydana gelmisse zarar
(ki bu daha 6nce bir tehlikenin meydana gelmis oldugunu kesin bir sekilde gosterir) —
dahil meydana gelen biitiin olaylar gz oniine alinmali 6te yandan fiil anindan hakimin
tehlikelilikle ilgili kararini1 agiklama anina kadar elde edilmis biitiin olgusal ve bilimsel

bilgi temelinde karar verilmelidir.3!?

Shroder’e gore her somut tehlike sucu, hakime elindeki tiim unsurlar etkili bir
sekilde kullanma ve genel tecriibe kurallarinin disinda olduguna inanilan durumlar1 da
gdz Oniline alma yetkisi verir. Bu nedenle genel tecriibe kurallarina dayanilarak failin
yararina veya zararina olan hususlarin géz ardi edilmesine izin verilmemelidir. Yazara
gore, drnegin bir kisinin goziine hafifce vurmak genel olarak zarara elverisli degildir;
ancak magdur bir gdz hastaligina sahipse soyut olarak zarara elverigsiz olarak

nitelendirilen bu davranis zarara somut bir sekilde elverisli hale gelir. Ote yandan bir

311 Bkz. Angioni, s. 76, 77.

312 ifadeyi W. Gallas, Abstrakte und konkrete Geahrdung, cit., p. 178’den aktaran Parodi
Giusino, s. 327.

313 Ayrica bkz. Parodi Giusino, s. 327.
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kisinin bacagina silahla ates etmek ona zarar vermeye elverislidir ancak eger magdur bir

protez bacak takiyorsa bu davranig somut olayda tehlikesiz hale gelecektir.3!'*

Shroder’e gore, somut tehlike suglarina iliskin yargilamada korunan hukuki varlik
icin bir tehlikenin gergeklesip gerceklesmedigine karar vermek adina mevcut tiim
kosullarin g6z oniine alinmasi gerekmektedir. Yazara gore, tipik fiilden sonra meydana
gelenler tehlikeye iliskin yargilamayi etkileyebilir. Eger zarar neticesi meydana gelmisse,
bu zararin meydana gelmesi i¢in tipik veya atipik biitiin sartlarin mevcut oldugunun
gostergesidir. Nitekim zarar neticesi meydana getirmis bir durumun tecriibe kurallarina
dayanilarak tehlikesiz olarak nitelendirilmesinin de anlami yoktur.?!> Bu gériisle birlikte
Shroder condicio sine qua non (olmazsa olmaz) teorisini benimsemis goriinmektedir.
Fakat yazarin bir yandan sart teorisinin tehlike yargisinda uygulanma alam
bulamayacagini iddia ederken bir yandan da condicio sine qua non terosini benimsemis

olmasi kendi iginde bir ¢eligki olusturdugu i¢in hakli olarak elestirilmistir.3!¢

Ote yandan Shroder, 6nerdigi ex post inceleme yonteminin fail bakimindan agir
sonuclar dogurmayacagini da belirtmistir. Yazara gore failin sorumlulugu kast veya taksir
seklinde ortaya ¢ikabilen siibjektif unsurla smirlandirilacaktir.'” Ancak yazarin bu
gorligiiniin  ikna edici olabilmesi 1icin, tehlikenin hi¢gbir zaman bir objektif

cezalandirilabilirlik sarti olmadiginin gosterilmesi gerekmektedir.3!8

Ex post yontemle tehlikenin varligina veya yokluguna karar vermenin islevsiz bir

yontem oldugu belirtilmistir. Zira bu yontemin uygulanmasi beraberinde condicio sine

314 Bkz. Angioni, s. 77, 78.

315 Bkz. Angioni, s. 78, 79.

316 Angioni, s. 79, 80.

317 Bkz. Parodi Giusino, s. 328.

318 Angioni, s. 80.

101



qua non terosini getirecektir ve boylece zararin meydana gelmemis olmasi, onu gergekte
meydana getirecek kosullarin eksik oldugunu gostermeye yetecektir; boylece bu
yontemle ancak bir zararin meydana gelmis olup olmadigi arastirilacaktir. Bu da
tehlikenin kendi gercekligi, sug tipinin bir unsuru olarak belirlendigi suglarin cezai-politik

ve dogmatik fonksiyonlariyla birlikte engellenmis olacaktir.®!

Boylece tehlikenin sugun yapisinin igerisinde her yoniiyle zarar neticesine denk
bir netice teskil ettigi yoniindeki tezin hatali oldugunu sdylemek gerekir. Eger bu kabul
dogru olsaydi tehlike ve zararin arastirilmasi igin ayni yontem benimsenebilirdi ancak bu
iki tip “netice” igin birebir ayn1 kriteri kullanmak imkansizdir.>?° Zira tehlikenin varligini
tespit etmek i¢in mevcut kosullarin bir kismindan “bilingli bir soyutlama” yapma ihtiyaci,
gelecekteki bir zarar neticesinin isnat edilmesinin normatif gereklilikleri iizerine
modellenen imkan/ihtimal iligkisiyle belirlenmesi gereken tehlikenin farkli yapisim

dogrulamaktadir.’?!

Nihayetinde ex post yoOntemine sadece taksirli suglarda bagvurulacagi
belirtilmistir. Clinkii bu suclarda neticenin gerceklesmemesi (ki bu genellikle bir zarar

neticesidir) halinde cezai sorumluluk s6z konusu olmaz.3%
4. TOTAL EX ANTE YONTEMI

Tehlikenin miimkiin oldugunca somut bir sekilde tespit edilmesi gerekliligi,

yargilamanin temelinin olagan — olagandis1 ayrimi yapmaksizin ontolojik olarak var olan

31 Parodi Giusino, s. 328; Benzer yonde elestiri igin bkz. Grasso, s. 700, 701; Zincani, s. 206.
320 fkinci boliimde ayrintistyla incelenecegi iizere neticenin dogalcl anlayisi benimsendiginde
tehlikeyi bir netice olarak kabul etmek de son derece zor bir hale gelmektedir. Bu konuda bkz.
Ontan, s. 282, 283. Ancak neticenin dogalc1 anlayis1 benimsenerek de somut tehlike bir netice
olarak kabul edilebilir. Bu konudaki tartismalar i¢in bkz. §2/1I1.

321 Parodi Giusino, s. 328, 329; Ayrica bkz. Daragenli, s. 91, 92.

322 penso, s. 10, 11.
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biitiin kosullar1 icerecek sekilde genislemesini sart kosuyor gibi gériinmektedir. Ote
yandan ex post inceleme yapma yasagi sebebiyle, arastirmanin konusu olan kosullarin
tipik fiilin gergeklestigi yani her haliikkdrda tehlikenin referans noktasi olan zararin
gerceklesip gerceklesmeyeceginin anlasildigi andan zamansal olarak daha dnce bulunan
kosullar oldugu sdylenmelidir. Zira ex post inceleme, neticenin gergeklesip
gerceklesmedigine odaklanmasi itibariyle bir ihtimal degil kesinlik yargisidir ve
tehlikenin yapisina uygun bir degerlendirme yontemi degildir.’>* Bu anlamda arastirilma
anlar1 ne olursa olsun, fiil aninda mevcut olan yani tehlike yargisinin konusunu teskil
eden netice veya davranisi karakterize eden veya bunlara eslik eden biitiin kosullarin
yargilamanin temelini olusturduklar1 sdylenebilir. Dolayisiyla 6nemli olan, yargilamanin
temelini olugturan kosullarin ne zaman 6grenildigi degil ne zaman meydana geldigidir.>**
Ayrica bu kosullarin bilinmelerinin veya genel olarak bilinebilir olup olmadiklarinin da

bir 6nemi yoktur.323

Daha en bastan sug tipinin amaca uygun yorumundan ¢ikartilan veya normun
kendi ifadesinden kaynaklananlar harig®?® her tiirlii soyutlama bertaraf edilerek ve ayni
zamanda yargilamanin temelini fiil aninda mevcut olan biitiin verilerle sinirlayarak bu
mesele ¢oziilebilir. Metodolojik olarak bu sinirlama zorunludur ¢iinkii ancak bu yontemle
zararin varligr veya yokluguna bakilmadan tehlike iizerine bir tahmin yiriitiilebilir.
Boylece bu yontem ex post yonteminden ayrilir ve ‘total ex ante (It. base ontologica totale

ex ante)’ adin alir.’?’

32 Zincani, s. 206.

324 Angioni, s. 98, 99.

325 Parodi Giusino, s. 343.
326 parodi Giusino, s. 343.

327 Angioni, s. 102, 103.
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Ex ante metodun yargilamanin temelini davranis aninda bilinebilir olan ve fail
tarafindan bilinenlerle sinirlamis olmasi, yani mevcut olup bilinebilir olmayan unsurlari
diglamasi, s6z konusu unsurlarin zarari onledigi durumlarda ex ante metodun failin
aleyhine sonuglar dogurabilecegi elestirileriyle karsilasmigtir. Dolayisiyla 6gretiyi total

ex ante yontemi lizerine diistinmeye iten bir durumun da bu oldugu sdylenebilir.32®

Esasinda somut tehlikenin arastirilmasi yonteminin iyilestirilmesi ve rasyonel
zemininin kuvvetlendirilmesi niyeti, s6z konusu arastirmanin pek ¢ok noktasinda etkililik
gostermistir; oncelikle sugun objektif unsuru olan tehlikenin, siibjektif isnat kriteri olan
ve taksiri karakterize eden riskten ayrilmasina vesile olmustur. Ornegin ICK m. 450°%°
(TCK m. 180) hiikkmiindeki diizenleme gibi taksirli bir somut tehlike sucunda tehlike,

taksirin degerlendirilmesinden farkli bir yontemle arastirilmazsa bu iki unsurdan birisi

gereksiz olacaktir,33°

Ote yandan ex post teorinin zararin varligina ya da yokluguna indirgenmis
yontemini yumusatmak adina Horn tarafindan ortaya konulan “ontolojik teori”33!
kapsaminda ihlal, cezalandirilabilirligin objektif sartina indirgenir ve Horn’a gore, sugun

unsuru olan tehlike davranisin bir niteligi olarak ortaya g¢ikmissa taksirle birlikte

belirlenir.332

Fiil aninda mevcut ontolojik verilerle yargilamanin temelini sinirlandirmak, fiil

anindan sonraki biitiin olgular1 dikkate almamay1 gerektirmez. Bir seyin varlig1 {izerine

328 Zincani, s. 206.

32 ICK m. 450: “Her kim kendi taksirli hareketi veya ihmaliyle bir demiryolu felaketine, sele,
gemi kazasina ya da bir gemi veya yiizer bir yapuun batmasi tehlikesine yol acar ya da bu
tehlikenin devam etmesine sebep olursa, iki yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilir.”

330 Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 5.

33! Ayrica bkz. Parodi Giusino, s. 329 vd.

332 Ayrica bkz. Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 5.
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yapilan yargilama teorik olarak ya kesinlik ya imkéan-ihtimal ya da imkansizlik iizerine
olabilir. Bu sonuncu halde s6z konusu kosul imkansiz oldugu i¢in ne dnce ne de sonra
var olabilir ve dolayisiyla hi¢bir sekilde tehlike yargilamasinin konusunu teskil edemez.
Eger bir kosul tecriibe kurallar1 ve mevcut kosullar ¢ercevesinde kesinse bu ya mevcut
durumun dogal bir yansimasidir ya da mevcut kosuldan bagimsiz olmakla birlikte zihinsel
diizeyde gerceklesmis durumdadir. Bu durumda gelecek mevcut kosula ickin bir haldedir
dolayisiyla fiil aninda mevcut gibidir ve yargilamanin temelinde bir degisiklige sebep
olmaz. Ornegin bugiin cumartesiyse yarinin pazar olmasi zorunludur ¢iinkii her cumartesi
giiniinii pazar giinii takip eder. Ote yandan muhtemel gelecek kosullar degerlendirmenin

temeline dahil edilmemelidir ¢iinkii bunlar tipik fiilin 6tesine gegecektir.3?

Tehlike yargisinin konusunu olusturan fiil, kural olarak, farkli zamanlarda
gerceklesebilen pek ¢ok unsurun bir araya gelmesiyle olusur, dolayisiyla bu ge¢mis
olayin zamansal birlikteligini tespit etmek gerekmektedir. Bu islemin pratik olarak biiyiik
bir 6nemi bulunmaktadir zira yarginin temelini teskil eden bu gerceve, zamanin akisi
icinde evrilir ve siirekli olarak kendi igerigini degistirir. Bununla birlikte dngorii i¢in
secilen ana bagl olarak yargilamanin sonucu degisebilir ve hatta tam tersine donebilir

(“tehlike vardir” kararindan “tehlike yoktur” kararina dsnmek gibi).3**

Tehlike unsuru, iligkili oldugu zararla birlikte meydana gelmeksizin ne kadar
yogun bir sekilde meydana gelirse daha ¢ok genel dnleyici bir fonksiyonu haiz olur.
Buradan yola ¢ikarak, amaca uygun bir perspektifle tehlike yargisinin belirlenme aninin
secimi, iligkili oldugu zarar es zamanlh olarak gergceklesmeksizin, tehlikenin var olma

olasihigini ve bu olasihgin gergeklesme sikhigini artiracak kriterlere dayanmalidir.®3® Bir

333 Angioni, s. 104 vd.
334 Angioni, s. 184, 185.
335 Angioni, s. 187.
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baska deyisle hakim, zarar neticesinin ger¢eklesme riskinin en yiliksek oldugu ani
segecektir.?3® Hakim tarafindan fiil ami olarak segilen an tehlikenin davranisin bir
varsayimi oldugu ya da davranigin kendisini niteledigi yahut davranisin maddi konusunun
bir 6zelligi olarak ortaya ¢iktigi hallerde davranis ani**’; davranisin bir sonucu olarak
ortaya ¢iktig1 hallerde bu sonlanma ani; tehlikenin ortaya ¢ikmasinin belirli bir siire
otelendigi hallerde de (saatli bomba 6rneklerinde oldugu gibi) davranis aniyla sonlanma
an1 arasindaki bir zaman tehlike degerlendirmesini gerceklestirmek i¢in segilebilir. Bu
hallerde davranig aniyla sonlanmasi ani arasina zarar neticesinin ortaya ¢ikmasini
engelleyen bir durum girmisse (6rnegin saatli bombanin patlamadan 6nce bulunup etkisiz
hale getirilmesi) degerlendirme ani olarak davranis aniyla zarar neticesini engelleyen bu
an arasindaki bir an secilebilir bdylece davranisin tehlikeli oldugu sonucuna varilir. Eger
bu engel anindan sonraki bir an secilseydi bu engelleme ontolojik bir veri olarak dikkate
almacak ve tehlikenin reddedilmesi gerekecekti.>*® Ancak tehlikeye iliskin bir karar
verilebilmesi i¢in hakim secebilecegi birden ziyade an arasindan en sakincali ana iliskin
Ongoriiyli iceren an1 se¢gmelidir. Bu kriter, tehlikenin davranigin mi1 yoksa neticenin mi bir

ozelligi olarak ortaya ¢iktigmin tam olarak anlagilamadigi durumlardaki siipheleri

gidermek igin de kullanilacaktir.?*°

Zincani’ye gore de arastirmada kullanilacak kriter mevzuunda, zararin

ongoriilebilirligi, fiil aninda mevcut olan tecriibeye ve en ileri bilime gore belirlenmelidir.

33¢ Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 4.

337 Parodi Giusino, s. 344.

33% Angioni, s. 188 vd.

3% Parodi Giusino, s. 345; Ogretide bu yontem “hafifletilmis ex post” yontemi olarak da
anilmaktadir. Buna gore failin davramigindan sonraki — ancak mutlaka hakimin karan
vermesinden Onceki — bir anda korunan hukuki varligin gercek anlamda bir krize sokulup

sokulmadig1 sorgulanmalidir. Bu konuda bkz. Grasso, s. 701
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Bununla kastedilen (zorunluluga veya imkansizliga dair) evrensel olarak gegerli bilimsel
yasalar ya da istatistik ya da olasilik kurallar1 ve fail tarafindan bilinen muhtemel harici
bilgilerdir. Bilgi, fiil aninda (davranig veya tehlikeli netice suglar1 i¢in netice) mevcut
olan kesiflere referans vermelidir; sonradan getirilen bilgiler (hakimin karar aninda sahip
oldugu), hicbir tehlikeyi ongoremedigi ve bu anlamda dikkatli bir sekilde hareket

etmedigi durumlarin faile yiiklenmesi anlamina gelecektir.34°

Bununla birlikte gelecek ve muhtemel kosullar degerlendirmeye alinir ve aslinda
her zaman da degerlendirilmelidir. Hakim hiikmiinii olustururken ve verirken, ihtimal
tablosunu olast gelisimi icerisinde tasavvur etmeli ve sonra gostermelidir. Tehlikeye
iligkin kararin1 agiklayacak olan hakim, zararin meydana gelmesine veya gelmemesine
giden en uygun silireci aciklamali ve bu baglamda gelecek muhtemel kosullari
gostermelidir. Ancak bu siirece sekil veren gelecek kosullar, mevcut kosullar gibi olgusal
bir veri olamazlar ancak hipotez diizeyinde kalabilirler ve boylece mevcut kosullardan
farkli bir seyi temsil ettikleri dogrulanmis olur. Dolayisiyla muhtemel gelecek kosullar,
en muhtemel addedilen gelecekteki nedensel siireci gostermesi gerekli olan agiklamay1
etkilemelidir. Ancak bu kosullar 6ngdriiniin (prognosi) ayrildigr o kesin temelin bir
parcasini olusturamaz. Boylece gelecek kosullar kendi baslarina g6z Oniinde
bulundurulmazlar; yargilamanin temelinin bir parcasini teskil edemezler; ancak mevcut
kosullarin agiklanmasinda kullanilabilirler. Nitekim daha once de belirtildigi {izere
davranig aninda mevcut olup degerlendirmeyi etkileyebilecek nitelikteki kosulun ne
zaman Ogrenildigi degil ne zaman var oldugu 6nemlidir. Dolayistyla hakim bulundugu
pozisyon itibariyle daha sonra 6grenmis oldugu bilgiyi davranis aninda var olan bir

kosulun ortaya ¢ikartilmasinda kullanabilir.?*!

340 Zincani, s. 207.

4! Angioni, s. 108 — 110.
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Somut tehlike suclarindaki somut tehlikenin total ex ante yontemine (prognosi ex
ante in concreto a base totale) gore yapilmasi gerektigini belirten bir diger goriise gore,
hakim her seyden once ge¢mise bir yolculuk yapmalidir yani hakim ideal olarak
tehlikeliligi s6z konusu olan davranis veya neticenin meydana geldigi ana geri gitmelidir.
Hakim ongoriiyii (prognos) formiile etmek icin yargilama aninda mevcut olan, failin s6z
konusu davranis veya netice géz Oniine alindiginda korunan varliga zarar gelmesinin
muhtemel olup olmadigini sdylemesini saglayacak her tiirlii bilimsel veya duruma iligkin
ek ve arizi bilgisi de dahil olmak iizere, bilimsel bilgiler ve fiili durumlara iliskin
maksimum bilgiyi kullanmalidir. Nihayetinde 6ngoriiye dayali (prognostik) yargilamanin
temeli olarak hakim davranisin gergeklestirildigi veya neticenin meydana geldigi anda
mevcut olan tiim kosullar1 g6z 6niine almalidir. Bu kriterleri takip ederek hakim somut
olayda korunan hukuki varligin zarara ugrama tehlikesinin meydana gelip gelmedigini

tespit edecektir.342

Dolayisiyla bu goriis, degerlendirmede kullanilacak bilginin
maksimum bilgi olmas1 gerektigini belirtmekle birlikte degerlendirme i¢in segilebilecek

anlar1 davranis ve neticeyle sinirlandirmasi sebebiyle degerlendirmenin “total ex ante”

yontemiyle yapilmasi gerektigini belirten diger goriislerden ayrilmaktadir.

Grasso’ya gore de yargilamanin yapilmasi i¢in segilen anda — fiil an1 — var olan
biitiin kosullar o anda fail tarafindan bilinebilir olmasalar ve sonradan 6grenilmis olsalar
dahi goz Oniinde bulundurulmalidir; ancak fiil an1 olarak belirlenen andan sonra
gerceklesen olaylar yargilamada géz 6niine alinmamalidir. Bu tiir bir yargilama, ge¢cmise
yonelik, somut ve ongdriiye dayali olarak nitelendirilebilir. Gegmise yoneliktir ¢iinkii
yargilamanin yapildig1 andan 6nceki bir ana gidilerek yapilir; somuttur ¢linkii o anda —

sonradan Ogrenilseler dahi — var olan biitiin kosullar temelinde yapilir ve Ongoriiye

342 Marinucci — Dolcini — Gatta, s. 284.
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dayalidir ¢iinkii konu olarak gelecekteki (fiil an1 olarak secilen ana nazaran) olaylar

lizerine bir 6ngoriiye sahiptir.3*

Grasso, Angioni’nin aksine, yargilama ani olarak davranig anindan sonraki bir
anin secilmesi ve secilen bu anda var olan biitiin kosullarin g6z 6niine alinmasi sebebiyle
bu yargilamay1 ex post olarak nitelendirmeyi daha dogru bulmaktadir. Yazara gore zarar
neticesi gergeklesmisse somut tehlikenin varligin1 dogrulamak gerekir ¢iinkii bu, zararin
ilk basamagin1 (Alm. “Vorstufe”) teskil eder ve zarara ickindir. Bununla birlikte zarar
neticesi meydana gelmemisse, neticenin meydana gelmesini engelleyen sonraki faktorler
hukuki varligin “krize” girmis olma durumunu diglamazlar. Bu faktorler somut tehlikeyi
ancak miidahalelerinin (tehlike yargisinin gerceklestirilmesi i¢in secilmis anda)
muhtemel oldugu durumlarda diglarlar. Buna gore bir valize gizlenip de trene
yerlestirilmis saatli bombanin bulunmus olmasi, mevcut kontroller onun bulunmasini

muhtemel kilmadigi siirece, somut tehlikenin varligimi diglamaz. 344

S6z konusu teorinin ex ante veya ex post olarak nitelendirilmesi bir terminoloji
meselesi olup esasa ¢ok biiyiik bir etkisi bulunmamaktadir. Ex post teorinin ¢agristirdigi
olumsuz anlamlar sebebiyle “hafifletilmis ex post” yerine “total ex ante” terimini
kullanmak daha yerinde olacaktir. Ote yandan Grasso’nun ortaya koymus oldugu
diistincelere kural olarak katilmakla birlikte, zarar neticesinin meydana geldigi her
durumda somut tehlikenin de meydana gelmis oldugunu kabul etmek icin zarar
neticesiyle failin davranigi arasinda illiyet baginin bulunmasi gerektigini belirtmemiz
gerekir. Zarar neticesinin davranistan bagka sebeplerle meydana geldigi durumlarda
somut tehlikenin de evleviyetle gergeklestigini kabul etmek yerine, bagimsiz bir sekilde

arastirilmas1  gerekmektedir. Ote yandan tehlikenin meydana gelmesini Onleyen

343 Bkz. Grasso, s. 701, 702; Zincani, s. 206.

3% Grasso, s. 702.
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sebeplerin muhtemel oldugu durumlarinsa sugun tamamlanmasi i¢in gereken tehlikeyi
engelledigini; ancak suca tesebbiis hali i¢in gereken tehlikenin devam edebilecegini

belirtmemiz gerekir.

Total ex ante yonteminin, kat1 bir a posteriori yontemi reddetmesi olumlu
bulunmustur. Zira Alman 6gretisinin bir kismi tarafindan da kabul edilen bu a posteriori
yontemin nihayetinde bir zararin gerceklesip gergeklesmedigini aragtirdigini bunun da
gelecekteki bir neticenin gergeklesmesine iligkin “imkan/ihtimal iligkisi” teskil eden

tehlikenin oziiyle bagdasmadigi belirtilmigtir.34°

Ote yandan, bu teorinin acik¢a vurguladig: iizere sugun objektif bir unsuru olan
tehlikenin arastirilmasinda kanunun belirttiklerinin  6tesinde smnirlara dayanamaz.
Kanunun belirttigi sinirlarin i¢inde, hakim tarafindan belirtilen tipik ana bagli olarak
zaman zaman degisen bir kriter kullanmaya gerek olmaksizin biitiin kosullarin goz

oniinde bulundurulmasi gerekir.34¢

Bu iki olumlu hususun yani sira total ex ante yontemi de elestirilerden
kacamamuistir. Bu elestirilerden ilkine gore, tipik fiil ani ile fiilin sonlanmas1 (I’epilogo)
ani arasinda bir zaman araligt bulunmayan durumlarda tehlike degerlendirmesinin
mevcut biitlin durumlar géz oniinde bulundurularak gergeklestirilmesi belirsizlik marji
kabul etmeyen ex post degerlendirmeye tekabiil etmektedir. Dolayisiyla bu vakalarda
total ex ante ydntemi saf ex post yontemiyle ayni sonuca varmaktadir.>*” Ote yandan bu
yontem olay anindan sonraki bilgileri dikkate aldigi i¢in ex post bir yontem olarak
nitelendirilebilecektir. Ayrica ilgili verilerin se¢ciminde bazi diizeltici kriterler kabul

edilmezse hakimin son an (I’epilogo) hari¢ biitiin kosullar1 gbz 6niinde bulundurmasi

345 Parodi Giusino, s. 346.
346 parodi Giusino, s. 346, 347.

47 Ayrica bkz. Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 5.
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gerekirken olaylarin gercekte nasil gelistiginden etkilenmemeyi basarmasi pratik olarak

imkansizdir.34®

Ikinci ve daha 6nemli elestiri ise tipik fiil an1 olarak belirlenip tehlikenin ortaya
konulacagi ana iligkindir. Amaca uygun bir sekilde en sakincali durumun ongoriildiigii
ana tekabiil eden anin segilmesi kriteri, bu teorinin kabul ettigi tehlike yargisinin
maksimum somutluga ulasmasi1 gerekliligi ile bagdagsmamaktadir. Zira maksimum
somutluk gerekliligi 1518inda, zarar verici davranisin gergeklesme imkani ortaya
konulmus ancak zarar verici davranigin etkisi sona ermeden Once araya giren ve zarari
dislama kapasitesi bulunan kosullarin neden goz oniine alinmadig1 anlagilamamaktadir.
Somutluk ilkesi temelinde, goz Oniline alinmasi gereken an, en sakincali durumun

ongorildigi degil, en eksiksiz yani sona (1’epilogo) en yakin olan an olmalidir.¥

Kasten yaralama sugunun cezasinin artmasini gerektiren bir hal olarak fiilin
yaralanan kisinin hayatin1 tehlikeye koyacak bir hastaliga sebep olmasi (ICK m. 583/1 —
TCK m. 87/1-d, m. 87/2-a) nitelikli hali baglaminda 6rnegin merkezden uzak bir yerde
seyahat ettigi i¢in antibiyotikler o anda kendisi i¢in ulasilabilir olmayan ve zamaninda
antibiyotiklerle tedavi edilmezse yaranin Oliime sebep olabilecek kapasitede bir
enfeksiyon kaptigini diisiinelim. Eger acil servis hizmeti miidahale etmeyi basarir ve
enfeksiyonu tedavi edebilecek antibiyotikleri ulagtirirsa tehlikenin varligina iliskin ne
demek gerekecektir? En sakincali durumun 6ngoriildiigii an kriteri uygulanirsa tehlikenin
varligint dogrulamak gerekecektir. Eger total ex ante yontemi kat1 bir sekilde uygulanirsa
antibiyotiklerin mevcut durumunu degistirdiginden yola ¢ikilarak neden tehlikenin
bulunmadig1 sonucuna ulasilmasin? Parodi’ye gore bu Ornekte somut bir tehlikenin

meydana gelmis oldugu reddedilemez; ancak bu sonuca ulagsmak i¢in degerlendirilecek

348 pParodi Giusino, s. 347, 348.
3% Parodi Giusino, s. 349, 350.
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kosullarin 1ilgisine, mevcut biitiin kosullarin (total ontolojik temel) g6z Oniinde
bulundurulmasiyla ulasilan sonucu diizeltmeye izin verecek bir sinirlama getirmek
zorunludur. Bu diizeltici kriter de zarar1 dnleyen mevcut kosullardan kesinlikle veya
yiiksek ihtimalle Ongdriilebilir olmayanlarin degerlendirmede goz Oniine alinmamasi

seklinde olmalidir.?>°
5. DEGERLENDIRME

Simdiye kadar anlatilan yontemlerin degerlendirmesine gegmeden Once,
tehlikenin normatif bir kavram olmasi ve bunun sonuglari iizerine sunulmus bir goriisii
de incelemek gerekmektedir. Tehlike kavraminin genel taniminda tehlikenin bir ihtimal
iliskisi olmasinin yani sira ayni zamanda normatif bir kavram oldugu da belirtilmektedir.
Bu normatif olmayla kastedilen sug¢un kurucu unsurlartyla hukuk normu arasindaki gibi
bir iliski degildir. Daha ziyade, tehlike kavraminin ceza kanunu tarafindan farkli
anlamlarda kullanilmasi degismez bir taniminin verilememesidir. Kavramin normatif
karakteri, tehlikeye sugun yapisi igerisinde zaman zaman farkli fonksiyonlar1 kargilama
gorevi yiikleyen ceza normlarina atifta bulunularak bu farkli anlamlara ulasilabilmesini

351 Ogretide de cogunlukla kabul edilen goriise gore ceza hukukunda tek bir

ifade eder.
tehlike kavraminin bulunmadigi ve 6rnegin zorunluluk hali diizenlemesindeki tehlike ile

somut tehlike suglarindaki tehlikenin ayni olmadigi ifade edilmektedir.>2

Normatif bir kavram olan tehlikenin ceza normunda nasil diizenlendigine ve hangi

fonksiyonu iistlendigine bagli olarak arastirilmasinda kullanilan yontemin de degisecegi

330 Parodi Giusino, s. 350, 351, dn. 80.

351 Parodi Giusino, s. 205, 206.

352 Bkz. Zeynel Kangal, Ceza Hukukunda Zorunluluk Durumu, Seckin Yay., Ankara 2010, s.
230 vd.; Ayrica bkz. Unal, Tehlike Suglari, s. 53, 54.
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iddia edilmistir. Ornegin ICK’da yer alan islenemez sug diizenlemesine gore>? (TCK’da
islenemez suga iligkin bir hilkim bulunmamaktadir), korunan hukuki varlik i¢in fiilin
tehlikeliliginin mutlak yoklugu gerekliligini ifade eden davranislarin elverigsizliginin ex-
ante yontemle, konunun yoklugunun ise ex post yontemle arastirilacagi belirtilmektedir.
Bununla birlikte tesebbiiste davraniglarin elverisliligi ise her zaman ex ante yontemle
aragtirtlacaktir. Tehlikenin varligin1 gerektiren hukuka uygunluk nedenlerinde ise (yasal
savunma ve zorunluluk hali) kisiye yonelik haksiz bir saldirinin veya agir bir zararin
gerceklesme asamalarinda oldugu, kisinin maruz kaldigi ihlalin tamamlanmasini 6nlemek
icin kendisini savundugu veya zarardan kacindig1 anda da tehlikenin olabilecegi kabul
edilmektedir. Bu durumlarda tehlike arastirmasinin amaca uygun sonuglar vermesi adina
a posteriori yontemle gerceklestirilmesi gerektigine inanilmaktadir. Bu durumda a
posteriori bir inceleme sonucunda tehlike ex ante inceleme sonucunda bulunandan daha
fazlaysa siije hukuka uygunluk nedenlerinin objektifligi geregi her zaman bu hukuka
uygunluk nedeninden yararlanacaktir; tam tersi durumdaysa, siijenin hukuka uygunluk

sebeplerinde hataya iliskin diizenlemelerden yararlanabilecegi belirtilmektedir.3>*

Tehlikenin normatif bir kavram oldugu ve ceza normunun igerisinde farkli
fonksiyonlar1 karsilayacak sekilde diizenlenebilecegi goriisiine katiliyoruz. Ancak bu
durum tehlikenin diizenlenmesine gore farklilik gosteren yontemlerle aragtirilmasini
gerektirmemektedir. Nitekim aktarilan goriisiin ileri siirdiigii 6rnekler de 6gretide karsilik
bulamamig goriinmektedir. Sugcun konusunun yoklugu sebebiyle ortaya ¢ikan islenemez
su¢ hallerinde konunun yoklugunun davranisin elverigsizliginde oldugu gibi ex ante

incelenmesi gerektigi belirtilmistir. Bu goriise gore, konunun yoklugunun ex post

33 ICK m. 49/2: “Hareketin elverissizligi veya konusunun yoklugu sebebiyle zararli ya da
tehlikeli neticenin meydana gelmesi imkansiz oldugunda, cezalandiriabilirlik de ortadan
kalkar.”

3% Parodi Giusino, s. 206 — 208.
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incelenmesi olayin siibjektif ve belirtici yoniiniin yani1 sira objektif tehlikeliligini ihmal
etmektedir. Bunun sonucunda da islenemez sugun alani, cezalandirilabilir tesebbiisiin
alanini daraltarak genislemektedir.’>> Ayrica mesru savunma ve zorunluluk hali hukuka
uygunluk nedenlerinin uygulanmasinda da Ogretide ¢ogunlukla kabul edilen goriis,
birincisi i¢in savunma zorunlulugunun®*® ikincisi i¢in tehlikenin mevcut olup
olmadigimin®’ ve tehlikeden baska suretle korunma olaganinin bulunup bulunmadigina

yonelik incelemenin?®® ex ante yontemle yapilacagidir.

Bu asamada belirtmek gerekir ki, bazi tehlike suglari nicel esik degerlerin asilmasi
iizerine kurulabilir. Bu durumlarda sug¢ tipinin tanimlanmasinda kanun koyucu, ayni
kanunun eklerine®>, yerel otoritelerin veya kamu idarelerinin genel ve soyut
diizenlemelerine atifta bulunarak asilmasi halinde fiilin korunan hukuki varlik
bakimindan tehlikeli olacagina inanilan nicel bir esik i¢in sayisal bir parametre
belirleyebilir. Bu nicel esigin ongdriilmesi, temeli ¢cogunlukla kanun koyucu tarafindan

gerceklestirilen bir menfaatler dengesi ¢aligmasiyla miimkiin olur. Bu asamada ceza

353 Alacakaptan, s. 124, 125.

3% Ayrica bkz. Onder, C. II — IIL, s. 193 — 195; Oztiirk — Erdem, s. 276; Aykut Ersan, Ceza
Hukukunda Mesru Savunma ve Mesru Savunmada Sinirin Asilmasi, On ki Levha Yay., Istanbul
2013, s. 42; Hilal Diizenli, Tiirk Ceza Hukukunda Mesru Savunma, Turhan Yay., Ankara 2020,
s. 100, 101.

337 Kangal, Zorunluluk Durumu, s. 234 vd.

3% Veli Ozer Ozbek — Koray Dogan, “Zorunluluk Halinin (TCK m. 25/2) Hukuki Niteligi”,
DEUHFD,, C. 9, S. 2, Y. 2007, s. 211; Elif Bekar, Tiirk ve Amerikan Hukukunda Zorunluluk
Hali, Seckin Yay., Ankara 2013, s. 106.

3% Buna omek olarak Italyan Cevre Kanunu’nun 137/5 maddesinde diizenlenen sug tipi
verilebilir. lgili diizenlemeye gore endiistriyel atik su tahliyesi esnasinda mevcut Kararnamenin
5 numarali Ek’inin 3 numarali tablosundaki veya topraga tahliye halinde 4 numarali tablodaki

esik degerlerini asan kisi ... cezalandirilir.
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normuyla korunan menfaat, kanun koyucunun korunan menfaat lehine tamamen

vazgecemeyecegi bir baska menfaatle karsilagtirilir.36°

Italyan Trafik Kanunu’na gore alkol etkisi altinda ara¢ kullanmak ancak
stiriicliniin alkol oraninin kanun tarafindan belirlenmis nicel esigi — bir litre kanda 0,8
gram alkol (0,8 promil) — astig1 hallerde ceza hukuku bakimindan 6nemli bir davranis
haline gelir. Karayollar1 Trafik Kanunu m. 48/6 hiikkmiine gore de “Yapilan tespit
sonucunda, 1.00 promilin iizerinde alkollii oldugu tespit edilen siiriiciiler hakkinda ayrica
Tiirk Ceza Kanununun 179 uncu maddesinin iigiincii fikrast*®! hiikiimleri uygulanir.”. Bu
anlamda kanun koyucu alkol etkisi altinda ara¢ kullanimin1 diizenlerken kandaki belirli
orandaki alkoliin trafige katilanlar i¢in normalde tehlikeli olacak psiko-fizik bir
degisikligi tayin ettigine inanmaktadir.’*> TCK m. 179/3 ve KTK m. 48/6 hiikmii birlikte
degerlendirilerek bir kisinin 1.00 promilin {izerinde alkollii ara¢ kullanmasi halinde
bagkalarinin hayati, sagligi ve malvarlig1 acisindan bir tehlikenin ortaya ¢iktigr normatif

olarak kabul edilmektedir.>®3

Tehlikenin normatif olarak kabul edildigi bu kati1 diizenlemelerde baskaca bir
aragtirma yapmak miimkiin degil midir? Esik degerin asilmasi ayn1 zamanda ihlalin de
gerceklestigini mi gdstermektedir? Italyan Anayasa Mahkemesi, uygulayiciya bu

normlarin sadece bir kisminin somut tehlike sucu semasmna gore yeniden

3% Marinucci — Dolcini — Gatta, s. 286.

31 TCK m. 179/3: “Alkol veya uyusturucu madde etkisiyle ya da baska bir nedenle emniyetli bir
sekilde arag sevk ve idare edemeyecek halde olmasina ragmen arag¢ kullanan kisi yukaridaki fikra
hiikmiine gére cezalandirilir.”

392 Marinucci — Dolcini — Gatta, s. 286.

363 Unal, Tehlike Suglari, s. 55, Yazar bu sugta somut bir tehlike oldugunu iddia etse de ilgili
diizenlemenin bir soyut tehlike sucu oldugu kanaatindeyiz. Esik degerin agilip agilmadigina iligkin
tespit bir somut tehlike tespiti olmayip tipik davranisin gerceklesip gerceklesmedigine iliskin bir
tespittir.
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modellenmesinin yolunu gdstererek ihlal prensibini genisletmistir. Mahkeme’ye gore
thlal edicilik kural olarak fiilin diizenlenmesine dahil edilmelidir. Ne var ki, normun
zorunlu olarak soyutlanmasi sebebiyle tipiklikle ihlal arasinda bir bosluk meydana
gelebilir. Bir baska deyisle kati nicel kriterlerin kullanimi, somut olarak ihlal edici

olmayan fiillerin her zaman tehlikeli olduklarinin diistiniilmesine sebep olabilir.>¢*

Italyan Anayasa Mahkemesi’ne gore esik degerin ¢ok az bir oranda asildig
hallerde tipiklik ile ihlal arasinda bir bosluk bulunmaktadir. Mahkeme’ye gore bu hallerde
hékimin ilk gorevi, somut davranigin ihlal edici olmak zorunda olmasi gerektigi ilkesinin
sundugu genel yorum kriterlerinin 1s18inda, esik asiminin ¢ok az bir oranda olup
olmadigini tespit etmektir. Eger esik asimi ¢ok az bir orandaysa, failin davranisinin
korunan hukuki varligi ihlal etmeye elverisli olmadig1 ve sonug olarak cezaen 6nemli
davraniglar alanimin diginda konumlandig: tespit edilmis olacaktir. Bdylece Ornegin
topraga tahliye edilen atik suyun tabloda belirtilen esik degerden birka¢ gram yiiksek
olmas1 durumunda davranis, kamu sagligi bakimindan tehlikesiz oldugu gerekcesiyle

ceza hukuku bakimindan dnemsiz kabul edilebilecektir.?%

Gortildigi tizere tehlikenin varliginin normatif kriterlerle kabul edildigi hallerde
dahi bir tehlike aragtirmasi yapmak zorunludur. Hakim ceza normu tarafindan korunan
varligin ihlal edilip edilmedigini her somut olayda incelemeli, salt normatif esik degerleri
baz alarak tehlikeyi varsaymamalidir. Tehlikeyi varsaymak kanun koyucunun gorevi,
onun varligini kanitlamak hakimin gorevidir. Hakimin bu gérevi somut tehlike suglarinda
simdiye kadar anlattigimiz arastirma yontemleriyle somut tehlikeyi tespit etmek seklinde
belirginlesirken, soyut tehlike suclarinda da korunan hukuki varligin tehlikeye atilmis

oldugunu, yani tehlike seklindeki ihlalin ger¢eklesmis oldugunu gostermek seklindedir.

3% Marunicci — Dolcini — Gatta, s. 286, 287.

3% Marunicci — Dolcini — Gatta, s. 287.
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Hakim davranisin elverigliligini arastirarak korunan hukuki varligin ihlal edilmis olup

olmadigimi gostermekle miikelleftir. 36

Ex ante degerlendirmede tehlikenin kaynagi olarak ele alinan davranig ania
gidilir ve davranis anindan sonra meydana gelmis biitiin durumlar davranis gerceklestigi
anda mevcut olan sug fiilinin unsurlarina atifta bulunsa bile — davranis anindan sonra
Ogrenilmis yeni bilgi gibi — bir kenara birakilir. Bu perspektifte somut tehlike suglarindaki
cezalandirmanin kaynagi sadece korunan hukuki varligin bir zarar imkanina maruz
kalmasi degildir; ayn1 zamanda failin siibjektif tehlikeliligi ve niyetidir. Cezalandirmanin
kaynag1 boylece ceza normunun yapilmamasini emrettigi davranigin degersizliginde yer
almaktadir. Esasinda, soz konusu davranigin gerceklestigi andan sonra ortaya ¢ikan
kosullar ve bilgiler bir hukuki varligin zarar gérme imkanmin objektif olarak
bulunmadigini ispatliyorsa, failin tehlikeliligi veya davranisin degersizliginden bagka bir
cezalandirma temeli kalmamaktadir. Bu sekilde ceza normunun emredicilik
fonksiyonuna yani hukuki varliklara zarar vermekten veya tehlikeye atmaktan kaginacak
sekilde insan davranislarini yonlendirme kapasitesine iist diizey bir 6nem atfedilmistir.
Fakat bu yapilirken davranis kuralina itaatsizlik iizerine ortaya ¢ikan degersizlikle hukuki
varligin objektif olarak tehlikeye atilmamis olmasi hali arasinda ortaya cikabilecek

muhtemel uyusmazlik goz ardi edilmistir. Dolayisiyla bu yontem ihlal igermeyen

3% Bununla birlikte soyut tehlike ile varsayilan tehlike arasinda ayrim yapan bir gériise gore,
varsayilan tehlikede hékim tehlikenin varlif1 lizerine bir aragtirma yapmaktan muaf tutulmustur;
Ote yandan soyut tehlike suclarinda ise hakim fiilin genel bir ihlal (offensivita) edici niteligi tastyip
tagimadigini tespit etmelidir. Bu anlamda soyut tehlikenin tespitinde ¢esitli genellemeler ve
soyutlamalarla bazi somut kosullar hesaba katilmalidir. Bkz. Azzali, s. 1337. Varsayilan tehlike
sucu kavramina iliskin degerlendirmeler ayr1 bir baslik altinda yapilacagi i¢in bu asamada daha

fazla ayrintiya girilmeyecektir.
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davraniglar1 cezalandirma riskini barindirmakta ve mieyyidenin sug fiili ile orantili

olmasi gerektigi ilkesini ihlal etmektedir.>¢”

Ex post yonteminde ise arastirma, tehlikenin iligkili oldugu zarar neticesinin
gerceklesmis olup olmadigina indirgenmektedir. Boylece zarar gergeklesmisse
evleviyetle tehlikenin de gerceklesmis oldugu; zarar gerceklesmemisse tehlikenin de
zaten hi¢ var olmadigi sonucuna ulagilmaktadir. Bdylece ex post inceleme yontemi
gercekten de tehlikenin varligini degil, zararin varligini arastirmaktadir. Her ne kadar
ogretideki birtakim goriigler, davranistan sonra ortaya ¢ikip da zararin meydana gelmesini
veya gelmemesini saglayan tesadiifi kosullarin diglanmasini Gnererek teoriyi
yumusatmaya c¢aligsa da neyin tesadiifi kosul sayilip sayilmayacagi, teorinin

uygulanmasini belirsiz hale getirmektedir.?®

Eger tehlike, sucun objektif bir unsuruysa diger objektif unsurlar gibi
aragtirtlmalidir. Ancak Angioni’nin de belirttigi {lizere tehlike kavraminin belirsiz
karakteri sebebiyle birtakim smirlamalar zorunludur. Bu anlamda oncelikle tehlikeli
davranigin etkisi, bir zararin ortaya c¢ikip c¢ikmadigi degerlendirmede dikkate

alinmamalidir.

Belirtmemiz gerekir ki tehlikeye iliskin yargilama, nedensellik yargisindan
farklidir zira nedensellik yargis1t meydana gelmis bir davranis ile meydana gelmis bir
netice arasindaki iligkiyi incelerken; tehlike yargist meydana gelmis bir davranig/durum
ile meydana gelip gelmeyecegi belli olmayan bir zarar neticesi arasinda kurulan®® ihtimal

iliskisidir. Ancak tehlike yargis1 da nedensellik yargisi gibi bilimsel bilgi temeli {izerine

kurulur. Zarar neticesinin meydana gelme ihtimali olarak tehlike, “tehlikeli” davranis,

397 Parodi Giusino, s. 319, 320.
368 «“Ontolojik” ve “Normatif” teorilerle ilgili olarak bkz. Parodi Giusino, s. 329 vd.

369 Ayrica bkz. Zincani, s. 203.
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durum veya netice bakimindan, zarar neticesinin meydana geldigi hallerde nedensellik

iliskisini dogrulamaya hizmet eden ayni bilimsel bilgi temelinde dogrulanir.37°

Degerlendirmenin total ex ante kriterine gore yapilmasini savunanlarin isabetle
belirttigi iizere, tehlike yargisini belirlemek igin segilecek an (davranis, neticenin
meydana gelmeyeceginin anlasildigi an ya da bu ikisi arasindaki bir an) zararin meydana
gelme ihtimalinin en yiiksek oldugu andir. Bu hallerde davranis aniyla sonlanmasi ani
arasina saatli bombanin patlamadan once bulunup etkisiz hale getirilmesi gibi zarar
neticesinin ortaya ¢ikmasini engelleyen bir durum girmisse, degerlendirme ani olarak
davranig antyla zarar neticesini engelleyen bu an arasindaki bir an segilebilir; bdylece
davranigin tehlikeli oldugu sonucuna varilir. Eger bu engel anindan sonraki bir an
secilseydi, bu engelleme ontolojik bir veri olarak dikkate alinacak ve tehlikenin
reddedilmesi gerekecekti. Ancak tehlikeye iliskin bir karar verilebilmesi i¢cin hakim
secebilecegi birden ziyade an arasindan en sakincali ana iliskin ongdriiyli igeren ani
secmelidir. Bu kriter, tehlikenin davranisin m1 yoksa neticenin mi bir 6zelligi olarak
ortaya ¢iktiginin tam olarak anlasilamadigi durumlardaki siipheleri gidermek i¢in de
kullanilacaktir. Total ex ante yOntemi gerefince zarar neticesi gerceklesmisse somut
tehlikenin varligint dogrulamak gerekir c¢linkii bu zararin ilk basamagini (Alm.
“Vorstufe”) teskil eder ve zarara ickindir. Bununla birlikte zarar neticesi meydana
gelmemisse, neticenin meydana gelmesini engelleyen sonraki faktorler hukuki varligin
“krize” girmis olma durumunu dislamazlar. Bu faktorler somut tehlikeyi ancak
miidahalelerinin (tehlike yargisinin gerceklestirilmesi i¢in se¢ilmis anda) muhtemel

oldugu durumlarda dislarlar. Buna gdre bir valize gizlenip de trene yerlestirilmis saatli

370 pulitano, s. 195, 196.
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bombanin bulunmus olmasi, mevcut kontroller onun bulunmasin1 muhtemel kilmadig:

stirece, somut tehlikenin varligini dislamaz.

Bu anlamda yargilama aninda mevcut olan biitiin bilimsel bilgi ve tecriibe
kullanilmalidir. Tehlikeliligi sonraki bir zamanda kesfedilmis olan risk faktdrlerine maruz
kalmis olma hali, tehlikeli bir durum olarak nitelendirilir. Kimi hallerde de araya giren
zaman, zarara sebep olmus bu fiillerin aslinda tehlikesiz oldugunun ispatlanmasina vesile
olur. Bilginin 6grenilme zamani, tehlikenin degerlendirilmesi amaciyla baglantili
degildir; bu zaman, daha ziyade siibjektif unsurun tespitiyle ilgilidir.>”! Dolayisiyla
tehlikenin varligi ve tespit edilmesiyle onun faile isnat edilmesi farklilik arz eder. Boylece
hakim, “tehlike meydana gelmis, ancak Ongoriilebilir degil; bu nedenle faile isnat
edilemez” seklinde bir degerlendirme yapabilir. Italyan ceza hukukgusu Grosso’nun
hazirlamig oldugu ceza kanunu tasarisinin 15. maddesindeki somut tehlike tanimi da
gorlisiimiizii destekler niteliktedir. Bu maddeye gore, “Kanun aksini ongormedikge,
belirli bir neticenin somut tehlikesinin sug tipinin unsuru olarak éngoriildiigii hallerde,
eger davranis zarar neticesinin meydana gelme riskine neden olmus ya da meydana
gelme riskini 6nemli ol¢iide artirmigsa ve zarar istisnai veya rastgele kosullarin ortaya
¢ctkmasi sebebiyle ya da normalde var olan kosullar bulunmadigi i¢in meydana
gelmemisse veya baska bir sebeple meydana gelmisse, tehlike mevcuttur.”’? Bu goriis
benimsendiginde®”® tehlike arastirmasi, siibjektif bir unsur olan taksirin aragtirilmasina

benzerlikten kurtulacak ayn1 zamanda ex post yontemin de islevsizliginden kaginacaktir.

371 Pulitano, s. 196.
372 Tasar1 icin bkz.
http://www ristretti.it/areestudio/giuridici/riforma/articolatogrosso.htm#Art.%2015%
20Pericolo%?20concreto

373 Total ex ante yontemini benimseyen gériisler i¢in. Bkz. Marinucci — Dolcini — Gatta, s. 284;

Fiore — Fiore, s. 200: Yazarlar yontemin adin1 “total ex ante” olarak anmamakla birlikte, ex post
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Sonug olarak hakimin g6z dniinde bulundurmasi gereken yargilamanin temelinde,
yargilama aninda mevcut olan tiim kosullarin dikkate alimmmasi gerekir. Tehlikenin
aragtirtlmasinda ise illiyet baginin arastirilmasinda da kullanilan bilimsel yasalar ve
tecriibe kurallar1 kullanilacaktir. Tehlike, sucun objektif bir unsurunu teskil ettigi i¢in
yargilama aninda mevcut olan bilimsel yasalar kullanilabilecektir. Elbette tehlike
aragtirmasinda, illiyet bagi arastirmasindan farkli olarak netice bulunmadig: icin bu
bilimsel yasalarin ve tecriibe kurallarmin uygulanmasi daha zor hale gelmektedir.?”*
Tehlikenin tespitinden sonra manevi unsur arastirilacaktir, bu anlamda tehlikenin var
oldugunu tespit etmek faile isnat edilmesi i¢in yeterli olmayacak, failin kast veya

taksirinin bulunup bulunmadiginin ayrica arastirilmasi gerekecektir.
V. TEHLIKENIN MEVCUDIYET DERECELERI
1. GECMIS TEHLIKE - MEVCUT TEHLIKE

Gegmis tehlike s6z konusu oldugunda tehlike, hukuken korunan belirli bir varlik
veya menfaat lizerinde gecmiste gergceklesmistir; ancak onun incelendigi anda mevcut
degildir. Cok agir ve hatta muhakkak bir tehlike olabilir. Ancak bu tehlike i¢in artik
endise etmeye gerek yoktur zira tamamen ortadan kalkmistir. Mevcut tehlike ise, onunla

ilgilenildigi anda mevcut olan tehlikedir.’”>

factum olarak formiile edilmekle birlikte zihinsel olarak ex ante bir duruma (fiil aninda var olup
gbz Oniline alinmasi gereken biitiin durumlara) atifta bulunan bir ihtimal yargisindan bahsetmek
suretiyle bu goriisii benimsemis gibi goriinmektelerdir.

374 Pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, s. 306.

375 Ratiglia, s. 29; Toroslu, Zaruret Hali, s. 98.
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Gegmis ve mevcut tehlike arasindaki ayrim, oOzellikle mesru savunma ve
zorunluluk hali kurumlarinin uygulanmasinda 6énem arz eder. Zira bunlarin uygulanmasi

i¢in mevcut veya yakin bir tehlike gerekmektedir.37¢

Elbette mevcut tehlike ile yakin tehlikenin ayni kavramlar olmadigini belirtmek
gerekir. Zira mevcut olma tehlikeye ilgiliyken, yakin olma zararla ilgilidir. Tehlikenin
mevcut olmasi igin zararin derhal meydana gelmesi gerekmemektedir. Ornegin hamile
bir kadinin devam eden hastaliginin gelecekte artmamasi ig¢in gebeliginin sonlandirilmasi
durumunda tehlikenin uzak olmasina ragmen mevcut oldugu ve doktorun zorunluluk

halinden yararlanabilecegi belirtilmistir.3”’
2. UZAK TEHLIKE - YAKIN TEHLIKE

Manzini, tehlikeyi varsayilan tehlike ve arastirilabilir tehlike olarak ayirdiktan
sonra arastirilabilir tehlikenin kendi igerisinde uzak ve yakin tehlike seklinde
ayrilabilecegini belirtmektedir. Buna gore, uzak tehlike, ceza normunun ihlali i¢in
meydana gelmesinden korkulan zararin gergeklesme imkanimnin dogmasinin yeterli
oldugu; ayrica gergeklesme ihtimalinin aranmadigi hallerde mevcuttur (ICK m. 264 —
TCK m. 333/3%78 ICK m. 435, m. 622). Ceza normunun ihlali igin zarar imkaninin yeterli
oldugu bu hallerde, zarar ihtimali ger¢eklesmisse, su¢ ayni derecede isnat edilebilirdir;

sadece tehlikenin daha yiiksek bir seviyede gerceklesmis olmasi, sugun daha agir cezay1

376 Antolisei, L’azione e I’evento, s. 140; Ontan, s. 313.

377 Bkz. Toroslu, Zaruret Hali, s. 99 — 101.

3 ICK m. 264: “ltalyan Hiikiimeti tarafindan yurt diginda devlet isleriyle ilgilenmekle
goreviendirilen her kim gorevine sadakatsizlik ederse, fiilin ulusal ¢ikarlara zarar verebilecek
nitelikte olmast halinde, bes yildan az olmamak iizere hapis cezasiyla cezalandwrilir.”

TCK m. 333/3: “Tiirkiye Devleti tarafindan yabanci bir memlekette Deviete ait belirli bir isi
gormek icin gorevlendirilen kimse, bu gorevi sadakatle yerine getirmedigi ve bu fiilden dolay:

’

zarar meydana gelebildigi takdirde faile bes yildan on yila kadar hapis cezasi verilir.’
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gerektiren nitelikli halinin uygulanmasina vesile olabilir ya da bir bagka sucun esash

unsurunu olusturabilir.3”°

Yakin tehlikeyse, ceza normunun ihlali i¢in zarar imkaninin yeterli olmadigy,
zarar ihtimalinin gerceklesmesi gereken hallerde mevcuttur.’®° Ote yandan Manzini’nin
yakinlik ile ihtimali birbirine baglamasi 6gretide elestirilmistir. Gergekten de yakinlik
kavrami, mevcut tehlikeyle tehlikenin zarar haline gelmesi arasindaki siireyi ifade eder.
Ihtimal ise, tehlikenin zarara doniisebilirligini ifade etmek igin kullanilmaktadir. Ancak
tehlikenin muhtemel degil miimkiin olmasina ragmen, meydana gelecek olan zarar ¢cok
kisa siirede meydana gelebilir. Bu anlamda tehlike yakin olabilir. Ote yandan tehlikenin
cok muhtemel olmasina karsilik zarar ancak bir miiddet sonra dogabilir. Bu durumda da

tehlike yakin degildir. Dolayisiyla bu iki kavram birbirine dahil degildir.3?!

Yakin tehlikeden anlasilmasi gereken, mevcut tehlike ile zararin veya zararin
ontline gecilmesi miimkiin olmayan sebebinin meydana gelmesi arasinda uzun bir zaman
olmamasidir. Bu kavram zorunluluk halinin uygulanmasinda 6nem arz eder zira mevcut
tehlike ile zarar arasinda uzun bir siire varsa zorunluluk halinde islenen fiilin

kaginilmazlik niteligi ortadan kalkabilir.?3?

Manzini, yakin tehlikeyi kendi igerisinde gerceklesmesi muhakkak tehlike ve
yiikselen tehlike olarak ikiye ayirmaktadir. Gergeklesmesi muhakkak tehlike kavramu,

Carrara’nin tehlikeye iliskin alt ayrimlarinda inceledigi bir kavramdir.

37 Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 687; Ote yandan 6gretide yakin tehlikenin somut tehlikeyi
ifade etmek icin de kullanmlmaktadir bu konuda bkz. Unver, Hukuksal Deger, s. 951.

3% Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 687.

381 Toroslu, Zaruret Hali, s. 99.

382 Toroslu, Zaruret Hali, s. 100, 101.
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Carrara’ya gore, daha 6nce de agiklandig {izere, potansiyel zarar, tehlikeden farkli
bir seydir. Tehlike de kendi i¢inde ikiye ayrilir. Bunlardan ilki, higbir zaman hukukun
ihlalini kaginilmaz kilacak fiili bir durumu olusturmamis olan algilanan tehlikedir (It.
“pericolo appreso ). Ornegin bir kisinin kotii dzellik veya egilimleri yahut kétii niyetleri
gibi. Ikincisi ise, belirli bir anda bu ihlali yakin ve muhakkak hale getiren fiili bir
durumdan dogan gergeklesmesi muhakkak tehlikedir (It. “pericolo corso”’)*%*. Algilanan
tehlike hicbir zaman cezalandirmanin gerekgesini olusturmazken; ger¢eklesmesi

muhakkak tehlike, suca tesebbiisten dolay1 cezalandirmanin temelini olusturur.’84

Zararin sadece muhtemel olmadigi ama ayni zamanda bir veya daha fazla kisi
veya sey bakimindan olmasi yakin ve muhakkak goriindiigii hallerde ger¢eklesmesi
muhakkak tehlike (pericolo corso) s6z konusudur. (ICK. m. 52, m. 54 — TCK m. 25/1 —
2). Gergeklesmesi muhakkak tehlike, zarar ihtimalinin Oyle yiiksek bir seviyesinde

goriiliir ki bu asamada zararin gergeklesmemesi ancak bir sansa baglidir.3%

Tehlikenin muhakkak olmasiyla mevcut olmasi birbirine karigtirtlmamalidir. Zira
muhakkak olma tehlikenin zarar1 meydana getirebilme vasfina iligkindir. Tehlikenin
mevcudiyedi ise, zaman igerisindeki yerine iligkindir.>3® Dolayisiyla bir tehlike
muhakkak olup artik mevcut olmayabilir. Dolayisiyla muhakkak tehlike ayni1 zamanda

geemis tehlike de olabilir.’

38 “Pericolo corso” teriminin dgretide “gercek tehlike” terimiyle karsilandig1 gozlemlenmistir.
Bkz. Alacakaptan, Islenemez Sug, s. 75. Ancak biz “gercek tehlike™nin “pericolo
effettivo/reale” teriminin karsiligi oldugunu diigiiniiyoruz.

3% Carrara, Programma, Vol. I, §97, s. 99, 100.

385 Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 687.

3% Toroslu, Zaruret Hali, s. 103; Ayn1 yonde bkz. Ratiglia, s. 29 — 31.

387 Nitekim ogretide de gegmis tehlike ile gerceklesmesi muhakkak tehlikenin birbirinin yerine

kullamldig1 da gériilmektedir. Bkz. Ratiglia, s. 29; Ontan, s. 313.
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Carrara’ya gore, zarar ihtimalinin bilfiil gerceklesmesine karsilik tehlikenin belirli
kisi veya seyler iizerinde bir tehdit yaratmadigi hallerde “ortaya ¢ikmis tehlike” (pericolo

sorto) s6z konusudur (ICK m. 427 — TCK m. 170/233%¢ {CK. m. 429).3%°

3. GERCEK TEHLIKE - MUHTEMEL TEHLIiKE YA DA DOGRUDAN
TEHLIKE —- DOLAYLI TEHLIKE (TEHLIKENIN TEHLIKESI VEYA

GELECEK TEHLIKE)

Ogretideki bir diger ayrim da gercek — muhtemel (dogrudan — dolayli) tehlike
ayrimidir. Buna gore, gercek tehlike zarar neticesinin ihtimalini teskil ederken; muhtemel
tehlike ise tehlikeli bir durumun tehlikesinden ibarettir (ICK m. 431 tehlikenin tehlikesine

bir 6rnektir).>*

Tehlikenin gergek olmasindan anlasilmasi gereken tehlikenin meydana gelme
ihtimalinin yiiksekligi degildir. Gergek tehlikeden bahsedilebilmesi i¢in bir hak ya da
menfaati zarara ugratabilecek olay ya da olaylarin meydana gelmis olmasi gerekmektedir.

Gergek tehlikenin tespiti rnegin zorunluluk halinin uygulanmasinda 6nem arz eder. Zira

¥ ICK m. 427/1: “Her kim sadece zarar vermek amaciyla su bentlerini, barajlar, setleri veya
suya, ¢iga ya da toprak kaymasina karsi koruma amagh diger yapilar: veya suyun toplanmasi ya
da taginmasi icin yapilan yapilar: kismen ya da tamamen kirar, bozar ya da kullanilamaz hale
getirirse, bu fiil sonucunda sel, toprak kaymas: veya ¢ig diismesi tehlikesinin ortaya ¢ikmasi
halinde, bir yildan bes yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilir.”

TCK m. 170/2: “Yangin, bina ¢okmesi, toprak kaymasi, ¢1g diismesi, sel veya taskin tehlikesine
neden olan kisi, ti¢ aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandwrilir.”

3% Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 688.

3% Antolisei, Parte generale, s. 232; ICK m. 431: “Her kim, bir demiryolu hattini ya da ona
hizmet eden makineleri, araglari, aletleri, cihazlart ya da diger nesneleri sadece zarar vermek
amaciyla tamamen veya kismen yok eder, bozar ya da baska bir sekilde tamamen ya da kismen
kullanmilamaz hale getirirse, fiilin sonucunda bir demiryolu felaketi tehlikesinin ortaya ¢tkmasi

halinde, iki y1l ile alti y1l arast hapis cezasiyla cezalandirilr.”

125



bu hukuka uygunluk nedeninin uygulanabilmesi igin tehlikenin ger¢cek olmasi

gerekmektedir.®”!

Benzer yondeki bir diger goriise gore de meydana gelmesi i¢in korunan hukuki
varligin dogrudan tehdit edilmesinin gerektigi suglar dogrudan tehlike suglarini; korunan
hukuki varligin dogrudan tehlikeye atilmasi tehlikesine sebep olan dolayli tehditlerin
yeterli oldugu suglar ise dolayl tehlike suglarini olusturacaktir.? Iste bu ikinci hallerde
sadece bir tehlikenin tehlikesi mevcuttur. ICK m. 303, 304 (TCK m. 316)*%, 305, 306
hiikiimlerinde diizenlenen suglarda devletin kisiligine yonelik hazirlik hareketi
niteligindeki saldirilar cezalandirilmakta; bdylece devletin giivenligi i¢in dogrudan

tehlike olusturacak suglarin meydana gelme tehlikesi cezalandirilmaktadir.®*

Tehlikenin tehlikesi ya da gelecek tehlike, ceza hukukuyla korunan bir menfaate
zarar vermeye elverisli bir durumun hali hazirda mevcut olmadigi1 ancak dogal bir olguyu

veya insan faaliyetini takiben meydana gelecegine inanilan tehlikedir.

Ogretide gelecek tehlikenin veya tehlikenin tehlikesinin kabul edilemeyecegi

yoniinde goriisler de mevcuttur. Bu yonde bir gorlise gore, tehlikenin meydana gelip

31 Toroslu, Zaruret Hali, s. 98.

392 Benzer yondeki bir tanima gore de tehlikenin korunan hukuki degerle dogrudan baglantili
oldugu ve ona atifta bulundugu hallerde dogrudan tehlike s6z konusudur. Tehlikenin heniiz
hukuki deger bakimindan bir zarar teskil etmeyen olumsuz olarak degerlendirilen bir seye atifta
bulundugu hallerdeyse dolayli tehlike s6z konusudur. Bu konuda bkz. Ucei, s. 173.

3% ICK m. 304: “Birden fazla kisi 302. maddede belirtilen suclardan birini islemek amaciyla
anlasmaya vardiginda, eger sug¢ islenmezse bu anlasmaya katilanlar bir yildan alti yila kadar
hapis cezasiyla cezalandirilir.”

TCK m. 316: “Bu kismin dordiincii ve beginci boliimlerinde yer alan suglardan herhangi birini
elverigli vasitalarla islemek iizere iki veya daha fazla kisi, maddi olgularla belirlenen bir bicimde
anlasirlarsa, suclarin agirlik derecesine gore ti¢ yildan oniki yila kadar hapis cezasi verilir.”

3% Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 686.

395 Ratiglia, s. 31.
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gelmedigi ancak tehlikeyi yaratan hareket anina gore hesaplanabilecegi i¢in yalnizca
mevcut sartlara gore o anda bir tehlikenin var olup olmadigindan bahsedilebilir.
Dolayisiyla tiim tehlikeler mevcut tehlikedir. Bu goriise gore, tehlikeyi meydana
getirecek objektif sartlar mevcut degilse tehlike yoktur ancak tehlike diisiincesi vardir.
Objektif sartlarin olustugu denklemde ise, tehlike tehlikesi degil; tehlike s6z konusu
olmaktadir.>®® Benzer yondeki bir goriise gore de bir tehlikenin imkani1 hi¢bir zaman
tehlike degildir. Hatta tehlike imkanin1 gercek tehlikeden ayirmak i¢in buna soyut tehlike

denilebilir.**’

Bununla birlikte, o6gretide tehlikenin tehlikesi kavraminin gerekliligi de
savunulmaktadir. Bir goriise gore, hukuken korunan menfaat ya da menfaatlere yonelik
tehdit mevcut durumda yoksa, heniiz meydana gelmemisse, mevcut tehlikeden
bahsetmeye liizum yoktur. Mevcudiyet muhakkak olmak anlamina gelmediginden ve
onunla sinirl olmadigindan, mevcut olmanin heniiz somut bir tezahiirii olmayan bir seyi

kendi konseptine dahil edebilecegi savunulamaz.*8

Tehlike tehlikesinin kural olarak bir su¢ gibi cezalandirilabilir olmadigini
belirtmek gerekir (elbette sartlarini tagidigi siirece suca tesebbiis halini teskil edebilir).
Cilinkt, ortaya ¢ikan netice hafifce hissedilebilirdir ve diizende yarattig1 bozulma da bir
miidahaleyi gerektirmez. Ote yandan istisnai olarak hukuken korunan varlik géz éniine
alinarak tehlike tehlikesi de cezalandirilabilir. Ornegin devlet kendisine kars1 islenen

9

tehlike suglarinin  hazirlik hareketlerini cezalandirabilir.’*® Bu asamada tehlike

tehlikesinin de yine hukuka aykirt bir neticenin gerceklesme ihtimalini teskil ettigi

3% Kunter, Sucun Maddi Unsurlari, s. 131, 134.

397 Bkz. Toroslu, Zaruret Hali, s. 97, dn. 19.

3% Ratiglia, s. 31, 32.

399 Ratiglia, s. 32, 33; Cezalandirilan hazirlik hareketleriyle ilgili olarak bkz. §2/V/2.
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soylenebilir.*® Elbette bize gore, hukuki menfaatin dogrudan degil, dolayli tehlikelere

kars1 da korundugu hallerde aranan ihtimal derecesi ¢ok daha diisiik olmaktadir.

Dogrudan tehlikeyi dolayli tehlikeden ayirabilmek i¢in esas olan hukuki varlik
oldugu kadar ayn1 zamanda orantililik ilkesidir. Dolayli tehlikenin cezaen Onem
kazanmasi, anayasal kaynagi olan ve birincil nitelikteki hukuki varliklara atifta
bulunmasiyla miimkiindiir. Dolayli tehlike igeren suglar i¢in hapis cezasi, teror
eylemlerinin hazirlik hareketleri gibi ancak bu suglar1 6ngoéren hiikiimlerle temel hukuki
varliklar korundugu siirece orantilidir; bununla beraber karsiliginda para cezasi
ongoriilmiis birincil hukuki varliklar bakimindansa orantisiz olacaktir. Zira bu ikinci
halde hapis cezasi yoluyla 6zgiirliigiin kisitlanmasi, korunan varliga dolayli ve belirli
belirsiz zarar veren bir ihlal i¢in asir1 bir cezalandirma teskil edecek ve hig¢ siiphesiz
orantisiz olacaktir. Ote yandan dolayl tehlike suclarinda korunan hukuki varligin mutlaka

anayasal bir onemi olmalidir.*°!

Belirtmek gerekir ki tehlike tehlikesini cezalandiran suglarin ihlal prensibi ve
kusurluluk prensibi karsisinda anayasal mesrulugu tartigmalidir. Zira bu suclarin
tehlikeye gercek anlamda maruz kalma anina nazaran uzak hazirlik hareketlerini
cezalandirmasi sebebiyle ihlal prensibinden biiyiik bir sapma teskil ettikleri belirtilmistir.
Hukuki varligin ihlal edilmesi perspektifinden bakildiginda da minimum diizeyde de olsa
bir ilgi seviyesine erismeye elverigsiz gorlinmektelerdir. Esasinda zarar neticesinin
gerceklesme ihtimali olarak anlasilan tehlike kavrami, s6z konusu dolayl tehlike suglar
oldugunda ihlalin ger¢ek bir suretine indirgenecek kadar “sulandirilmis ve degisime

ugramis” goriinmektedir. 402

400 Antolisei, Parte Generale, s. 232.
1 Ueei, s. 174.
42 De Vero, Parte generale, s. 143; Ucci, s. 175.
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Dolayli tehlike suglarina iliskin olarak, hukuki varliga kars1 yilikselen riskin daha
zayif olmasma karsilik, bu suglarin yasaklanmis davranigla korunan hukuki varlik
arasindaki — zayif da olsa — fark edilebilir baglant1 varsayimu {izerine kurulu ihlal edicilik
ilkesiyle uyumlu olmas1 gerektigi ve bu suglarin tehlikeli fiillerin iglenmesini 6nleme
fonksiyonu oldugu belirtilse de bu nitelikteki suclarin anayasaya uygunluklar
konusundaki stiphelerin yitirildigi soylenemez. Eger dolayli tehlike suclari ihlalsiz suglar
(It. “reato di mero scopo”) kategorisine dahil degilse, buradaki tartisma korunan varlik
iizerine yansiyan zayif ihlalin varligini siirdiiriip siirdiirmemesi degil, ihlalin en ugtaki
seviyesinin kendi igerisinde makul ve degerlendirilebilir bir sekilde belirlenmesi ilkesine
saygl duymaktir. Bu anlamda ihlalin énemsizligine iliskin objektif gergekligi, korunan

varhigin 6neminin biiyiikliigiine atifla kapatmak miimkiin goriinmemektedir.*%

Ote yandan, korunan hukuki varligin gergek bir ihlaline nazaran hazirlik hareketi
niteliginde olan davranislarin igerdigi degersizliklere karst uygun idari yaptirimlarla

karsilik verilebilir,*04

Dolayh tehlikeyi diizenleyen ceza normlarinin belirli sartlarda bir istisna olarak
kabul edilebilecegi belirtilmektedir. Bu sartlar da toplumun devamliligi i¢in zorunlu olan
hukuki varliklarim (toplumun saglhigi ve gilivenligi gibi) korunmasi ve genel olarak
tehlikeli kabul edilen (zarar neticesinden o kadar da uzak olmayan) davranislarin
tipiklestirilmesidir. Bdylece dolayli tehlike suclarma yapisal olarak zarar veren
“orantililik ve ihlal ilkelerine aykiriligin” tam olarak ortadan kaldirilmasi miimkiin
olmasa bile azaltilmasini hedefleyen diizeltici yorum yontemlerinin uygulanabilirligi

dogrulanmaktadir.*%3

%3 De Vero, Parte generale, s. 143; Ucci, s. 175, 176.
%4 De Vero, Parte generale, s. 143.

405 Ueei, s. 176.
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Ote yandan gelecek tehlikeyle soyut tehlikeyi de birbirine karistirmamak gerekir.
Gelecek tehlike tehlike tehlikesini ifade ederken; soyut tehlike zarar tehlikesidir. Tehlike
tehlikesi, zarara, ihlale ¢ok uzak bir noktadayken, soyut tehlike sugu hali hazirda bir ihlal
teskil eder zira bu noktada kanun tipik davranisin basli basina bir tehlike olusturdugunu

onceden kabul etmistir.*%6

VI. TEHLIKE TURLERI
1. BIREYSEL TEHLIiKE - KOLEKTIF (GENEL) TEHLIiKE

Tehlikenin gercek veya tiizel bir kisinin ceza hukuku tarafindan korunan bir
varligina veya menfaatine yonelmis olmasi halinde bireysel tehlike s6z konusudur. Mesru
savunma, zorunluluk hali gibi kurumlarin uygulanmasinda veya terk su¢cunda (TCK m.
97) s6z konusu olan tehlike bireysel tehlikedir. Ote yandan birden ¢ok gercek veya tiizel
kisiye kars1 yiikselen bir tehlike varsa, bir baska deyisle toplum veya toplulugun ceza
hukuku tarafindan korunan menfaat veya degerlerine yonelik bir tehdit varsa kolektif
tehlike s6z konusudur. TCK’daki genel tehlike yaratan suclar, kamu sagliina karsi suglar

bu tehlike tiiriine 6rnektir.*0?

Genel tehlike yaratan suglar kategorisi zaman igerisinde kolektif tehdidin dogal
giiclerin (ates, su, toprak gibi) ac¢iga c¢ikmasindan veya serbest birakilmasindan
kaynaklandig1 yangin veya sel baskinina sebep olmak gibi suglarla sinirlandirilmistir.

Fiilin dogal giicleri tetikleyerek gerceklestirilmesi bu kategorideki sucglarin belirleyicisi

4 Ratiglia, s. 33.

407 Bkz. Ratiglia, s. 34; Bkz. Ontan, s. 313; Genel tehlike suglariyla ilgili olarak bkz. Azzali, s.
1341 vd; Ayrica bkz. Ozen, Genel Tehlike, s. 1, 2; Zeki Hafizogullar1 — Muharrem Ozen, Ceza
Hukuku Ozel Hiikiimler — Topluma Kars1 Suglar, B. 2, Ankara 2016, s. 5 vd.; Genel tehlike
kavrami ve tarihi gelisimi i¢in bkz. Alberto Gargani, Il danno qualificato dal pericolo — profili
sistematici e politico-criminali dei delitti contro I’incolumita pubblica, G. Giappichelli Ed.,

Torino 2005, s. 3 vd; Parodi Giusino, s. 252 vd.
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olmustur. Genel tehlike, hatir1 sayilir derecede fiziki kuvveti olan ve artik kontrol
edilemeyen dogal giiglerin (ates, su) insan davranisiyla tetiklenmesi sebebiyle kalabalik
bir grup insanin veya toplulugun hayati, giivenligi veya malvarligi bakimindan bir zarar

veya tehlikeyi temsil eder.*%8

Genel tehlike suglarina drnek olarak Italyan ceza hukuku dgretisinde ICK m. 517
hiikmiinde diizenlenen endiistriyel iirlinlerin yaniltici isaretlerle satigi sugu verilmektedir.
Buna gore, “Her kim aliciyr eserin veya iiriiniin kaynagi, mensei veya niteligi konusunda
yaniltabilecek ulusal veya yabanci isimleri, markalari ya da aywt edici isaretleri tastyan
fikri eserleri veya sinai tiriinleri satis i¢in bulundurur, satisa sunar veya baska sekilde
tedaviile ¢ikartirsa, fiil baska bir kanunda su¢ olarak ongoriilmedigi siirece ...

)

cezalandwilir.”. Goriildigli iizere bu diizenlemede hileli davranis, dolandiricilik
sucundan farkli olarak belirli bir insan toplulugu olarak piyasadaki aktorlere yoneliktir.
Eger kanun koyucu hileli davranigin bu kategoriye dahil olan biitiin insanlar yoniinden
arastirtlmasini isteseydi ceza normunun uygulanabilirligini bagtan imkansiz hale getirmis
olurdu. Dolayisiyla genel tehlike suclarindaki tehlike yargilamasinda genelleme yapma,
yani somut olgunun belli durumlarindan soyutlanmasi zorunlulugu vardir. Bu nedenle
ICK m. 517 kapsaminda yapilacak tehlike arastirmasinda da yaniltmann elverisliligine
iliskin yargi tek bir tiiketicinin kisiliginden soyutlanarak genel tiiketici kategorisi g6z

oniine alinarak yapilmalidir.*®®

408 Bkz. Gargani, Il danno, s. 11; Tehlike suglarin1 kavramsallastiriimas1 20. Yiizyilin eseri olsa
da hem kasitli hem de taksirli genel tehlike yaratan suglarin Roma hukukunda da mevcut olduguna
dair ayrica bkz. Massimo Donini, 11 volto attuale dell’illecito penale la democrazia penale tra
differenziazione ¢ sussidiarieta, Giuffré Ed., Milano 2004, s. 100.

409 Azzali, s. 1341, 1342; Tiirk hukukunda Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu m. 71 hiikkmiinde benzer

nitelikte bir diizenleme bulunmaktadir.
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Sonug itibariyle genel tehlikenin, korunan kategorik hukuki varlik sebebiyle
kavramsal bir 6zellige sahip oldugu sdylenebilir; bu nedenle, somut olaya dahil olan
stijeyle ilgili birtakim genellemelerin yapilmasi gerekmektedir. Esasinda genel tehlike,
soyut tehlike degildir ¢iinkii hakim, biitiin somut kosullar bakimindan bir soyutlama
yapmaz. Ote yandan, tehlikenin somut olarak nitelendirilmesi de korunan hukuki
varliktaki yapisal bir sinirla karsilasir. Zira bu, kategorik bir hukuki varlik oldugu i¢in,
baz1 somut unsurlardan soyutlama yapilmasini gerektirir. Bir baska deyisle, genel tehlike
degerlendirmesi, baz1 somut unsurlardan soyutlanmay1 ve dikkatin kategorik tiire ait
unsurlara odaklanmasini gerektirir.*!° Bununla birlikte genel tehlike suglari somut tehlike
sugu olarak diizenlenebilecekleri gibi soyut tehlike sugu olarak da diizenlenebilirler.*!!
Genel tehlike yaratmanin bu suglarda bir cezalandirilma sart1 degil, sugun unsuru oldugu

412 Genel tehlikenin sugun unsuru oldugu durumlarin somut genel tehlike

belirtilmistir.
suclariyla sinirli oldugunu, soyut tehlike suglarinda ise tehlikenin sugun objektif bir
unsuru degil davranigin bir niteligini olusturdugunu belirtmek kaydiyla bu goriisiin

yerinde oldugunu belirtmek gerekir.*!3

2. SOMUT TEHLIKE - SOYUT TEHLIKE

Tehlike suglarina iliskin yapilan en klasik ayrim somut tehlike — soyut tehlike sugu
ayrimidir. Ancak bu kavramlara yiiklenen anlamlar Ogretide farklilagabilmektedir.
Ornegin yaklasik 50 sene 6nceki Israil dgretisinde tehlike belirsiz cogunlukta varligi

tehdit ediyorsa soyut tehlike olarak adlandirilmaktadir. Polonya 6gretisinde ise, tehlikeyi

410 Azzali, s. 1343.

41 parodi Giusino, s. 257.

412 Hafizogullar1 — Ozen, Topluma Kars1 Suglar, s. 8.
413 Bu konuda bkz. Gargani, Il danno, s. 24.
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meydana getiren nedensel faktdrler “somut” olabilecekken; tehlike kendi i¢inde “soyut”

olacaktir. Bu anlamda mesele bir terminoloji meselesidir.*!*

Ote yandan, dgretide soyut tehlike diye bir tehlike tiirii olmadigin1 savunan
goriigler de mevcuttur. Buna gore soyut tehlike bir yanlis anlagilmanin sonucudur. Elbette
devletin hukuk diizeni i¢in bir tehlike arz ettigini varsayarak yasakladigi pek ¢ok fiil
bulunmaktadir. Ancak buradaki varsayim aksi ispat edilemez (juris et de jure) bir
varsayim olup, tehlikenin mevcut olup olmamasindan bagimsiz olarak cezalandirma
yoluna gidilir. Bu durumda tehlikenin 6zel bir tlirii degil sadece bir varsayimi soz
konusudur. Soyut tehlike hukuk bilimi tarafindan kabul edilemez. Her tehlike, belirli bir

neticenin gerceklesme ihtimalidir ve bu anlamda somuttur.*!3

Benzer yondeki bir goriise gore de soyut tehlike kavrami yoktur. Ancak bir
menfaat ile bir netice arasinda somut bir tehlike s6z konusu olabilir; dolayisiyla tehlike
somut ve objektiftir. Netice zarar seklinde ortaya c¢ikabilecegi gibi, zarar tehlikesi
seklinde de ortaya cikabilir*'é. Sadece davranisin kendisinin ger¢eklesmesinin yeterli
oldugu suglarda tehlike mevcuttur. Bu suglara sekli tehlike suclari, tehlikeli davranig
suclar1 yahut salt tehlike suclart demek miimkiindiir. Dolayisiyla bu goriise gore, dogru

ayrim zarar tehlikesi suglar1 ve salt tehlike suglari ayrimidir.*!”

414 Delitala, “I reati di pericolo”, s. 424.

415 Antolisei, “Sul concetto del pericolo”, s. 29; Antolisei, L’azione e ’evento, s. 142; Aym
yonde bkz. Giuseppe Bettiol — Luciano Pettoello Mantovani, Diritto penale parte generale, B.
12, CEDAM, Padova 1986, s. 351.

416 Ozbek — Dogan — Merakh — Bacaksiz — Basbiiyiik, s. 241.

417 Ozen, Genel Tehlike, s. 12, 13.
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Tehlike kavramini sarsinti (Alm. “Erschiitterung”)?!® kavrami {izerine kuran
Binding’e gore de ceza hukuku bakimindan 6nem tasiyan tehlike her zaman somut
tehlikedir. Ne zaman ceza kanunu tehlike yaratmayi yasaklasa, bu her zaman hukuki
varligin var olusunun bir krize girdigi gerg¢ek, somut bir durumu hedeflemektedir.
Varligin giivenligi bakimindan bdyle bir ihlal yoksa, tehlike de yoktur; soyut tehlikeli
olarak g6z oniline alinmasi uygun olmayan bu fiiller, kendi i¢lerinde cezai ilgiden yoksun
olacaklardir. Cezalandirici normlar arasinda zarar suglari, tehlike suglari ve sirf itaatsizlik
suclar seklinde ayrim yapan Binding’e gore tehlike ya somuttur ya da yoktur ve somut
tehlike ile sirf itaatsizlik arasinda ayri bir sug kategorisi bulunmamaktadir.*!® Binding’e

gore, sirf itaatsizlik suglarinda tehlike sadece cezalandirmanin amacini teskil edebilir.#?°

Horn da biitiin hipotezleri sirf davranig suglar etiketi altinda toplayarak soyut
tehlike suglar1 kategorisini reddetmistir.*?! S6z konusu goriise gore, bu kategorinin
dogmatik bir ¢ercevesinin olusturulmasina yonelik biitiin diger girisimler — bu suglar1 bir
soyut tehlike neticesinin kabul edildigi tehlike neticeli suglar olarak nitelendirmek veya
hukuki varlikla iliskisi baglaminda dikkat ve 6zen eksikligi iizerine kurulan ancak
zarardan bagimsiz olarak cezalandirilan suglar (pratikte neticesiz taksirli suclar) seklinde

tehlikeli davranis suglar olarak nitelendirmek — pratiklikten uzak olacaktir. Bunun ilk

18 Tehlikeye atmak her zaman hukuki degerin varliginin bir sarsilmasidir, bu sarsintinin kendisi
sebebiyle kanun koyucu tehlikeye atmay1 yasaklar. Bu konuda ayrica bkz. Parodi Giusino, s.
218, dn. 101.

419 Bkz. Parodi Giusino, s. 218, 219; bkz. Daragenli, “Tehlike Suglari”, s. 172.

420 Bkz. D’ Alessandro, s. 20.

2! Tiirk hukukunda da biitiin sirf hareket suglarinin soyut tehlike sugu oldugu ancak biitiin soyut
tehlike suclarinin sirf hareket sugu olmadigina iliskin goriisler mevcuttur. Ancak bu goriiste dahi
soyut tehlike suclar1 kategorisinin reddi s6z konusu degildir. Bu konuda bkz. ve krs. Elvan
Kecelioglu, “Sirf Hareket Sucu Soyut Tehlike Sucu Mudur?”, AHBVU-HFD, C. XXV, S. 2, Y.
2021, s. 461.

134



sebebi, neticeli suglarda oldugu gibi, bu suclara iliskin olarak tehlikenin farkli
derecelerini tespit etme imkanina iliskin bir emare kanunda bulunmamaktadir. ikinci
sebebiyse, sugun unsuru olarak tehlikenin bu suclarda bir fonksiyonu

bulunmamaktadir.*?2

Binding ve Horn meseleye farkli acilardan yaklagsalar da ceza hukuku
bakimindan 6nem tasiyan tek tehlike sucu kategorisinin somut tehlike suglar1 kategorisi
oldugu konusunda ortaklagmaktalardir; ancak bu goriis kabul edilemez. Zira bu yazarlar,
soyut tehlike suclarina ickin zorluklar1 agmak yerine, bu kategoriye iliskin bir ¢ergeve
cizmeye yonelik her tiirlii girisimi ve pratikte ortaya ¢ikan sorunlara iligkin her tiirli
¢Oziim girisimini imkansiz kilarak problemlerden kaginmayi tercih etmislerdir. Esasinda
soyut tehlike suclarmin varlifi yadsinamaz bir gercekliktir. Bu suglar1 diizenleyen
normlarin anayasaya uygun olup olmamalari, ceza sistemi igerisinde genig bir alani
korumak i¢in uygun bir teknik saglayip saglamamalar1 ve nihayetinde ihlal igermeyen
fiilleri cezalandirmamaya ve sugsuzluk karinesine uygun olmaya yonelik nitelikleri
tasiy1p tasimadiklart bambagka problemlerdir. Ancak bu problemlerin dogru bir sekilde
ortaya konulmasi ve ¢oziilmesi, bu kategorinin var oldugunun idrak edilmesini ve
miimkiin oldugunca keskin bir sekilde somut tehlike suglarindan nasil ayrilacaginin

ortaya konulmasini gerektirir.*?*

Ogretide somut tehlike — soyut tehlike sugu ayrimi bu kategoriler birbirine
tamamen zit ve homojen bir yapiya sahiplermis gibi yapilir. Hatta bu kabule gore, bu
gruplardan birine ait olan sucun digerine ait olma imkani bulunmamaktadir. Bu ayrima

gore de soyut veya varsayilan tehlike cezalandirmanin kaynagina iliskinken; somut

422 Bkz. Parodi Giusino, s. 222.
423 Parodi Giusino, s. 223, 224.
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tehlike sug¢ tipinin kurucu unsurunu teskil eder.*?* Esasinda bunun bir sonucu olarak
somut tehlike — soyut tehlike ayrimi, hukuki varlik bakimindan bir tehlikenin ortaya ¢ikip
cikmadiginin kanun koyucu tarafindan hakime devredildigi ya da kanun koyucu
tarafindan tehlikenin ceza normuna ickin hale getirildigi diizenlemeler {izerinden yapilan
bir ayrima dayanir.*?> Somut tehlike suglariyla soyut tehlike suglari arasindaki ayrimin
temelde davranigin niteligine dayandig1 da belirtilmektedir. Buna gore, bazi davraniglar
korunan hukuki varlik bakimindan her halde bir tehlike durumu yaratirken ve bu anlamda
ihlalin varlig1 i¢in s6z konusu davranigin meydana geldigini arastirmak yeterli olurken;
diger hallerde tehlikelilik davranisin somut olarak ortaya c¢ikma sekillerine ve

durumlarina bagh olarak her somut olayda arastirilir.#>

Bir goriise gore somut tehlike ayn1 zamanda gergek tehlikedir ve ceza hukukuyla
korunan deger veya menfaatin biitiinliigiine veya giivenligine yonelik muhtemel veya
miimkiin gercek bir tehdidi igerir. Oyle ki bu suglarda tehlikenin somutlugu, zararmn

meydana gelmemesinin tesadiife bagli olmasi kriteriyle*?’

Olctilmektedir. Somut tehlike
suclarinda ispata iliskin genel ilkeler geregince, iddia makaminin somut olayda tehlikenin

gercek anlamda meydana geldigine iliskin her tiirlii makul siipheden uzak delil sunmasi

24 Gallo, M., s. 1, 5, 6: Yazar ayrimimn bu temele dayandigii belirtmekle birlikte tehlikenin
cezalandirmanin gerekgesini olusturdugu suclarin  varsayilan tehlike suglari oldugunu
belirtmektedir ve varsayilan tehlike suclartyla soyut tehlike suglarmin ayni olmadigim
vurgulamaktadir.; Ayrica bkz. Mangano, s. 203, 204.

425 Palazzo, s. 68; Benzer sekilde zarar suglarni da soyut zarar suglari — somut zarar suglari
seklinde ayiran bir goriis i¢in bkz. Antonio Pagliaro, “// reato”, in. Carlo Federico Grosso —
Tullio Padovani — Antonio Pagliaro, Trattato di diritto penale parte generale, Dott. A. Giuffre
Ed., Milano 2007, s. 32.

426 patalano, s. 55, 56.

27 Demirbas, s. 270; Ozbek — Dogan — Merakh — Bacaksiz — Basbiiyiik, s. 241; Giilsiin Ayhan
Aygérmez, Cevre Ceza Hukuku Cevre Ceza Genel Hiikiimler, C. I, On Iki Levha Yay., istanbul
2021, s. 62, 63; Ayrica bkz. Onok, “Is the criminalization of mere danger”, s. 45.
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gerekmektedir.*?® Dolayisiyla bu tehlike, higbir zaman mutlak bir sekilde varsayilmaz ve
hakimin elindeki tiim araglarla s6z konusu tehlikeyi her somut olayda arastirmasi

gerekmektedir.?

Somut tehlike suclarmin meydana gelmesi icin tehlikenin
dogrulanmasi gerekir. Bu suglarda tehlike, sug tipinin bir unsuru olup somut bir sekilde
aragtirilmasi gerekmektedir**®. Bu anlamda hakim her olayda hukuki varhigin gergekten
tehdit edilmis olup olmadigini, yani zarar tehlikesine maruz kalip kalmadigim

aragtiracaktir. !

Somut tehlike su¢larinda hakimin korunan hukuki varligin gergek anlamda bir
tehlikeye atilip atilmadigia yonelik gergeklestirecegi aragtirma hem tehlikenin sug
tipinin bir unsuru olarak belirtildigi hem de yorum yoluyla sug tipine dahil edildigi haller

icin zorunludur.**? Zira somut tehlike sugu ile soyut tehlike sugunu ayiran tek kriter,

422 D’ Alessandro, s. 163.

429 Ratiglia, s. 37.

40 Grasso, s. 697; Fiandaca — Musco, s. 218; Pulitano, s. 194 195; Pelissero, “Fatto tipico e
offensivita”, s. 305; Padovani, s. 172; Romano, s. 190; Bkz. Daragenli, “Tehlike Sucglari”, s.
176; D’Alessandro, s. 152; Onok, “Is the criminalization of mere danger”, s. 45; Domenico
Notaro, “Objective Dangerousness and criminal policies in the current Italian penal system. The
danger crimes in the era of Internet”, in. in. Dangerousness and Criminal Justice A Dialogue
Between Italy and Tiirkiye (Ed. Valentina Bonini — Rahime Erbas — Selin Tiirkoglu), Pisa
University Press, Pisa 2023, s. 23.

B Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 2; Parodi Giusino, s. 225; De Vero, Parte generale, s.
138; Dogan, s. 184.

42 Marinucci — Dolcini — Gatta, s. 283; De Vero, Parte generale, s. 138; Onok, “Is the
criminalization of mere danger”, s. 45; Bununla birlikte ge¢mis donemlerde italyan
uygulamasinin hukuki degere yonelik ihlalin dogrudan yasal diizenlemede belirtildigi sug tiplerini
soyut tehlike sugu olarak nitelendirecek kadar ileri gittigi belirtilmektedir. Buna gére, Italyan
Temyiz Mahkemesi ICK m. 440/3 hiikmiiniin “kamu saghg i¢in tehlikeli” hale getirilmesini
aradig1 tibbi {irlinlerin bozulmasi ve tagsis edilmesi sugunu, soyut tehlike suclar1 kategorisine
dahil etmistir. Ancak sorgulanmaya ac¢ik bu egilimin artik son buldugu soylenebilir. Bu konuda

bkz. Marinucci — Dolcini — Gatta, s. 285.
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tehlikenin normda sugun unsuru olarak belirtilmis olup olmamasi degildir.*** En agik
normun bile yorumlanmaya ihtiyact vardir ve normun lafzi tam bir baglayicilik
olmaksizin bir ipucu sunuyor olabilir. Bu nedenle normun lafzina her zaman normun
amaci ve yasama teknigi iizerine gergeklestirilen fonksiyonel bir yorum eglik etmelidir.*3*
Bu anlamda eger su¢ tipinin, zarari Onleyen sonraki olaylarin ilgisini reddederek
cezalandirilabilir fiillerin sayisim1 genisletme fonksiyonu varsa, soyut tehlike sucu
oldugu; eger tiim tehlikeli fiiller arasindan bir sonraki agamas1 hukuki varliga zarar olan

fiillerle sinirlandirmak istiyorsa da somut tehlike sugu oldugu sonucuna varilacaktir.**

Pek ¢ok durumda, kanun koyucu tarafindan su¢ modelinin tipiklestirilmesi, sadece
somut olarak tehlikeli olan fiillerin g6z 6niinde bulundurulmasini saglayacak bir yoruma
izin veren anlamsal olarak zengin terimlere basvurularak gergeklestirilir. ICK m. 43043¢
(TCK m. 179/1) hiikkmiinde diizenlenen tren yolu felaketine sebep olmak ve ICK m. 438437
hiikmiinde diizenlenen salgin hastaliga sebep olmak suglari buna 6rnektir. igtihatlara gore
ICK m. 430 hiikmiinde tanimlanan su¢un meydana gelmesi igin “kisileri ve esyalari

etkileyen ve belirsiz sayida insani tehlikeye maruz birakma potansiyeline sahip olan,

433 Bkz. D’Alessandro, s. 164, 165; Krs. Aygérmez, s. 62: Yazar somut tehlike suclarinda
tehlikenin sug tipinde agikca yer alacagim belirtmektedir.

434 Sucun niteligi belirlenirken normun amaci ve korunan hukuki degerin ihlal edilme seklinin
g6z dniinde bulundurulmas: gerektigi hakkinda bkz. Ontan, s. 328, 329.

435 Zincani, s. 204.

B6ICK m. 430: “Her kim bir tren yolu felaketine sebep olursa bes yildan onbes yila kadar hapis
cezasiyla cezalandwrilir.”

BTICK m. 438/1: “Her kim hastaliga yol acan mikroorganizmalar: yaymak suretiyle bir salgina
sebep olursa miiebbet hapis cezasiyla cezalandwrilir.”

Tiirk ceza hukukunda da ¢evrenin kasten ve taksirle kirletilmesi fiillerinin “insan veya hayvanlar
acisindan tedavisi zor hastaliklarin ortaya ¢ikmasina, tireme yeteneginin korelmesine, hayvanlarin
veya bitkilerin dogal 6zelliklerini degistirmeye neden olabilecek niteliklere sahip olan atik veya
artiklarla ilgili olarak islenmesi” halleri nitelikli hal olarak ongoriilmistiir. Bkz. TCK m. 181/4
ve m. 182/2.
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alisilmisin disinda agirlia sahip zararli bir olayin” dogrulanmasi gerekmektedir. Bu
ifadeyi genellikle, kanun koyucu tarafindan varsayillan kamu giivenligi bakimindan
tehlikenin hakim tarafindan arastirilmasinin gerekmedigi seklindeki ikinci bir ifade takip
etmektedir. Ancak bu ikinci ifadenin herhangi bir hukuki anlami ihtiva etmeyen sekli bir
aciklama niteliginde oldugu aciktir, zira — kamu giivenligi kavraminin igerigini teskil
eden — “potansiyel olarak belirsiz sayidaki insan bakimindan tehlikenin” fiili varligina,
felaketi gercek anlamda meydana getiren bir fiilin eslik etmesi kaginilmazdir. Bir baska
deyisle, olgusal acidan bakildiginda kendi i¢inde felaket karakteristigini tasiyan bir tren
yolu kazast meydana geldiginde kamu giivenligi bakimindan somut bir tehlikenin de
otomatik olarak meydana gelecegi agiktir. Benzer sekilde salgin hastaliga sebep olmak
sucunun varligi i¢in de hem 6gretide hem de igtihatlarda salginin kayda deger bir sosyal
panige sebep olabilecek ve boylece belirsiz sayidaki insan iizerinde tehlike arz edecek
sekilde bulasici karaktere sahip bir hastalik olmasi, bdlge olarak sayilabilecek biiyiikliikte
bir yerde hizlica yayillmasi ve fazlaca sayida insan1 etkilemesi gerektigi

belirtilmektedir.*3®

Tipik fiile iligkin tanimlamada tehlike kavraminin normun igerisinde yer almasi
tek basina s6z konusu su¢u somut tehlike sucu haline getirmeye yetmez. Ornegin, TCK
m. 179/2 hitkkmiinde “Kara, deniz, hava veya demiryolu ulasim ara¢larin kisilerin hayat,
saglik veya malvarligir agisindan tehlikeli olabilecek sekilde sevk ve idare...” etme fiili
cezalandirilmaktadir. Bu diizenlemenin i¢inde tehlike kavrami yer alsa dahi diizenleme,
soyut tehlike sucu niteligindedir ¢iinkii fiilin gerceklestirilmesi sonucunda kisilerin

hayati, saglig1 veya malvarlig1 bakimindan bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi aranmamaktadir;

¥ P Alessandro, s. 164 — 166; Ucci, s. 153; Buna drnek olarak yalan taniklik sugu verilmektedir.
Bu sugta tehlike zimni bir unsur olsa da sugun kurucu unsuru oldugu belirtilmektedir. Ancak
uygulamada bu sug soyut tehlike sugu olarak nitelendirilmektedir. Bu konuda bkz. Marinucci —

Dolcini — Gatta, s. 285.
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davranigin bu tehlikeyi ortaya ¢ikartabilecek elverislilikte olmast yeterlidir. Ancak kanun
metninde agikca “tehlikeli olacak bigimde” ifadesinin kullanildig1 diizenlemeler somut

tehlike sugu niteligindedir.***

Soyut tehlike suclarindaysa bir goriise gore, korumanin konusu, somut olarak
tehlikeye atildiginin ispat edilmesinin gerekmedigi ancak tipe uygun davranigin
gerceklesmesiyle birlikte aksi ispat edilemez (juris et de jure) bir sekilde tehlikenin
gergeklestiginin varsayildigi suglardir.**? Buna karsilik soyut tehlike suglariyla varsayilan
tehlike suglar1 arasinda ayrim yapan bir goriise gore, varsayilan tehlike suglarinda hakim
tehlikenin varlig1 lizerine bir arastirma yapmaktan muaf tutulmustur; 6te yandan soyut
tehlike su¢larinda ise, hakim fiilin genel bir ihlal (It. “offensivita”) edici niteligi tasiyip
tagimadigini tespit etmelidir. Bu anlamda soyut tehlikenin tespitinde g¢esitli genellemeler

ve soyutlamalarla bazi somut kosullar hesaba katilmalidir.*4!

Soyut tehlike suglarinda tehlike bir kurucu unsur degildir ve kanun koyucu sadece
gerceklestirilmesiyle korunan varligi tehlikeye atacak bir davramisi tipik fiil haline

getirir.**? Bu suglarda somut tehlike suglarindan farkli olarak kanun koyucu her tiirlii

4 Dogan, s. 183; Krs. Ozlem Yenerer Cakmut, “5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda Trafik
Giivenligini Tehlikeye Sokma Suglart (TCK m. 179-180)”, in. Alman — Tiirk Karsilastirmali Ceza
Hukuku, C. III: Prof. Dr. Koksal Bayraktar’a Armagan (Ed. Eric Hilgendorf — Yener Unver),
Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yay., Istanbul 2010, s. 780: Yazara gére TCK m. 179/2
hiikmiinde diizenlenen sug bir somut tehlike sugudur; Krs. Ozen, Genel Tehlike, s. 94, 95: Yazara
gore sugun meydana gelmesi igin bir zarar tehlikesinin ortaya ¢ikmasi gerekmektedir.

440 Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 2.

41 Bkz. Azzali,s. 1337; Ayrica bkz. Padovani, s. 173; Ayrica bkz. Daragenli, “Tehlike Suclar:”,
s. 181.

42 Grasso, s. 697; Pulitano, s. 194, 196; Fiore — Fiore, s. 201; Bkz. D’Alessandro, s. 152;
Aygormez, s. 55; Kanun koyucunun tehlikeli olduguna inandig1 fiilin cezalandirildigi hakkinda

bkz. Romano, s. 190.
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degerlendirmeyi ve tehlike derecesine iliskin saptamay1 kendinde sakli tutar.*** Ancak
kanun koyucunun bu degerlendirmeyi maksimum tecriibe temelinde gerceklestirdigi
soylenmelidir.*** Tehlike bu suglarin arka planinda yer alir ve cezalandirmanin
gerekgesini olusturur.**® Bu anlamda hakim sadece kanun koyucunun tehlikeli olarak
varsaydigi davranigin gergeklestigini tespitle miikelleftir.**® Hatta bir goriise gore, soyut
tehlike suglarina nazaran somut tehlike suglar1 hukuki kesinligi daha zayif bir sekilde
korumaktadir ve bu somut tehlike su¢lariin hafife alinmamasi gereken bir dezavantajini

teskil eder.*’

Bu anlamda soyut tehlike suglari ile somut tehlike suglar1 cezai korumaya iliskin
Ongoriinlin veya yogunlugun iki farkli seviyesine karsilik gelir. Somut tehlike suglari,
hukuki konuya zarar vermeye soyut tehlike suclarina nazaran ¢ok daha yakindir. Pek ¢cok
soyut tehlike durumu somut olarak tehlikeli hale gelemezken, bunun tam tersi dogru
degildir. Bu anlamda soyut tehlike suclari somut tehlike suglarina nazaran daha fazla 6ne

cekilmis (ya da daha yogun) bir korumay1 saglar.*48

Soyut tehlike sucglarinda tehlikenin sugun kurucu unsuru olmamasi ve hakim

tarafindan arastirilmasinin gerekmemesi seklindeki hipotez ancak ihlal kavraminin

43 Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 2; Ayrica bkz. De Vero, Parte Generale, s. 139.

44 Adelmo Manna, “I reati di pericolo astratto e presunto e i modelli di diritto penale”, in.
Diritto penale minimo (a cura di Umberto Curi — Giovanni Palombarini), Donzelli Ed., Roma
2002, s. 35.

45 Parodi Giusino, s. 225; Padovani, s. 173; D’Alessandro, s. 163.

46 Grasso, s. 697; Marinucci — Dolcini — Gatta, s. 283; Fiandaca — Musco, s. 219; Koca —
Uziilmez, s. 121; Pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, s. 306, 307; Palazzo, s. 69;
D’Alessandro, s. 152; Onok, “Is the criminalization of mere danger”, s. 44; Bu suglarda somut
tehlikenin gerceklesmemesi sebebiyle sug tipinin uygulanmasindan kaginilamayacagina dair bkz.
Pagliaro, “I/ reato”, s. 33.

7 Pagliaro, “Il reato”, s. 34.

448 palazzo, s. 69.
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(korunan varliga zarar verilmesi veya degerin tehlikeye atilmasi) davranisi takip eden ve
ondan ayrilabilen dis diinya degisikligi anlamindaki neticeden ayrilabilmesiyle kabul
edilebilir hale gelir. Soyut tehlike suglarinda bir neticenin aranmamasi**, salt tehlikeye
maruz birakmak seklinde ortaya ¢ikanlar da dahil biitiin sug tipleri i¢in ger¢ceklesmesi

zorunlu olan ihlalin gergeklesmesinin aranmayacagi anlamina gelmez.*>°

Elbette ICK m. 49/2*! hiikmiiniin zorlayic1 bir yorumuyla soyut tehlike suglarmni
somut tehlike suglarina doniistiirmek, kanun koyucunun agik iradesine aykirilik teskil
edecektir. [CK m. 49/2 hiikmiinde yer alan ilkeye aykir1 bir sekilde olusturulmus sug
tiplerine bu maddenin uygulanamayacagi belirtilmektedir. Bununla birlikte, varsayilan
(soyut) tehlike suglarinin olusturulmasimin temelinde tipik davranigin soyut tehlikeliligi
vardir (ve olmalidir). Sug teskil eden davranis, korumanin konusu olan varlia zarar
vermeye elverislilikle karakterize edilmelidir. Bu anlamda varsayilan (soyut) tehlike
suclar1 serbest bir yorum alani sunar. Bu yorum, tipe uygun davranisa tipik tehlikeliligin

eslik edip etmedigini ortaya koymak igin yapilir.*>?

Belirtmek gerekir ki, hukuki varlik goz Oniine alinarak gerceklestirilen

metodolojik bir yorumda somut fiilin soyut su¢ tipine uygun olup olmadigim

9 Tleride ayrintili bir sekilde ele almacak olsa da soyut tehlike suglarinin tamaminin neticesiz
suclar oldugu yoniindeki hipotezleri yerinde bulmadigimiz1 belirtmemiz gerekir. Bu konuda bkz.
Can Yal¢n, “Sermaye Piyasasi Kanunu A¢isindan Piyasa Dolandiriciligr Su¢u”, CUHFD. Ars.
Gor. Ceren Damar Senel Armagani, C. 5 — 3, S. 1, Nisan 2020, s. 3505, 3506; Kecelioglu, “Sirf’
Hareket Sucu Soyut Tehlike Su¢u Mudur?”, s. 455; Ote yandan 6gretide “her sugun bir neticesi
oldugu” hipotezini savunarak soyut tehlike suclarinda da bir netice oldugunu bu tehlikenin de
varsayimsal ve harekete uzak bir tehlike oldugu belirtilmektedir. Bu konuda bkz. Zafer, s. 177.
430 Fiore — Fiore, s. 201; Ayrica bkz. D’Alessandro, s. 173 vd.; Ucci, s. 161

BUICK m. 49/2: “Hareketin elverissizligi veya konusunun yoklugu sebebiyle zararli ya da
tehlikeli neticenin meydana gelmesi imkansiz oldugunda, cezalandiriabilirlik de ortadan
kalkar.”

452 Grasso, s. 707, 708.
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degerlendirirken normun amacini gz oniinde bulundurmak zorunludur. Eger belirli bir
normun amaci bir tehlikenin gergeklesmesinden kaginmaksa, hakimin meydana gelmis
bir tehlikeyi olmasa da en azindan davranisin tehlike yaratmaya elverisliligini
aragtirmamasi diigiiniilemez. Bu anlamda fiilin hukuki varlig ihlal etmesi gerektigi ilkesi,
normun sekli bir yorumundan kaginip hukuki varligin ger¢ekten ihlal edilip edilmediginin

aragtirilmasini  gerektirir.*>

Esasinda bu soyut tehlike sucunun dogru bir sekilde
tipiklestirilmesiyle miimkiindiir. Bunu saglamak i¢in de korunan varlik i¢in somut tehlike
yaratan durumlar1 aciklamaya elverisli olan, anlamsal olarak zengin terimlere
basvurmak*>* faydal olabilir. Buna 6rnek olarak bir soyut tehlike sucu olan italyan Ceza
Kanunu’ndaki yangin sucu (ICK m. 423/1 — TCK m. 170/2) hiikmiinde diizenlenen sug

verilebilir.*>?

Nitekim italyan uygulamasina gore, ICK m. 423/1 hiikmiinde diizenlenen yangin
sucunun meydana gelmesi i¢in “biiyiikliigli, yayilma giicii ve sondiiriilmesindeki zorluk™
ile karakterize edilen bir yanginin varlig1 gerekir. Bu unsurlarla karakterize edilmis bir
durum, somut olaydaki sartlar boyle bir tehlikenin ortaya ¢ikmis olmasini engellese dahi,

kural olarak belirsiz sayida insanin bulundugu bir alanda tehlikenin yayilma kapasitesini

33 Parodi Giusino, s. 226, 227; Bkz. Daragenli, “Tehlike Suclari1”, s. 176; Ancak ihlal edicilik
arastirmasi yapilirken kanun koyucu tarafindan tespit edilmis hukuki konu géz 6niine alinarak bir
yorum yapilmalidir. Aksi takdirde bir yanda kanun koyucu tarafindan gerceklestirilmis bir ihlal
degerlendirmesi Ote yanda da hakim tarafindan gergeklestirilmis bir ihlal degerlendirmesi
bulunacaktir ki bunun hukuki kesinlik ilkesine zarar verecegi konusunda bir siiphe yoktur. Bu
konuda bkz. Pagliaro, “/l reato”, s. 33, 34.

434 Manna, s. 35.

435 Pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, s. 309; ICK m. 423/1: “Her kim bir yangina sebep
olursa ii¢ yildan yedi yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilr.”; TCK m. 170/2: “Yangin, bina
¢okmesi, toprak kaymasi, ¢ig diismesi, sel veya taskin tehlikesine neden olan kisi, ii¢ aydan bir

yila kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandwrilir.”
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saglamaktadir ve bu da kamu giivenligi bakimindan bir tehlike yaratir.**® TCK
uygulamasina goreyse, “Yangin ¢ikarmaktan soz edilebilmesi igin atese vermenin ya da
vakmanin belirli bir agirliga erismesi, atese verilen cismin, kisiler ve mallar iizerinde
genel bir tehlike dogurmaya elverisli sekilde yanmaya baslamasi, yayginlasma egilimi
gostermesi  gerektigi, yakma heniiz yangin halini almadan sondiiriilmiis veya
sonmiisse yangindan degil 170. maddenin 2. fikrasinda yaptirima
baglanan yangin tehlikesinden séz edilebil[ir] ”.**” Bu anlamda Italyan uygulamasinda,
soyut tehlike sucu olarak diizenlenen yangin ¢ikarma sugunun meydana gelmesi i¢in
aranan sartlar ile, bir somut tehlike sucu olarak diizenlenmis TCK m. 170/1-a hiikmiinde
yer alan su¢un meydana gelen sartlar arasinda bir benzerlik oldugu sdylenebilir. Bununla
birlikte, soyut tehlike sucu olarak diizenlenen TCK m. 170/2 hiikkmiinde yer alan sugun
meydana gelmesi bakimindan herhangi bir elveriglilik arastirmasi yapilmadigi
goriilmektedir. Ornegin sénmiis ya da sondiiriilmiis yanginin, eger sénmeseydi, belirli bir
agirhga ulasabilecegi; atese verilen cismin, kisiler ve mallar {lizerinde bir tehlike
dogurabilecegi ya da yayginlasma egilimi gosterebilecegi seklinde bir inceleme
yapilmadig1 goriilmektedir. Yargitay’in bu uygulamasi, hukuki varlig: ihlale elverigsiz

458

davranislar cezalandirma riskini tasimaktadir.**® Bu nedenle Italyan uygulamasi 6rnek

436 Grasso, s. 708; ICK m. 423/1-2 hiikiimlerinde diizenlenen suclarin her ikisinde de tehlikenin
somut bir sekilde tespit edilmesi gerektigi hakkinda bkz. Patalano, s. 56 — 67; ICK m. 430 ve m.
438 i¢in ulagilan sonucun ICK m. 423/1°de diizenlenen ipotez igin de gegerli oldugu ve aslinda
ICK m. 423/1 hiikmiinde diizenlenen sugun da bir somut tehlike sugu olduguna dair bkz.
D’Alessandro, s. 168.

7 Yar. 15. CD., E. 2014/17982, K. 2014/16463, T. 15.10.2014; Yar. 6. CD., E. 2015/6985, K.
2018/2859, T. 12.04.2018 (karararama.yargitay.gov.tr, SGT. 20.08.2024).

8 yar, 8. CD., E. 2019/1356, K. 2020/17087, T. 15.10.2020: “Mevcut dosya kapsami
ve yangin tespit tutanagi birlikte degerlendirildiginde samigin, ikametinde bulunan ... ... ile
tutusturduktan sonra yangin boyutuna ulasilmadan séndiiriildiigii anlasilmakla; olusan netice

kisilerin saglhigi veya mal varligi bakimindan zarar tehlikesi dogurmaya elverisli hale gelmemis
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alinarak, soyut tehlike suglari bakimidan da davranisin ceza normuyla korunan hukuki

varligin ihlaline elverisli bir sekilde ortaya ¢ikip ¢ikmadiginin arastirilmasi gerekir.

Bu konuda verilebilecek bir diger érnek de ICK m. 439 hiikmiinde diizenlenen su
ve gida iirlinlerinin zehirlenmesi sugudur. Bu diizenlemeye gore “Her kim sular: veya
gida amagh maddeleri, bunlar tiiketim amag¢h dagitilmadan veya c¢ekilmeden dnce
zehirlerse onbes yildan az olmayan hapis cezasiyla cezalandwrilir.” Bu sug¢ s6z konusu
zehirli sular veya gida amagli maddeler tiiketiciyle bulugmadan meydana gelmektedir.
Dolayisiyla kamu saglig1 i¢in somut bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi sugun olusmasi igin
zorunlu degildir. Oyleyse bu sug bir soyut tehlike sugudur. Bu sugun soyut tehlike suclari
kategorisine dahil edilmesi, sucun tamamlanabilmesi i¢in failin davranisinin sular1 veya
gida amacl maddeleri genel olarak saglik agisindan zararli hale getirmeye elverisli
olmasint gerektirir. Ciinkii “zehirlemeden” bahsedilebilmesi i¢in fail tarafindan gida
amagli maddeleri tehlikeli hale doniistiirebilecek digsal bir zehrin katilmasi
gerekmektedir. S6z konusu maddelerin tehlikeliligi de kamu saglig1 bakimindan bir tehdit
yaratmaya genel elverislilik iizerinden belirlenir. Bu anlamda hakim, bilimsel verilere
dayanarak s6z konusu olaya benzeyen ge¢mis vakialarda sularin veya gida maddelerinin
icindeki toksik maddelerin bazi kisilere zarar verdigini gostererek zehirlemenin yani

kamu saghigi bakimindan tehlikenin varligini ortaya koyabilir.*>

Bu elverislilik aragtirmasinin her zaman yapilmast zorunludur. Eger bu
yapilmazsa hukuki varligin herhangi bir sekilde zarara ugratilmasini veya tehlikeye

atilmasin1 gerektirmeyen, salt kanunun emrine aykirilik teskil eden, surf itaatsizlik

olmast karsisinda, eyleminin TCK.min 170/2. madde ve fikrasinda diizenlenen yangin tehlikesine
neden olma sugunu olusturdugu gozetilmeden, yazili sekilde ayni yasamin 170/1-a, madde ve
fikrasi uyarinca hiikiim kurulmasi, Yasaya aykiri, ... oldugundan hiikmiin ... BOZULMASINA...”,
(karararama.yargitay.gov.tr, SGT. 20.08.2024).

49 D’ Alessandro, s. 174.
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suclarinin varligini kabul eden Binding’e hak vermek gerekir. Ancak ihlalsiz su¢ olmaz
ilkesi geregi, sirf itaatsizlik suglarini kabul etmek imkansizdir.**® Dolayisiyla soyut
tehlike suclarinda davranisin tehlike yaratmaya elverisliligine iliskin bir arastirma
yapilmazsa, bunlarin sirf itaatsizlik suguna donilisme riski tasidiklar1 sdylenebilecek veya
cezanin salt failin tehlikeliligini gdsteren bir fiile karsilik geldigi*®! ve ihlal prensibiyle
olan uyumuyla anayasal mesruiyeti sorgulanabilir hale gelecektir.*> Ote yandan
davranigin ihlal ediciliginin arastirilmamasi halinde, soyut tehlike su¢larinin kusur
prensibine aykir1 oldugu yoniindeki elestiriler*®3 de haklilik kazanacaktir. Bu nedenlerle
soyut tehlike sug¢larinin dar yorumlanmasi gerektigi, bir taraftan bu suclar1 somut tehlike
sucu gibi algilayip uygulamaktan kaginilmasi, 6biir taraftan da korunan hukuki varlig
ihlal etmeyen davraniglari cezalandirmaktan kacinilacak bir uygulama gelistirilmesi
gerektigi belirtilmektedir.** Davranigin ihlal ediciliginin arastirilmasi gerektigi igin,
soyut tehlike suclarinin esasinda “goriiniiste soyut tehlike” sugu oldugunu belirten

gortsler de bulunmaktadir.*®3

Boylece basit bir “genel elverislilik” kriteriyle yetinerek cezai koruma esigini 6ne
ceken soyut tehlikelilik kriterinin korunan hukuki varlik i¢in her zaman gergek bir

tehlikenin meydana gelmesini gerektirdigi sdylenebilir. Zira normalde tehlikeli olan

460 parodi Giusino, s. 227, 228.

1 Pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, s. 287.

2 Fiore — Fiore, s. 201; Tehlike suglarinda da davranisin ihlale elverisliliginin aranmas1 gerektigi
hususunda ayrica bkz. Unver, Hukuksal Deger, s. 954; Thlal prensibinin hakime kanun koyucu
tarafindan varsayilan tehlikeden yoksun somut fiilleri normun cezalandirma alanmnin digina
cikarma gorevi ylikledigi ile ilgili olarak bkz. De Vero, Parte generale, s. 139.

495 Mehmet Cemil Ozansii, Ceza Hukukunda Kasttan Dogan Siibjektif Sorumluluk, Seckin Yay.,
Ankara 2007, s. 74.

464 Unver, Hukuksal Deger, s. 957.

495 Bkz. De Vero, Parte generale, s. 140.
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ancak somut olayda zararsiz olan davranigin cezalandirilmasinin, aydinlanmayla olusan
klasik ceza hukukunun hukuki varliklar1 koruma fonksiyonuyla celisecegi agiktir. Bu

nedenle soyut tehlikenin hayali/kurgusal bir tehlikeyle karigtirilmamasi gerekir.#¢

Soyut tehlike sucglarina iligkin bu problemleri ¢ozebilmek icin bu suclarla
hedeflenen ceza politikast alanindan baglamak gerekir. Glinlimiiziin sosyo-ekonomik ve
iretim gergeklikleri diisiiniildiiglinde, sadece somut tehlike sugu kalib1 igerisine
yerlestirildiginde korumanin yetersiz kalacagi biiyiiklilkteki 6neme sahip hukuki
varliklarin korunmasinin géz ardi edilmesi miimkiin degildir. Baz1 hukuki varliklar,
ozellikle kolektif nitelikte olanlar yapilar1 geregi ancak belirli genel davranis kurallaria
uyulmasinin saglanmasiyla korunabilir. Bu davranig kurallari, korunan varligin
biitiinliigiinii ihlalle sonuglanabilecek potansiyel tehlikeli davranislarin belirsiz defa
tekrarlanarak olusturduklar: riski dnlemeye yonelik kurallardir. Bunlara 6rnek olarak
trafigin diizenlenmesini veya c¢evrenin korunmasini saglamaya yonelik kurallar

verilebilir.*¢’

Soyut tehlike suglarinda kanun koyucu, tecriibe kurallar1 temelinde birtakim
davraniglarin, olaylarin genelinde, bir ya da birden ziyade hukuki varlik i¢in tehlike
kaynag teskil ettigini varsaymustir. Italyan Anayasa Mahkemesi kararlarina gére, fiilin

tehlikeliliginin yasal olarak varsayilmasi, “rasyonellikten uzak ve keyfi sonuglar veren

t468

degil, ancak id quod plerumeque accidit’® gerekliligini karsiladig1, rasyonellikten uzak

ve keyfi sonuglar vermedigi miiddetce” anayasal makulliik ve ihlal ilkeleriyle uyum

i¢indedir.**® Dolayisiyla soyut tehlike suglari anayasal makulliik ilkesine aykir1 bir

466 D’ Alessandro, s. 175 — 178.

467 Fiore — Fiore, s. 201.

48 Bir davranis, netice, olgu veya nedenin en muhtemel ¢iktis1 anlaminda kullanilan bir terim.
4% Marinucci — Dolcini — Gatta, s. 283: “Corte Cost. 20 dicembre 2019, n. 278; Corte Cost. 7
giugno 2019, n. 141, Corte cost. 20 maggio 2016, n. 109.”
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sekilde diizenlendiginde yani kanun koyucu tehlikenin 6nleme amacindan tamamen
kopmus keyfi diizenlemeler yapmaya yoneldiginde anayasaya aykiri olacaktir.*’® Ayrica
zarar prensibi geregi, kanun koyucu tehlikeli olarak nitelendirilmeyi gercekten hak eden
durumlar1 aynstirirken ve secerken c¢ok dikkatli olmali ve ceza miieyyidesinin

uygulanacagi sug tipini yeterli bir sekilde tanimlamalidir.*”!

Bu anlamda soyut tehlike suc¢larini kategorik olarak reddetmek dogru
olmayacaktir. Bu konuda yeni egilimin, soyut tehlike suglar1 kategorisine 6nyargili bir
sekilde kars1 c¢ikmamak ve onun icinde ¢esitli elestirel ve cezai — politik
degerlendirmelerden yana olmak oldugu belirtilmektedir.*’? Dolayisiyla failin aksi kanit
sunmasinin kabul edildigi ve soyut da olsa tehlikenin varligina iliskin hakime bir takdir
marjimin tanindigr durumda, s6z konusu kategorinin faydali ve sistemle uyum icinde
oldugu sdylenebilir.#’® Somut tehlikenin ortaya ¢ikmamis olmasinin, soyut tehlike
suclarinin meydana gelmesi bakimindan bir 6nemi yoktur. Bununla birlikte tehlikenin
yoklugunun fail tarafindan alinmis “mutlak giivenli ve eksiksiz 6nlemler” ile saglandigi
durumlar i¢in*’* bir istisna tanimak gerekir. Bununla varsayilan (soyut) tehlike suglarmin

dar yorumlanmasi kastedilmektedir ve bu, “kusur prensibi” ile mesrulastirilmakta ve

470 Pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, s. 309, 310.

471 Notaro, s. 23, 24.

72 ftalyan dgretisi, varsayilan (soyut) tehlike suglarina iliskin olarak bunlarin mesruiyetine kars
cikmaksizin, bilimsel ilginin agirlik merkezini, bu yasama tekniginin kullanildig1 cesitli alanlarin
farklilastirilmis bir analizi temelinde, ona atfedilebilecek her bir normun mesruiyetine kaydiran
problemli bir egilime sahip gibi goriinmektedir. Bu goriis i¢in bkz. Grasso, s. 706, 707.

7 Ueci, s. 161, 162.

47 Benzer yonde bkz. Pagliaro, “I/ Reato”, s. 33, 34: Yazara gore, failin, soyut tehlike sugunu
diizenleyen normla amaglanin tam ve denk bir sekilde yerine getirilmesini saglayan farkli metotlar
benimsemis olmasi halinde cezalandirmanin amaci bulunmamaktadir hatta su¢ meydana

gelmemistir.
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korunan  hukuki varligin  korunma seviyesinde herhangi bir azalmayi

gerektirmemektedir.*’>

Nitekim Ogretide bir goriise gore de “genel tehlikelilik varsayimi”, muhakeme
esnasinda mutlak varsayimin reddedilebilecegi ve karsi ispatin sunulabilecegi kabul
edilerek gerceklestirilebilir. Bdylece sanik tehlikenin ger¢cek anlamda meydana
gelmedigini gosterebilecek ve hakim de “tipik fiilin gerceklesmedigi” gerekgesine
dayanarak beraat karar1 verebilecektir. Her seyden 6nce bu goriis savunulmasinda kabul
edilebilir bir gerek¢e bulunmayan “tehlikenin mutlak varsayimi” teziyle teorik olarak
baglantili ve asilmaz elestirilerle karsilasmistir. Gergekten de mantik ¢ercevesinde
diisiiniildiigiinde kanun koyucunun genel olarak tehlikeli davraniglar1 cezalandirmaya
karar vermesinden sonra héakimin sucun objektif unsuru olan tehlikeli fiilin
gerceklestigini varsaymast gerektigini tasavvur etmek imkansizdir. Fiilin arastirilmasi,
yani somut olayin soyut sug tipine dahil olup olmadiginin belirlenmesi, agikca muhakeme

faaliyetine dahildir ve bu konuda higbir yasama karinesi belirleyici olamaz.*7¢

Bununla birlikte goreceli varsayim tezi de kabul edilebilir goériinmemektedir zira
bu tez, bir yandan ne yazili ne de sistematik olarak kabul edilebilir higbir kaynagi
bulunmayan “muhakeme esnasinda asilabilir bir tehlike varsayimi” gibi bir kriter
yaratmaya zorlanmaktadir; 6te yandan s6z konusu kriter, normun yorumlanmasiyla
cozlimlenmesi gereken zararli fiilin tipikligiyle baglantili bir problemi tamamen keyfi bir
sekilde ispat diizeyine kaydirmaktadir. Dolayisiyla somut olaydaki tehlikesizligin ispatini
kabul etmek, ispat yiikiiniin tersine ¢evrilmesi anlamina gelir ¢linkii sani1ga 6zellikle iddia
makamia kars1 yiriitmesi gereken bir gorev yiiklemektedir. Ancak liberal ceza

muhakemesi sistemlerinde in dubio pro reo ilkesi uyarinca, sanigin sug¢suzlugunu

475 Grasso, s. 708.

476 Bkz. D’ Alessandro, s. 205, 206.
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ispatlamak gibi bir gorevi bulunmamaktir. Somut fiilin tamamen zararsiz oldugunu
ispatlama gorevinin saniktan degil de hakimden istenmesi gerektigi savunularak da bu
elestirilerden kaginilamaz zira bu argiiman kabul edilirse, soyut tehlike suglarinin somut
tehlike suclarina doniismesi giindeme gelir ki bu da s6z konusu argiimani savunanlarin
paradoksal bir sekilde 6n kabullerine kars1 gelerek soyut tehlike suglarinin ihlal ilkesiyle

bagdasmadigini kabul etmeleri anlamina gelir.*’’

Bir diger yaklasima goreyse soyut tehlike suclarinin degersizligi gercek tehlikenin
varsayilmasindan degil, tipik fiile ickin genel tehlikelilikten kaynaklanir.*’8 Bu yaklagim
her seyden once, ceza hukukunun ekseninin fiil ceza hukukundan fail ceza hukukuna
kaymasiyla baglantili itirazlarin agilmasina izin verebilir zira “fiilin soyut tehlikeliliginin
her zaman korunan hukuki varliga yonelik tasidig1 zarar potansiyeli temelinde 6lgiilecegi”
diisiincesiyle fail ceza hukuku anlayisina kars1 ¢ikmaktadir. Bu yaklasim klasik 6gretinin
ulastig1 biiylik bir basari olsa da soyut tehlike suglarinin genel olarak tehlikeli davranislari
cezalandirdig1 diislincesi, temel probleme iliskin uygun bir ¢éziim sunmaktan ziyade

dogru bir 6n kabulii teskil etmektedir.*”

Esasinda belirtmek gerekir ki soyut tehlike su¢larinin anayasal ilkelerle ve hukuki
varliklart koruma gorevini lstlenen klasik ceza hukuku Ogretisiyle bagdagmasini
saglayacak, sinirlart belirgin ve net bir formiiliin bulundugunu sdylemek miimkiin
degildir. Ancak, gilinlimiiz risk toplumunda geri doniisii miimkiin olmayan riskleri
onlemek adina belirli alanlarda soyut tehlike suclarina bagvurulmasi da bir zorunluluk arz
etmektedir. Bu anlamda soyut tehlike suclartyla anayasal ilkelere saygili bir ceza hukuku

diizeni arasindaki denge ayni anda “degisme egilimi gosteren”, “dengesiz” ve

477 D’ Alessandro, s. 206, 207.
478 Bkz. Parodi Giusino, s. 402 vd.
479 Bkz. D’ Alessandro, s. 208.
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“miikemmellestirilebilir” goriinmektedir; yani zaman igerisinde uygun bir koruma
sistemini saglama hedefinin pesinde olan yasa koyucunun ve uygulayicinin siirekli ve

birlikte gosterecekleri bir ¢abay1 gerektirmektedir.*8°

Italyan Anayasa Mahkemesi, soyut tehlike suglarmin zarar prensibinin smirinda
konumlandiklarin1 ve bunlarin “anayasal diizen karsisinda mesrulukla gayri mesruluk
arasinda bir dengede duran sinir suglar1 olduklarini reddetmeye c¢alisan diisiincelerin”
beyhudeligini vurgulamaktadir. Anilan mahkemenin de yaklasimi takip edilerek bu sinir
pozisyonundaki hangi limitlerin tolere edilebileceginin yani anayasayla olan bagini
koparmadan bir yasal sistemin takdir yetkisinin bir sonucu olan bu soyut tehlike

suglarinin sisteme dahil olmasina ne 6l¢lide izin verebilecegi meselesi agiklanmalidir.*8!

Daha 6nce de belirtildigi iizere, bugiin soyut tehlike suglarini tamamen reddetmeyi
ve sistemin disina ¢ikartmay1 dneren goriisler artik kabul edilmemektedir. Zira giiniimiiz
risk toplumunda, gelisen teknolojiyle birlikte meydana gelebilecek zararli olaylarin
biiytikliigii, bu risklerin ortada heniiz bir somut tehlike dahi yokken 6nlenmesini zorunlu
kilmaktadir. Bu konu calismanin bir sonraki bélimiinde ayrintili bir sekilde

incelenecektir.

Bu baglik altinda belirtilmesi gereken husus, soyut tehlike su¢larinin dogru bir
sekilde yorumlandiklar1 takdirde cezai koruma araglarinin igerisindeki fonksiyonlarini
yerine getirecekleridir. Bu anlamda hakimi tehlikelilik gerekliligini arastirmaktan
kurtaracak derecede kati varsayimlardan kaginmak gerektigi vurgulanmalidir.*$? Ote
yandan soyut tehlike sucu teknigi ile miidahale edilmemesi gereken bir 6zgiirliikk alani

oldugu da unutulmamalidir. Bununla ceza normlarinin anayasal hak ve 6zgiirliiklerle

480 D’ Alessandro, s. 215.
1’ Alessandro, s. 216, 217.
482 D’ Alessandro, s. 153.
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catigmaya girdigi haller kastedilmektedir. Bu 6zglirliik alaninin haksiz bir sekilde feda
edilmemesi igin, bu alan sadece somut tehlike suglartyla smirlandirilabilir. Ornegin
Rocco Kanunu’nda “aleni bir sekilde bir veya birden fazla sugu 6ven kisinin”
cezalandirilmasini 6ngoéren 414/3. madde ve 6459 sayili kanunla degistirilmeden nceki
TCK m. 215 hiikmii**® bir sugun veya failinin 6viilmesini igeren dvme fiilini cezalandiran
birer soyut tehlike sugudur. Italyan Anayasa’smin 21. maddesinde diisiinceyi ifade etme
hiirriyetinin taninmisg olmasi, Anayasa Mahkemesi’'ni bu sugun daraltict bir yorumuna
yonlendirmistir. Mahkemeye gore, cezalandirilabilir 6vme fiili bir diislincenin salt ifadesi
degil, meydana gelme sekli itibariyle su¢ islenmesini tesvik etmeye somut olarak elverisli
bir diisiince agiklamasidir. Boylece soyut tehlike sugu, yorum yoluyla somut tehlike
sucuna donistiiriilmiistiir. Bu noktada diislinceyi ifade etme Ozgiirliigii ile kamu
diizeninin korunmasi seklindeki s6z konusu menfaatlerin dengelenmesini géz Oniinde
bulunduran bu daraltici yorum dogru bulunmakla birlikte, anayasal ozgiirliikleri
siirlandiran menfaatlerin ve bireysel ozgiirliiklerin siirlandirilmasinin sinirlarinm agik
bir sekilde tanimlayacak belirliligi igermedigi, dolayisiyla bu hallerde ceza miieyyidesine

basvurmanin yerindeliginin yeniden diigiiniilmesi gerektigi belirtilmektedir.*8*

Cezalandirict normlarin dogru bir yorumuyla miimkiin oldugu 6l¢iide somut
tehlike su¢larmin alanini genisletilip soyut tehlike suglarinin ise daha dar bir alana

indirgenmesi saglanabilir. Soyut tehlike suc¢larmin indirgendigi bu dar alan, hukuki

8 TCK m. 215 (6459 sayih kanunla degistirilmeden dnceki diizenleme): “Islenmis olan bir
sugu veya islemis oldugu suctan dolayr bir kisiyi alenen 6ven kimse, iki yila kadar hapis cezast
ile cezalandwrilir.”

484 Pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, s. 310; Belirli diisiincenin a¢iklanmasini yasaklayan
ceza normlarmin soyut tehlike sugu olarak diizenlenmemesi gerektigi konusunda bkz. Unver,
Hukuksal Deger, s. 954, 968, 969; Ontan, s. 331; Soyut tehlike suglarinin anayasal sinirlari
hakkinda bkz. §2/1V.
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varligin korunmasinin soyut tehlike teknigi olmaksizin miimkiin olmadig1 alan olacaktir.
Bu da istisnai bir sekilde tek bir davranisla ihlal edilebilir boyuttaki (6rn. Cernobil kazasi)
belirli kolektif degerler i¢in (¢evresel degerler gibi) s6z konusudur. Kural olarak bu
varliklarin ihlali, kiimilatif bir sekilde bir araya gelmis birden ziyade davranisin
sonucudur. Bunlar tek baslarina korunan varlik bakimindan bir tehlike yaratacak agirlikta
degildir; ancak ayni tiirdeki diger davranislarla muhtemel birlesmesinden kaynaklanacak

tehlike i¢in bastirilmasi zorunludur.*%3

Bu anlayisla ¢ok katmanli bir koruma sistemi kurulmasi miimkiindiir. Onemli
hukuki varliklart daha kati bir sekilde koruma ihtiyaci, cok daha erken bir miidahale
sistemi kurmaya yonlendirir. Bu agidan bakildiginda soyut tehlike suglari, sz konusu
aktivitelerin yliriitiilmesi i¢in genel nitelikte ihtiyati standartlar belirlemeyi hedefleyen
“davranis ceza hukukuyla” birlikte hizmet edebilir (ve mesruiyet bulabilir). Korumanin
erkene ¢ekildigi bu durumlar 6zel ceza hukukunun farkli sektorlerinde — cevre ceza
hukuku gibi — ve maksimum giivenlik marjin1 belirlemek adina esik degerlerin ve kabul
edilebilirlik seviyelerinin tespit edildigi normlarda kendisini gosterir. Ozel diizenlemeler,
gercek tehlike durumlarinin ortaya ¢ikmasini 6nlemek icin kati1 davranig kurallart (kalite
standartlari, gidanin muhafazasina iligkin kurallar gibi) 6ngdriir ve ihlallerini kabahatlerle
ya da idari yaptirnmla cezalandirir. Ceza kanunu bu durumlardan saglik veya giivenlik
icin somut tehlike arz eden ¢ok dar bir alan1 se¢mistir ve bu nedenle daha kat1 bir koruma
sistemi Ongdrmiistiir. Bu kategorinin icerisinde yangin, sel gibi felaketlere sebep olmak

ve kamunun ya da ¢evrenin giivenligine kars1 islenen diger suglar bulunmaktadir.*86

85 Marinucci — Dolcini — Gatta, s. 285; Ayrica bkz. Pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, s.
307, 308.
486 pulitano, s. 199; Ote yandan Alman ceza hukukgusu Zieschang, cevre sugu olarak diizenlenen

suclarin soyut tehlike sugu olarak diizenlenmemesi gerektigini, bunlarin gerekiyorsa somut
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Ozel diizenlemelerin i¢inde yer alan esik degerler; su¢ ve kabahat tiplerinin bir
unsuru haline gelir. Bununla birlikte uygulamada 6zel diizenleme tarafindan belirlenen
salt esik degerin asilmasinin tehlike sugunu diizenleyen normun ihlal edilmesi
bakimindan tek basma yeterli olmayacagi belirtilmistir. Zira bu sug, salt esik degerin
asilmasini cezalandiran kabahatten daha agirdir.*®’ Italyan Anayasa Mahkemesi’ne gére
esik degerin ¢ok az bir oranda asildigi hallerde tipiklik ile ihlal arasinda bir bosluk
bulunmaktadir. Mahkeme’ye gore bu hallerde hakimin ilk gorevi, somut davranisin ihlal
edici olmak zorunda olmasi gerektigi ilkesinin sundugu genel yorum kriterlerin 15181nda,
esik asiminin ¢ok az bir oranda olup olmadigini tespit etmektir. Eger esik asimi ¢ok az
bir orandaysa, failin davramisinin korunan hukuki varligi ihlal etmeye -elverisli
olmadiginin ve sonug olarak cezaen 6nemli davraniglar alaninin disinda konumlandigini
tespit edilmis olacaktir. BOylece Ornegin topraga tahliye edilen atik suyun tabloda
belirtilen esik degerden birka¢ gram yiiksek olmasi durumunda davranis, kamu sagligi
bakimindan tehlikesiz oldugu gerekcesiyle ceza hukuku bakimindan 6nemsiz kabul
edilebilecektir.*®® Bu sebeplerle TCK m. 179/3 hiikkmiine iliskin uygulamada, alkol testi
sonucunu 1.00 promilin {istiinde olan siiriiciilerin “emniyetli bir sekilde ara¢ sevk ve idare
edemeyecek” durumda olduklarinin mutlak bir karine olarak kabuliiniin ceza hukuku

ilkeleriyle bagdasmadigi hakli olarak belirtilmektedir.**

Daha 6nce de belirttigimiz {izere tehlike yargisi, kesin bilimsel bilgi temelinde

kurulan ihtimal yargisina dayanmaktadir. Ancak bilimsel belirsizlik hallerinde tam da bu

tehlike sugu olarak diizenlenmesi gerektigini belirtmektedir. Bu konuda bkz. Unver, Hukuksal
Deger, s. 962.

“87 Pulitano, s. 199.

88 Marunicci — Dolcini — Gatta, s. 287.

8 Murat Onok, “Trafik Giivenligini Tehlikeye Sokma Suc¢u (TCK m. 179)”, TBBD., S. 121,
2015, s. 175.
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belirsizlik sebebiyle ihtiyati tedbirler alip almamak gerektigi sorgulanmalidir. Bu
asamada bir sonraki boliimde ayrintil bir sekilde agiklayacagimiz ihtiyat ilkesi**® devreye

girmektedir.*!

Bilimsel belirsizlik olgusunun ¢evrenin korunmasi ¢abalarini 6nlememesi adina

getirilmis olan*?

ihtiyat ilkesi, belirli davranis veya durumlarin tehlikeliligi {izerine
heniiz ispatlanmamis ancak mantiksiz da olmayan bilimsel belirsizlik durumlarinda ceza
hukukunun miidahalesini mesrulastirmak i¢in de kullanilabilmektedir. Elbette kanitlarla
desteklenmis bilimsel bir bilgi olmaksizin ne nedensellik yargisini kurmak ne de somut
tehlike yargisini formiile etmek miimkiindiir. Bu anlamda ihtiyat ilkesinin ceza
hukukundaki karsilig1 ancak soyut tehlike sugu modeline gore insa edilmis sug tipleri
olabilmektedir. Bu noktada hukuki varliklarin korunmasi gerekliligi ilkesinden
kopmadan ceza normlarinin mesrulugunun tartisilabilecegi son smirda olundugu iddia
edilmektedir. Buna gore ihtiyat ilkesinin belirledigi alanda — ciddi bilimsel belirsizlikle
karakterize edilen — hukuki varlikla kurulan tabiri caizse pamuk ipligine bagli bu bag, her
ne kadar belirsiz olsa da 6nemli menfaatlere yonelik zararin muhtemel ortaya ¢ikma
problemini ciddi bir sekilde ortaya koyan bir bilginin mevcut olmasi kaydiyla, giivence
altina alinmis sayilabilir. Bu tiir durumlarda ihtiyat ilkesi, sorunlu da olsa risk altinda
oldugu diisiintilen hukuki varligin korunmasiyla baglantili bir perspektifle, kanun
koyucunun olasi bir miidahalesinin mesruiyetinin kaynagini teskil eder. Ote yandan

muhtemel yaptirimlar, s6z konusu varsayimlarin bilimsel belirsizligini géz Oniinde

bulundurmalidir. Bu durumda mantikli olanin, s6z konusu hukuki degerleri korumak igin

0 Thtiyat ilkesiyle ilgili olarak ayrica bkz. Niikhet Turgut, “Ihtiyat Ilkesi”, AUHFD., C. 45, S.
1, s. 67 vd; Ahmet M. Giines, Cevre Hukukunda Ihtiyat Ilkesi, Bilge Yay., Ankara 2012, s. 21
vd.

41 pylitano, s. 200.

2 Turgut, s. 76.
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cezai karakteri haiz olmayan fiiller ve miieyyideler tercih etmek oldugu

belirtilmektedir.**3

Ceza hukuku yaptirnmlarimin wultima ratio (son care) olduklarini ve ceza
hukukunun sadece bastiric1 ve Onleyici degil ayn1 zamanda temel hak ve ozgiirliikleri
garanti edici fonksiyonu haiz oldugunu unutmadan ceza normu ihdas etmek
gerekmektedir. Bu nedenle ihtiyat ilkesi g¢ercevesinde alinacak oOnlemlere iligkin

diizenlemeler kural olarak ceza hukuku sahasinin disinda yer almalidir.

Kanun koyucu, kamunun giivenligi, toplumun saglig1 ve ¢evrenin korunmasi gibi
son derece 6nemli hukuki degerlerin korunmasi i¢in ceza miieyyidesinin genel Onleyici
etkisinden yararlanmak isteyebilir. Tehlikenin, somut tehlike seviyesine ulasmadan
Oonlenmesinin istendigi bu alanda da ceza hukukuna hakim olan ilkelerden
vazgec¢ilmeden, kanunilik ve belirlilik ilkelerine riayet edilerek soyut tehlike sucu ihdas
edilebilir. Ancak bu diizenlemelerdeki tehlike aksi ispat edilemez yani mutlak bir sekilde
varsayilan bir tehlike olmamali, faile normla korunan hukuki varligi ihlal etmedigini ispat
etme imkan1 taninmahidar.

Hakim sadece somut fiilin soyut sug tipine karsilik gelip gelmedigini arastirmakla
yetinemez, ayni zamanda fiilin somut olarak ihlal edici oldugunu dogrulamakla*** ve
boylece fiilin genel bir tehlike yaratmaya elverisliligini arastirmakla miikelleftir. Fiilin,
normun engellemeyi hedefledigi zarar1 yaratmaya mutlak elverigsiz oldugu anda somut
fiilin soyut su¢ tipine uymadig1 ve ortada bir ihlal olmadig1 i¢in, tipik olmayan bir fiille

kars1 karsiya oldugumuz goriilecektir.

493 Pulitano, s. 201, 202.
44 Pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, s. 310.
495 Ueei, s. 163; Benzer yonde bkz. Zafer, Genel Hiikiimler, s. 178.
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3. SOYUT-SOMUT TEHLIKE (POTANSIYEL TEHLIKE VEYA

ELVERISLILIK SUCLARI)

Soyut-somut tehlike olarak adlandirilan tiirde, kanun koyucu degerlendirmeye
esas alinmasi gereken tehlike kaynaklarini isaret etmek suretiyle tehlikeye iligkin
yargilamanin sinirlarini ¢izmektedir.**® Bu tehlike tiirii, bir yoniiyle somuttur g¢linkii
tehlike s6z konusu sugun bir kurucu unsurudur ve hakim tarafindan arastirilmasi gerekir;
soyuttur ¢linkii arastirmanin konusunu olusturan tehlike, davranisin sug tipindeki hukuki
varliklari ihlal etmeye “genel” elverisliligi seklinde anlagilir.**” Bu elverislilik, somut
olayda mevcut bazi haller géz ardi edilmek suretiyle genel parametreler goz Oniine

almarak belirlenir.**®

Alman Ceza Kanunu’nda da somut tehlike suguyla soyut tehlike
sucu arasinda kalan bir form Ongoriilmektedir. Buna goére bir davranisin “somut”
tehlikeliliginin arastirilmas1 sadece oOzellikle belirtilmis ve bdylece digerlerinden
soyutlanmus belirli unsurlarla sinirlidir.**® Bu tiirde tehlikeye 6rnek olarak italyan ceza
hukuku dgretisinde ICK m. 679 hiikmii verilmektedir. Bu maddeye gore, “Her kim her
tiirlii patlayict maddeyi ya da niteligi veya miktart itibariyle tehlikeli olan yanict maddeyi
bulundurdugunu yetkili makama (It. “Autorita”) bildirmeyi ihmal ederse

cezalandwilir.” Goriildigl lizere yanict maddelere iligskin tehlike arastirmasi, niteligi

veya niceligi itibariyle tehlikeli olmalariyla sinirlandirilmigtir. >

Soyut-somut tehlike suglar1 seklinde ara bir kategori yaratilmasina iten sebep,

Alman ceza hukuku &gretisinin biiylik bir ¢ogunlugunun, davranigin ex post yontemle

49 Azzali, s. 1340.

#7 Potansiyel tehlike suglartyla ilgili olarak ayrica bkz. Aygérmez, s. 57 vd.

%8 Giovanni Fiandaca, “Note sui reati di pericolo”, in. Il tomasso natale — Scritti in memoria di
Girolamo Bellavista, Vol. I, 1977, s. 180.

4 Delitala, “I Reati di pericolo”, s. 424.

*00 Bkz. Azzali, s. 1340; Bkz. D’Alessandro, s. 157.
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arastirtlmas1 gerekliligini dayatan “tehlike neticesi” seklindeki objektif kavrami kabul
etmeleri olmustur. Ancak somut tehlikenin bu yondeki kabulii, kanunun hakimin
arastirmasini gergeklestirmekte kullanabilecegi verileri belirterek arastirmanin temelini
sinirlandirdigt suclarin, somut tehlike kategorisine dahil edilmesini imkansiz kilmistir.
Yorum faaliyetini gergeklestirecek kisinin fiilin belirli durumlarindan “soyutlanmaya”
calisildigl bu ipotezlerde, klasik ikiligin asilip bir ara form olan soyut-somut tehlike

suglarindan bahsetmek zorunlu hale gelmistir.>!

Hakimin aragtirma 6devi bulundugu icin geleneksel 6greti tarafindan “somut”
olarak tanimlanan bu tehlike tiirii, hakimin dogrulamasi gereken su iki seye gore ¢ok
somut ve az somut olarak ikiye ayrilabilir: a) belirlenmis bir veya daha fazla pasif siijenin
gercek bir tehdide maruz kalip kalmadiklari, b) gergeklestirilen davranigin, korunan
hukuki varligin hamillerinin gercekten etkilenmis olup olmadiklarindan bagimsiz bir

sekilde genel olarak zarar yaratmaya elverisli olup olmadig1.>%?

Alman Ceza Hukuku 6gretisinde soyut-somut tehlike kavramini ortaya ilk koyan
yazar Schroder’e gore, soyut-somut tehlike suglarinin iki goriiniim sekli vardir. Bunlardan
bir tanesi yukarida aktardigimiz kanun koyucunun hakimin aragtirma alanini kanunda
onceden belirlenmis unsurlarla sinirladigr hallerdir. ikinci goriiniim sekli ise, normatif
diizenlemenin tehlike degerlendirmesi i¢in tiim durumlarin géz 6niine alinmamasinin sart
kosuldugu hallerdir, bunlar belirsiz hukuki konularin korundugu sug tiplerinde mevcuttur.
Buna 6rnek olarak ICK m. 440 hiikmii verilebilir. Bu maddeye gére, “Her kim, tiiketime
sunulmadan veya dagitilmadan énce, igme suyu veya besin maddelerini bozar veya tagsis

)

eder ve onlart kamu saghgi icin tehlikeli hale getirirse ... cezalandiriir.”. Burada

hakimin sormasi1 gereken tek soru bu tlirden davranislarin zarar neticesini

ST P’ Alessandro, s. 156.

592 Fiandaca — Musco, s. 219.
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gerceklestirmeye genel olarak elverigli bir sekilde ortaya c¢ikip ¢ikmadigidir. Tehlike,
tipik davranigin elverisliligini belirlemek bakimindan esas alinir; kanun yasakladig: tipik
fiilin yoneldigi hukuki varliklarin hamillerini (magdurlar1) ve ihlal edilen somut hukuki

varliklar1 tamamen belirsiz birakir ve onlarin neler oldugunu gostermez.3%

Soyut-somut tehlike suclar1 6gretide potansiyel tehlike sugu olarak da adlandirilir
ve tipik diizenlemenin igerisinde “tehlikeye elverisli olma” unsurunu barindirmasi

>04 Bu anlamda “elverislilik suglar1” olarak da anilan bu suglar, neticeyi

gerekmektedir.
meydana getirebilecek, elverislilik unsuru dogrultusunda tespit edilmis spesifik olgunun
belirtildigi suglar olarak tanimlanmaktadir. Buna gére somut tehlikenin elverislilik unsuru

cergevesinde potansiyel olarak goriildiigii tehlike suglari, elverislilik sucglari olarak

tanimlanmaktadir.’%’

Bu suglar biinyesinde hakim tarafindan — genel kriterlere dayali olarak —
arastirtlmas1 gereken bir tehlikeyi barindirdig: i¢in “somut tehlike sugu” kategorisine
dahil edilebilecegi belirtilmistir.>*® Ote yandan bagimsiz bir “soyut somut tehlike” sucu
kategorisini Onerenler, “saf” somut tehlike sugu kategorisinden kopmaya daha yakin

olduklarini gostermislerdir ki bu goriis 6ncekine nazaran daha yerindedir. Ancak bunlar

93 Fiandaca, “Note sui reati di pericolo”, s. 181; Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 3, 4;
Daragenli, s. 53, 54; Daragenli, “Tehlike Suglari”, s. 179, 180; Benzer nitelikte bir diizenleme
TCK m. 185 hiikkmiinde bulunmaktadir. TCK m. 185/1: “Icilecek sulara veya yenilecek veya
icilecek veya kullanilacak veya tiiketilecek her ¢esit besin veya seylere zehir katarak veya baska
suretlerle bunlari bozarak kisilerin hayatimi ve saghgin tehlikeye diisiiren kimseye iki yildan
onbes yila kadar hapis cezast verilir.”

% Dogan, s. 184; Aygormez, s. 57, 58.

395 Unal, Tehlike Suglar1, s. 312.

%% By suglari somut tehlike suclarindan belirgin bir sapma yaratmadig1 yoniinde bkz. Zincani,
s. 205; Kanundaki ifadede “elveriglilik” kriterinin arandig1 suglarin somut tehlike sugu oldugu

yoniinde ayrica bkz. Giilen Soyaslan, Tahrik Suclari ve A¢ik ve Yakin Tehlike Standardi, Yetkin
Yay., Ankara 2024, s. 370.
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da birbirine zit unsurlart barindiran iki temel sug tipinin yani soyut tehlike sugunun ve
somut tehlike sugunun bir arada bulunulmasmin disiiniilemeyecegi elestirisiyle

karsilagsmigtir.>%7

Gergekten de bu elestiri karsisinda soyut-somut tehlike suglari asilamaz bir
engelle kars1 karsiya kalmaktadir. Zira birbirine zit belirleyici 6zellikleri olan bu iki
ipotezin ayni anda bir sug¢ tipinde bulunabilecegini iddia etmek zor goriinmektedir.
Ogretide soyut tehlikeyi somut tehlikeden ayirmak igin kullanilan kriter géz oniinde
bulundurularak, soyut-somut tehlike suclarmin muglak siiflandirilmasinda esasinda
sadece tehlike tahmininin formiile edilmesi {izerindeki unsurlarin yasayla
sinirlandirildigi, gergcek anlamda somut tehlike su¢larinin saklandigi ortaya ¢ikmaktadir.
Bu nedenle sadece tehlike yargilamasinin daha az somut olmasina dayanarak soyut
tehlike suglariyla somut tehlike suglar1 arasinda 6zerk bir kategori yaratmak gerekli

gorinmemektedir.>%®

Bir diger goriise goreyse, bu kategoriye dahil olan suglarda somut tehlikenin
gerceklesmesi sug tipine dahil degildir, dolayistyla bu suclar soyut tehlike suglarinin bir
alt formu olarak goriilmektedir. Hakimin bu suc¢larda bir aragtirma yapmasi, bu suclari
somut tehlike suglarmma yaklastirsa da somut tehlikenin gergeklesmesine elverisli
davranigin tespitinin yeterli olup somut tehlikenin aranmamasi sebebiyle de bu suglar,
soyut tehlike suglari i¢inde goriilmektedir.’® Bununla birlikte potansiyel tehlike
su¢larinin soyut tehlike suclarinin bir alt tiirii olarak gdriilmesine ragmen, potansiyellik

olgusunun soyut tehlikeden farkli olarak tespit edilebilir bir nitelik tasidigi, dolayistyla

97 Fiandaca, “Note sui reati di pericolo”, s. 182, 183.
5% P’ Alessandro, s. 158, 159.
399 Unal, Tehlike Suglari, s. 319; Akbulut, s. 437.
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bu suglarda nedensellik baginin arastirilmasi gerektigi belirtilmektedir.>!? Dolayisiyla bu
suc kategorisine ait su¢larda hakim, somut olaydaki biitiin sartlara bakmali ve davranisin
genel olarak bir tehlike yaratmaya elverisli olup olmadigin tespit etmelidir. Bir baska
deyisle somut olaydaki davranis, sug tipiyle yasaklanan ihlali gergeklestirmeye elverisli

olmalidir.>!!

Tehlikeye elverisli suclarin kendi igerisinde “birinci derece tehlikeye elverisli
suclar” (“somut tehlikeye elverigli suglar”) ve “ikinci derece tehlikeye elverigli suglar”
seklinde ayrima tabi tutuldugu goriilmektedir. “Ikinci derece tehlikeye elverisli suglar”da
hakim, soyut tehlike suclarindan farkli olarak, zarar tehlikesi olusturmaya elverisli bir
durumun varhigin1 tespit etmelidir. Bu noktada gerceklestirilen davranisla meydana gelen
elverisli durum arasindaki nedensellik bagi arastirilir. “Birinci derece tehlikeye elverisli
suclar’da ise hakim, davranisin tehlikeli bir durum olusturmaya gercekten elverisli
oldugunu tespit etmenin 6tesinde, bu tehlikeli durumun bir veya birden fazla kisiyle temas
etme ihtimalini arastiracaktir. “Birinci derece tehlikeye elverisli suglar’da fiilin somut bir
tehlike meydana getirmesi degil, somut bir tehlike meydana getirmeye elverisliligi

arastirilacaktir.>!?

Bu ayrima gore 6rnegin TCK m. 183 hiikmiinde diizenlenen giiriiltiiye neden olma
sucu, “somut tehlikeye elverigli su¢” kategorisine dahildir. Zira sug¢ tipinde, ilgili
davraniglar1 gerceklestirerek “baska birinin sagligi bakimindan tehlikeye neden olmak”
gibi bir ifadeye yer verilmemistir. Bu anlamda ¢ok siddetli bir giiriiltiiye neden olunmasi,

ancak somut olarak kimsenin sagligmin tehlikeye disiiriilmemesi durumunda da

210 Aygormez, s. 58.
S Onok, “Is the criminalization of mere danger”, s. 47.

512 Maden, s. 450 vd.

161



513

“elverislilik” sart1 gerceklesebilir.’’> Bununla birlikte 6gretide bu sug tipinin bir somut

tehlike sugu oldugu belirtilmektedir.>!#

Buna gore, giiriiltiiniin kanuni yiikiimliiliiklere
aykirt olmasi yeterli degildir; ayn1 zamanda bir baskasinin saghiginin zarar gérmesine
elverisli de olmalidir.>'> Zarara elverisliligin somut tehlikeyi ifade ettigini belirten bir
goriise gore de bu sug, somut tehlike sugudur.!® Bununla birlikte maddenin diizenlenis
bicimine bakildiginda kanunun arastirilip ortaya ¢ikartilmasi gereken bir somut tehlikeyi
aramadig1 goriilecektir. Kanuni diizenlemede zarara elverisliligin aranmasinin tek basina
bir sugu somut tehlike sucu haline getirmeyecegi kanaatindeyiz. Davranisin zarar
meydana getirmeye elverisli olmasiyla, sugun tamamlanmasi i¢in somut bir tehlikenin
ortaya ¢ikmasinin arandigi somut tehlike suclarini birbirine karistirmamak gerekir. Bu

nedenle giirliltiiye neden olma sugunun somut tehlike sugu olmadigi yoniindeki

gortslere’!” istirak ediyoruz.

Azzali’ye gore de potansiyel tehlike her ne kadar degerlendirilmesinin temelinde
soyutlamay1 barindirsa da soyut tehlike sucu degildir ¢linkii tehlikenin hakim tarafindan
somut bir sekilde degerlendirilmesini gerektirir. Ne var ki somut tehlike sugu da degildir
zira degerlendirme kismi bir nitelik tasir ¢linkii hakim failin davranisinin potansiyel

olarak tehlikeli olduguna onu belirli fiili durumlardan soyutlayarak karar vermelidir.>!8

313 Maden, s. 452; Bu sugun potansiyel tehlike sucu oldugu belirtilmektedir. Bkz. Aygérmez, s.
61; Akbulut, s. 437.

>1* Handan Yokus Seviik, “Giiriiltiive Neden Olma Sucu (TCK m. 183)”, MUHF-HAD, C. 19,
S.2,Y.2013,s. 374.

>1> Rahgan Bengi Gezgin Kayan, “Giiriiltiiye Neden Olma/Giiriiltii Kirliligi”, CHD., C. 3, S. 7,
Y. 2008, s. 116.

316 Unal, Tehlike Suglari, s. 323.

17 Mahmut Kaplan — R. Banis Atlady, “Giiriiltiiye Neden Olma Su¢u”’, DEUHFD., Prof. Dr.
Durmus Tezcan’a Armagan, C. 21, Ozel Say1, Y. 2019, s. 646.

318 Bkz. Azzali, s. 1346.
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Esasinda kanun koyucu muhtemel pasif siijeler lizerinde meydana gelecek somut
bir tehlikenin yerini 6ngoérdiigli kadar tehlike, zararin meydana gelmesinin genel ve soyut
bir aragtirmasina doniismektedir.’!® Soyut tehlike suglarinin geleneksel taniminda yer
alan tehlikenin ortaya ¢ikmasmin cezalandirmanin nedeni oldugu seklindeki kalip,
hakimin fiilin tehlikeliligi lizerine arastirma yapip goriisiinii agikladig: her hali tanimin
disinda birakmaktadir. Ote yandan mevzunun esasmna bakildiginda esas almmasi
gerekenin fiilin tehlikeliligi degerlendirmesine hakimin dahil olmasmin olmadig:
goriilecektir. Eger sug tipine iliskin yorum, davranisin genel tehlikeli karakteri yliziinden
yasaklandigini soyliiyorsa, ayni agiklamay1 hakimin yapmasi, soyut tehlike sugunu somut
tehlike sucuna doniistiirmez. Soyut tehlikenin meydana gelip gelmedigine yonelik

aragtirma, tipik fiil i¢in gereken tehlike kadar genel olmalidir.>2°

Potansiyel tehlike sug¢larini, soyut somut tehlike suglarindan ayri bir baslik altinda
inceleyen Azzali, Avusturya Ceza Kanunu (0StGB) ve Avusturya dgretisi iizerinden
konuyu agiklamaktadir. OStGB §180 hiikmiine gore, “Her kim birden ziyade insanin
hayati veya giivenligi bakimindan bir tehlike dogurabilecek sekilde suyu, toprag: veya
havay: kirletir veya bunlara zarar verirse ... cezalandirilir.”. Insan saghgi bakimmdan
potansiyel tehlike tagiyan bunun gibi durumlarda 6greti tehlike degerlendirmesinin
temellerini belirlerken “degisken durumlar” ve “sabit durumlar” arasinda bir ayrim
yapmaktadir. Buna goére uygulayici tehlikenin var oldugunu veya olmadigini belirlemek
bakimindan sadece tesisin cografi durumu, emisyonun niteligi ve niceligi, baca yliksekligi
gibi sabit durumlar1 géz &niine almalidir. Ote yandan, tamamen istisnai meteorolojik
sartlar gibi degisken durumlar goéz Oniline alinmamalidir. Fakat bu tehlike

degerlendirmesine “en kotli durum” da katilmalidir. Yani saglik bakimindan en kirilgan

3% Fiandaca, “Note sui reati di pericolo”, s. 181, 182.

320 Fiandaca, “Note sui reati di pericolo”, s. 183.
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insan kategorisi (hastalar, yaslilar, ¢ocuklar) de degerlendirmenin i¢inde dikkate
alinacaktir. Potansiyel tehlike i¢in “basit imkan” yargilamasi yapilacaktir ve bu yargilama

I Potansiyel tehlikenin

“en kot durum” parametresine gore yiiriitiilecektir.>
arastirilmasinda kullanilan bu temel ve standartlar ile tehlike derecesinin “basit imkan”
diizeyinde kalmasi, potansiyel tehlikeyi pek c¢ok acidan benzedigi genel tehlikeden
ayrrmaktadir. Zira genel tehlike i¢in tehlikenin “ihtimal” seviyesinde olmasi gerektigi
belirtilmektedir.’?> Ote yandan potansiyel tehlikenin doga bilimlerine dayanan bilgi ve
tecriibeyle bilirkisiler tarafindan tespit edilmesi gerektigi, teknik yonergelerin (hava, su,

toprak emisyonuna iligkin yonergeler veya giiriiltii hakkindaki yonergeler gibi) hakim igin

baglayici nitelikte olmayip emare teskil ettigi belirtilmektedir.>??

Potansiyel tehlike suglarinin meydana gelmesi i¢in tehlikenin ihtimalinin degil de
imkaninin arantyor olmasi ve cezalandirma esiginin ihtimale nazaran daha 6n bir agamaya
cekilmesi, bu suglarin ihlal prensibiyle olan uyumlarryla ilgili hakli stiphelerin dogmasina
vesile olmustur.’** Ancak bu goriise karsilik davranmisin tehlikeliliginin arastirilmasini
gerektiren soyut — somut (potansiyel) tehlike suglartyla soyut tehlike suclarina karsi

sunulmus bazi elestirilerin asilabilecegi de belirtilmektedir.23

Bize goreyse, bir sucun islendiginden bahsedilebilmesi i¢in tipik davranigin
normun korudugu hukuki varligi ihlal etmeye elverisli olmasi gerekmektedir. Aksi halde
islenemez sugtan bahsetmemiz gerekecektir.”?® Bu nedenle davranisin elverisliligine

yonelik aragtirmanin soyut tehlike sucunu meydana getirenler dahil, biitiin tipik

2! Bkz. Azzali, s. 1343 — 1346.
%22 Azzali, s. 1346, 1347.

32 Aygérmez, s. 59.

524 Azzali, s. 1349.

525 Ueci, s. 170.

326 Keyman, “Ciirmi Fiil”, s. 133.
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davraniglar tizerinde gerceklestirilmesi zorunludur. Soyut tehlike sugunun meydana gelip
gelmedigini tespit etmek icin hakimin gergeklestirdigi elverislilik incelemesi, bu suglar
somut tehlike suguna doniistirmemektedir.’?” Bu anlamda, elverislilik incelemesinin
soyut tehlike suclarinda da s6z konusu oldugu ve bu nedenle elverislilik suglart gibi ayri

bir kategori yaratilmamasi gerektigi hususundaki goriise istirak ediyoruz.’?®
4. VARSAYILAN (ONGORULEN) TEHLIKE — ARASTIRILABILIR TEHLIKE

Tehlikenin her zaman bir soyutlama oldugu gerekcesiyle soyut — somut tehlike
ayrimini kabul etmeyen Manzini, varsayilan tehlike (pericolo presunto) ve arastirilabilir
tehlike (pericolo accertabile) ayrimimi yapmaktadir. Bu ayrima gore varsayilan tehlike,
kanunun korunan hukuki varlik bakimindan bir zarar imkanin1 mutlak olarak varsaydigi,
bu zarar imkaninin arastirilmasinin veya somut olayda bir tehlikenin ortaya cikip
¢ikmadiginin arastirilmasimin gerekmedigi suglarda mevcuttur.’?® Ogretide kimi yazarlar
bakimindan bu suglar1 ifade etmek igin soyut tehlike sucu kavrami kullanilsa da bu
kullanim yerinde degildir. Varsayilan tehlike suclarina, ICK m. 426 ve m. 435

diizenlemeleri 6rnek olarak verilebilir.>3°

Ote yandan 6gretide Manzini’nin “tehlikenin her zaman bir soyutlama oldugu”
hipotezine karsi c¢ikip aynm1 zamanda soyut tehlike kavramimi reddedenler de
bulunmaktadir. Bu yondeki goriise gore, eger soyutlama somut bir forma doniismemis ve

bazen de doniistiiriilemeyen diisiincenin bir nesnesi anlamina geliyorsa, hi¢bir objektif

327 Krs. Zincani, s. 205: Yazara gore, soyut somut tehlike suclar1 somut tehlike suglarmdan
belirgin bir sapma gostermemektedir. Normda fiille ve inceleme alaniyla ilgili farkh
formiilasyonlar yer alsa da bu durum hakimi somut tehlikelilik incelemesinden kurtarmaz.

528 Unal, Tehlike Suglari, s. 325, 326.

¥ Vincenzo Patalano, Significato e limiti della dommatica del reato di pericolo, Casa Editrice
Dott. Eugenio Jovene, Napoli 1975, s. 53, 54.

>3 Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 687.
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temele dayanmayan soyut tehlikenin de ceza kanunu tarafindan dikkate alinmayacagi
ortadadir. Dolayisiyla bu goriis, ceza hukukunda hi¢bir anlami olmayan soyut tehlikeye
yani bir belirsizlige atifta bulunmak yerine, gergeklesmese dahi tecriibe kurallaria
dayanarak ongdrebildigimiz belirli bir olgusal gercekligin daha dnce var olan bir durumu
nedensellik iligkisi icerisinde takip edecegine dair bir inangla hareket etmektedir. Boylece
kanun koyucu yanginin kisilerin giivenligi bakimindan bir tehlike arz ettigi kanaatine
ulagirken, soyut, belirsiz ve i¢i bos bir tehlikeye degil; yanginin normalde kisilerin
giivenligi bakimidan biiyiik bir tehdit yaratacagi hususundaki genel kanaati yasal

diizenlemede somutlagtirir.3!

Varsayilan tehlike, tehlikeliligin bir derecesini degil, bunun kavramsal olarak 6zel
bir varsayimini teskil eder.’*? Varsayilan tehlike suglarinda kanun koyucu sugu ihdas
ederken, tipik fiilin meydana getirilmesinin kendiliginden tehlikeli oldugunu belirtmistir.
Bu anlamda fail tarafindan meydana getirilen fiil tipikse, neticenin ger¢ek anlamda zarar
dogurup dogurmayacagindan bagimsiz olarak suc¢ gergeklesmistir. Bu hallerde tehlike
varsayilmis oldugu icin failde ayri1 bir tehlike kasti aramaya liizum yoktur. Dolayistyla
fiilin gerceklesip gerceklesmedigine iliskin bir siiphe oldugunda faili cezai sorumluluktan
kurtaracak sey tehlike kastinin olmamasi degil, tehlikenin gergeklesmemis olmasi

olacaktir.>33

Varsayilan tehlike suglarinda tehlikenin etkili olmadigina yonelik bir ispat kabul
edilmemektedir dolayisiyla ceza normunun ihdasi amacini teskil eden tehlike

gerceklesmemis olsa dahi cezalandirma yoluna gidilecektir. Bunun ¢ok agir bir durum

331 Ratiglia, s. 35, 36.
332 Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 687.
>33 Penso, s. 7; Bu kabul iizerinden tanimlanan varsayilan tehlike suclarmin ceza hukukundaki

kusur prensibiyle bagdasmayacagi yoniinde bkz. Ozansii, s. 74.
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oldugu ve varlik amacinin sinirlarint asan hallerde varsayilan tehlike suglarinin gercek
(somut) tehlike suglarina dontigebilecegi kabul edilmektedir. Diger yandan bu suglarin,
ceza politikasinin belirli amaclarina ulagsmak i¢in gerekli oldugu, kolluk ceza hukuku ve

kabahatler i¢in uygulanma alani bulabilecegi kabul edilmektedir.>3*

Aragtirilabilir tehlike ise, sugun isnat edilebilmesi i¢in kanunun her somut olayda
tehlikenin yargi organi tarafindan kanitlanmasi gerekliligini aradigi hallerde mevcuttur.
Bu hipotezde tehlike ancak fiili durumun ortaya ¢ikartilmasi ile zarar ihtimaline yonelik
degerlendirmenin birlikte gergeklestirilmesiyle ortaya gikartilabilir.*> Yargi organi
tehlikenin tiirtine gére en uygun kriteri kullanarak fail veya sugun islenmesinde kullanilan
kisinin meydana ¢ikardigr durumun tehlikeli olup olmadigini degerlendirir. Bdylece bu

kisiye cezai sorumluluk atfedilir veya atfedilmez.>3¢

Ogretide Manzini’nin aksine hem varsayilan hem de soyut tehlike kavramlarin
kabul edip aralarinda ayrim yapan goriisler mevcuttur. Buna gore oncelikle “soyutlama”
ve “varsayma’” kavramlari farkli anlamlar tagimaktadir. Soyutlama ile kastedilen, bir fiilin
kendine 6zgii spesifik 6zellikleri géz ard1 edilerek, benzer fiillerle olan ortak 6zellikleri
kullanilarak degerlendirilmesi anlamina gelmektedir. Varsaymak ile kastedilen ise ger¢ek
varsayimlarin yapisini degerlendirme zorunlulugu olmaksizin belirli iligkileri tek tip
icinde diizenlemek amaciyla genel tecriibe kurallarindan yararlanarak bilinen bir fiilden
bilinmeyen bir fiili ortaya gikartmaktir.>*” Varsayilan tehlike ile soyut tehlike arasinda
yapilan ayrima gore de varsayilan tehlikede hakim, tehlikenin varlig1 iizerine bir arastirma

yapmaktan muaf tutulmustur; 6te yandan, soyut tehlike su¢larinda ise hakim, fiilin genel

>34 Bkz. Gallo, M., s. 6.
335 Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 687.
536 penso, s. 6, 7.

537 Ueei, s. 171.
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bir ihlal (It. “offensivita”) edici niteligi tasiyip tasimadigini tespit etmelidir. Bu anlamda
soyut tehlikenin tespitinde cesitli genellemeler ve soyutlamalarla bazi somut kosullar

hesaba katilmalidir.>38

Bir tehlike sugunun meydana gelip gelmedigini belirlemek i¢in somut olgularin
aragtirilmasi gerekliligi sadece somut tehlike suclarina dzgii degildir. Ornegin hakaret
sugunda da hakim, varlig1 tehlikenin varligini dislayacak somut olgular1 arastirmakla
miikelleftir. Bu anlamda hakim, sdylenen hakaretamiz sozlerin normu ihlal edip
etmedigini tespit etmek i¢in sozlerin saka amaciyla m1 veya oyun baglaminda mi1 sdylenip
sOylenmedigi yahut failin sarf ettigi sdzlerin anlamini bilip bilmedigi gibi somut olgular
arastirmakla miikelleftir. Bu gériise gore, Italyan Ceza Kanunu’nda yer alan demiryolu
kazasma (ICK m. 430), salgia (ICK m. 438) ve yangma (ICK m. 423) sebep olma suglari,
somut tehlike sugu modeline gore yeniden diizenlenmeli ve yorumlanmalidir. Hakim
kamu giivenligini veya saghgmi tehlikeye atan somut olgular1 aragtirmalidir. Diger
zamanlarda, tehlikenin somut yapis1 hukuki konuyu koruma araci olan ceza normunun
dogru yorumlanmasiyla elde edilir. Bu yorumla, somut olarak ihlal edici olmayan

olgularin ceza normunun koruma alanindan ¢ikartilmasi gerekmektedir.>*°

Ote yandan bir bagka goriis, soyut tehlike suglariyla varsayilan tehlike suglari
arasindaki ayrimda soyut tehlike suglari i¢in davranigin genel olarak zarar vermeye
elverisliligini aramak gerekliligi tezinin ikna edici olmadigini belirtmektedir. Zira zarara
elverigliligin somut olarak arastirilmast somut tehlike su¢larinin arastirilmasina 6zgiidiir.

Bu goriise gore, soyut tehlike suglariyla varsayilan tehlike suglar1 ayrimi, farkli bir temele

>38 Bkz. Azzali, s. 1337; Parodi Giusino, s. 228 —231: Yazara gére, soyutlama yapilirken bir fiil,
somut olayin belirleyici 6zellikleri bir kenara birakilarak benzer diger fiillerle ortak olan genel
Ozellikleri itibariyle degerlendirilir. Ancak varsayma halinde (6zellikle de varsayim mutlaksa)
ayn1 hukuk disiplinini uygulayabilmek adina birbirinden farkli olan fiiller birbirine esitlenir.

53 Bkz. Azzali, s. 1337, 1338; Krs. Grasso, s. 707.
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dayanir. Soyut tehlike suglarinda tehlike, sug tipine igkindir; sadece, hakimin somut bir
aragtirma yapmasina gerek yoktur. Ancak bu tehlike gercek bir tehlike olmalidir, yani
kanun koyucunun bir davranis veya bir neticenin normal tehlikeliligini ortaya koyan
bilimsel yasalar veya tecriibe kurallarinin sonuglariyla olusturdugu bir norm olmalidir.
Bu sekilde gercek tehlike esas alinarak olusturulmus soyut tehlike suglari anayasal
makulliik prensibiyle ve ihlalsiz su¢ olmaz ilkesiyle de uyumlu olacaktir. Zira Italyan
Anayasa Mahkemesi, kanun koyucu tarafindan yapilan tehlikelilik degerlendirmesinin

340 jlkesiyle baglandirilmadigi her normun anayasaya aykiri

“id quod plerumque accidit
oldugunu degerlendirmistir. Ote yandan, varsayilan tehlike suclar1 ise kanun koyucunun
bilimsel yasalara veya tecriibe kurallarina dayanmadan sadece cezalandirma saikiyle

harekete gegtigi suglardir. Bu anlamda varsayilan tehlike suclari, anayasal ihlal prensibine

aykirilik teskil etmektedir.>*!

Varsayilan tehlikeyle soyut tehlikenin ayni olmadigini belirten M. Gallo’ya gore
de ihlal ediciligin gerekliligi tipik fiilin tanimlandig1 ceza normunda belirtilmese de
hukuki sonuglar iireten fiilin bir igerikle yiiklii somut bir anlami tagimasi gerekmektedir.
Boylece fiile hukuki bir nitelik atfedilmektedir. Ancak fiilin normda belirtilen modeli
karsilamasina ragmen fiile bu hukuki niteligi atfetmenin normun amaciyla uyumlu
olmadig1 hallerde bu atfetme isleminin yapilmamasi gerekmektedir.’*?> Bu anlamda bir
goriise gore de kanun koyucu belirli bir davraniga tehlikelilik niteligini atfettiginde, norm
yaratmadan once onun tehlikeli karakterini kabul etmis demektir. Bunu yaparken de
belirli bir menfaati korumak amaciyla yapar. Kanun koyucu davranisin tipe uygun

olmasina ragmen korunan varligin tehlikeye maruz kalmadig: hallerde cezai iliskinin

>4 Bir davranis, netice, olgu veya nedenin en muhtemel ¢iktis1 anlaminda kullanilan bir terim.
1 Azzali, s. 1339, 1340.
42 Gallo, M, s. 6, 7.
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dislanmasi gerektigine karar verdigi icin (ICK m. 49), tipiklikle ihlal arasindaki iliskinin
kurulamadig: hallerde (davranig unsurunun kot bir sekilde yazildig: tehlikeli davranis
suclarinda) uygulayici, meydana gelen seye kanun koyucunun amaci dogrultusunda bir
anlam yiiklemelidir. Dolayisiyla bu durumlarda dahi hakim tarafindan gercek somut

tehlikelilik arastirilmalidir.>*

Varsayilan tehlike suglariyla soyut tehlike suglar1 arasinda kategorik bir ayrim
yapmamakla birlikte, benzer yonde bir sonuca ulagan Mangano’ya gore de varsayilan
tehlike suglari, fiilin tipe uygun olmasinin yani sira, zarar verici de olmasi gerektigi
kuralin bir istisnasini teskil etmektedir. Zarar vericilik sartiin éngoriildiigi ICK m.
49/254 hiikmiine dayanilarak fiilin sekli olarak gerceklesmis olmasi, yani tipik fiile sekli
olarak uymasimin sugun meydana gelmesi i¢in yeterli olmayacagi kabul edilmektedir.
Zarar vericilik sarti geneldir ve tiim suclar i¢cin gecerlidir ve bu gerekliligi yerine
getirmeyen suclarin varligini reddetmeye yarar. Bu anlamda bu kategoriye dahil olan
suclar kabul edilebilir gériinmemektedir. Davranigin sadece tipe uygun degil, ayni
zamanda zarar verici olmasi1 zorunlulugu geneldir ve varsayilan tehlike suglarina bir alan
birakmaz.>* Fiilin tipe uygun olmasina ragmen korunan varlik bakimindan tamamen
zararsiz olma imkani son derece marjinal bir sonug¢ olup yasama tekniginin sinirlarinin
bir sonucudur. Dolayisiyla hukuka aykiriligin sekli yonii ile maddi yonii arasindaki

ayrimin ortaya cikartilabilecegi unsurlarin eksik oldugu biitiin hallerde, test edilmis

*¥ Bkz. Gallo, E., s. 32.

¥ ICK m. 49/2: “Hareketin elverissizligi veya konusunun yoklugu sebebiyle zararli ya da
tehlikeli neticenin meydana gelmesi imkdnsiz oldugunda, cezalandwrilabilirlik de ortadan
kalkar.”

>% Mangano, s. 209 — 211.

170



tecriibe kurallarina dayanilarak ceza normunda belirtilen modele karsilik gelen fiilin zarar

vericiligi tizerinde bir karar verilmesi gerekmektedir.>*®

Sirf itaatsizlik suglarinda oldugu gibi, hukuka aykiriligin davranisin dis diinyada
meydana gelme sekline ickin oldugu hallerde ceza normunun emredici fonksiyonu,
garanti edici fonksiyonunu gdlgede birakiyor gibi goriinmektedir. Ceza hukukunun diger
fonksiyonlartyla iliskisi ¢ercevesinde normun emrediciliginin smirlart  ortaya
konuldugunda da bu sinirin her zaman hukuk sisteminin kendi i¢inde ¢elisme riskini
tasidig1 noktada oldugu goriilecektir. Bununla kastedilen de herhangi bir menfaati ihlal
etmeyen davranisin yasaklanamayacagidir.>*’ Gergekten de tehlike varsayilarak sug ihdas
edilemez. Zira bir davranig ihlal meydana getirmeye elverisli olmadigi siirece ceza
hukukunun ilgi alanina girmez. Dolayistyla hukuki varligr ihlal etmeye elverigsiz bir

tehlike de sug sayilamaz.>*®

Varsayilan tehlike suglarin1 kabul edenler, sosyal anlamda zararli gériinmeyen
durumlar su¢ saymaktan kaginmak icin bir arayisa girmislerdir. Oncelikle varsayimin
nisbi oldugu tezi ileri siiriilmiistiir. Bu goriise gore, absiirt sonuclarin 6énlenmesi adina
kars1 ispat imkan1 kabul edilmelidir. Ancak zarar verici fiilin tespitine iligkin meseleyi
nisbi varsayim ve dolayisiyla ispat diizeyine indirmek tamamen keyfidir ve hangi
olgularin gergeklesmesi halinde tehlikenin varsayilacagina iliskin belirsizligi

barindirir. ¥ Ote yandan varsayilan tehlike suglarinda da zaman zaman tehlikenin

54 Gallo, ML, s. 7.

547 Gallo, E., s. 33.

3% Alacakaptan, “Fikir ve Diisiince Ozgiirliigii”, s. 19.
¥ Ayrica bkz. Mangano, s. 209, 213, 214.
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gerceklesmediginin ispat edilmesi bu suglarla somut tehlike suglar arasinda yapilan

ayrimi anlamsiz hale getirir.>*°

Bununla birlikte varsayilan tehlike suclarinin var olmasi gerektigini savunan
goriigler su arglimanlar ileri siirmiistlir: 1) somut tehlike suclarinda tehlike ile zarar
arasindaki nedensellik iligkisinin arastirilmasi gerekmektedir; ne var ki bu nedensellik
iligkisinin bir ¢ikmazin i¢inde oldugu ve artik fiilin siijeye isnat edilmesi konusunda
elverigli olmadig: diistiniilmelidir. 2) Somut tehlike suglar1 tehlike neticesine kati bir
sekilde baghdir ve bu durum ceza hukukundaki kusur ilkesini ihlal etmektedir zira
cezalandirma sadece tehlikenin kendi iginde tesadiifi bir sekilde gerceklesmesine baglidir.
3) Soyut veya varsayilan tehlike suclari somut tehlike su¢larinda oldugu gibi objektif

degerleri koruyacaktir.3!

Ancak bu argiimanlara kars1 sirasiyla sunlar sdylenebilir: Nedensellik iliskisinin
cikmazda oldugu arglimani bir yana, davranigla zarar neticesi arasindaki iliski bu kriterle
belirlenmez. Zarar neticesi bir yargilamanm sonucunu ifade eder ve yargilama ile
degerlendirmenin konusu arasindaki iliski, somut fiilin kendi i¢inde soyut sug tipinin
sahip oldugu hukuki varlik ve anlami igerip icermediginin tespit edilmesidir.>>? Somut
tehlike suclarindaki cezalandirmanin salt somut tehlikenin gerceklesmis olmasi sartina
indirgenmesi ise kabul edilebilir goriinmemektedir. Esasinda bu goriis, somut tehlike

suclarindaki somut tehlikenin “objektif cezalandirilma sarti” olarak kabul edilmesi

330 Gallo, M., s. 7; Bu konuda bir gbriise gore, salt tehlikeli davranisin cezalandirildig: suglarda
yasaklama davranigin kendisine iligkin oldugu i¢in davranigin iginde somut tehlikelilik oldugunu
inkar eden kisinin bunu gosterme ylkimliliigli vardir. Ancak tehlike neticesinin (somut
tehlikenin) oldugu suglarda hakim kanun koyucu tarafindan belirtilen somut neticenin meydana
gelip gelmedigini re’sen aragtirmadan cezai sorumluluk hakkinda bir karar veremeyecektir. Bu
goriis i¢in bkz. Gallo, E., s. 40.

>! Gériisler i¢in bkz. Mangano, s. 214, 215; Ayrica bkz. Daragenli, “Tehlike Suclar”, s. 181.

2 Mangano, s. 215.
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halinde kismen dogrudur. Zira bu durumda somut tehlike, kastin kapsaminin digina
cikartilmis olacaktir. Ancak somut tehlike, davranisin yapisina dahil edildiginde veya
netice olarak kabul edildiginde kastin somut tehlikeyi de kapsamasi gerekecegi icin failin
kast olmaksizin gergeklestirdigi somut tehlikeden sorumlulugu s6z konusu
olamayacaktir. Aksi yonde bir kabul objektif sorumlulugun®? kabulii anlamma gelir.
Ancak objektif sorumluluk Tiirk ceza hukuku sisteminde kural olarak kabul
edilmemektedir.>>* Son olarak, varsayilan tehlike suglarmi ongéren normlarin hukuki
varliklar1 somut tehlike suglarini 6ngéren normlar gibi korudugu diisiincesi de
tartigmalidir. Zira bu dogru olsaydi, sadece bu sebeple somut tehlike suclar1 kategorisinin
varligina itiraz edilemezdi; nitekim soyut tehlike suglarini tercih eden 6gretinin bir kismi

da somut tehlike suglari kategorisine itiraz etmemektedir.>>>

Esasinda bir hukuki varliga zarar verildiginin varsayildig: suglarda, bir baska
degere zarar verildigi goriilmektedir. Zarar gordiigii varsayilan hukuki varliga atifta
bulunuldugunda kimi hallerde somut fiil neredeyse hi¢ tehlike barindirmiyorken, soyut
sug tipinin s6z konusu hukuki degeri tesadiifi, ihtimal dahilinde olmayan bir tehlikeye
kars1 korudugu goriiliir. Sadece korunan degerlerin 6zel bir titizlikle korundugunun kabul
edilmesiyle zarar gorecegi diisiiniilen bir degere atifta bulunuldugunda da mesele
menfaatlerin dengelenmesi iizerinden agiklanmalidir. Ne var ki ¢ok az tehlikenin

bulundugu veya hig tehlikenin bulunmadigi hallerde ceza miieyyidesi ongorerek bireysel

>3 Ceza hukukunda objektif sorumlulukla ilgili olarak ayrica bkz. Muharrem Ozen, Ceza
Hukukunda Objektif Sorumluluk, US-A Yay., Ankara 1998, s. 1 vd.

3% Bkz. TCK m. 23 hiikmiiniin gerekgesi; TCK m. 23 hiikmiiyle objektif sorumlulugun
kaldirilmadig1 sadece bir taksir karinesinin yaratildigiyla ilgili olarak bkz. Hafizogullar1 — Ozen,
Genel Hiikiimler, s. 286.

>>> Mangano, s. 216.
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ozgirliikleri  baskilamak  yerinde  degildir.®®  Varsayilan  tehlike  suglari,
cezalandirilabilirlik alanin1 kanun koyucunun 6ngordiigiiniin 6tesine genisletmektedir bu
anlamda somut tehlike sug¢larinin yapisinin hukuki varliklarla daha iyi bir bag kurdugu

soylenmelidir.>’

Bu anlamda elastik yapiyr haiz bu diizenlemelerden cezai koruma
beklemek toplumun giivenligi ve hukuki kesinlik ilkelerine zarar verebilecek

niteliktedir.>?

Gergekten de korunacak hukuki varliklarla korumanin yontemini se¢mek
konusunda genis takdir yetkisi olan kanun koyucunun bu yetkisi bir illiyet baginin
varligint 6nceden varsayacak kadar genis degildir. Bir fiilin, toplumdaki bir hukuki
varliga kars1 oldugunu varsaymak siyasi bir degerlendirmedir; bir fiilin zarar neticesi
meydana getirebilecegine yonelik tahminde bulunmak ise sadece hakimin
gerceklestirebilecegi bir nedensellik yargisidir. Dolayisiyla kanun koyucunun bir
tehlikeyi varsaydigi, yorumcuya bir alan birakmadig1 alanlarda herhangi bir menfaati
zarar veya tehlike seklinde ihlal etmeyen fiillerin cezalandirilmasi s6z konusu olacaktir.

Bunun da ihlalsiz sug¢ olmaz prensibiyle ¢elisecegi hususunda en ufak bir siiphe yoktur.>>°
5. DEGERLENDIRME

Tehlike tiirleri basligr altinda gergeklestirdigimiz incelemenin sonunda 6gretide
tehlikenin pek ¢ok ayrima tabi tutuldugu ve smiflandirma konusunda bir yeknesaklik
olmadig1 goriilmektedir. Bireysel tehlike — genel tehlike ayrimi, ceza normuyla korunan

hukuki varligi tehlikeye atilacak magdurun belirli/belirlenebilir sayida birey olup

>% Nitekim 70’1i yillarda modern addedilen ceza adaleti sistemleri, bir emri sadece sekli olarak
ihlal edip yasakla korunan hukuki menfaati tehlikeye atmayan fiilleri sistemden ¢ikartma egilimi
gostermistir. Bkz. Gallo, E., s. 33.

>> Mangano, s. 216, 217.

3% Gallo, M., s. 9; Ayrica bkz. Galloe, E., s. 19, 20.

5% Uceci, s. 172.
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olmamasima dayanmaktadir. Ancak diger ayrimlar, tehlikenin sug¢ tipinin icerisinde
iistlendigi role dayanilarak yapilan ayrimlardir. Bu inceleme sonucunda, 6gretide ayni sug
tipinin farkli tehlike sugu ayrimlarina dahil edildigi gozlemlenmistir. Bunun sebebi en

temelde alt ayrimlara iliskin ciddi bir kavram karmasasinin olmasidir.

Oncelikle varsayilan tehlike ile soyut tehlike arasinda yapilan ayrimin son derece
yapay oldugunu belirtmemiz gerekir. Davranigin, ceza normuyla korunan hukuki varligi
ihlal etmeye elverisli olup olmadiginin arastirilmasi istisnasiz biitiin suglar i¢in gegerlidir;
bu nedenle varsayilan tehlike ile soyut tehlike bize gére ayni seyi ifade etmektedir. Ancak
calisgmamizda bu iki terimden soyut tehlike terimi tercih edilecektir. Bunun sebebi,
Ogretide varsayilan tehlike teriminin, tehlikenin mutlak bir sekilde varsayildigi ve
hakimin herhangi bir aragtirma yapmaktan muaf tutuldugu durumu ifade etmek igin
kullanilmis olmasidir. Dolayisiyla bir kavram karmasasina neden olmamak adina daha

yerine bulunan soyut tehlike kavrami kullanilacaktir.

Soyut — somut tehlike veya potansiyel tehlike suglar1 da bize gore soyut tehlike
sucundan bagka bir sey degildir. Zira tehlike bu suglarin kurucu bir unsuru degildir ve
sugun meydana gelmesi i¢in ortaya somut bir tehlike ¢ikmasi aranmamaktadir. Ote
yandan, soyut tehlike su¢larinda da hakimin davranisin bir tehlike yaratmaya elverisli
olup olmadigimi arastirma goérevi bulunmaktadir. Dolayisiyla kanunda bu elveriglilik
aragtirmasinin ayrica belirtilmesi, yeni bir kategori yaratmamalidir. Bu nedenlerle bize
gore kabul edilmesi gereken bir ayrim bireysel — genel tehlike ayrimi; digeriyse somut —
soyut tehlike ayrimidir. Calismanin ikinci boliimii de somut ve soyut tehlike suclarinin

dogmatik incelemesine ayrilacaktir.
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IKiNCi BOLUM
TEHLIKE SUCLARININ OZELLIiKLERI VE SINIRLARI

I. CEZA HUKUKUNUN MUDAHALE ALANININ TEHLIKE SUCLARI

ARACILIGIYLA GENiSLETILMESI EGILIMLERI

Bir onceki boliimde tehlike kavrami incelenmis ve tehlikenin “zarar” kavrami
referans alinarak belirlendigi ortaya konulmustur. Tehlike suglar1 da temelde meydana
gelmeleri i¢in ceza normuyla korunan hukuki varligin zarar gérmesinin gerekmedigi, salt
tehdit edilmesinin yeterli oldugu suglardir. Bu asamada etkili bir cezai koruma sisteminin
sadece zarar suglariyla ve cezalandirilabilirlik alanlarini genisleten tesebbiis hiikiimleriyle

coziilebilecegi diisiiniilebilir.

Ancak, suga tesebbiisiin cezalandirilabilmesi i¢in failin gerceklestirdigi davranisin
belirli bir sug tipinin yapisina dahil olmasi1 gerekmektedir. Ancak bu sartin her zaman
gerceklesmemesi bir yana, failin davranisiyla ortaya ¢ikmis tehlikeli halin agirligi goz
Ontine alindiginda atif yapilan zarar sugunun cezalandirma bakimindan yetersizligi ortaya
cikmis olur. Tehlike durumu ister davranis ister davranisin etkisi tarafindan yansitilsin,
kendi icinde elverislilik degerlendirmesinin konusu haline getirilmelidir. Bu
degerlendirme failin nihai hedefinden bagimsizdir. Elbette failin asil kastinin bir zarar
sucu islemek oldugunun anlasildig1 hallerde fail, tehlike sugundan degil, zarar suguna
tesebbiisten sorumlu tutulacaktir.’®® Ayrica belirtmek gerekir ki sadece kasith suglara
tesebbiis miimkiindiir. Dolayistyla taksirli suglarla ilgili daha genis bir cezai koruma alani
yaratmak icin taksirli tehlike suc¢larma ihtiyag vardir. Nitekim bugiin Amerikan

hukukunda da tehlike suclarmin pek ¢ogunun taksirli suglar oldugu belirtilmektedir. Ote

%0 Gallo, E., s. 17.
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yandan, tehlike sugu bagimsiz bir su¢ oldugu i¢in — kasitli bir su¢ oldugu takdirde — bu

suca tesebbiis de miimkiin olacaktir.>%!

Ne var ki 60’l1 yillarda sayilar1 artmaya bagladigr icin dikkat ¢eken tehlike

562

suclartyla®“ ilgili olarak o donemde yapilan ¢aligmalarda bu suglarin sayisinin gelecekte

563 Bugiin bu tahminin son derece isabetli oldugunu

daha da artacagindan bahsedilmistir.
ve tehlike sucglarmin farkli iilkelerin yasalarinda gittikce artmaya basladiginm

sOyleyebiliriz.

Tehlike suglarinin gelisimi, hukuki varliklar bakimindan tehlike kaynaklarinin
(trafik, riskli iiretim aktiviteleri) artmasinin tetikledigi bir ceza politikasinin dogrudan
sonucudur. Zira bunlarla klasik netice sug¢lartyla miicadele etmek yetersiz kalabilir.
Ornegin iscilerin fiziksel giivenlikleri ve sagliklar1 sadece zarar suclariyla (taksirle
oldiirme, taksirle yaralama gibi) korunmaya c¢alisildiginda, cezai koruma etkililigini
kaybedebilir. Tehlike suclari, cezai korumanin 6ne alinmasi teknigidir ¢iinkli korunan
varligin zarara ugratilmast beklenmez. Cezalandirilabilirlik esigi, zarar1 6nlemek igin

varhigin degerin salt tehlikeye atilmasi asamasina gekilir.>%*

Ikinci diinya savasindan sonra, liberal devletten sosyal devlete gegisle birlikte
devletin ekonomiye yonelik diizenleyici miidahalelerine ve dolayisiyla ekonomik —
sosyal disipline ¢ok daha bagli kamu giicii kullanimina tekabiil eden, diizenleme, 6nleme
ve erken koruma amagclarina hizmet eden, tarihsel olarak dncelikli kabul edilen medeniyet

standard1 ve modeli i¢in kendi igerisinde islevsel bir rol iistelenen ve nihayetinde sosyal

31 Binavince, s. 685.

2 Emanuale Corn, Il principio di precauzione nel diritto penale studio sui limiti
all’anticipazione della tutela penale, G. Giappichelli Ed., Torino 2013, s. 43 vd.

593 Binavince, s. 704.

364 pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, s. 304, 305; Ayn1 yonde bkz. Kazaker Bozkurt, s. 273.
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gelisimin kendisi olarak tanimlanan “modern” ceza hukuku modeli olusmustur: ceza

miieyyidesi araciliiyla sosyal gelisim hedeflenmektedir.’

Ote yandan, bir sosyal kontrol araci olarak ceza miieyyidesinin sinirlarmna
aldirmadan sosyal hayatin akla gelebilecek her alanini ceza miieyyideleriyle diizenlemek
seklinde rahatsiz edici bir egilim ortaya ¢ikmistir. Bu asir1 sayida davranisi su¢ haline
getirme (Ing. “Overcriminalization”) krizinin ceza miieyyidesinin kullaniminda yol
gosterici olmasi gereken onun ekonomisi, etkililigi ve elverisliligine iliskin miilahazalarin
anlagilmamig olmasindan kaynaklandigi diisiiniilmektedir.’®® Esasinda, 1980°li yillarin
baslarindan itibaren Avrupa’daki ve baska {ilkelerdeki su¢ ve ceza politikalar
incelendiginde ceza hukukuna giivenlik politikalarinin bir araci ve birincil bir arag olarak
basvuruldugu goriilmektedir. Amerika, Ispanya, Ingiltere ve diger iilkelerdeki terdr
saldirilari, zaten baglamig olan bu paradigma degisimini hizlandirmistir. Ancak ceza
hukukunun 6nleme amagli kullanilmasi egiliminin 6zellikle 11 Eyliil saldirisindan sonra
biitiin diinyaya yayildig1 ve sistemin ayrilmaz bir pargasi haline geldigi inkar edilemez.>¢’
Bu durum da ceza hukukunun amaglari, kapsami ve mesruiyetine iliskin ¢ozlilmesi gii¢

normatif sorunlar1 giindeme getirmistir.>%®

Ceza hukuku alanindaki bu genisleme, yliriitiilen kovusturmalar mahkumiyetle ve
cezalandirma ile sonuglanmasa dahi endise verici bir hale ulasmistir. Zira ceza

kanunlarinin sayisindaki ve kapsamindaki genisleme, polisin yakalama ve gozaltina

3% Donini, 11 volto attuale, s. 103, 104.

3% Binavince, s. 704, 705.

37 Ayrica bkz. Erdi Yetkin, “Fraenkel 1n Ikili Devletinden Dubber’in Ikili Ceza Devletine Ceza
Hukukunun Ikili Karakteri”, YUHFD, C.XIX, 2022/2, s. 1025, 1026.

% Ali Emrah Bozbaymdir, “The Advent of Preventive Criminal Law: An Erosion of the
Traditional Criminal Law?”, Criminal Law Forum, Vol. 29, Y. 2018, s. 35; Ayrica bkz. Ozan
Ercan Taskin, “Son Care (Ultima Ratio) Olarak Ceza Hukuku”, MUHFD., 2016/1, s. 63 vd.
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almaya yonelik yetkilerinin artirilmasina vesile olmustur.’® S6z konusu gelismeler, ceza
hukukunun “dogru yolda” olup olmadiginin sorgulanmasina neden olmustur. Zira bu
genislemeyle ceza hukukunun hukuki varliklari koruma yaklagimindan ayrildigi bununla
birlikte soyut tehlike suglarinin ceza hukuku alaninda gittik¢ce yayildig:r ve ikincillik

diistincesinin yok sayildigi belirtilmektedir.>"°

Tehlike suglarinin yakindan incelenmesi, cezai asirt korumanin (Ing. “penal
overprotection”) kusurunu gostermektedir. Gergekten de ceza hukukuyla korunan
menfaatlere zarar veren davranislarin Otesine gegen bazi davraniglarin belirli istisnalar
disinda cezalandirilmasinin gerekli olup olmadig1 son derece tartismaya agiktir. Zira pek
¢ok menfaat, hali hazirda zarar suglariyla korunmaktadir. Ote yandan bu menfaatler,
tesebbiis hiikiimleri sayesinde daha genis bir cezai koruma alanina da dahil olmaktalardir.
Bagimsiz tehlike suglarinin tesebbiis hiikiimleriyle bir araya gelmesi, asiri
cezalandirmaya sebep olmaktadir. Zira bu sekilde, tehlikenin tehlikesi cezalandirilir hale

gelmektedir.>”!

Bir goriise gore, esasinda gida, saglik ve gilivenlik gibi hukuki varliklarin
korunmasi i¢in kisilerin belirli davraniglara zorlanmasi bakimindan en etkili yol, ceza
hukuku diginda kalan alanlarm zorlayict diizenlemeleridir. Ornegin is standartlari, {iriin
kontrol yontemleri ve hukuk davalariyla kisiler belirli sekilde davranmaya zorlanabilir.

Bunlarin yetersiz kaldig1 noktada ceza hukuku, zarar suglariyla ilave bir zorlayici arag

569 Douglas Husak, Overcriminalization The Limits of the Criminal Law, Oxford University
Press, New York 2008, s. 13.

370 Mustafa Ruhan Erdem, “Ceza Hukuku Miidahalesinin Mesrulugu ve Sinirlart”, in. Prof. Dr.
[lhan Ulusan’a Armagan (Ed. Atilla Altop — Rudolf Welser — Ciineyt Bellican — Nihal Ural
Cmar — Giiler Giimiissoy Karakurt), C. III, Seckin Yay., Ankara 2016, s. 250.

71 Binavince, s. 705.
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olarak kullanilabilir.>’> Ne var ki ceza hukuku korumas: tehlike suglariyla daha da 6ne
cekilmis ve hatta giivenligin farkli alanlarinda (¢evre, toplum sagligi, biyoteknoloji,
caligma, zirai iiriinler, genel iiriinler vb.) ihtiyat ilkesi, ceza hukukunun genislemesinde

potansiyel bir faktor olarak rol oynamigtir.>”®

Ote yandan cezalandirma alanindaki genisleme ve ceza kanunlarinmn sayisindaki
artts, hukuk devleti ilkesinin zarar gormesine ve kanunilik ilkesinin temelinin

sarsilmasina sebep olabilir’’*

c¢linkii hukuk devleti ilkesinin gerekliliklerinden birisi sug
ve ceza yaratan normlarin yasama organi tarafindan kanun araciliiyla ihdas edilmesi ve
yasaklanan davranigin kapsamli bir taniminin verilmesidir. Ancak giderek artan bir
sekilde, yasaklanan davranis ceza kanunun sinirlarinin disina ¢ikmadan veya ceza kanunu
disindaki kanunlar incelenmeden tespit edilememektedir. Bir bagka deyisle ceza hukuku
dis kaynaklar1 kullanmaktadir. Bdylece ceza kanunu disinda kalan kanunlarin etki
alanlarinin genislemesi, ceza hukukunun sinirlarinin da genislemesine sebep olmaktadir.
Ornegin aile hukukundan kaynakl yiikiimliiliigiin ihlali sugu bakimindan, medeni kanun
yeni bakim ylkiimliiliikleri diizenlerse, s6z konusu sucun da kapsami genislemis

olacaktir.’”> Ote yandan belirli iiriinleri bulundurmay1 sug haline getirmeyi yasaklayan

normlarin kapsami da yine ceza kanunu disinda kalan kanunlarca genisletilebilir. Ornegin

572 Binavince, s. 707.

>3 Donato Castronuovo, Principio di precauzione e diritto penale paradigmi dell’incertezza nella
struttura del reato, Aracne Ed., Roma 2012, s. 43, 44.

374 Alacakaptan, “Oteki Ceza Hukuku”, s. 365, 366; Ayrica bkz. Tugrul Katoglu, “Son Secenek
Olmasi Gereken Ceza Miieyyidesi ve Ceza Hukukunun Zorlanan Simirlari”, AUHFD,, C. 72, S.
3,Y.2023,s. 987.

"> TCK m. 233 hiikmiinde diizenlenen sug bakimindan hangi yiikiimliiliikleri ihlal etmenin sugu
olusturacaginin belli olmadigi, s6z konusu yiikiimliiliiklerin kapsaminin belirsiz oldugu, bu
anlamda diizenlemenin kanunun agiklig: ilkesini ihlal ettigi yoniindeki bizim de katildigimiz

elestiriler icin bkz. Okuyucu Ergiin, Ceza Kanunlarmin Aciklig: lkesi, s. 137 — 139.
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ceza kanunu uyusturucu madde bulundurmay1 yasaklarken, hangi maddelerin uyusturucu
niteliginde oldugunu toplum saghigina iliskin bir kanun belirtebilir. Kisacas1 ceza
kanunlar1 diginda kalan kanunlara atif yapmak, ceza kanunun icerigini degistirebilmekte

ve kapsamini genisletebilmektedir.>7

Sug haline getirilen davranislarin sayisinda asiriliga kagildiginda, yani bir yasama
enflasyonuna sebep olundugunda, uzmanlar i¢in dahi ¢éziimlenmesi giic ve son derece
karmagik bir hukuk sistemi ve kaotik bir sekilde isleyen yargi sistemi yaratilmaktadir.
Hatta belirli tip suclulukla miicadele adina ihlal edicilik sartin1 saglamayan, sembolik ve
ici bos diizenlemeler yapilmakta, bu diizenlemeler panik ortaminda iizerlerine ¢ok fazla
diistiniilmeden ve tartisilmadan, dolayisiyla belirlilikten uzak bir sekilde normatif
sistemdeki yerlerini almaktalardir.>”” Sug teskil eden davranislarin sayisinda bu sekilde
bir artisa gidilmesinin, anayasada yer alan hukuk devleti ile su¢ ve cezada kanunilik
ilkelerine aykir1 olmasinin yanmi sira, gercekten cezayr hak eden bir davranisi
gerceklestiren kisilerin meydana getirdikleri ihlalin agirlig: ile orantili olmayan bir ceza
almalarina veya benzer ihlallerde bulunmus kisilerin farkli agirliklarda ceza
alabilmelerine sebep olabilecektir.’’® Gergekten de suglulukla miicadele admna belirli tip
suclarin soyut ceza miktarlar yiikseltilmekte, genel sug tiplerine nazaran 6zel nitelik arz
eden sug tipleri yaratilmakta ve bunlarin ceza miktar1 genel diizenlemelere nazaran daha
yiiksek olmaktadir. Bu da kisilerin gergeklestirmis olduklari ihlalle orantisiz bir sekilde

cezalandirilmalarina yol agmaktadir.

Ceza hukukunun ¢ekirdek alanindan uzaklagip da genislemeye basladig: periferi

alaninda yer alan suglarin {i¢ temel kategoride toplandig1 goriilmektedir: bunlar, ortiisen

376 Husak, s. 13.
"7 Okuyucu Ergiin, Ceza Kanunlarinin A¢ikhig Ilkesi, s. 151, 152.
578 Husak, s. 14, 28.
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suglar, risk dnlemeye yonelik suglar ve fer’i suclardir.’” Ortiisen suclarla kastedilen, ayn1
davranigin tekrar tekrar su¢ haline getirilmesidir. Boylece tek bir davranigla ayni anda
birden fazla ceza normu ihlal edilir hale gelmektedir. Nitekim genellikle medyada
sansasyon yaratan bir olaydan sonra gelecek muhtemel zararlarin 6nlenmesi adina “zaten
hali hazirda sug teskil eden” bir davranis biraz daha spesifik tanimlanarak yeniden sug

haline getirildiginde durum boyledir.>*°

Ikinci kategori suglar, ceza hukukunun alaninin genislemesinde biiyiik dlgiide pay1
bulunan risk Onlemeye yonelik suglardir.®®! Nihayetinde devlet, korunan hukuki
varliklara dogrudan zarar vermenin neredeyse her olasi yolunu yasaklamistir; ancak
bireyleri zarar riskinden korumak adina devletin ne kadar ileri gidebileceginin bir sinir1
yoktur. Bu suglar sirf hareket suglarina birer 6rnektir ve bu suglarla zararin kendisi degil,
gerceklesme ihtimali (davranis meydana getirildiginde gerceklesmesi gerekmeyen ve
genellikle de gerceklesmeyen ihtimali) yasaklanir. Onlenmesi hedeflenen zarardan

uzaklasildikga yeni risk 6nleme suglari da yaratilabilir.>%?

Risk olgusu, yeni donem ceza
hukukunu sekillendiren temel faktorlerden birisidir; hatta bu olguyla birlikte artik bir

“risk ceza hukuku”nun meydana geldigi dahi belirtilmektedir. Risk toplumu ve onunla

gelisen “risk ceza hukuku” bir sonraki baglikta daha ayrintili bir sekilde incelenecektir.

57 Husak, s. 36; Erman, s. 462.

580 Husak, s. 36, 37.

8! Gergekten de ceza hukukunda 6nleme faaliyetinin konusu “tehlike” olmaktan ¢ikarak “risk”
olma yoluna girmistir. Dolayisiyla ceza hukuku miidahalesinin kaynagi da zarar degil, risk
kavrami olmaktadir. Bu nedenle, risk kavrami “talihsizligi” degil, ihlali icerir hale gelmistir ve
riskli davranmiglar, kinama yargismin konusu haline gelerek ceza hukukunun alanina dahil
olmustur. Boylece ceza hukukunun alani biiyiik 6l¢iide genislemistir. Bu konuda ayrica bkz. Erdi
Yetkin, Cezalandirilabilirligin One Almmasinin Bir Goriiniis Bicimi Olarak Hazirlik
Hareketlerinden Dogan Ceza Sorumlulugu, On iki Levha Yay., istanbul 2024, s. 23.

582 Husak, s. 38.
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Uciincii kategoride ise, fer’i suclar yer almaktadir. Bu suglar, birincil suglarin
kovusturulmasi i¢in bir tiir vekil islevi goriirler ve onlarla dolayl bir iligki kurarlar. Bu
suglar, failin birincil sucu igledigine inanildig1; ancak s6z konusu suglar sebebiyle yapilan
kovusturmalarda isnadin ispatlanamadigi; delillerin yetersiz oldugu yahut hukuka aykiri
bir sekilde toplandig1 durumlarda devreye girmeleri i¢in ihdas edilmistir. Birincil suglarin
etrafini saran bu fer’i suclarin diger hukuk sistemlerinde benzerleri olmadig1 ve toplumda
yaygin bir sekilde kabul edilen anlamlar1 olmadigi icin ¢ok  genis
tanimlanabilmektelerdir. Bu suglarin pek cogu, kusur gerekliligini aramayarak, ispat
yiikiinii tersine ¢evirerek, zarar1 dnlemek adina savcinin takdir yetkisine ortiilii bir giiven
duyarak ceza hukuku 6gretisi tarafindan uzun zamandir kabul edilen ¢ok 6nemli ilkeleri
tehlikeye atmaktadir. Bu suglarin bir 6rnegi, birincil zarar sugunun islendigini veya
islenmesinin hedeflendigine yonelik kanitlar1 igeren bir unsura sahip olan suclardir.
Ornegin, kara para aklama suclarmmdan once fail sadece bir bankayr soymak ve
kazanglarin1 banka hesabina aktarmaktan dolayi tek bir sugtan sorumlu tutulabilirdi ancak
kara para aklanmasinin 6nlenmesine yonelik diizenlemelerden sonra iki sugtan birden
sorumlu olabilir.>®* Dolayisiyla fer’i suglarla ilgili dikkat ¢eken bir husus da bu suglarin
birincil suglarla birlikte cezalandirilmasi egilimi olmaktadir. Ornegin &rgiit suglari hem
bagimsiz birer sug olarak diizenlenmekte hem de 6zel birtakim sug tiplerinin nitelikli hali
olarak diizenlenmektedir.®* Gergekten de TCK m. 220/4, “Orgiitiin faaliyeti
cercevesinde su¢ islenmesi halinde, ayrica bu su¢lardan dolayr da cezaya hiikmolunur”
hiikmiinii igermektedir. Buna gore 6gretideki bir goriise gore fail orgiit cergevesinde bir
su¢ islemis ve bu sucun nitelikli hallerinden birisi de s6z konusu sugun orgiit faaliyeti

cergevesinde iglenmesiyse (6rn. TCK m. 158/3, m. 188/5) fail hem TCK m. 220

583 Husak, s. 40, 41.
% Erman, s. 464, 465.
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hiikmiinden hem de nitelikli su¢tan sorumlu olacak bir baska deyisle gercek ictima kural
uygulanacaktir.’® Biz burada her ne kadar bilesik su¢ hiikiimlerinin uygulamasi
gerektigini, bu kabuliin ve mevcut uygulamanin bir fiilden dolay1 iki kere cezalandirma
yasaginin ihlali oldugunu diisiinsek de bu 6rnek cezalandirma alanimnin ne kadar
genisledigini ve ceza hukuku ilkelerinin ne kadar zarar goérdiigiinii gostermek bakimindan

degerlidir.

Sonraki  bagliklarda  ayrintisiyla  agiklayacagimiz  lizere  giiniimiizde
modernlesmeyle birlikte yeni teknolojik gerceklik igerisinde meydana gelebilecek
zararlar ¢ok bilyiik boyutlardadir. Oyle ki bir niikleer santralin patlamasi, sadece
patlamanin meydana geldigi bolgede yasayanlari degil gezegendeki biitiin canli hayatina
zarar vermekte, hatta gelecek nesillerin saglikli bir sekilde dogmalarina ve yasamlarimi

siirdiirmelerine engel olmaktadir. Benzer sekilde kiiresel 1sinma, bir 6nlem alinmazsa

385 jzzet Ozgenc, Sug Orgiitleri, B. 15, Seckin Yay., Ankara 2023, s. 25; Sug islemek amaciyla
orgiit kurma veya yonetme sugu ile herhangi bir sugun orgiit faaliyeti kapsaminda islenmesini
nitelikli su¢ olarak cezalandiran normlar arasinda tiiketen — tiikketilen norm iligkisinin olmadig,
TCK m. 220/1-2 hiikiimlerinde cezalandirilan davraniglar “bir su¢ Orgiitiinii kurmak veya
yonetmek” ile “Orglite iiye olmak”™ davraniglar1 oldugu ve bu davranislarin sugun o6rgiit faaliyeti
kapsaminda islenmesini nitelikli hal olarak diizenleyen sug tiplerine ait diizenlemelerde yer
almadig1 bu sebeple bilesik su¢ kuralinin degil gergek igtima kuralinin uygulanacagi belirtilmistir.
Bu konuda kapsamli degerlendirme i¢in bkz. Saritas, Orgiitlenme Suclari, s. 640, 641; Yargitay
uygulamast da bu yondedir. Bkz. Yar. CGK., E. 10-577/2011, K. 1821/2012, T. 31.10.2012:
“...sanik Feysel ile sanik Vahap in, hakkindaki mahkiimiyet hiikmii kesinlegen santk Muhittin ile
oldiigii i¢in hakkinda diisme karari verilen sanik Nejdet tarafindan uyusturucu madde ticareti
yapmak amaciyla kurulan ve yonetilen 5237 sayili TCY 'nin 220. maddesi kapsaminda gerekli ve
yeterli unsurlart tasiyan sug orgiitiine diger saniklar Fahri ve Elmi ile birlikte iiye olduklarinin
ve adi gecen saniklarla birlikte kendilerine orgiit tarafindan verilen gorevier ¢ergevesinde
uyusturucu madde ticareti sugunu islediklerinin kabulii gerekmektedir.

Bu itibarla, samiklar Feysel Yigit ve Vahap Usluer hakkindaki sug islemek amaciyla
kurulmus olan orgiite iiye olma ve orgiit faaliyeti ¢ergevesinde uyusturucu madde ticareti

’

suglarindan kurulan yerel mahkeme direnme hiikmiiniin isabetli olduguna karar verilmelidir.’
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gezegendeki canli yagamima Onemli Ol¢lide zarar verecek ve insanligin devamin
engelleyecek diizeyde bir zarara sebep olabilecektir. Bu nedenlerle ihtiyathi olmak ve
bireylerin nedensel etkiler lizerinde kontrollerinin olabilecekleri anlarda belirli sekilde
davranmalarin1 garanti altina almak adina davranis kurallar1 diizenlenmekte ve bu
kurallarin ihlali halinde ceza miieyyidesine basvurulmaktadir. Zararin muhtemel
gerceklesme anindan ¢ok daha Oncesindeki bir anda, gerceklestirilmesi ya da
gerceklestirilmemesi gereken davraniglar1 diizenleyen bu kurallarin ihlali halinde ortada

bir zarar olmadig1 i¢in zarar ihtimali yani tehlike cezalandirilmaktadir.

Gergekten de modern ceza hukukuna ait ¢agdas suclar, bir kismma ge¢cmis
donemlerdeki yasamalarda rastlansalar dahi ceza adaleti sisteminin her donemde bir
parcasi olmamislardir. Bunlar, belirlenmis veya ilan edilmis bir 6nleme diisiincesine
dayanmaktalardir ve kendi igerisinde tolere edilemez olan davranislar1 degil, ex ante bir
sekilde tamamen kontrol edilebilmesi imkansiz, olas1 risk faktorleri serilerinin bir araya
gelerek meydana getirebilecekleri neticelerin tolere edilemeyecegi davraniglari

cezalandirmay1 hedefler.>%

Gilintimiizde tehlike suglariyla saglanan bu korumaya bagvurmak biitiin devletler
bakimindan zorunlu olsa da belirttigimiz {izere c¢ok fazla sayida davranis1 ceza
normlariyla yasaklamak da hukuk devleti ve kanunilik ilkeleri basta olmak {izere anayasal
ilkelere zarar vermekte ve ceza hukukuna ait “son care (ultima ratio)” olma ilkesini ihlal
etmektedir.’®’ Zira ceza hukuku, belirli hukuki varliklarin korunmasinda hiikiimetin
elindeki en etkili arag olup tam da bu nedenle son ¢are olmalidir. Bu anayasal orantililik

ilkesinin dogal bir sonucudur ve bu ilke geregince ayn1 amaca ulagmak icin temel haklara

586 Donini, Il volto attuale, s. 104.
7 Aymi yonde bkz. Alacakaptan, “Oteki Ceza Hukuku”, s. 366, 379; Ayrica bkz. Giovanni
Fiandaca, “La tipizzazione del pericolo”, Dei delitti e delle pene, 1984, s. 441, 442.
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daha az miidahale eden araglar tercih edilmelidir.”®® Son ¢are olma ilkesinin ihlal edilmesi
halinde ceza hukuku, ihlallere karsilik veren bir hukuk olmak yerine gelecekteki bir ihlali
onlemek suretiyle mevcut sosyal ihtiyaglari yansitan esnek yapiya sahip bir hukuka

doniigiir.>®?

Son ¢are olma ilkesi geregi bir hukuki varligin korunmasinda diger hukuk
araclarinin yetersiz kaldig1 yerlerde ceza hukukuyla saglanan korumanin devreye girmesi
gerekir>*® Bu koruma da ilk asamada zarar suglariyla saglanmali, zarar suguyla
korumanin yetersiz kalacaginin diislintildiigli agamada, korunan hukuki varligin 6nemi de
gozetilerek tehlike sucu ihdas edilmelidir. Dolayisiyla tehlike suclartyla koruma kural

degil istisna olmalidir.

Gergekten de oOzgiirliikkgii bir demokraside ceza hukuku miidahalesi minimum
seviyede tutulmalidir. Bu gereklilik, bir hukuk devletini polis devletinden ayiran en
onemli hususlardan birisidir. Ceza miieyyidesiyle saglanan sosyal fayda, cezalandirilan
birey iizerinde dogan kisisel, sosyal ve ekonomik sonuglarin olumsuzluguyla
karsilagtirildiginda agir basmalidir. Bu fayda — zarar analizi son derece dnemlidir, ceza
ile saglanan fayda zararindan daha fazla olmalidir. Ne var ki cezalandirilan davranislarin
sayisinda asiriliga  kagildiginda  yasal olanla olmayan arasindaki ayrim
belirsizlesmektedir. Ote yandan, bu asiriligin ekonomik yiikii de son derece yiiksek

olmaktadir.>®!

8 Onok, “Is the criminalization of mere danger”, s. 38.

% Gozde Kazaker Bozkurt, “Cezalandirilabilirligin One Cekilmesi — Kavram, Nedenleri,
Goriiniim Sekilleri (Alman Ceza Hukuku ile Karsilastirmali Bir Inceleme), DEUHFD., C. 24, S.
1,Y.2022,s. 250; Ayrica bkz. Taskin, s. 63 vd.

3% Bkz. Bozbayndir, s. 49, 50; Taskin, s. 71.

1 Tagkin, s. 73, 74; Onok, “Is the criminalization of mere danger”, s. 38, 39;
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Tehlike suclartyla saglanan korumay1 hangi alanlarin ve hangi hukuki varliklarin
hak ettigini a priori bir sekilde belirlemek imkansiz olsa da tehlike suglarinin ortaya
cikmasina etki eden faktorler, s6z konusu bu suclarin islevi ve etkililigi ile anayasal
ilkeler  karsisindaki ~ konumlar1  incelendikten  sonra  tehlike  suglariyla
gerceklestirilebilecek korumanin alanina iligkin genel bir ¢ergeve sunulacak ve daha

sonra bu sug¢larin dogmatik niteliklerinin incelenmesine gegilecektir.
1. RISK TOPLUMU VE CEZA POLITIKASI

Ulrich Beck’in kavramsal olarak ortaya koydugu risk toplumu, temelinde
modernlesme siirecinde liretim faktorlerinin artmasiyla birlikte tehlikelerin ve olasi
tehditlerin ¢ok biiyiik bir 6lgekte artmasiyla ortaya ¢ikan toplumu ifade eder. Ancak bu
toplum, ulus-devletler gibi birbirlerinden sinirlarla ayrilabilen bir toplumu degil,

tehlikenin kiiresellesmesiyle birlikte ortaya ¢ikan bir diinya toplumunu ifade eder.>*?

Modernlesmeyle birlikte risklerin ve tehlikelerin kapsami da degismistir. Gegmis
donemlerdeki riskler bireysel risk diizeyinde kalirken modern donemde niikleer
santrallerden veya radyoaktif atiklarin depolanmasindan kaynaklanan riskler biitiin
diinyay1 etkileyen kiiresel risk diizeyindedir. Yine ge¢mis donemdeki risklerin bir kismi
hijyen teknolojisinin yeteri kadar gelismemesiyle agiklanabilirken buglinkii risklerin
temelinde sanayideki asir1 iretim bulunmaktadir. Ancak daha sonra bu riskler, endiistriyel
ilerleme mekanizmasinin gelismeye devam etmesi ve toptan iiriinleriyle sistematik olarak
daha endise verici hale gelen modernlesme riskleridir. Buradan yola c¢ikarak,
modernlesmenin sebep oldugu riskler ve emniyetsizliklerle sistemli miicadele seklinde

bir risk tanim1 yapilabilecegi belirtilmistir. Boylece riskler, “modernlesmenin tehdit edici

2 Ulrich Beck, Risk Toplumu Baska Bir Modernlige Dogru (Cev. Kdzim Ozdogan — Biilent
Dogan), Ithaki Yay., Kasim 2011, s. 20 vd.
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kuvvetiyle ve  siipheyi  kiiresellestirmesiyle — bagdastirilabilecek — sonuglardir.”
Giliniimiizdeki bu ekolojik ve ileri teknoloji risklerin, dogduklar1 yerde yani sanayi
bolgesinde kalmayan, dogadaki tiim canli tiirlerini tehlikeye atan riskler oldugu
soylenebilir. Oyle ki niikleer santral kazalar1 artik sadece birer kaza degildir. Zira bunlarin
etkileri nesiller boyu siiren ve kazanin meydana geldigi bolge ve zamanda olmayanlari
dahi etkileyen bir boyuta sahiptir.’*3 Bagka bir sekilde ifade etmek gerekirse, riskin etki
alanmin, salt riskin gergeklestigi yer ve zamanla sinirli olmadigi; teknoloji temelli
risklerin etkilerinin, zamansal, mekansal ve nesiller arasi bir boyuta sahip oldugu

soylenebilir.>**

S6z konusu bu gergekligi goz oniinde bulundurarak, hukuk ve bilim tarafindan
tesis edilmis risk hesaplarmin ¢oktiigli sdylenebilir. Her ne kadar modern doneme ait bu
iiretici ve yikici faktorlerin sebep oldugu sonuglari, normal bir risk gibi ele almak dogru
olmasa da bu sekilde ele almak s6z konusu sonuglar1 verimli bir mesrulastirma yolu
olarak karsimiza ¢ikmaktadir.’>> Gergekten de niikleer santralin patlama ihtimalinin,
yolda yiirliyen bir kisinin c¢atidan diisen kiremit par¢asinin basina ¢arpmasiyla 6lme

ihtimalinden daha az oldugu belirtilerek, ihtimalin goz ard1 edilmesi saglanmaktadir.

Ge¢ modern doneme ait bu risklerle kisilerin dogrudan algilayamadigi
radyoaktivite ve hava, su ile gidalardaki toksin maddelerle bunlarin doga ile insanlar
iizerindeki kisa ve uzun vadeli etkileri kastedilmektedir. Nitekim bunlar ¢ogu zaman geri
dondiiriilemez ve sistematik zararlara sebep olmaktadir, mahiyetleri itibariyle gozle

goriinmezler ve ancak nedensel yorumlara yani onlar hakkindaki bilimsel ya da anti

5% Beck, s. 24 — 26.

3% Bu konuda ayrica bkz. M. Salih Elmas, Modern Toplumun Giivenlik Cikmazi: Tehdit, Risk
ve Risk Toplumu Perspektifinden Giivenlik, USAK Yay., Ankara 2013, s. 119.

5% Beck, s. 26.
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bilimsel bilgi ¢er¢evesinde var olurlar. Bu nedenle, oldugundan biiylik veya kiiclik
goriinebilir yahut tehlikesiz gibi lanse edilebilirler. Bu yonden, sosyal tanimlama

siireglerine agik olduklar1 sdylenebilir.>”

Ote yandan zararli maddelerin bilimsel olarak paylasiminda, insanlarin kiiltiirel,
toplumsal ve siyasi farkliliklart géz ardi edilerek salt “organik techizat” olarak one
cikarildiklart goriilmektedir. Bunun sonucunda 6rnegin, “halkin kursuna maruz kalma
orani ortalama olarak tehlike arz etmiyor” seklinde agiklamalar yapilabilmektedir. Ancak
bu aciklama toplumun bir kesiminin kursuna ve dolayisiyla tehlikeye maruz kaldigi
gerceginin goriinlirliigiinii perdeler. Bir maddenin halk tizerinde ortalama olarak tehlike
arz etmedigini ifade etmek icin insanlarin solumak yahut yemek zorunda kaldiklar1 diger
seyleri de bilmek gerekir. Dolayisiyla ortalamanin bu kadar dogal bir sey gibi
arastirilmasinin gergekten sasirtici oldugu ifade edilmektedir. Ortalamay1 arastiran kisi,
sosyal olarak esit olmayan risk konumlarinin pek ¢cogunu bu arastirmayla disarida birakir.
Ancak bu arastirmay1 yapan kisi bu esit olmayan risk konumlarin1 da bilemez. Halbuki
ortalamada tehlikesiz kursun seviyesinin kendileri bakimidan 6liimciil bir tehlike arz
ettigi olas1 gruplar ve yasam sartlart mevcut olabilir. Ayrica belirtmek gerekir ki, tek bir
maddeden yola ¢ikilarak yapilan arastirmalar, zararli maddelerin kisilerde bulunma
yogunlugunu asla gergek anlamda hesaplayamaz. Nitekim tek bir {irliin mevzubahis
oldugunda “6nemsiz” olan sey, insanlarin tiikettigi tim maddelerle birlestiginde dnemli
hale gelebilir. Bir baska deyisle tehlikesizlikler bir araya geldiginde cok tehlikeli

olabilirler.>?7

Boylece risk durumunun gercek degil, algilarla ve ihtimallerle ‘“gergek

addedilen”, yani insa edilen bir durum oldugu sdylenebilir. Zira risk durumunun ortaya

5% Beck, s. 27.
597 Beck, s. 30 — 33.
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cikmasinin temelinde, bireyin gelecegini kontrol altina almak adina aktif bir tutum
izlemeye baglamasi, belirsiz goriinen birtakim durumlar belirgin hale getirmeye
caligmasi ve bunun icin kararlar almak istemesi yatmaktadir. Bu anlamda “digsal” nitelikli
tehditlerden farkli olarak riskin ortaya ¢ikmasinin temelinde, bireyin bizzat kendisi, kendi
eylemleri, diisiinceleri ve riske iligkin olarak alti1 kararlar yatmaktadir. Bireyler ya da
aktorler, heniiz meydana gelmemis gelecekteki olaylar bakimindan, bu olaylar meydana
gelmiscesine kararlar almaya basladiklarinda, s6z konusu bu kararlarin sebep olacagi
neticeler tizerinden risk ve riskin varlig tartisilabilir hale gelmektedir. Boylece giiniimiiz
sartlarinin, gelecekteki muhtemel olaylar tizerinden degerlendirilmesi “risk diisiincesini”

ortaya ¢ikarmaktadir.’®

Ote yandan, risk hesaplamalariyla ilgili elestirilmesi gereken bir diger mesele de
ornegin niikleer santrallerin giivenligi ile ilgili caligmalarin muhtemel kazalar temelinde
niceligi tespit edilebilir riskleri tahmin etmekle kisitl kalmalaridir. Oyle ki kimi yerlerde
teknik yonetilebilirligi bulunmayan risklerin (en azindan bilimsel hesaplama yahut yargi
kararlar1 bakimindan) var olmadigi dahi belirtilmektedir. Ancak bu hesaplanamaz
tehditler bir noktada birikmekte ve her yerde herkese yonelik bilinmeyen bir risk
tortusunu olusturmaktadir. Bu bilinmeyen felaket potansiyeli toplumun genis kesimi ve
niikleer enerji karsitlart bakimindan 6nem arz etmektedir. Zira tek bir kaza toplumun yok
olmasina sebep verebilecegi i¢in kaza ihtimali ne kadar az olursa olsun, yaratacag etki
itibariyle ¢ok biiylik olacaktir. Ancak niceligi hesaplanabilir risk kavramlari kazanin
olusma ihtimaline odaklanmakta ve daha sinirlt bir etkisi olan ugak kazasi ile biiyiik
uluslar1 ve hatta heniiz dogmamis kusaklari etkileyebilecek olan niikleer santral patlamasi

arasindaki farki reddetmektedir.”®®

5% Bu konuda bkz. Elmas, s. 77, 78.
3% Beck, s. 38, 39.
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Riskler, hali hazirda meydana gelmis neticelerle ve zararlarla kendilerini
tilketmezler. Nitekim risk olarak tanimlanan bir durum gerceklesmisse, bu halde riskten
degil; felaketten bahsetmek gerekecektir. Risk de yeni felaketleri 6ngérmek adina baska
alanlara kaymistir.®° Esasen riskler, tagidiklar1 potansiyeller bakimindan gelecege dair
bir bileseni ifade ederler. Bu durum hali hazirda neticeleri bilinebilen zararlarin gelecege
aktarilmasina ve genel bir gliven kaybina yahut riski artirabilecek olasi faktorlere dayanir.
Dolayisiyla riskler, yapilart geregi ongoriiyle, henliz gerceklesmemekle birlikte tehdit
ediciligi bulunan yikimlarla ilgilidir. Bir baska deyisle riskler, dnlenmesi gereken bir
gelecege isaret ederler. Bu anlamda risk hipotezlerinin sosyal itici giicli, gelecegin
ongoriilen tehlikelerinde yer almaktadir. S6z konusu riskler meydana geldikleri yerlerde,
daha sonra harekete ge¢gmeyi imkansiz hale getirecek diizeyde bir yikim anlamina gelirler.

Boylece risk bilincinin merkezi giiniimiiz degil, gelecektir.®!

Bu noktada risk ve risk faktorleri ile tehlike kavramlarinin da temelinde farkli
kavramlar olduklar1 belirtilmektedir. Buna gore tehlike her zaman zarara sebep olabilecek
nedensel bir olaya dayandirilabilir. Bu olay insan dogasindan kaynaklanabilir, ancak bu
zorunlu bir sart degildir. Bireyler tarafindan sebep olunan tehlikelerde, tehlikeye sebep
olan bireyin tehlikeden basarili bir sekilde korunma imkani {igiincii kisiler kadar zayiftir.
Bu anlamda tehlikeler her zaman 6ngoriilemez ve kontrol edilemez olarak kalir. Riskler

ise nedensel degil, olasiliksal bir isnada dayanir yani zarar aktiieryal bir yaklagimla®®

% Elmas, s. 78.

01 Beck, s. 44, 45.

692 Bununla kastedilen, sz konusu yaklasimin tehlikelilik seviyelerine gore ayrilmis gruplari
tanimlama, smiflandirma ve yonetme teknikleriyle ilgilenmesidir (Maria Laura Bohm,
“Endanger Law: War on Risks in German Criminal Law”, in. The Law in the Information and
Risk Society (Ed. Gunnar Dutge — Sang Won Lee), Universitétsverlag Gottingen 2011, s. 148,
dn. 14).
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isnat edilir. Boylece riskler fiziksel, nedensel bir sebebin yoklugu sebebiyle isnat edilir
ve gelecek potansiyel bir zarar1 6nleme amaci tasir. Dolayisiyla riskler hesaplanabilir ve
kontrol edilebilirdir.®* Risklerin hesaplanmasinda somut tehlike kaynaklarindan yola
cikilmaz, riski yaratabilecegi disiiniilen potansiyel faktorlerin bir araya gelmesi
iizerinden bir olasilik hesab1 yapilir. Ancak her bir faktoriin riskin yaratilmasindaki
etkisinin hesaplanmasindan ziyade bu potansiyel faktdrlerin somut tehlike meydana
gelmeden 6nlenmesi amaglanir. Zira dnemli olan riskin toplumdaki algilanis bigimidir ve
bu risklerin 6niine gegilmesi diisiincesiyle toplumdaki risk algis1 da yonetilir.*** Bununla
birlikte her yerde su¢ arayan devletin spot 1siklarint dogrulttugu yerdeki davranislar,
gelecek zararlarin sebebi, yani riskli davraniglar haline gelir. Zarar vericilikten yoksun bu
davraniglarin su¢ haline getirilmesi de ceza hukukunda isnadiyet ve korunan hukuki

varlik gibi temeller bakimindan bir problem ortaya ¢ikartir.%?

Giiniimiizde herhangi bir grubun risklerden kaginma imkani1 kalmamistir. Oyle ki
risk faktorleri, onu yaratan kisilere de bumerang etkisiyle geri donmektedir. Tehlikeli
sanayilerini deniz agir1 iilkelere kurup iiretimi orada yapan zengin iilkeler, ucuz gida
maddeleri ithal ederken bu tehlikelerden kendileri de etkilenmektedir. Yahut milyarlarca
dolar yatinm yapilan sanayi tarimi, uzak sehirlerdeki anne siitiindeki ve bebeklerdeki
kursun miktarin1 artirdig1 gibi, zirai tarimi da pek ¢ok yonden etkilemektedir. Zira bu

yontem neticesinde topragin verimi azalmakta, hayvan ve bitki tiirleri yok olmakta,

603 Bghm, 148, 149; Bir karar vermek ve onun belirsiz sonuglarini bu karara atfetmek riski ifade
eder. Ote yandan, dis diinyaya yansimis olaylardan kaynakli olumsuz etkiler salt tehlikedir. Bu
anlamda risk ile tehlike arasindaki ayrim kesinlikleri arasindaki farklilikta degil, isnat edilmeleri
arasindaki farklilikta yatmaktadir. Bu konuda ayrica bkz. Béhm, s. 150.

604 Bkz. Erman, s. 458.

%5 Bohm, s. 149.
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erozyon tehlikesi artmaktadir. Niikleer saldirinin, saldirgan1 da yok etmesi gibi risk, onu

yaratana geri doner.®0

Elbette gilinlimiizde risklerin sadece endiistriyel ilerleme mekanizmalar1 ve
kitlesel tiretimle agiklanmasi imkansizdir. Zira risk kavramini uluslararast terdrizm,
organize suglar, ekonomik suclar ve diger karmasik sug tiirleri, bir biitiin olarak toplum
iizerinde sugun yikici etkisini ve sucu kontrol altina almanin énemini sergilemektedir.
Biitiin bunlar genel olarak ceza politikasinda ve 6zel olarak gilivenlik hukukunda bir
paradigma degisimine sebep olmaktadir.®” Zira risklerle dolu bu donemde hukukun
temel iglevi yeni diizenlemeler yapmak ve bunlari bir yonetim araci olarak kullanmak

seklinde agiklanmaktadir.%8

Nitekim risk toplumuyla birlikte “diinya toplumunun” ve “bilgi toplumunun” da
ortaya ¢iktig1 sOylenebilir. Bu yeni donem toplumunda suglulugun artmasi ve ceza
hukukundaki degisiklikleri tetiklemesi temelde iki gelisme ile agiklanmaktadir: 1)
Globallesme olgusu, sinir asan suglarin meydana gelebilmesi i¢in yeni birtakim imkanlar
saglamakta, ceza hukukunun iilkesel sinirlar1 zorlanmakta ve iilke sinirlarinin disinda
etkili olan bir ceza hukuku modelinin ortaya ¢ikmasina vesile olmaktadir. 2) Risk
toplumunun dogurdugu yeni riskler ve karmasik yapidaki suglar, diinya su¢ siyasetinin

globallesmesine vesile olmus ve temel gorevi toplum ile bireyin giivenligini saglamak

6% Beck, s. 50 — 62.

7 Ulrich Sieber, “The paradigm shift in the global risk society: from criminal law to global
security law — an analysis of the changing limits of crime control”, Journal of Eastern-European
Criminal Law, No. 1, Y. 2016, s. 14.

698 Kegelioglu, “Risk Toplumunda”, s. 629.
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olan ceza hukukunun yapisal smirlarin1 zorlayarak yeni sorunlarin dogmasina sebep

olmustur.%

Giivenligi saglama olarak adalet, modern liberal demokrasilerde yonetim i¢in hem
bir ama¢ hem de mesruiyet kaynagidir ve onun negatif karsiligi olarak risk de ceza adaleti
icin hem hedef alinan bir olgu hem de bir mesruiyet kaynagidir. J. S. Mill’in de ifade
ettigi lizere giivenlik, iktidarin saglamakla miikellef oldugu bir degeri ifade eder. Risk ise
meydana gelme ihtimali olan ancak istenmeyen bir olaydir ve ceza adaleti sug riskini

kontrol etmekle yiikiimliidiir.°!°

Modernizmin ayirt edici 6zelliklerinden olan sosyal ve dogal ¢evreye hakim olma
beklentisi (“Meliorsim”, yani kotli kosullarin iyilestirilebilecegine olan inang) risklerin
taninmasint ve bunlara karsi konulmasimi gerektirir. Risk toplumu teorisi de bu
beklentinin hi¢gbir zaman tatmin edilemeyecek olan giivenlik beklentisini nasil
tetikledigini acgiklar. Bu durum modernitenin otoriter inang¢ sistemlerini sorgulayan
karakteristik yapisiyla birlestiginde giivenlige yonelik sinirsiz talep, uzman bilgisine
yonelik giivensizligi de tetikler hale gelmektedir. Elbette sarth saliverilen hiikiimliiler
yeni suclar isledik¢e, sucla etkin miicadeleye ragmen sug¢ oranlari arttik¢a, ceza adaleti
uzmanlar1 ve uygulayicilart da bu giivensizliklerden nasibini almaktadir. Genel olarak
uzmanlara yonelik gilivensizligin artmasini, bireylerin diger bireylere yonelik
giivensizliklerinin artmasi takip etmektedir. Dayanigmanin azalmasi ve bireyselligin
artmasiyla giinliik hayatin bir parcasi haline gelen su¢ korkusu, hiikiimet destekli sosyal

bilimlerin tehlikeli olarak belirledigi kisilere yonelik diismanligin ve genel olarak yabanci

9 Ulrich Sieber, “Ceza Hukukunun Sinirlar:”, in. Hans-Heinrich Jescheck — Ulrich Sieber,
Alman Ceza Hukukuna Giris (Yaymna hazirlayan: Feridun Yenisey), B. 2, Beta Yay., Istanbul
2007, s. 175.

61 Barbara Hudson, Justice in the Risk Society, SAGE Pub., Gateshead 2003, s. 43.
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korkusunun bir ifadesidir. Bunun sonucunda da ceza politikalarinin savunmaci ve
baskilayic1 olmasi beklenmektedir. Bdylece bireyler, kendilerine yonelik tehdit
olusturanlarin ve baglarina yanlislikla gelebilecek olaylarin ¢evrelerinden uzak
tutulmasini istemektedir. Bir baska deyisle riskin konusunu teskil eden sugtan hem 6nce

hem de sonra bir korunma talep edilmektedir.5!!

Boylece demokratik devletlerin, toplumsal korkuya nasil karsilik vermesi
gerektigi meselesi ortaya ¢ikar. Sunstein’e gore bu mesele en iyi sekilde iki genel esasi
aklimizda tutarak ¢dziimlenebilir. Ilki, iyi isleyen yonetimlerin miizakereci demokrasiye
sahip olmak istemesinde yatmaktadir. Bu yonetimler elbette topluma karst sorumlu olan
yonetimlerdir. Bu demokrasilerde diizenli se¢cimi ve toplumun istekleriyle yakindan
ilgilenen gorevlileri gerektirir. Bu anlamda toplumdaki korkulara kars1 cevap verebilirlik
hem kag¢inilmaz hem de istenen bir seydir. Ancak bu cevap verebilirlik, derinlemesine
diisinme ve gerekce goOstermek seklinde tezahiir eden miizakereye baglilikla
tamamlanabilir. Eger toplum incir ¢ekirdegini doldurmayacak seylerden korkuyorsa,
miizakereci demokrasi bu korkuya riski azaltmak seklinde karsilik vermez; bunun yerine
kaynaklarin1 bu temelden yoksun, hipotezden ibaret korkuyu ortadan kaldirmak ig¢in
kullanir. Boylece miizakereci demokrasiler, temelsiz olan toplumsal korkulara kendisini

kaptiran popiilist sistemlerin sahip oldugu egilimlerden kaginir.®!?

Miizakereci demokrasilerin toplumsal panigi kontrol etmek i¢in kurumsal kontrol
mekanizmalart bulunur. Ayni mekanizmalar, toplum ger¢ek anlamda riskli olan bir
seyden korkmadig1 durumlarda da devreye girer. Bu durumlarda sistem, toplum istese de

istemese de devreye girer. Dolayisiyla miizakereci demokrasiler, bilimin ve uzmanlarin

1 Hudson, s. 44, 45.
612 Cass R. Sunstein, Laws of Fear Beyond the Precautionary Principle, Cambridge University

Press, New York 2005, s. 1.

195



sOylediklerine biiylik bir Oncelik tanir ve salt popiilizmi reddeder. Elbette bilimin
sonugsuz kaldig1 ve uzmanlarin yanildigr alanlar olabilir. Elbette toplumun degerleri
nihayetinde biiyiik bir 6neme sahiptir. Belki de toplum ozellikle yoksul alanlarda
yogunlagsmis risklere veya potansiyel olarak yikici ve kontrol edilemez risklere karsi
cikiyor olabilir. Bir demokraside bireylerin yansitici degerleri hakim olur. Ancak olgular

tizerindeki hatalar1 degil, degerleri 6nemlidir.%!3

Sunstein’e gore akilda tutulmasi gereken ikinci genel esas da iyi isleyen
demokrasilerin tam olarak kuramsallastirilmamis mutabakatlara (Eng. “incompletely
theorized agreements”’) ulagsmaya calistiklaridir. Bununla kastedilen, 6zellikle heterojen
olduklarinda bu demokrasiler, sosyal sorunlart neyin dogru veya neyin yanlis oldugu
iizerine olusturulmus iist diizey teorileri arayarak degil, farkli yapidaki insanlarin
iizerinde uzlasabilecegi diisiik seviye ilkeler ve uygulamalar arayarak ¢6zmeye calisir.
Ozgiir toplumlardaki bireyler ¢ok biiyiik meseleler (din, dzgiirliik, esitlik vs.) konusunda
ayrigabilirler. Tim bu farkliliklarin karsisinda genellikle en iyi ¢6ziim, bir ulusu son
derece tartigmali bir goriise baglamak yerine farkli insanlarin iizerinde anlasabilecegi

¢Oziimler aramaktir.%!*

Ote yandan giiniimiizde toplumdaki korku yonetiminin miizakereci demokrasi
modelleriyle degil, onun kacinmaya calistig1 popiilist yonetimlerce gerceklestirildigi
soylenebilir.®!> Gergekten de bir yandan terorizm, organize sugluluk ve siber suglar gibi
yeni karmasik sug¢ tiirlerinin ve tehditlerin ortaya ¢ikmasi seklindeki objektif
degisiklikler, 6te yandan da bireylerin siibjektif refah seviyesindeki degisiklikler ceza

politikasindaki ve 6zel gilivenlik hukukundaki bu paradigma degisimini tetiklemektedir

613 Sunstein, s. 2.
614 Sunstein, s. 2.

615 Aym yonde bkz. Onok, “Is the criminalization of mere danger”, s. 38.
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ve s0z konusu bu siibjektif ve objektif degisiklikler, daha biiyiik su¢ korkusuna sebep
olmaktadir. Elbette pek ¢ok tilkede bu giivensizlik duygulari ve daha kat1 yasalara yonelik
talepler, ilk kez veya tekrar secilmeyi hedefleyen popiilist politikacilar tarafindan ¢okca
kullanilmakta ve karsilik bulmaktadir. Politikacilarin bu su¢ korkusu lizerinden yonetme
politikalar1, miiltecilere ve yabancilara karsi korunma ile suga kars1 glivenligin artirilmasi
cagrisinda bulunan radikal partilerin yiikselisine sebep olmaktadir. Biitiin bu objektif,
stibjektif ve politik etkenler son yillarda ceza politikasini derinden etkilemektedir. Pek
cok alanda sug kontrolii geleneksel kusurluluk ve cezalandirma iizerinden degil; risk ve
tehlikelilik meseleleriyle ve gelecek odakli dnleme ve giivenlik meseleleriyle kontrol
edilmektedir. Boylece erken dnleme amaciyla giivenligi saglama seklinde yeni bir hedef
ortaya ¢ikmistir.®'® Bu hedefin ortaya g¢ikmasinda bireylerden kaynakli risklerin
artmasiyla birlikte toplumdaki risk algisinin degismesi de etkili olmustur. Nitekim
modern risk toplumunun 6nceki toplumlardan farki, daha tehlikeli olmasi degil, her tiirlii
tehlikeyi bireylere isnat etmesinde yatmaktadir. Yani onceki toplumlardan farkli olarak
modern risk toplumlarinda bir dogal afetin veya pandeminin sebebi tanri veya
degistirilemez tabiat kurallar1 degil, buna sebep olan ya da engellemeyen bireylerdir.®!”
Bir baska deyisle mademki biitiin tehlikelerin sebebi dogrudan veya dolayli olarak
insandir, Oyleyse bireylerin 0Ozgiirliik alanlarmin sinirlandirilmasiyla tehlikeler de

onlenebilir. Ancak hangi bireylerin hangi haklar1 ne kapsamda sinirlandirilacaktir?

Devletlerin giivenlik tehditlerine kars1 aldigi 6nlemlerin kapsami da s6z konusu
tedbirlerin gereklilik ve orantililik ilkeleri ¢ergevesinde tartisilmasi Oniinde bir engel
olusturabilmektedir. Gergekten de devletler giivenlik tehditlerine karsilik verirken

ozgiirliikler iizerine genis degil segici kisitlamalar koyar. Bu segicilik de biiyiik bir risk

o1¢ Sieber, “The paradigm shift”, s. 14.
17 Bkz. Hudson, s. 51, 52.
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yaratir zira kisitlamalar segiciyse toplumun biiyiik bir kismi1 bunlarla kars1 karsiya gelmez
ve bdylece gayrimesru kisitlamalar lizerindeki olagan politik kontrol mekanizmalari
devreye girmemis olur. Bu durumda da giivenlik risklerine yonelik toplumsal korku,
temel haklar lizerinde orantisiz kisitlamalara sebep olan tedbirlerin alinmasina sebep
olabilir.®'® Ote yandan popiilist iktidarlar kriz anlarinda giivenlik ihtiyacim gidermek ve
toplumdaki risk algisini yonetebilmek adina kendi imajlarini iyi gosterebilecek fakat
gercekte Onleyici hicbir etkisi olmayan sug tiplerini diizenlemektedir. Herhangi bir
hukuksal varlig1 koruyamayan ancak sembolik bir karsiligi olan bu suglarla kanun
koyucunun sembolik bir ceza hukuku yarattig1 belirtilmektedir.®!® Benzer sekilde, ceza
hukukunun riskle miicadele etmek yerine dogrudan riski yaratmak i¢in kullanildigi, bir
baska deyisle toplum tarafindan uygunsuz goriilen davraniglari degil, uygunsuz goriilmesi
istenen davraniglar1 yasaklamakta kullanildigi da belirtilmektedir.5?° Sonug¢ olarak,
suclarin sayisin1 ve cezalarin agirligini artirmaya yonelik politikalar, kars1 ¢ikilmadiklar
icin yiiriirliige konulur ve kimse devletin kriminalize etme ve cezalandirmaya basvurma

istegini protesto ederek “sug lobisine” destek veriyor gibi goriinmek istememektedir.®?!

Bir giivenlik tehdidine kars1 alinacak tedbirler ve gerceklestirilecek ozgiirlik
kisitlamalar1 agik olmalidir. Bir dis tehdit s6z konusu oldugunda, bireylerin ger¢eklesme
ihtimalinin disiikliglinii g6z 6niinde bulundurmaksizin en kotii senaryoya odaklanmasi
miimkiindiir. Ancak eger ilgili kisitlamalarla belirli bir alt grup kars1 karsiya geliyorsa,
siyasal kontrol mekanizmalariin devreye girmeme riski daha da artar. Ozgiirliik

kisitlamas1 toplumun tamamina ya da g¢oguna uygulandiginda ise, siyasal kontrol

%18 Sunstein, s. 204, 205.

61 Bkz. Erman, s. 457, 458; Erdem, s. 250, 251; Bkz. Onok, “Is the criminalization of mere
danger”, s. 38, 60.

20 Erman, s. 458.

621 Husak, s. 16.
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mekanizmalarinin etkili bir kontrol saglamasi miimkiindiir. Bu durumda toplum bu
kisitlama i¢in iyi bir neden olduguna ikna olmadig: siirece, s6z konusu kisitlama kabul
edilebilir olmaktan ¢ikacaktir. Ancak kisitlamalar belirli bir alt grupla sinirl kaldik¢a s6z

konusu siyasal kontrol mekanizmalar1 devreye girmeyecektir.®??

Ote yandan devletin giivenligi saglamak adina her tiirlii tehdidi 6nlemeye calisip
calismadigl soruldugunda cevap olumsuz olmaktadir. Zira gilivenlik tehdidinin bizzat
kendisine sagladig1 menfaat sebebiyle izin veriliyor olabilir. Ornegin niikleer santraller,
cevre, dogal yasam ve insanlik icin ¢ok biiylik bir riski biinyesinde barindirmasina
ragmen, toplum hayatinin devami igin gerekli olan enerjiyi {lrettigi i¢cin de izin
verilmektedir. Bu anlamda birey ve toplum agisindan yararli ve gerekli oldugu diisiiniilen
bazi davranis modelleri, i¢erdikleri kaginilamaz ve tam anlamiyla bertaraf edilemez
mabhiyetteki risklere ragmen yasaklanmamakta, sebep olabilecekleri zarar neticeleri

istenmemekle birlikte, bir “izin verilen risk” alani olusturulmaktadir.623

Izin verilen riskin varligmin saptanmasi ve sinirlarinin tespit edilmesi genellikle
kars1 karstya bulunan iki menfaatin karsilastirilmasi suretiyle yapilir. Bir tarafta yasam
ve saglik haklar1 yer alirken diger tarafta bireysel ve toplumsal gelisme i¢in zorunlu
oldugu diisiiniilen faaliyetler i¢in taninan bir hareket serbestisi alani yer alir. Bugiin i¢in
cok yararli ve gerekli oldugu kabul edilen bu faaliyetler, yiiriitilmeleri esnasinda spesifik
bir 6zenin mutlaka aranmas1 gereken faaliyetlerdir (trafik, enerji tesislerinin igletilmesi,
ingaat vs.) ve bunlar potansiyel tehlike kaynaklarini da isaret eder. Bu tehlikelerin
dogmasint engellemek iizere konulmus 6zen kurallarinin varligi dahi, bu alanlardaki

hukuki menfaat ihlalini géstermektedir.%%*

622 Sunstein, s. 205 — 207.
623 Unver, Izin Verilen Risk, s. 7, 8.

624 Unver, izin Verilen Risk, s. 9, 10.
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Bu faaliyetler yogun bir tehlikeyi biinyelerinde barindirmalarina ragmen
sunduklar1 fayda sebebiyle toplumun genel menfaati i¢in izin verilen faaliyetlerdir.
Bunlar bir noktada insan bilgisi ve isteginin sonradan gelisebilecek nedensel seriler
iizerindeki kontroliiniin, kullanilan araglardaki teknolojik yap1 ne kadar rafine olursa o
kadar problemli olacaginin varsayildig: aktivitelerdir. Bu durumlarda kusurluluk tizerine
diistinmenin zorlugu ve ¢ogu zaman imkansizligi, kanun koyucuya insan davraniglari ve
sonuclarinin bilgi ve iradeyle kesin bir sekilde kontrol edilebilir ve ifade edilebilir oldugu
am 6n tehlikeli alan olarak belirleyip énlem alma sorumlulugu yiikler. iste bu giiniimiiz
modern sanayi toplumu igerisinde iiretilen ve Oliimciil yapisi sebebiyle tehlikeli
faaliyetler olarak adlandirilan yeni teknolojik gergeklik alaninda tehlike suglarina ihtiyag

duyulmaktadir.5?>

Boylece kanun koyucu hem izin verilen risk alaninin diginda kalan faaliyetler i¢in
hem de terdr faaliyetleri, organize suclar, ekonomik suclar ve ¢evreye karsi suglar gibi
etkisi geri dondiiriilemez sekilde biiyiik olan su¢larin 6nlenmesi i¢in 6n alan faaliyetlerini
cezalandirmaya yonelmistir. Bu alanda da zarardan ve hatta ¢ogu zaman somut tehlikeden
dahi bahsedilemeyecegi i¢cin kanun koyucular soyut tehlike suglarini siklikla kullanmaya

baslamistir.

Risk ceza hukuku (Alm. “Risikostrafrecht”) olarak da adlandirilan bu ceza
hukuku ekonomik — sosyal alanda onleyici fonksiyonda ve ceza hukuku araclartyla
gelecegimizin garanti altina alinmasi ihtiyacina cevap vermek isteyen toplumsal
giivenligin korunmasi alanlarinda ¢ok ciddi bir genislemeye sebep olmustur. Boylece risk
ceza hukuku, kendi kiimiilatif potansiyellerinin i¢erisinde toplumsal olarak agir risklerin

sinirlandirilmasi ve kontrol hedeflerine erismek i¢in ara¢ olarak ceza hukukunun politik

625 Gallo, E., s. 18.
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kullanimiyla “hedef odakli” ceza adaleti diisiincesiyle dolu goriinmektedir.®?® Risk ceza
hukuku anlayisi, riskli davraniglar1 6nleme amacini 6n plana alarak kanunilik, belirlilik,
sahsilik gibi giivencelerden ayrilarak sekilci niteligini yitirmektedir. Zira bu ceza
hukukunun amaci, kusurla orantil1 bir ceza degil, riskin en etkili sekilde azaltilmasi veya
ortadan kaldirilmasidir. Bu sebeple sirf hareket suglarinin ve soyut tehlike suclarinin

sayis1 gittikge artmakta ve ceza hukuku son ¢are olmaktan uzaklagsmaktadir.?’

Nihayetinde ceza hukukunun geleneksel konseptinin degistigi, bu alanin bastirici,
cezalandiric1 bir alan olmaktan ¢ikip tehlikeleri ve riskleri minimuma indirmek igin
tasarlanan birincil bir 6nleyici araca doniistiigii soylenebilir. Maddi ceza hukuku alaninda
bu yeni Onleyici yaklasim, bireysel hukuki varliklardan ziyade sermaye piyasasinin
korunmasi gibi genele yayilan toplumsal varliklarin korunmasi temeline dayanir. Bu da
kisilere iligkin degil, topluma ve devlete ait hukuksal varliklar1 koruyan yeni nesil soyut
tehlike suglariyla gergeklestirilmektedir.%?® Ancak elbette tam olarak tanimlanamayan
“evrensel hukuki konularin” diizenlenmesi konusunda kanun koyucularin daha rahat
davranmast ve bu konularin da soyut tehlike suclartyla korunmasi ceza hukuku
giivenligini zedelemektedir.®”® Kanun koyucularin bu egilimi, spesifik riskler tagiyan
veya suc isleme amaciyla gerceklestirilen hazirlik hareketlerinin cezalandirilmasina
vesile olmustur.%® Ornegin Almanya’da yurt disindaki bir terérist egitim kampinda silah

egitimi almak amaciyla iilkeyi terk etmeye tesebbiis etmenin cezalandirilmasi bunlara bir

626 Donini, 11 volto attuale, s. 113, 114.

27 Erman, s. 457.

28 Erman, s. 457.

629 Kegelioglu, Risk Toplumunda”, s. 635.

639 Onleyici ceza hukukunun geleneksel ceza hukukunun alanma girmeyen hazirhk asamasini

kriminalize ettigiyle ilgili olarak ayrica bkz. Bozbayindir, s. 27.

201



ornektir.! ICK m. 270 quarter 1 hiikkmiinde de “270 bis ve 270 quarter maddelerinde
belirtilen hallerin disinda 270 sexies maddesinde belirtilen terér amach davraniglari
gerceklestirmek amaciyla yabanci topraklara seyahat diizenleyen, finanse eden veya
propagandasint yapan herkes bes yildan sekiz yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilr.”
diizenlemesi yer almaktadir. Bizim de katildigimiz bir goriise gore, bu suglarla esasinda
gelecekteki potansiyel bir sugun hazirhginm hazirlig cezalandiriimaktadir.®3? Ote yandan
bu suglarla yargi organlarina kisilerin bir teror 6rgiitiine tiyeliklerine dair bir herhangi bir

kanit bulunmasa dahi ceza hukuku araglarini kullanma yetkisi verilmistir.*3

Boylece ceza hukukuna hakim olmaya baglayan bu Onleyici yaklagim ceza
muhakemesi hukukuna da yansimaktadir. Polis ve istihbarat hukukundaki gizli
gozetlemeye yonelik yetkiler artik ceza muhakemesinde de kullanilmaktadir.®** Esasinda
bu, genisleyen maddi ceza hukuku alaninin kaginilmaz bir sonucudur.®*> Bu yetkiler,
maddi ceza hukukundaki hazirlik hareketlerinin cezalandirildigr sirf hareket suglarinin
muhakeme hukukundaki karsiliklarini teskil eder, zira bunlar hazirlik asamasindaki
hareketlerin arastirilmasini kolaylastirir. Bu yetkiler sadece yasalarda yer almamakta;
ayni zamanda uluslararas1 organizasyonlarin ceza politikalarini da domine etmektedir.
Bdylece bu yetkilerin demokratik toplumlar i¢in son derece 6nemli olan 6zgiirliikk —
giivenlik dengesini tehdit ettigi soylenebilir.*® Bu nedenle onleyici ceza hukuku
anlayisiyla ispata iligkin zorluklar, cezai sorumlulugunu tespit etmeye yonelik teorik

olarak sorgulanabilir bir takim kestirme yollar yaratilarak agilmaktadir. Bu tiir suclar

631 Sieber, “The paradigm shift”, s. 15.

32 Onok, “Is the criminalization of mere danger”, s. 52.

633 Notaro, s. 34.

34 Erman, s. 448; Kegelioglu, “Risk Toplumunda”, s. 637.

633 Bozbayindr, s. 37.

63¢ Sieber, “The paradigm shift”, s. 15; Aym yonde bkz. Kazaker Bozkurt, s. 251, 252.

202



failin tehlikeliligini ve karakterini cezalandirtyor gibi goriinmekte ve bdylece fail ceza

hukuku anlayisinin 6rneklerini teskil etmektelerdir.5*’

Ana hedefi risklerle ve tehlikelerle savagmak suretiyle giivenligi saglamak olan
ve bizzat kendisinin gelistirdigi risk modelleri temelinde hareket eden bu ceza hukuku,
ogretide “tehlikelilik ceza hukuku” olarak da adlandirilmaktadir.®*® Bu tiir ceza hukuku
tarafindan gelistirilen risk modellerine uyan kisilerle suclu olarak degil, tehlike arz eden,
yani yiiksek riskli kisiler olarak miicadele edilmektedir. Dolayistyla bu kisiler normal

suclu degil, homini insecuritas (tehlikeli insan) olarak kabul edilir.6*

Ornegin Almanya’da politikacilarin terérizmle miicadeleden bahsederken
“Islamci tehlikelilik” terimini kullandiklar1 gériilmektedir. Bu terimle, dini veya ulusal
kokenleri sebebiyle yahut terrist aktivitelerin siiphelileriyle olan iligkileri sebebiyle
ulusal giivenlik bakimidan potansiyel tehlikeli goriilen kisiler kastedilmektedir. Bunun
iizerine her muhtemel adimi1 6grenmek ve 6nlemek i¢in bunlar hakkinda olabildigince ¢ok
bilgi toplamak gerektigi ileri siiriilmektedir. Boylece sorusturma tedbirleri daha esnek
hale gelmekte (gozetleme, veri madenciligi vs.), bireye yonelik miidahale yontemleri de
(tutma, sorgu vs.) daha yogunlasmaktadir. Elbette tehlikelilik figiirii sadece terorle
miicadele kanunlari tarafindan belirlenmemektedir. Organize sug ve hatta cinsel ve siddet

suglular1 dogrudan olmasa da dolayli bir sekilde tehlikeli olarak tanimlanmaktadir.64

87 Onok, “Is the criminalization of mere danger”, s. 49; Ote yandan soyut tehlike suclari alaninda
ortada bir zararm veya somut tehlikenin bulunmamasi, samigin “tehlikenin veya zararin
gerceklesmedigi” veya “illiyet baginin  bulunmadigr” iddialarina dayanan savunma
mekanizmalarindan mahrum kalmasina yol agmaktadir. Bu konuda bkz. Kecelioglu, “Risk
Toplumunda”, s. 635.

%% Bohm, s. 145; Erman, s. 458 vd.

% Bohm, s. 145.

640 Ornegin 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infaz1 Hakkinda Kanun m. 107/2 ve m.

108 hiikiimlerinde organize suclardan, cinsel suclardan, bazi siddet suglarindan ve sayilan diger
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Bunlar genel giivenligi tehlikeye adan yiiksek risk figiirleri olarak goriilmektedir.®*!
Onleyici ceza hukukunun taraftarlarina gore de yeni risklerin sebep oldugu bu risklerle
en iyi ceza hukuku araciligiyla basa ¢ikilabilir. Bu goriistekilere gore, zarar risklerini
kriminalize etmek onlarla polis hukukuyla basa ¢ikmaya nazaran daha uygundur. Ayrica
ceza muhakemesinin, alternatiflerinde var olmayan usuli garantileri oldugu icin bu yeni
risklerle basa ¢ikmak icin ceza hukukunu kullanmak tercih edilmelidir. Ote yandan
hazirlik hareketlerini cezalandirmak belirli sartlar altinda iyi bir fikir olabilir ve bunlar
vatandaglara nasil hukuka uygun yasayacaklari konusunda birer rehber olabilirler.®*?
Ancak elbette bu avantajlar onleyici ceza hukukunun sebep oldugu problemleri asmak

icin yeterli degildir.%+

Nihayetinde neo-liberal politikalar ve risk toplumu anlayisiyla birlikte ceza
hukukunun ortadan kaldirilmas1 gereken gergek veya algilanan risklere karsilik bir arag
olarak degerlendirildigi sOylenebilir. Bu donemde devlet, suca ydnelik egilimleri
iyilestirmek ve sug¢lu davraniglari cezalandirmaktan ziyade sug teskil eden fiillere zemin
hazirlayan faktorlerin bir araya gelmesini nlemeye yonelmistir. Onleyici suglarla
cezalandirmanin birincil amaci su¢ islemekten caydirma olmaktadir. Bu oOnleyici
yaklagim bir kisiyi heniiz islemedigi bir su¢tan dolay1 hapsederek nihai zarar dogmadan
once zararh fiili 6nlemeyi istemektedir. Dolayisiyla cezalandirma failin caydirilmasinin
negatif bir tiirlinli — negatif 6zel 6nleme — teskil eder. Boylece ceza hukukunun odagi, fiil

ceza hukukunun temelini olugturan zararli fiilin kendisinden faile kaymaktadir.544

suclardan hiikiim giyen kisilerin kosullu saliverilme ve infaz sartlarina ilisin daha agir sartlar
diizenlenmistir.

! Bohm, s. 146, 147.

642 By goriislerle ilgili olarak bkz. Bozbayindur, s. 28, 29.

3 Onok, “Is the criminalization of mere danger”, s. 48, 49.

644 Bkz. Bozbayindr, s. 36.
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Ceza hukuku, sadece bastirict fonksiyonunu yitirip dnleyici bir fonksiyonu
kazanmamakta; aynm1 zamanda sugla miicadeledeki tekelini de kaybetmektedir.
Geleneksel ceza hukukuyla birlikte Onleyici ceza hukuku ve cezai olmayan hukuki
rejimler (bilisim hukuku, savas hukuku, idari yaptirrmlar hukuku vs.) sucun
onlenmesinde geleneksel bastirici ceza hukukundan daha etkili sonuglar sunmaktadir. Ote
yandan bu sistemler, giivenligin artirilmasinda bazi avantajlar saglarken, bireylerin
Ozgiirliklerinin korunmasinda ise daha az yasal gilivence sunmaktadir. Nitekim
geleneksel ceza hukukunun kurallariyla karsilagtirildiginda bu yeni sistemlerin ceza
hukukunun sinirlarmi zorlayabildigi goriilecektir. Ornegin onleyici ceza hukukuyla
kusurluluk ilkesine zarar verilmekte, savas hukukuyla yargisal olmayan idam cezasi
yaratilmakta, istihbarat hukukuyla ceza sorusturmasinin sinirlart géz ardr edilmektedir.
Tim bu aktivitelerin geleneksel ceza hukuku kurallar1 ¢ercevesinde gerceklestirilmesi
miimkiin degildir. Bu da yeni rejimin o6zgiirliikler pahasina giivenligi sagladigin
gostermektedir.%* Nitekim 6gretide de ceza hukukundaki doniisiim agiklanirken, ceza
hukuku haksizligina atfedilen 6nemin azaldigi, cezai iktidarin kimi alanlarda idarenin
eline gectigi ve cezai siireclerin kendisinin de idarilestigi hakli olarak belirtilmektedir.
Ceza hukukunun idarilesmesiyle kastedilen, bir su¢ isnadi olmaksizin diisman kabul
edilenlerle miicadele etmek adina diismanlarin hiirriyetlerinin kisitlanmasi; muhakeme
garantilerinin zayiflatilmasi ve 6zellikle soyut tehlike suglar ile hazirlik hareketlerini
cezalandiran suglarla 6nleme amacinin 6n plana alinmasi, diigman ya da tehlikeli kabul
edilen kisilerin ceza hukukunun en temel ilkelerinden birisi olan kanunilik ilkesinin digina
cikartilmasi kastedilmektedir. Gergekten de giiniimiizde tehlikeli kabul edilen kisilere
kars1 temelde farkli olmayan ve anayasal mesruiyetleri dahi sorgulanan suglamalar

yoneltilmekte ve bu isnatlar gergeklestirilirken kanunilik ilkesinin sinirlar1 zorlanmakta

645 Sieber, “The paradigm shift”, s. 17.
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ve hatta disina c¢ikilmaktadir. Bu su¢lamalardan kaynakli ihlallerin tespitine iliskin
AYM’nin ve AIHM’in ihlal kararlarinin da uygulanmamasi, hukukun ve 6zelde ceza
hukukunun kesinliginin sona erdiginin ve ceza hukukunun idare lehine alan kaybettiginin

bir gostergesidir.54¢

Nitekim 6gretide Bohm de risk kategorileri ve risk mantigindan etkilenmis ceza
hukukunun ¢ok genis bir sekilde kisiliksizlestirilmis bir ceza hukuku oldugunu ve
hedefinin toplumdaki risk gruplart oldugunu belirtmektedir. Bu anlayista, bireyler sahip
olduklar1 bazi karakter 6zellikleri, milliyetleri veya dinleri, arkadaslik tiirleri ve hatta var
olus bigimleri sebebiyle kisiliklerinden tamamen bagimsiz bir risk objesi olarak goriilecek
ve nihayetinde suglu ile su¢ arasindaki ayrim ortadan kalkacaktir. Ayrica, ceza
hukukunun geleneksel konseptinde yer alan insan davramisi yerini kendiliginden
davraniglarla belirlenmeyen risk faktorlerine birakacaktir. Bunun sebebi hem risk
toplumunda ceza hukukunun risk faktorlerine karsi — ancak davranislara karsi degil —
miicadelesi hem de davraniglardan bagimsiz risk yapilarinin ceza hukuku tarafindan
tanimlanmas1 ve yargilanmasidir. Her iki durumda da risklerin yasaklanmasi suretiyle
gelecek zararlarin 6nlenmesi aktiieryal degerlendirmeyle ve politik tanimlarla belirlenmis
olmaktadir. Ote yandan, ceza hukukunun zamansal uygulanmas: da tersine donecektir
zira artitk tamamlanmis veya tesebbiis halinde kalmis, gecmis fiiller lizerinden degil;
gelecek odakli bir bakis acistyla hareket edecektir. Bu da muhtemel gelecek zararlara
sebep olabilecek “goriiniiste sebeplerin” cezalandirilmasiyla olacaktir. Son olarak, sahsi
sorumluluga ve nedensellige dayali isnat edilebilirlik kurumu, ihtimale dayali objektif

risk mantig1 ile yeniden formiile edilecektir zira ortada dogrudan isnat edilebilir bir

846 Yetkin, “Ceza Hukukunun Ikili Karakteri”, s. 1067 — 1070.
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nedensellik degil, ihtimal hesaplamalariyla bulunmus potansiyel gelecek zarar seklinde

nitelendirilmis objektif bir tan1 olacaktir.

Risk temelli olusturulan ve belirli risk gruplariyla miicadele etmeyi hedefleyen bu
ceza hukuku anlayis1 6gretide diisman ceza hukuku olarak da adlandirilmaktadir. Bu
terim ilk kez 1985 senesinde Giinther Jakobs tarafindan ortaya atilmis ve ceza hukuku
literatiiriine  girmistir. Jakobs, Hobbes’a atif yaparak, oOncelikle bir sugtan
bahsedilebilmesi i¢in normatif bir diizenin bulunmas1 gerektigini belirtmektedir. Zira
Hobbes un da belirttigi lizere normatif bir diizenin bulunmadig1 yerde, yani doga halinde
herkes her seyi yapmak ya da yapmamak konusunda 6zgiirdiir. Bir kavram, ancak onun
olumsuzu karsisinda belirlenebilecegi i¢in, su¢ da ancak normatif bir diizene kavusmus
toplum yasaminda bir baska deyisle devletin var oldugu bir denklemde miimkiin

olabilir.6*8

Jakobs yurttas ceza hukuku ve diisman ceza hukuku seklindeki iki ceza hukuku
diizleminin birbirlerine karsilik gelmediklerini; aksine, bu diizenlerin diinyanin iki
kutbunu ifade ettigini; yani bir anlam dahilinde birlestigini belirtmektedir. Akli bir kisinin
iradi bir sekilde bir normun gecerliligine yonelik bir saldirida bulunmasi durumunda ceza,
failin iddialarinin bir anlam ifade etmedigi, normun degismez bir sekilde mevcut oldugu
ve toplumun varligini siirdiirdiigii cevabini verir. Ancak cezanin sadece sembolik bir
anlami1 yoktur; bunun Gtesinde bedensel bir tesiri de vardir. Hapis cezasinin sonucunda
mahklim infaz kurumunun disarisinda sug isleyemeyecek; bdylece cezanin 6zel 6nleme

amact gerceklesmis bulunacaktir. Cezanin bu sekilde giivenligi saglayan bir etkisi

%7 Bohm, s. 150, 151; Erman, s. 459.

648 Jakobs Giinther, “Yurttas Ceza Hukuku ve Diisman Ceza Hukuku” (Cev. Cemil Ozansii),
in. Terdr ve Diisman Ceza Hukuku (Proje Yéneticisi: Kayihan icel, Ed. Yener Unver), Seckin
Yay., Ankara 2008, s. 495.
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olmasaydi, s6z konusu cezanin daha agir eylemlere kars1 bir tepki 6zelligi tasimasinin
inandiriciligr olmayacakti. Bu anlamda zor kullanma, hukukun pargasi olan kisiye degil;
tehlikeli kisilere kars1 uygulanan bir aractir. Bu iddia “glivenlik amaglhi miisahede altinda

tutma’%4°

gibi hapis cezasinin giivenligi saglamaya yonelik etkisinin bir glivenlik tedbiri
Olgiiti olarak gorildiigii kurumlarda karsiligint  bulur. Zira bu kurumlarin
uygulanmasinda odak, hiikmiin konusunu olusturan eylemden ziyade, gelecege yani
kanun koyucu tarafindan “6nemli addedilen suclarin” toplum agisindan yarattigi
tehlikeliligi Ol¢ii alan bir perspektife ¢evrilir. Boylece cezanin muhatabi artik tehlikeli
bireydir. Nihayetinde failin normun gecerliligini reddetmesine yonelik bir cevap

seklindeki iletisim yerini tehlike ile miicadeleye, yurttas ceza hukuku da yerini dliigman

ceza hukukuna terk edecektir.®>°

Jakobs suclular arasinda bir ayrim gozeterek her suglunun normatif diizenin
temelini olusturan sézlesmeyi ihlal edip yurttas statiistinden vazgectigini diisiinmez. Ona
gore, heniiz biligsel olarak normun gecerliligini tam olarak kavrayamayip onu ihlal eden
ve gecerliligine zarar veren yurttas bireyler ve normu ilkesel ve bilingli bir sekilde inkar
eden ve normatif diizen temelinde olusan topluma karis1 gelen diisman bireyler
bulunmaktadir. Diigman ise, bir arada yasama iradesini ve kararimi1 haiz olmayan
kisidir.%>! Jakobs, yurttas ile diisman arasindaki ayrimi agiklamak i¢in kendisine kalacak
mirasa ¢abuk ulagsmak adina amcasini 6ldiiren yegen Ornegini verir. Yazara gore, bu
ornekte bir bagkaldir1 yoktur. Devletin mevcudiyetine ve onun kurumsal yapilarina ilkesel

olarak kars1 gelmeye yOnelen bir eylem de mevcut degildir. Hatta kotii yegen, devletin

649 Bu geviri i¢in bkz. Ercan Yasar, “Alman Ceza Hukukunda Bir Emniyet Tedbiri Tiirii Olarak
Giivenlik Amagh Miisahede Altinda Tutma”, EBYUHFD, C. XXII, S. 3 — 4, Y. 2018, ss. 263 —
288.

650 yakobs, “Yurttas Ceza Hukuku...”, s. 489, 490.

! Onur Ozkan, “Hangi Diisman Ceza Hukuku?”, CHD., S. 40, Y. 14, Agustos 2019, s. 528.
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yasam ve miilkiyet haklarini korumasi lehinde hareket etmektedir. Ancak fail, normun
gecerliligini zedeleyerek kendisinden beklenti icerisinde olanlarda bir diis kiriklig
yaratmistir. Bu agsamada modern devlet, normal sug failinde zor yoluyla da olsa yurttas
sifatiyla ele alinip normun gegerliligine verdigi zarar telafi etmeye calisan bir yurttag

goriir. Bu siire¢ de ceza ile gergeklestirilir.6>

Bu sebeplerle yurttas ceza hukukunun uygulanmasinda yurttagin cezalandirilmasi,
normun gegerliliginin ihlal edilmesine ve bu gecerliligin sorgulanmasina vesile olan
davranisin gergeklestirilmis olmasi sartina baglidir. Failde tespit edilmesi gereken hukuka
sadakat eksikligi i¢in disa yansiyan bir hareketinin bulunmasi, yani failin icra
hareketlerine baglamis olmasi gerekir. Ote yandan, diisman hazirlik hareketlerine

bagladig1 anda yakalanmasi gereken ve tehlikeliligi ile miicadele edilen kisidir.>

Jakobs’a gore, bireysel davranislarla yaratilan beklentilerin devamli olarak hayal
kirikligr yarattigi durumlarda sugluya kisi muamelesi yapilmasina iligkin durum da
zayiflamaktadir. Dolayisiyla kanun koyucunun yasa yapma faaliyetinin bir miicadele
arac1 halini aldig1 gdzlemlenmektedir. Ornegin, ekonomik sugluluk, terdrizm, orgiitlii
sucluluk, cinsel suclar ve diger tehlikeli sug tipleri ile nihayetinde sucun kendisi ile
bireyler lizerinden miicadele verilmektedir. Zira bu bireyler ya manevi diinyalarinda
(6rnegin cinsel suclarda) ya piyasa iligkilerinde (ekonomik sugluluk, uyusturucu ticareti
vs.) yahut orgiitle bir bag kurduklar1 durumlarda (teroérizm, orgiitlii sugluluk vs.) stirekli
ve kararli bir sekilde miicadele edilecek bir konuma gelmektedir. Bunun sebebi, bu
kisilerin kendilerinden beklenen ve kisi olarak muamele gérmenin temel sarti olan
hukuka sirt ¢evirmemis olma kararmni, yani temel biligsel garantiyi tastmamalaridir. Bu

durumlarda oncelik, normun gecerliligine zarar verilmesi sebebiyle onun onarilmasi

652 Jakobs, “Yurttas Ceza Hukuku...”, s. 495, 496; Ozkan, s. 529.
633 Jakobs, “Yurttas Ceza Hukuku...”, s. 499; Ozkan, s. 531.
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degildir. Asil mesele, bir tehlikenin ortadan kaldirilmasidir. Bdylece cezalandirilabilirlik,
hazirlik agamasina kadar genigletilir ve ceza, meydana gelen neticeden dolay1 failin

kinanmasina degil, gelecek tehlikelerin onlenmesine yonelik bir anlam kazanmigtir. 5>

Diisman ceza hukuku wuygulamalarmin ortak baz1 o6zellikleri oldugu
belirtilmektedir. Hukuksal degerlerin etkili bir sekilde korunabilmesi adina, failin i¢
diinyasina iligkin 6gelerin ceza sorumlulugunun tespitinde dikkate alinmas1 s6z konusu
olmaktadir. Boylece, fiill ceza hukukundan, fail ceza hukukuna bir kayma
gerceklesmektedir. Dolayisiyla salt failin tavrina bakilarak hazirlik hareketleri ve soyut
tehlike suglar1 cezalandirilmaktadir.%>> Ancak bu alandaki suglarin cezasi, tamamlanmig

656 Ote yandan ceza, kusurla degil; failin

suclarin cezasindan agir olabilmektedir.
tehlikeliligi esas alinarak belirlenmektedir. Sugla miicadele etmek adina kanun koyucu,
tehlikeleri Onleyici diizenlemeler yapmaya yonelir. Boylece yurttagin diigman tarafindan
tehdit altinda bulunmasi, s6z konusu diismanin engellenmesini ve ortadan kaldirilmasini

mesru kilmaya yeterli goriilmektedir. Ote yandan diisman ceza hukukunda savunma

hakki baglaminda sugsuzluk karinesi ve diger usuli giivenceler askiya alinmaktadir.®’

Bu noktada diisman ceza hukuku kavramiyla benzer ve yakin bir anlama sahip
olmasina ragmen onunla ayni seyi ifade etmeyen “miicadele ceza hukuku” kavramindan
da bahsetmekte yarar vardir. Miicadele ceza hukuku kavramini ortaya koyan Donini,
diisman ceza hukuku kavramimi hukuken gayri mesru bir ifade olarak ele alir. Diigman
ceza hukuku, siddete, hukuk disiliga veya gayrimesru bir hukuka tekabiil eder. Ote

yandan miicadele ceza hukuku — ki bugiin Avrupa Birligi’nin resmi normatif bir

54 Jakobs, “Yurttas Ceza Hukuku...”, s. 497, 498.
655 Kabak Yiice, s. 158.

636 Jakobs, “Yurttas Ceza Hukuku...”, s. 499.

%7 Bkz. Erman, s. 451, 452; Ozkan, s. 546.
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kavramin ve bir gercekligini ifade eder — somut olarak kullanimi sebebiyle diisman ceza
hukukuna doniisebilme ihtimalini barindirsa da belirli sartlar altinda olagan ceza hukuku
gibi mesru bir alana isaret eder. Bu nedenle diisman ceza hukuku simirlar1 belirsiz bir
kavramdir ve ceza hukuku tartismalarinda dogmatik olmayan elestirel bir fonksiyona

sahiptir.6%8

Suclulukla miicadele, artik sadece sosyolojik bir olguyu veya adli kolluk
faaliyetlerini veya hiikiimet programinin siibjektif amacini, dahasi, salt ceza politikasinin
bir karakteristigini ifade etmez. Suglulukla miicadele, ge¢ici donemlerde yiiriirliige giren
bir tiir olaganiistii hal kanunlar1 gibi istisnai bir nitelik de tasimaz. Bu daha ziyade, ceza
hukukunun ve onun ceza muhakemesinin de Otesine varan olagan isleyisini baglayan
“normatif bir olgudur”.%*® Ornegin “Kara Para Aklanmasiyla Ceza Hukuku Araciligtyla
Miicadeleye iliskin 23 Ekim 2018 Tarih ve 2018/1673 Sayili Avrupa Parlamentosu ve
Konsey Direktifi’nin temel amaci, terdrizmle ve organize suglarin finansmaniyla ve kara
para aklamayla miicadele etmek ve bu konuda bir ara¢ olarak ceza hukukunu
kullanmaktir. Tiirk mevzuati incelendiginde de sugla miicadelenin 1990’1 yillardan
itibaren mevzuat bagliklarinda yer almaya basladigi goriilmektedir. Ornegin 1990 yilinda
yirlirliige giren “Mal Bildiriminde Bulunulmasi, Riisvet ve Yolsuzluklarla Miicadele
Kanunu”, 1991 yilinda yiiriirlige giren “Terorle Miicadele Kanunu”, 2007 senesinde
yiiriirliige giren “Kacakg¢ilikla Miicadele Kanunu” ve “Internet Ortaminda Yapilan

Yaynlarin Diizenlenmesi ve Bu Yayinlar Yoluyla Islenen Suglarla Miicadele Edilmesi

Hakkinda Kanun” bunlara birer 6rnektir.

5% Massimo Donini, “Diritto penale di lotta vs. diritto penale del nemico”, in. Contrasto al
terrorismo 1nterno e ternazionale (a cura di Roberto E. Kostoris — Renzo Orlandi), G.
Giappichelli Ed., Torino 2006, s. 19, 20.

659 Massimo Donini, “Diritto penale di lotta. Cio che il dibattito sul diritto penale del nemico

non deve limitarsi a esorcizzare”, Studi sulla questione criminale, Anno II, n. 2, 2007, s. 57, 58.
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Bunlar 1980°’li yillardan giiniimiize kadar gelen “gilivenlik gereksinimi ve
cezalandirma arzusuyla” yonlendirilmis su¢ ve ceza politikasinin sonucudur. Mevzuatta
gerceklestirilen reformlar, ¢evre, ekonomi, bilisim alanlarinda ceza miieyyidesine
basvurma, siklikla soyut tehlike suglarina basvurarak fiilin ispatini kolaylastirma ve buna
uygun olarak ceza muhakemesini de sekli gerekliliklerden kurtarma ydniinde olmustur.
On alan kriminalize edildiginde, sugun ispat1 da daha kolay hale gelmekte ve soyut tehlike
suclarinda salt davranisin gerceklestiginin tespitinin yeterli olmas1 ve meydana gelen
zarar veya tehlike ile davranis arasinda herhangi bir illiyet bagi aranmamasi nedeniyle,
bu suglarla ilgili sorusturma baslatmak i¢in aranan siiphe de daha az bir yogunlukta
olmaktadir. Iste terdr, yolsuzluk, kacakeilik, bilisim alanlarinda ¢ikartilan mevzuatin

adinda “miicadele” teriminin yer almasi bu anlayisin bir sonucudur. 6

Miicadele teriminin mevzuatin adinda ve maddelerinde siklikla ge¢mesi, onu
uygulayacak hakimin maddeye yonelik yorumunu nasil etkileyecektir? Yorum
faaliyetiyle normatif diizenlemenin somutlagtirilmasi esnasinda “miicadelenin” normatif
amac1 hangi rolii iistlenecektir ve ceza hukukunu bagkalarina karsi1 kullanilacak bir silah
olarak diislinenlerin ortaya ¢ikardigi garanti edicilik dis1 (bir baska deyisle ceza

hukukunun garanti edici islevine zarar veren) alanda hangi kural devreye girecektir?®!

Miicadele ceza hukukunun ‘“normal” ceza hukukundan farkli olarak hukuki
varliklar1 korumaktan baska bir amaci oldugu sdylenebilir. Miicadele ceza hukuku, kendi
fonksiyonunu, yapisina dahil olan salt bir amagla veya normlarin igeriginin gerekgelerini
olusturan sebeplere yonelik bir uygulama egilimiyle sinirlandirmaz. Aksine, normun
kendisi, kendi digindaki amaglar i¢in bir ara¢ fonksiyonu goriir. Norm bir koétiiliigi tehdit

eder ve bu kotiiliikk bir amaca ulasmakta kullanilan bir silahtir. Bu amag, tek bir

0 Erdem, s. 251, 252.

! Donini, “Diritto penale di lotta vs. diritto penale del nemico”, s. 20, 21.
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cezalandirmanin spesifik amacinin Stesinde ayni zamanda tehlikeli veya zararli olguya
kars1 bir zaferdir. Miicadele hukukunun nihai muhatabi, su¢ fiillerinin failleri degildir
fakat her seyden 6nce normu uygulamakla yetkilendirilmis polis, savcl ve hakim gibi
kamu gorevlileridir. Fail, kamu gorevlilerinin hukuk silahlarim1 kullanarak kars1
durduklar1 olguyu ifade eden veya temsil eden bir hasim olmaktadir. Boylece hukuk,
kamu gorevlileri i¢in var olurken failler kars1 eylemin muhatabr olmaktadir. Amag ise,
sadece miicadele etmek degil; bir zafer kazanmaktir ve maddi ceza hukuku ile ceza
muhakemesi hukuku bu amaca dogrudan dahildir.®? Nitekim TMK m. 6/1 hiikmiinde
diizenlenen “Aciklama ve yaymlama” sucunda “...terorle miicadelede gérev almis kamu
gorevlilerinin hiiviyetlerini aciklayanlar veya yayinlayanlar veya bu yolla kisileri hedef
goster[me] ... ” fiili cezalandiriimaktadir. Ogretide “terdrle miicadelede gorev almis kamu
gorevlisi” ibaresinin belirlilik tasimadigi ve bu anlamda kanunilik ilkesi bakimindan

663 Gergekten de gorevi terorle

sorun yaratabilecek nitelikte oldugu vurgulanmaktadir.
miicadele etmek degil, tarafsiz ve bagimsiz yargilama faaliyeti yiiriitmek olan hakimlerin
kimligini agiklamak ya da onlar1 hedef gostermek seklindeki fiili bu su¢ kapsaminda

degerlendirmek®?, miicadele hukukuna hakim olan anlayisin bir uzantisi olarak

goriilebilir.

52 Donini, “Diritto penale di lotta vs. diritto penale del nemico”, s. 23.

693 Bkz. Timugin Kopriilii, “Terérle Miicadelede Géorev Almis Kamu Gérevlisinin Hiiviyetinin
Aciklanmasi ve Hedef Gosterilmesi Su¢u (TMK md. 6/1), Sug ve Ceza, S. 3, Y. 2021, s. 501.

664 https://www.cumhuriyet.com.tr/siyaset/son-dakika-yargitay-uyelerinden-erdoganin-eski-
danismanina-suc-2146678: “Yargitay 3. Ceza Dairesi iiyeleri, AKP'li Cumhurbaskant Erdogan'in
eski damismam Izzet Ozgeng hakkinda su¢ duyurusunda bulundu. Ozgeng, Yargitay'm AYM 'nin
Can Atalay hakkinda verdigi ‘hak ihlali’ kararina uymamasini ve karari verenler hakkinda sug
duyurusunda bulunmasini, Erdogan’a yazdigi bir agik mektupla elestirmisti.

Yargitay 3. Ceza Dairesi iiyeleri, AKP’li Cumhurbaskant Recep Tayyip Erdogan in eski hukuk

danmisman Izzet Ozgen¢ hakkinda “terérle miicadelede gorev almis kamu gorevlilerini hedef
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Bu agamada sorulmasi gereken en 6nemli sorulardan birisi, bu tiirde bir miicadele
hukukunun kanunun agikligr ve ge¢mise ylirlimezligi kurallarina sahip bir fiil ceza
hukukuyla (yani fail ceza hukukuyla degil), kamusal yetkilerin istismarlarina kars1 herkes
icin (yani sadece yurttaslar i¢in degil) garanti edici bir fonksiyon sunan, adil yargilanma

hakkina saygi gosteren bir muhakemeyle nasil bagdasacagidir.5%

Ter6rizm, mafya, organize sugluluk ve kurumsal yozlasma gibi olagandisi
olgulara kars1 miicadelenin ilk karakteristik 6zelligi, bu olgularin yargilama aninda
yapisal olarak kalici (klasik suclardan daha gegici olsalar dahi) olgular olmalaridir.
Orgiitsel bagin degismezligi ve siirekliligi, bununla esit derecede kalic1 bir sug tipinin

ihdas edilmesini gerektirir. Bu da sug islemek i¢in orgiit kurmak sugu olmaktadir.5%¢

Sug islemek amaciyla orgiitlenme suglari, genel itibariyle birden fazla kisinin bir
araya gelip birden fazla soyut ve belirsiz su¢ islemeyi hedeflemelerini ve bu hedefe
ulagmakta arag olarak kullanilabilecek orglitsel bir yap1 gelistirmelerini; bir bagka deyisle
islenmesi amaglanan suclar bakimindan hazirlik hareketi niteliginde olan o6rgiitlenme
hallerini cezalandirilmaktadir. Bununla birlikte bu hazirlik hareketleri, islenmesi
amaglanan sug tipleri i¢in “olagan olarak gecilmesi gereken” ve belirli sug tiplerine has
bir nitelikte degildir. Dolayisiyla su¢ islemek amaciyla orgiitiin salt kurulmus olmasi,
islenmesi amaglanan suglarla korunan hukuki varliklar bakimindan bir zarara ya da

tehlikeye sebep olmaz. Bu anlamda sug islemek amaciyla 6rglitlenme suglari amag suglar

gosterme” sucundan Ankara Cumhuriyet Bassavciligi’na su¢ duyurusunda bulundu.” (SGT.
29.06.2024).
%5 Donini, “Diritto penale di lotta vs. diritto penale del nemico”, s. 23.

% Donini, “Diritto penale di lotta vs. diritto penale del nemico”, s. 24.
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bakimindan cezalandirilabilirlik alaninin 6ne ¢ekildigi suglar degil; toplumsal diizen,

baris ve giivenlik haklarini koruyan bagimsiz soyut sug tipleri olarak agiklanmaktadir.®¢

Amag suclar bakimindan hazirlik hareketi niteliginde olan bu suglar i¢in
belirlenen cezalar ise, amac sucun cezasindan fazla olabilmektedir. Ornegin TCK m.
220/1 hiikmiinde diizenlenen sug¢ islemek amaciyla Orgiit kurma sugunun cezasi dort
yildan sekiz yila kadar hapis cezasidir. Bu 6rgiitiin basit dolandiricilik sugunu (TCK m.
157) islemek i¢in bir araya gelmesi durumunda amag sug i¢in dngoriilen ceza (bir yildan
bes yila kadar hapis ve besbin giine kadar adli para cezas1), TCK m. 158/3%%% hiikmiindeki
nitelikli hale ragmen, ara¢ sugun cezasindan daha az olabilmektedir. Bu anlamda kanun
koyucunun asil amacinin islenen suclarin cezalandirilmasindan ziyade, Orgiitlerin
taninmasi ve yakalanmasi oldugu belirtilmektedir. Oyle ki TCK m. 220/5 hiikmiinde
orgiit yoneticisinin orgiit faaliyeti ¢ercevesinde islenen biitiin suglardan dolay1 ayrica fail
olarak cezalandirilacagi yoniinde cezalarin sahsiligi ilkesine tamamen aykiri bir

669

diizenleme de yer almaktadir.®® Boylece herkes igin garantiler sunan kusur temelli

cezalandirma ongoren bir ceza hukukundan uzaklagilmakta ve tehdit ile tehlikeler

%7 Saritas, Orgiitlenme Suglari, s. 180 — 183.

% TCK m. 158/3: “Bu madde ile 157 nci maddede yer alan suclarin, ii¢ veya daha fazla kisi
tarafindan birlikte islenmesi hdlinde verilecek ceza yart oraminda, sug islemek igin teskil edilmis
bir orgiitiin faaliyeti ¢cercevesinde islenmesi hdlinde verilecek ceza bir kat artirilir.”

689 Orgiit yoneticisinin bu organizasyon altinda her an bir sug islenebilecegini dngérdiigii; bu
nedenle orgiit faaliyeti ¢ercevesinde islenen suglar bakimindan en azindan olasi kastla hareket
ettigi; dolayisiyla diizenlemenin cezalarin sahsiligi ilkesiyle ¢elismedigi yoniindeki kars1 goriis
icin bkz. Ozgen¢, Sug Orgiitleri, s. 28, 29; Cezalarin sahsiligi ve kusur ilkelerine aykiri
diismeyecek sekilde TCK m. 220/5 hiikmiiniin “6rgiitsel hakimiyete dayali dolayli faillik modeli”
cergevesinde uygulanmasi gerektigi ve bu modelle ilgili kapsamli agiklamalar ig¢in bkz. Murat
Onok, Yapisal Suglarda Failin Tespiti: Miisterek Sug Girisimi (Joint Criminal Enterprise) ve
Orgiitsel Hakimiyete Dayali Dolayli Faillik Doktrinleri, Segkin Yay., Ankara 2019, s. 553 vd.
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karsisinda gelistirilen giivenlik tedbirleri hukukunu temel alan bir ceza hukuku anlayigina

gegilmektedir.6”

Sadece sorusturma ve kovusturma esnasinda degil, ayn1 zamanda hiikiimden sonra
ve cezanin infazi esnasinda varligini siirdiiren sug rgiitiiyle ilgili bir inceleme yapiyorsa,
ceza hakimi kendisini iki atesin arasinda hissedecektir. Bir yanda garanti ediciligin
uzanimlari, 6te yandan da polis fonksiyonunu da kendisine katmis ceza aracinin bir hedefi
olarak suglulukla miicadele fikri catisacaktir. Devamliligi ve olagandisiligi bulunan
olgulara karst miicadele eden tipik suc¢ tipleri oOrgiitlenme suglart ve hazirlik
hareketlerinin, kalkigmanin, belirli bir amagla gerceklestirilen davranislarin
cezalandirildig1 6nalan suglar1 olmaktadir. Bu sug tiplerinin amaci, hukuki varliklari
korumak degil, fail tiplerini tespit etmek yahut onlari suclu etiketlerine veya durumlarina
uygun belirli bir hukuki uygulamaya tabi tutmak iizere ayristirmaktir. Failleri tespit
etmek, yakalamak ve nétralize etmek, hukuki varliklar1 korumak adina dogrudan faydali
veya gerekeli olarak algilanir; ancak bu amag, birincil korumanin ikinci derece bir

gerekliligini ifade eder.®”!

Sug islemek amaciyla orgiit kurma sugu, herhangi bir amag¢ sucun islendiginin
ispatinin  varligindan once, miicadele araci olarak kullanilabilir sorusturma ve
kovusturmaya iligkin miidahale araglarinin 6ngoriilmesini saglamaktadir. Bu sug, bilinen
fail izerinden bilinmeyen suglara ulasmaya yarayan, bu anlamda muhakemeye de hizmet
eden bir sugtur ve her haliikarda faili ceza ile kontrol altinda tutmaya hizmet eder. Ceza
muhakemesi, eger gerekiyorsa, olas1 diigmanlara kars1 miicadele i¢in bu amaca has bir
arag¢ se¢imi gerceklestirir ve esasinda bu amag¢ bakimindan maddi ceza hukukundan daha

ayricaliklt bir yeri temsil eder. Bu anlamda sug tipinin bizzat kendisi faili ele ge¢irmek

70 Ozkan, s. 549, 550.

7! Donini, “Diritto penale di lotta vs. diritto penale del nemico”, s. 25, 26.
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icin yapilandirildiginda, muhakemenin islevi otomatik olarak “miicadeleye”

doniismektedir.®7?

Belirtmek gerekir ki herkes i¢in garantiler sunan hukuk kiiltiirli, istisnalara
yabanci olmamakla birlikte, hukuka aykiriliga ve dolayisiyla ilkelerin ihlaline yabancidir.
Bunlarin arasinda anahtar islevi goren bir ilke bulunmaktadir: hakimin bagimsizligi ve
tarafsizligi. Miicadele hukuku ise, 6zellikle normlar tipikligin disinda kalan olgularla
miicadele etmek i¢in tanimlarinin 6tesinde kullanmaya ¢alistiginda, hakimin bagimsizligi
ve tarafsizligi ilkesinin altin1 oyar ve hukuk kiiltiirine zarar verir. Gergekten de miicadele
eden hakim, iddia ile savunma diyalektigi arasindaki tarafsiz pozisyonunu yitirmistir.6”3
Bununla baglantili olarak hakimin kanunda, madde kenar basliklarinda, kanunun amacini
aciklayan madde ve metinlerde gecen “miicadele” terimlerinden etkilenerek, bu amaca
uygun hareket etme egiliminde olmasi ve suc¢luluk konusunda siiphesi oldugunda
“miicadele” amacina hizmet etmek adina mahk@miyet karar1 vermesi, ispat i¢in daha
diisiik sartlar aramasi muhtemeldir. Bu anlamda miicadele ceza hukukunun her an diisman
ceza hukukuna doniisebilme ihtimali vardir. Bu sinir1 gegmemek, ancak adil yargilanma
hakkin1 ve bu hakkin uzantilarini ihlal etmeyecek, hukuk devleti, su¢ ve cezalarin
kanuniligi ve sahsiligi ile kusur ve ihlal ilkelerine uygun diizenlemeler yapmakla

miumkindir.

Goriildiigii iizere, dnleyici ceza hukukunun mesruiyeti devletin bireyleri koruma
odevine dayandirilmak istense de bunun cezalandirmanin 6ngoriilemez ve keyfi oldugu

otoriter rejimin dogmasina vesile olmasi kaginilmazdir. Ceza hukuku araciligiyla riskleri

72 Donini, “Diritto penale di lotta vs. diritto penale del nemico”, s. 26, 27.

573 Donini, “Diritto penale di lotta”, s. 78, 79.
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elimine etmek suretiyle giivenli bir toplum yaratma hedefi liberal demokratik diizene

ciddi bir sekilde zarar verecek niteliktedir.6”*

Bugiin risk, dnleyici, tehlikelilik, diigman gibi g¢esitli sifatlar1 6niine alan bu yeni
ceza hukukunun ozgiirliikleri tehlikeye atacak sekilde genisleme potansiyeli, onun
siirlandirilmasini gerektirmektedir. S6z konusu ceza hukukunun birer araci olarak ihdas
edilen suclar, salt dnleyici veya tazmin edici olmadig1; ayn1 zamanda kinama yargisini
ihtiva ettigi ve genel ile 6zel onleme amacglarini barindirdigi i¢in hi¢ siiphesiz ceza
hukukunun bir pargasidir. Yeni nesil ceza hukukunun bu 6zelligi, anayasa hukukunun
veya ceza hukukunun dogmatik ilkelerinin onu etkili bir sekilde smirlandirip
smirlandiramayacagi sorusunu giindeme getirir. Bu mesele, 6zellikle kanun koyucunun
salt diisiinceyi veya su¢ isleme amaciyla gerceklestirilen giinlilk davraniglari

cezalandirmaya karar vermesi halinde 6nem kazanir.5”>

Giivenligi saglamak amaciyla getirilen 6zgiirliik kisitlamasinin mesrulugunu
inceleyen mahkemelerin ii¢ temel nokta temelinde meseleye yaklasmalar1 gerektigi
belirtilmistir. Buna gore birinci ve en dnemli husus, temel haklara yonelik kisitlamalara

kanunun agik¢a izin vermesi gerektigidir.®’® Bir baska deyisle dogrudan yiiriitme organi

574 Onok, “Is the criminalization of mere danger”, s. 59.

%75 Sieber, “The paradigm shifi”, s. 19, 20.

67¢ Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa’sinin 13. maddesinde de bu husus belirtilmistir. Anayasa’nin
13. Maddesi geregince temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasi kanunla olmali, bu maddede
belirtilen sebeplerle bagli olmali, Anayasa’nin sdziine ve ruhuna uygun olmali, demokratik
toplum diizeninin gereklerine aykiri olmamali, temel hak ve 6zgiirliiklerin 6zlerine dokunmamali,
laik Cumbhuriyet’in gereklerine aykir1 olmamali ve olgiiliiliik ilkesine aykiri olmamalidir. Bir
sinirlamanin 6lgiilii olabilmesi i¢inse, sinirlama i¢in bagvurulan aracin (6rnegin ceza) sinirlama
amacini (drnegin giivenligin saglanmasi, riskin azaltilmasi vs.) gerceklestirmeye elverisli olmasi
gerekmektedir; bu aracin sinirlamanin amaci bakimindan zorunlu olmasi gerekmektedir ve arag

ile amag arasinda bir 6l¢iisiizliik bulunmamalidir. Bu konuda ayrica bkz. Kemal Gozler, Anayasa
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tarafindan getirilen kisitlamalara izin verilmemelidir. Ikinci noktada mahkemeler
korkuya karsilik olarak iiretilen gayrimesru kisitlamalardan korunmak igin genele
yayilmayip belirli gruplar iizerinde bir ylik yaratan kisitlamalara karsi daha siipheci
olmalidir. Son olarak anayasal ilkelerin ad hoc dengeleme yerine kurallar ve varsayimlar
iireten ikinci derece ilkeleri yansitmasi gerekmektedir. Bunun sebebi, mahkemelerin anin
baskisiyla ad hoc dengelemenin — Oyle olmasa bile — hiikiimetin lehine oldugunu

diistinmeleridir.®”’

Bu agamada unutulmamasi gereken husus, ceza hukukunun sadece cezalandirici,
bastiric1 ve Onleyici fonksiyonlara degil; ayn1 zamanda o6zgiirliikleri garanti edici bir
fonksiyona da sahip oldugudur. Nitekim 6gretide de hakli olarak ifade edildigi gibi ceza
adaleti, risk yonetimiyle ilgilidir. Bunun anlami, zorlayici risklerin tamamen ortadan
kaldirilamayacagi; ancak makul seviyelerde tutulabilecekleri ve Ongdriilebilecekleri
seviyelere diisiirlilebilecekleridir. Bu da risklerin dengelenmesini gerektirir; yani
toplumun magdur olma riski ger¢ek veya potansiyel faillerin haksiz bir sekilde
ozgiirliklerinin kisitlanmasi veya diger haklarindan mahrum birakilmas: riskine karsi

dengelenmelidir.”8

Dengeleme faaliyeti gerceklestirilirken, temel hak ve 6zgiirliiklerin bir ¢ekirdek
alan1 oldugu ve bunlara dokunulmamasi gerektigi unutulmamalidir. Bu anlamda 6rnegin
hangi risk s6z konusu olursa olsun, ondan korunmak veya kaginmak adina iskence ve
kotii muameleye izin verilmemelidir.®” Diger temel haklar bakimindan da benzer bir

yaklasimin olup olmadigi incelenebilir. Ifade 6zgiirliigiiyle ilgili olarak Amerika’da

Hukukuna Giris Genel Esaslar ve Tiirk Anayasa Hukuku, B. 17, Ekin Yay., Bursa 2011, s. 220 —
225.

77 Sunstein, s. 211.

78 Hudson, s. 46.

67 Bkz. Sunstein, s. 217.
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verilmis iki karar lizerinden konu incelenebilir. Soguk Savas doneminde Amerikan
hiikiimeti, komiinizmin etkisini artirabilecegini diisiindiigli sOylemleri diizenleme
girisiminde bulunmustur. 1946 yilinda kabul edilen Smith Act, herhangi bir kisinin
Birlesik Devletler’deki herhangi bir hiikiimeti giic veya siddet kullanarak veya bu
hiikiimetin herhangi bir memuruna suikast diizenleyerek devirmenin veya ortadan
kaldirmanin gorevini, gerekliligini, arzu edilirligini veya uygunlugunu bilerek veya
isteyerek savunmasini, Ovmesini, tavsiye etmesini veya Ogretmesini su¢ haline
getirmistir. Dennis v. Birlesik Devletler davasinda hiikiimet kendi deyimiyle Birlesik
Devleti gii¢ kullanarak ortadan kaldirmay1 savunan ve 6greten bir organizasyon olan
Birlesik Devletler Komiinist Partisi’ni organize edenleri yargilamistir. Mahkemeye gore
Smith Act’in anayasaya uygunlugu bahse konu ifadelerin agik ve mevcut bir tehlike (Ing.
“Clear and present danger’) yaratip yaratmamasina baglidir. Mahkemeye gore, acik ve
mevcut tehlike testi, tehlikenin mutlaka gercek bir sekilde agik ve yakin olmasini
gerektirmez. Mahkeme, hiikiimetin harekete gegmeden Once planlarin yapildigy, isaretin
beklendigi, darbenin yapilmak iizere oldugu ana kadar beklenmesi gerektigini
reddetmistir. Eger bir grup, lyelerine belirli davranislar1 gergeklestirmeyi agilamaya

calisiyorsa, hiikiimetin harekete gegmesi gerekmektedir. %8¢

Dennis v. Birlesik Devletler davasindaki mahkemenin yaklasimiyla ihtiyat ilkesi
ve George Bush’un dnleyici savas doktrini arasinda yakin bir iliski bulunmaktadir. Bush
doktrinine gore ulusal gilivenlige yonelik bir tehlike oldugunda, risk yakin olana kadar

beklemek ¢ok geg olabilir; ihtiyat ilkesine bagvuranlar i¢in de durum boyledir.®8!

Ote yandan Amerika Birlesik Devletleri Yiice Mahkemesi, agik ve mevcut

tehlikenin hem ihtimal dahilinde hem de mevcut tehlikeyi gerektirdigini belirtmektedir

5% Dennis v. United States, 341 U.S. 494 (1951), karar i¢in bkz. Sunstein, s. 218, 219.

%81 Sunstein, s. 219.
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ve bdylece ihtiyati diislinceyi reddetmektedir. Buna gore, ifade Ozgiirliigliniin
yasaklanmasinda korkulan riskin gergeklesme ihtimali %70 olsa dahi risk yakin olmadigi
stirece, ifade Ozgiirliigiine kars1 bir diizenleme kabul edilemez. Dolayisiyla, hiikiimet
zararin hem gerceklesme ihtimalinin oldugu hem de gergeklesmek iizere oldugu ana
kadar beklemelidir. Bu diislince, bir ulusun tehdidin yakin oldugu ana kadar savasa
girmemesi gerektigini diisiinen ve bdylece ‘Onleyici savas doktrinine’ karsi ¢ikanlar

tarafindan da vurgulanmaktadir.®8?

Bu dengeleme yaklagimlari incelendiginde Dennis v. United States davasindaki
yaklagim, sonu¢ odakli temelde daha yerinde goriinmektedir. Eger bir riskin ger¢eklesme
ihtimali %10’sa fakat gerceklestiginde bundan yiizbinlerce kisi etkilenecekse, hiikiimet
onlem almak i¢in ¢cok ge¢ olana kadar beklememelidir. Cevre s6z konusu oldugunda bu
dengeleme yontemi hem ihtimal hem yakinlik arayan bir kurala tercih edilir. Kiiresel
1sinmaya karsi ya da benzer bir sekilde gerceklestigi durumlarda ¢ok kisinin ¢liimiine ya
da yaralanmasina sebep olan terdr eylemlerine karsi risk ¢ok yakin olana kadar
beklenilmemesi gerekir. Ote yandan Dennis yaklasimmin ifade 6zgiirliigiine karst
orantisiz bir yaklasimi oldugu ifade edilmelidir. Nitekim ifade 6zgiirliigii s6z konusu
oldugunda birbirinden bagimsiz etmenler vardir. Bir ifadenin kamuoyu tarafindan
onaylanmamasi, onu sansiirlemenin ger¢ek sebebi, zararli olmasindan ziyade diisiincenin
altinda yatan fikirlere katilmamak olsa dahi, ifadenin zararli oldugu seklinde bir yargiya
varilmasina sebep olabilir. Bununla birlikte eger zarar yakin degilse, sansiirlemek yerine
ifade lizerine tartismak daha uygun bir ¢6ziim olabilir. Tartismak i¢cin zaman oldugu
siirece, zarar riski yaratiyor gibi goriinen ifadelere verilebilecek en iyi karsilik onun

lizerine daha fazla konusmaktir.®®® Zira demokratik sistemlerde diisiinceyi agiklama

682 Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969), karar igin bkz. Sunstein, s. 219, 220.

583 Sunstein, s. 221.
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Ozgiirligi, sistemin 6ziinde var olan ve bir siyasal yapinin demokratik nitelige sahip olup
olmadiginin lgiitiinii olusturmaktadir. Ote yandan bu dzgiirliik de simirsiz degildir; salt
kétiileyici, asagilayici, hakaretamiz sozler ile bilimsel degeri olmayan, sanatsal bir yonii
bulunmayan beyan, agiklama ve iiriinlerin diisiinceyi agiklana 6zgiirligi kapsaminda
degerlendirilmesi miimkiin degildir.®3* Ayrica, anayasal hukuk diizenini, hukuka aykiri
yontemlerle yikmaya ya da degistirmeye tahrik veya tesvik eden eylemlerle genel olarak
tahrik ve tesvik eylemlerinin de bu ozgiirlikten yararlanamayacaklarini kabul etmek
gerekir. Ancak bu eylemleri sug haline getiren diizenlemelerin somut tehlike sugu olarak
diizenlenmesi gerekir.®®> Zira soyut tehlike suglarinin meydana gelmesinde uygulamada

davranigin hukuki varligi ihlal etmeye elverisliligi denetimi yapilmamaktadir. Korunan

68 Notaro’ya gore, giiniimiizde internet araciligiyla gerceklestirilen diisiince aciklamalar1 cok
hizli siirede pek cok kisiye ulagmaktadir. Bir kisi, igerigi okuyan diger insanlarin diisiincelerini
etkileyebilecek saldirgan bir konugmayi internette paylastiginda, bu mesajin hizlica yayilmasina
vesile olan internet araclarmin iletisimsel giicii, bu tiir sdylemleri yasaklayan ceza normlarinin
Onemini ortaya koymaktadir. Internet ortaminda gerceklestirilen diisiince agiklamalarinin yargisal
denetiminde ifadenin kendi baglamiyla birlikte s6z konusu agiklamanin aldig1 reaksiyon da bir
ispat kriteri olarak kullanilabilir. Bu ispat kriteri internet teknolojisinin kisileri birbirine
baglamaya yonelik genis kapasitesinden kaynaklanan bir firsattir. Ancak diisiincenin “tehlikeli”
olma niteligi yine de biitiin bir baglama dayandirilmalidir. Bunun anlami, diisiince agiklamasi
internete yiiklendikten sonra onu hangi sonug¢ takip ederse etsin, su¢un meydana gelmis
olabilecegidir. Ancak tam tersine bir post veya diisiince agiklamasi ¢ok fazla etkilesim alsa dahi
(begenme, yorum yapma, paylagsma vb.) ifadenin kendine has &zellikleri sebebiyle tehlikesiz
oldugu sdylenebilecek midir? Buna verilen cevap olumsuz olmalidir; ancak bu soru internet
teknolojisinin bu tiir suclarin ana hatlarin1 saptiracak potansiyel sartlandirma kapasitesinin altini
cizmektedir; 6zellikle de diisiince agiklamasinin diger insanlarin iradesi tizerindeki etkililigi
tartigmal1 goriildiigli zamanlarda. Bu konuda bkz. Notaro, s. 32, 33.

685 Tahrik suglariin somut tehlike sugu olarak diizenlenmesi gerektigiyle ilgili olarak ayrica bkz.

Soyaslan, G., s. 369 vd.
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hukuki varlig1 ihlale elverissiz bir diisiince agiklamasinin cezalandirilmasinin ifade

ozgiirliigiinii ihlal edecegine siiphe yoktur.68¢

Belirtmek gerekir ki dengeleme faaliyeti elbette sugta ve cezada kanunilik ilkesi,
kusursuz sug ve ceza olmaz ilkesi, sugta ve cezada orantililik ilkesi, ihlal edicilik ilkesi
gibi ceza hukukunun garanti edici fonksiyonunun da teminati olan ilkelere saygi
duyularak gerceklestirilebilir. Nitekim kanun koyucunun ihtiyathh olmak adina salt
diisiinceyi veya su¢ islemek amaciyla gerceklestirilen giinliik davranislar1 yasaklamasi
halinde bunlarin anayasa tarafindan korunan kusur ilkesine aykirilik teskil edecegi
ortadadir. Elbette kusursuz su¢ ve ceza olmaz ilkesi, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa’si
tarafindan dogrudan korunan bir ilke degildir. Ancak Ogretideki ¢ogunluk goriis ve
ictihatlar s6z konusu ilkenin varliginin Anayasa’da yer alan insan onurunun korunmasi,
ceza sorumlulugunun sahsiligi ve hukuk devleti ilkelerinden ¢ikartilabilecegini
belirtmektedir.%®” Alman Federal Anayasa Mahkemesi’ne gore de ceza, su¢ davraniginin
agirligr ve failin kusurunun derecesi ile orantili olmalidir. Bu anlamda kusurluluk, hem
hapis cezasinin mesrulastirici sebeplerinden birisidir hem de cezanin verilmesi ile
uygulanmasiin dis smirint teskil eder. Cezalandirmanin temeli, failin “kinanabilir
haksizlik”tan®®® suc¢lu bulunmasinda yatmaktadir. Bu anlamda bir davranis igin
kusurluluk hem objektif haksizligin hem de kisisel kusurun bir kombinasyonu olarak
tiretilmelidir. Bu sebeple hazirlik hareketlerini cezalandiran normlarin sadece failin

stibjektif kastina dayanmadig1 ayn1 zamanda sugun belirleyici objektif unsurlarinin da var

6% Bkz. Alacakaptan, “Fikir ve Diisiince Ozgiirligii”, s. 16 —22.

87 Ugur Ersoy, “Tiirk ve Alman Ceza Hukuku Sistemlerinde Kusur Prensibinin Kapsami ve
Objektif Cezalandirilabilme Sartlarinin Kusur Prensibi ile Bagdastirilabilirligi”, TBBD., S. 109,
Y. 2013, s. 204, 205.

6% Bu konuda ayrica bkz. §1/1.
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olmasiyla megrulagtirilabilecegi soylenmelidir.®®® Aksi takdirde, fail kusurlu ve
dolayisiyla kinanabilir bir fiil gerceklestirmeden cezalandirma yoluna gitmek, polis

hukukuyla ceza hukuku arasindaki sinir1 belirsizlestirecektir.6°

Benzer sekilde diger sirf hareket suglarina, soyut tehlike suglarina ve dnleyici ceza
hukukunun diger goriiniimlerine karsi da bir sinir gelistirmek miimkiindiir. Kamu baris1
gibi toplumsal hukuki varliklar1 korumay1 hedefleyen kurallar i¢in sinir, mesru amag ve
korumada orantililik seklindeki anayasal gerekliliklere yahut daha az baglayici olmakla
birlikte daha spesifik olan ihlal edicilik ilkesine dayandirilabilir.®®! Bu anlamda Husak da
kanun koyucunun bir ceza normu ihdas etme yetkisini sinirlandiran dort unsurdan
bahsetmektedir. Yazara gore, bu smirlandirmalar ceza hukukuna ickindir ve kanun
koyucuya onem arz eden bir zarar veya kotiiliigli yasaklama 6devi yiikler.®? Bu 6nem arz
eden bir zarar veya kotiiliigiin yasaklanmasi elbette korunan hukuki varligin belirsiz
olmamasiyla mimkiindiir. Bir hukuki varliin ceza hukuku korumasindan
faydalanabilmesi i¢in bu varligin hukuka uygunlugunun somut ve agik bir sekilde
belirlenmis olmasi gerekir. Belirsiz hukuki varliklarla iliskilendirilmis bi¢cimsel kanunilik
anlayis totaliter rejimlerin dogmasina vesile olmaktadir.>> Ote yandan cezanin yaratmus
oldugu zorluk ve damgalamaya sadece davranis haksizsa bagvurulabilir. Cezanin hak
edilmis olmasi gerekir ve sugu ispat yiikii iddia eden tarafta olmalidir. Bu ilkelere

uyularak anayasaya ve ceza hukuku ilkelerine uygun normlar ihdas edilebilir ve asir1

5% Sieber, “The paradigm shift”, s. 20; Ayrica bkz. §2/V/1.

6% Bkz. Bozbayindir, s. 48.

1 Sieber, “The paradigm shift”, s. 20.

92 Ayrica bkz. Alacakaptan, “Oteki Ceza Hukuku”, s. 380: Yazara gore, ciddi bir sekilde
kinanmaya deger goriilmeyen fiiller yasaklanmamali, cezalandirmanin faydasi zararindan ¢ok
olmal1 ve olgiiliiliik, orantililik, magdurun zarar1 gibi unsurlarla desteklenebilecek insaniyet ilkesi
gercevesinde hareket edilmelidir.

693 Kegelioglu, “Risk Toplumunda”, s. 632.
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sayida sug ihdasi egiliminin Oniine gegilebilir.®** Ceza hukuku garanti edici fonksiyona
ve insan haklarini koruma islevine sahip oldugu i¢in kanun koyucunun her tiirlii davranisi
yasaklamak konusunda smirsiz bir takdir yetkisi yoktur; bu anlamda, anayasada
ongoriilen bir hakla karsilikli iligki i¢erisinde bulunmayan hi¢bir davranisi yasaklayamaz.
Bununla baglantili olarak, keyfilige yol agacak genis su¢ tiplerine, korunan hukuki
varligin belirsiz oldugu tiplere, objektif sorumluluga bagvurulmamasi gerekir. Kanun
koyucular miimkiin oldugunca zarar neticesinin aranmadig1 sirf hareket suglarindan uzak
durmaly, tesebbiis ve sug ortaklig1 alanlarini bireysel 6zgiirliiklerin aleyhine tipik olmayan

ve belirsiz diizenlemelere tabi tutma egiliminden vazgegmelidir.®®
2. IHTIYAT iLKESi VE CEZA HUKUKUNDAKIi YANSIMASI

Ihtiyat ilkesi, cevre hukukunun gelisim siireci igerisinde sahip oldugu ilkelerden
birisidir ve bu ilke, bilimsel belirsizlik olgusunun kabul edildigi hallerde, ¢evrenin
korunmasi bakimindan gerekli dnlemlerin alinmasinin zaruri oldugunu kabul eder. Bir
baska deyisle onleyici tedbirler, sadece bilimin gerekli olgular1 sunabildigi durumlarda
degil, sunamadig1 durumlarda da alinacaktir. Boylece bilimsel belirsizlik olgusu ¢evreyi
korumak adina bir girisimde bulunulmamasinin gerekgesini olusturamayacaktir.®*® Bu
anlamda ihtiyat ilkesi karar mercilerinin, zarar riskine dair bilimsel bilgilerin
belirlenemedigi, riskin tam olarak ol¢iilemedigi, ancak 6ngoriildiigii hallerde harekete
gecmelerini ve olasi zararlar1 6nlemeye yonelik 6nlemler almalarini ifade eden bir ilkedir.

Bu ilkeyle bir faaliyet yahut yeni bir teknolojinin ¢evreye veya insan sagligina zarar

9% Husak, s. 55 vd., s. 120; Onleyici ceza hukukunu simirlandiran ilkelerle ilgili olarak ayrica
bkz. Bozbaymdir, s. 54, 55.

695 Alacakaptan, “Oteki Ceza Hukuku”, s. 370; Alacakaptan, “Fikir ve Diisiince Ozgiirliigii”,
s. 10, 11.

% Turgut, s. 69 — 76.
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verme ihtimali bulundugunda, bu olgular ile olasi zarar arasinda bir illiyet bagi

kurulamamis olsa dahi onleyici tedbirler alinabilmektedir.®’

Ihtiyat ilkesi, diinya genelinde bir 6nem kazanmakta, cevre, saglik ve risklerle
ilgili nasil hareket edilmesi gerektigiyle ilgili pek ¢ok uluslararasi tartigmanin temelini
olusturmaktadir. Hatta bu ilke terdrle miicadele, “Onleyici savas” ve ozglirliik ile glivenlik
dengesiyle ilgili tartismalara da dahil olmustur. 2003 senesinde ABD ile Irak arasindaki
savagta donemin ABD baskani1 George W. Bush, belirsizlik karsisinda harekete gegmenin
mesrulastirilabilecegini iddia ederek bir tiir ihtiyat prensibine bagvurmustur. Bush’a gore
bir tehdit ortaya ¢iktiginda s6z konusu tehdit yakin hale gelmeden miidahale etmek 6nem
arz etmektedir. Zira tehdit yakin hale geldiginde her sey icin ¢ok gec olabilir. Bu diisiince
sekli, kiiresel 1sinma, genetigi degistirilmis gidalar ve tarim ilaglariyla ilgili endiseler
tastyan c¢evreci diislince tarziyla aynidir. Bu problemler i¢in, siiphe halinde hareketsiz
kalmaktansa, regiilasyon faaliyeti yapilmasinin daha uygun bir yol oldugu genel olarak

kabul edilmektedir.®”8

Gergekten de ihtiyat ilkesinin temelini olusturan mantik, ceza hukukunu ve daha
ozelinde onleyici ceza hukukunu da etkilemistir. Nitekim, dnleyici ceza hukukunun temel
araclar1 arasinda hazirlik hareketlerini cezalandiran suglar, “masum” objelere sahip
olmay1 cezalandiran suglar ve soyut tehlike suclar1 yer almaktadir. Bunlar araciligryla
ceza sorumlulugu 6ne ¢ekilir ve salt bir seye sahip olmak veya belirli bir yerde bulunmak

gibi gilinlik davraniglar cezalandirilabilir hale gelir. Boylece davraniglar, dnlenmesi

7 Abdurrahman Saygih, Cevre Hukuku Acisindan Cevresel Etki Degerlendirmesi, Imaj Yay.,
Ankara 2007, s. 228, 229.

5% Sunstein, s. 3, 4; Ihtiyat ilkesine basvurulan diger alanlar i¢in ayrica bkz. Emanuale Corn, 11
principio di precauzione nel diritto penale studio sui limiti all’anticipazione della tutela penale,
G. Giappichelli Ed., Torino 2013, s. 17 vd; Ceza hukuku boyutuyla ihtiyat ilkesinin tartigma

konusu edildigi bir diger alanin giivenlik oldugu hususunda ayrica bkz. Taskin, s. 82, 83.
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hedeflenen sugun tesebbiis alanina dahi girmeden cezalandirilir. Herhangi bir gergek
tehlikenin ispatin1 gerektirmeyen soyut tehlike sucglart da genel veya soyut tehlikelilik

sebebiyle yahut kiimiilatif zarar1 onlemek i¢in cezalandirilir.5%°

Her ne kadar bu tiir 6nleyici suglar ilk dnce gevre ceza hukuku ve ekonomi ceza
hukuku alanlarinda kullanilsa da yakin zamanda terérizm olgusunu hedef almak {izere
tasarlanmig Onleyici suglarin yenilik¢i formlarina kanunlarda rastlanmaktadir. Yeni nesil
“Ooncli” terdr suglari, terdrizme iligkin herhangi bir davranmisi ¢ok Onceden
cezalandirmaktadir. Bu nedenle yeni terorle miicadele kanunlar1 hazirlik hareketlerini ve
belirli bir mala sahipligi cezalandiran pek ¢ok sugu igermektedir.”’® Bu yeni nesil suglarin,
anayasal ilkeler ve ceza hukuku dogmatigi karsisinda mesruiyetlerinin olup olmadig,

ihtiyat ilkesinin ceza hukukunda bir alanin olup olmadig1 sorusuyla baglantilidir.

Ihtiyat ilkesinin ceza hukuku alanindaki yerine iliskin dgretide goriis ayrilig
bulunmaktadir. Bir goriis ihtiyat ilkesinin ceza hukuku alaninda hig¢bir yeri olmadigini
savunurken, bir diger goriis ise, en azindan ilkenin ceza hukuku alanina kabulii kosullarini
incelemek istemektedir. Ayrica bu iki yaklasimin arasinda konumlanan {igiincii bir goriis

de bulunmaktadir.”?!

Bilindigi tizere tehlike suglari, zarar su¢larina nazaran; soyut tehlike suclar1 da
somut tehlike suclarina nazaran daha 6ne ¢ekilmis bir hukuki koruma alani saglar. Bu
anlamda 6zellikle soyut tehlike suclarina énemli hukuki varliklarin korunmasinda, genis
capli zararlarin tehlikeleri s6z konusu oldugunda ve bilimsel yasalarin ampirik kullanimi

zor oldugunda bagvurulmaktadir.”®? Bu anlamda ihtiyat ilkesi geregi koruma fazlasiyla

59 Bozbayindr, s. 38.
7 Bozbayindr, s. 38.
' Corn, s. 52.

72 palazzo, s. 70.
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one cekilebilir. Bu ilke araciligiyla korumanin o6ne c¢ekilmesi, tehlike suclartyla
saglanandan farklidir. Tehlike suclarinda yasa koyucu tehlikeli nedensel siireclere yon
veren bilimsel yasalara iliskin bilgiyi hesaba katarak bir koruma 6ngériir. Dolayistyla
belirli bir fiili durumdan (kanun koyucu tarafindan sug¢ tipinde tanimlanan) hareket
ederek, tehlikelilige iliskin nispeten kesin bir yargiy1 formiile etmek miimkiindiir. Ote
yandan ihtiyat ilkesi iki durumda giindeme gelir: a) belirli bir aktivitenin (6rnegin
organizmalarin genetigini degistirmek) veya seyin gergek tehlikeliligi iizerinde bilimsel
belirsizlik durumu devam ediyorsa; b) geri doniisii miimkiin olmayan ve ¢ok yikict bir
zarar ihtimali oldugunda (niifusun biiylik bir kisminda ne oldugu bilinmeyen bir
hastaligin ¢ikmasi gibi). Dolayistyla risk, ihtimalin yogunlugu bakimindan degil, kaygi

verici neticenin ciddiyeti bakimindan olagantistii bir 6neme sahiptir.”%?

Ihtiyat ilkesinin ceza hukuku alanina kabul edilebilecegini belirten goriise gore,
belirsizlik olgusu sadece pozitif bilimlerin degil, ayn1 zamanda hukuk diizeninin de
yiizlesmesi gereken bir olgudur. Buna gore, bilimsel olarak heniiz kanitlanmamais, ancak
mantiksiz da olmayan bilimsel belirsizlik hallerinde, belirli bir davranig veya durumun
tehlikeliligi ipotezine kars1 ihtiyat ilkesi geregi ceza hukuku miidahalesi mesru olabilir.
Fakat ihtiyat ilkesi geregince olusturulan ceza normlari, ancak soyut tehlike sugclari
olabilir. ihtiyat ilkesi, hukuki varliklarin korunmasi gerekliligi ilkesini ihlal etmeksizin
ihdas edilebilecek ceza normlarinin son sinirini olusturur. Hukuki varliklarin korunmasi
gerekliligi ilkesinden ayrilmamak icin, her ne kadar “belirsiz” de olsa (yasaklamanin
gerekeesini olusturan) mevcut bilgi 6nemli menfaatler i¢in ciddi bir tehlike ortaya
¢ikabilecegini ortaya koyabilecek nitelikte olmalidir.”** Bu yondeki bir goriise gore,

belirli bir davranigin tehlikeliliginin tespit edilmesi asamasinda, degerlendirmenin

793 palazzo, s. 70.

794 pulitano, s. 201, 202; Corn, s. 53.
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sartlari, ihtimaller aras1 karsilagtirma ve tercihler noktasindaki bilimsel belirsizligin
varlig1 durumunda son care ilkesi uyarinca ceza hukukuna sadece ¢ok ciddi risklere bagl
muhtemel zararlar s6z konusu oldugunda basvurulmalidir. Aksi halde idari yaptirimlar

yeterli gorilmelidir.”%

Benzer yonde goriis bildiren Casabona da diisiincelerini giiniimiizdeki sifir risk ve
mutlak giivenlik iitopyasinin baskinlig1 tizerinden ag¢iklamaktadir. Buna gore, bir yanda
geleneksel anlamda onleyici bir ceza hukuku vardir (bununla hukuki varliklarin zarara
ugramasinin ~ Onlenmesi  anlamindaki ceza  hukukunun geleneksel isleyisi
kastedilmektedir) te yanda ise ihtiyati ceza hukuku vardir. Bunlardan birincisi ongérme
— Ongoriilebilirlik diisiincelerine, yani genel nedensellik yasalarinin sistemi olarak
bilimsel kesinlige dayanir ve temel gorevi riskleri ve onlarin ihtimallerini azaltmaktir.
Ikincisiyse belirsizlik (ilk etapta bilimsel bilgilerin daha sonra risklerin belirsizligi)
kavramina, gelecekteki zararlarin hesaplanamazligina ve istatistiksel ve olasiliksal
hesaplamalarla desteklenen bir varsayimin s6z konusu oldugu muhtemel nedensellik

baglarina dayanir.”%

Ihtiyat ilkesinin bir gerekliligi, belirli bir durumla ilgili olarak bir aktivitenin
baslatilmas1 veya devam ettirilmesinin yasaklanmasi da dahil olmak {izere, maksimum
diizeyde ihtiyathilign gostermek olabilir. Bununla birlikte, s6z konusu ilkenin
gereklilikleri yerine getirilmediginde en uygun cezai veya cezai olmayan miieyyidenin ne
olacagi meselesi giindeme gelmektedir. Bu asamada Casabona’ya gore belirli bir
neticenin isnat edilmesini gerektirmeyen soyut ve soyut—somut tehlike suclari ihdas
edilebilir. Bu durumda s6z konusu ilke, ongoriilebilirlik kriterinin sinirinda, ancak ihtiyat

prensibinin kendisinin dayattig1 davranig gerekliliklerine dayanan, daha iistiin olmasa da

75 Tagkin, s. 82.
796 Bkz. Corn, s. 54.
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vazgecilmez nitelikte olan hukuki kesinligin 6n kosullarina sahip, tehlikeli bir davranig
modelinin yaratilmasina yardimci olabilir. Her haliikdrda kanunilik ilkesi, ihtiyat
ilkesinin uygulanmasinda bir fren gorevi gorecektir; ancak ihtiyat ilkesi ceza normunun,
davranigin 6n kosullarini belirleyen ceza kanunu disinda yer alan bir norma veya 6n
alandaki idari miidahaleyi yapilandiran bir norma atif yapmasi sayesinde sug tipinde
kendisine bir yer buluyorsa bu durumda kanunilik ilkesi fren mekanizmasi

goremeyecektir.”"

Piergallini’ye gore de belirsizlik halindeki kararlarin baskin oldugu bir alanda
hareket edildiginde, 6rnegin {iireticilerden sadece ilerlemenin (liriiniin sosyal faydasinin
bir alt tiirli) degil; ayn1 zamanda giivenligin de garanti edilmesinin istendigi bir ceza
politikasinin, ceza normuyla nasil formiile edilecegi hassas bir konudur. Yazara gore bu
alanda, bilimsel determinizmin i¢inde bulundugu ¢ikmaz sebebiyle zarar suglarina veya
tehlike suclarina bagvurmak faydasizdir. Bu durumlarda, modern risk suclarinin
siirlarini ¢izmek gerekir. Bu risk suglari, zarar veya genel tehlike suglarinin yerini
almay1 degil; onlarla birlikte var olmay1 hedefler ve nedensel dongiiniin epistemolojik
olarak ¢oziimlenemezligi kesin veya yiiksek ihtimal dahilindeki bir zarar veya tehlike
neticesinin faile isnat edilmesi imkanini ortadan kaldirdigi zamanlarda devreye

girerler.”®8

Piergallini risk sucu adin1 verdigi bu sug tiplerine, li¢ hedefle belirlenen koruyucu
bir iglev yiiklemektedir. Birincisi, riskin zamaninda farkina varilmasidir. Bu, risk
zemininin objektif bir sekilde tipiklestirilebilmesine hizmet eder. ikincisi riski kontrol

etme olasiliginda kendisini gosterebilir ki bu da risk dinamikleri iizerinde yeterli ve etkili

797 Bkz. Corn, s. 55, 56.
%8 Carlo Piergallini, Danno da prodotto e responsabilita penale profili dommatici e politico

criminali, Dott. A. Giuffré Ed., Milano 2004, s. 535; Ayrica bkz. Corn, s. 57.
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organizasyonel kontrol mekanizmalarinin kurulmasini gerektirir. Uciinciisii ise, riskin
sinirlandirilmasi ve kaynagimin engellenmesi seklinde kendisini gosterir. Nitekim riski
onlemenin ve kokiinii kurutmanin temel Onlemi olarak iiriiniin pazardan g¢ekilmesi
yiikiimliiliigii, bunun bir &rnegidir. Iste bu tiir suc tipleri, ihtiyat ilkesi iizerine insa

edilmistir.”"

Ote yandan Donini’ye gore, ex ante diizeyde ihtiyat ilkesi, belirli bir seyin,
maddenin veya durumun ger¢ek anlamda tehlikeliligine iliskin makul bir bilimsel bilgi
var olana kadar ceza hukuku disinda kalmasi gereken bir koruma alanim
gerektirmektedir. Yazara gore, ihtiyat ilkesinin gerektirdigi koruma, soyut tehlike sucuyla
saglanandan farklidir. Ceza hukuku baglaminda soyut tehlike sug¢larin mesruiyetini belirli
seylerin veya durumlarin standart tehlikeliliklerinin (somut olmalari1 zorunlu olmasa dahi)
ispatinin makulliigii iizerinden ve kesin bilimsel bilgi temelinden alir. Bu nitelikteki bir
ispatin yoklugu, kanuni varsayimin rasyonelliginin denetiminde, soyut-varsayilan tehlike

sucunun irrasyonel olduguna ve dolayisiyla anayasaya aykir1 oldugu elestirilerine vesile

olabilir.”10

Gergekten de eger ihtiyathilik, her zaman makul bir sekilde varsayilmasi gereken
riskin kesinliginin yetersiz bir derecesiyle karakterize edilmisse ve yine ihtiyat tanim
geregi az ya da ¢ok bir “Ongorii eksikligi” ile malulse; klasik ceza hukukuna ait somut
tehlike, nedensellik ve taksir kavramlariyla bagdasmadigi sdylenebilir. Somut tehlike
kavramiyla bagdasmaz ¢ilinkii bununla ilgili yargilama davranisa salt atfedilen veya
varsayilan yahut davranigin neticesi gibi cezalandirici normun yapisal degiskenlerinden
anlasilan risk durumunun etkililigi bakimindan bir arastirmay1 gerektirir. Nedensellik ile

bagdasmamasinin nedeni, nedensellik odakli suglarda sorumlulugun tamamen ge¢mise

799 piergallini, s. 604.
710 Donini, 11 volto attuale, s. 119, 120.
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odaklt mantiginin kesinlik (yasa bilimsel ex post kesinlik) sinirindaki ihtimal
standartlarina gore degerlendirilmis “zorunlu sartlarin” belirlenmesini gerektirmesidir.
Taksir ile bagdasmamasinin sebebiyse, taksirin siibjektif isnadinin her seyin Stesinde, ex
ante bir sekilde ongoriilebilir (yani sadece tahmin edilebilir degil) neticelerin 6nlenmesi
temelinde olusturulmus yasadan kaynaklanan 6zen kuralinin ihlalini gerektirmesidir.
Boylece degerlendirme, O6zene aykiriligi gecmise doniik bir sekilde ortadan
kaldirilamayacak olan davranigin gergeklestigi anda mevcut olan bilgiye dayanir.”!! Bu
anlamda ihtiyat ilkesinin gegmise doniik bir sekilde uygulanmasi, taksire ve dolayistyla
neticenin  bilinebilirligi-6ngoriilebilirligine  dayali  sorumlulukla  bagdagmaz
goriinmektedir.”!? Dolayisiyla ihtiyat ilkesinin ihlalin bilinebilirligi ve ondan somut bir
sekilde kacgiilabilirlik temelinde olusturulmus ceza hukuku temelleriyle ve hepsinden
once ceza normunun temel 6zelligi olan belirlilik ilkesiyle ¢atigsma riskini tasidigi

soylenmelidir.”!?

Ihtiyat ilkesinde epistemolojik temel tersine ¢evrilmistir. Bir baska deyisle, ispat
ylkii tersine c¢evrilmistir; bu da esasinda birbirinden farkli olan iki durumu
ilgilendirebilir: 1) bir madde, neredeyse her zaman tehlikeli olan (en azindan belirli
dozajlarda) iiriinlerin belirli bir tiirline ait oldugu i¢in s6z konusu maddenin a priori
sekilde tehlikeli oldugu varsayilir ve gergek tehlikelilik seviyesi gosterilene kadar da
tehlikeli kabul edilir: bir kanita her zaman ulagilabilecegi goz oniine alinarak bunlarin
kullanimina belirli sartlar altinda izin verilebilir (ilaglar, bocek ilaglari, gida katki

maddeleri gibi); 2) bir maddenin bilinmeyen ancak tehlikeliliginden korkulan bir tiire

"I Castronuovo, s. 46, 47.

"2 Gabrio Forti, ““Accesso” alle informazioni sul rischio e responsabilita: una lettura del
principio di precauzione”, Criminalia, 2000, s. 182, 183.

3 Fausto Giunta, “Il diritto penale e le suggestioni del principio di precauzione”, Criminalia,

2006, s. 229, 230.
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(genetigi degistirilmis gida gibi) ait olmasi sebebiyle tehlikeli oldugu varsayilir; bu
nedenle aksi ispat edilene kadar yasaklanir; ancak bu ikinci ipotezde mevcut durumda
herhangi birisi tarafindan ne pozitif ne de negatif bir kanit sunulabilir. Birinci ipotez soyut
tehlike suclarmin kaynagini olustururken, ikinci ipotezin kaynak teskil etmesi miimkiin

degildir.”™*

Bu anlamda ihtiyati mantikla olusturulmus ceza normlarinin antik dénemdeki sirf
itaatsizlik su¢larina yaklastig1 sdylenmelidir. Ayrica bu suglarin modern dénemdeki idari
tedbir veya siireglerin ihlali yahut kamu idaresinin fonksiyonlarinin korunmasi
paradigmalarinda teorik temelleri bulunan “tolere edilebilirlik degerlerinin™ ihlali
modellerine de yaklastig1 belirtilmelidir. Bu sonuncu suglarin referansi, 6rnegin iznin

verilme anina, énleyici tekniklere veya esik degerlerin belirlenmesine dayanabilir.”!?

Donini’ye gore bir davranisin su¢ haline getirilmesi nedensel etkilerinin ya da
tehlikeliliginin bilinmemesi temellerine dayandirilmamalidir. Aksi bir uygulama cadi
avina doniisebilecektir ve anayasal makulliik prensibiyle ¢atigma halinde olacaktir. {htiyat
ilkesi,  tehlikeliligi/ihlal  ediciligi  ispatlanmamis  davraniglar1  yasaklamaya
odaklanmaktadir bu anlamda 6nleyici disiplini saglamaya yonelik miieyyideler 6ngéren
idari yaptirimlar alaninda dolayli bir kabul gorebilir.”!® Benzer yonde Manes’e gore de
anayasal makulliik perspektifinden bakildiginda koruyucu onlemler se¢iminin kabul
edilebilirliginin 6n sartlar1 olarak davranisin ihlal igeriginin ampirik olarak
temellendirilmis ve nomolojik (yasa bagimli) olarak desteklenmis bir temele dayandigi
géz Online alindiginda, ihtiyat ilkesine dayali ceza miieyyidelerine mesruiyet

kazandirmanin ne kadar zor oldugu goriilecektir. Bu, ceza hukuku miidahalesinin ve

14 Donini, Il volto attuale, s. 121; Ayrica bkz. Castronuovo, s. 49.
15 Castronuovo, s. 49.

16 Donini, 11 volto attuale, s. 121.
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soyut tehlike su¢u modelinin mesruiyet Onciillerinin dogrulanmasinda yaygin olarak
izlenen siirece kiyasla gergek bir “epistemolojik tersine doniis” Onererek, belirli
davraniglarin veya durumlarin tehlikesi hususundaki bilimsel belirsizligi, s6z konusu ceza
hukuku miidahalesi i¢in bir baglangi¢ noktasi olarak kabul etmektedir. Aslinda zayif bir
epistemolojik durum ile desteklenen tehlikelilik iligkisinin, “soyut tehlike” iliskisinde de
gerceklesmesinden korkuldugu gibi “sanik aleyhine kurgusal bir duruma” doniigmesi
korkusu burada tam anlamiyla somutlagsmaktadir ve hatta aksi ispatlanana kadar cezanin
kendisini megru kilan bir unsur olarak kabul edilmektedir. “Verilerin yetersizligi, sonug
vermeyen yapilari ya da yetersizlikleri” sebebiyle “tamamen varsayimsal” degilse, sadece
“potansiyel” olarak nitelendirilebilecek olan bir “risk” karsisinda, tehlikenin makulliigi

veya nedensel etkinligi tizerindeki herhangi bir kontrol imkansiz hale gelmektedir.”!”

Ihtiyat ilkesi adina belirli faaliyetleri ceza normuyla yasaklamak, 6zgiirliiklerin
kullanim1 bakimindan ¢ok yiiksek bir sosyal maliyeti icermesinin yani sira, bilimsel
olarak kayda deger nitelikte Ol¢iilebilir bir tehlike olmadig1 i¢in ihlal prensibiyle de
catigma halindedir. Ayrica ihtiyat ilkesi, tedbir normlarinin belirlenmesinde kusur
prensibini de etkilemektedir.”!* Zira normdaki emrin bilinebilirligiyle ilgili sorunlar
ortaya ¢ikmaktadir.”"® Gergekten de ilkesel diizeyde meseleye yaklagildiginda birincil
degerlere yonelik herhangi bir korumay1 dolayli olarak dahi saglamayan ve bununla
birlikte 6zgilirliikklerden gercek anlamda fedakarlik edilmesini gerektiren suglarin ceza
politikas1 araci olarak kullanilmasi yasaklanmistir. Niikleer enerjinin veya tehlikeli

atiklarin  kullanimiyla baglantili bir tehlike kaynagmin kontrol edilmesi, tehlikeli

"7 Vittorio Manes, Il principio di offensivita nel diritto penale, G. Giappichelli Ed., Torino 2005,
s. 296.

718 Palazzo, s. 70.

% Francesca Consorte, Tutela penale e principio di precauzione profili attuali, problematica,

possibili sviluppi, G. Giappichelli Ed., Torino 2013, s. 80.
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maddeler {izerinde gergeklesen riskli davranislarin ceza hukuku bakimindan ilgili alanini
ne kadar 6nceden gorebilecegimize bakilmaksizin salt risk veya soyut tehlike bakimindan
ihlal edicilik diizeyinde cezalandirmay1 mesru kilabilir ¢linkii somut anlamda tehlike
maddenin dogasinda yani diizenlenen durumda mevcuttur. Bu tiir durumlarda soyut

tehlike, sugu varsaydigi bir durumun veya maddenin somut tehlikeliligine eslik eder.”

Ote yandan, eger 6nleyici sug tipindeki ceza hiirriyete degil de malvarligina yahut
caligma veya sosyal haklara dokunuyorsa, bu nitelikte bir ceza daha esnek olacaktir ve
boylece tipik fiille korunmasi hedeflenen nihai hukuki varligin ihlaline iligkin uzak riskin
diger kutbunu teskil eden hiirriyetin ortadan kalkmasina iliskin uzak riskle daha uyumlu

olacaktir.”?!

Ceza miieyyidesine bagvurulurken ultima ratio (extreme ratio) ilkesine uygun
hareket edilmelidir; yani ceza, gerekli ve amaca elverisli olmalidir. Kanunun bir emrini
ihlal etmeye kars1 ongoriilen miieyyidenin orantili bir sekilde secilmesi gerekir. Bu
anlamda ihtiyati bir diislinceyle olusturulmusg bir emrin ihlali karsisinda ceza miieyyidesi
ongormek, ihlalin agirligi baglaminda objektif olarak orantisiz olabilir ¢iinkii bilimsel
yasalar tarafindan davranisin tehlikeli oldugu kesin bir sekilde ortaya konulmamaistir.
Ayrica bu nitelikteki bir davranis karsisinda ceza miieyyidesi 6ngérmek, davranisin
degersizligi baglaminda siibjektif agidan da orantisiz olabilir zira fail, bilimsel agidan az
inandiricilig1 olan emirlere itaatsizlik ettigi icin cezalandirilmis olacaktir. Ote yandan
daha genel bir agidan bakildiginda riskin — ex ante bir sekilde objektif olarak dl¢lilmesine
ya da dogrulanmasina izin vermeyen — kendi yapisi, ihtiyati diisiinceyle olusturulmus sug

tiplerinin ikincillik, etkililik ve orantililik ilkeleriyle uyumlulugunu a priori bir sekilde

20 Donini, Il volto attuale, s. 127.

21 Donini, Il volto attuale, s. 127.
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dogrulama ihtimalini ortadan kaldirir. Nihayetinde su¢ ve ceza tercihinin niteligi bir

kumara doniismektedir.”??

Ihtiyat ilkesi ile ceza hukuku arasinda ¢ok temel bir noktada uyumsuzluk
oldugunu belirtmemiz gerekir. lIhtiyat ilkesinin nihai hedefi, gelecek nesillerin
korunmasidir. Bu anlamda ge¢mis ve mevcutla ilgilenen sorumluluk tiirlerine bir
ticiinciisti eklenmektedir: yasayanlarin geleceginin korunmasiyla baglantili sorumluluk!
Bu anlamda ihtiyati sorumluluk zaman ve mekan dis1 bir karaktere sahiptir bu yoniiyle
ceza sorumluluguyla bagdagsmamaktadir. Zira ceza sorumlulugu, zamansal-mekansal
diizeyde tarihi bir olay olarak belirlenebilir ve belirlenmesi gereken bir olguya
dayanmaktadir. Fiil ceza hukukunun son smiri, meydana geldigi anda kendi iginde
tehlikeli olmayan ancak gelecekte yigilarak bir zarar meydana getirebilecek davranislari
cezalandiran suglardir. Ihtiyat prensibine dayanan ceza normlar1 bunun &tesine
gecmektedir zira bunlar “varsayimsal” gelecek nesillerin “varsayimsal” haklartyla
baglantil “varsayimsal” bir tehlikenin “varsayimsal” bir siiphesine dayanmaktadir.”?* Bu
anlamda ihtiyat ilkesiyle, ceza sorumlulugunun ge¢mise yonelik olmasi gerekliligi
arasinda bir uyumsuzluk oldugu sdylenmelidir. Nitekim ceza sorumlulugunun tespiti,
tehlikenin yeterli bir seviyede olmasi gerekliligi ile desteklenmelidir. Halbuki bu
gereklilik, tanimi geregi, ihtiyat ilkesinin goz oniinde bulundurmadigi bir husustur.’?*
Ayrica belirtmek gerekir ki 6nleme, ceza hukukunun temel hedefi haline geldikce sug ve
cezada orantililik ile esitlik ilkeleri zayiflayacaktir. Ote yandan ceza hukukunun sosyal

istikrarin tasiyicist olarak goriilmesi ve bu anlamda toplumun formasyon araci haline

22 Consorte, s. 79.
23 Consorte, s. 80, 81.

24 Forti, s. 192.
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getirilmesi de yanlistir. Ceza hukukunun sosyal sorunlarin ¢oziimiinde arag¢ olarak

goriilmesi onun son ¢are niteligine aykir1 diisecektir.”?

Son olarak {igiincii bir goriis ihtiyat ilkesinin ceza hukukunun ge¢mise doniik
yapisiyla bagdagmayacagi, kusur ve belirlilik ilkeleriyle catigma halinde olacagi
yoniindeki ¢ekincelere katilmakla birlikte, ceza hukuku alaninda var olabilecegi bir alan
oldugunu belirtmektedir. Buna gore, bilimsel belirsizlik halinde ana yol, ihtiyat ilkesinin
hayata gecirilmesinde kullanilan soyut tehlike suclarindan ge¢mektedir. Bunlar
cekincelerden muaf olmamakla birlikte, belirsizlik karsisinda maksimum kaginma
mantigiyla olusturuldugu i¢in, bilimsel olarak gilivenilemez esik degerler {lizerine kurulu
cevresel suglarin tipiklestirilmesi esnasinda karsimiza ¢ikmaktadir. Bu 6nleyici model,
sirf itaatsizligin cezalandirilmasindan ilham almis olsa da kanunilik-belirlilik ilkeleri
baglaminda daha yiiksek bir garanti standardi sunmaktadir zira yasak olanla olmayan
kanun koyucu tarafindan agik bir sekilde belirtilmistir. Yazara gore, bu suglar
menfaatlerin dengelenmesini hakimin degerlendirmesinden ¢ikartarak tipiklik diizeyinde
saglama avantajin1 sunmaktadir zira aksi uygulama izin verilen risk esigini hakimin

belirlemesine ve genis bir takdir yetkisine sahip olmasina vesile olur.”?¢

Bununla birlikte soyut tehlike su¢larinin giiglendirilmesi ihtiyat ilkesinin hayata
gecirilmesinin ne yegane ne de temel ceza politikasi secenegi olabilir. Hatta bu durum
zaten sayilar1 fazlaca olan soyut tehlike suclarinin artmasina sebep olacaktir. Iste bu
nedenle, risk degerlendirmelerine dahil olan taraflardan gelen belirtiler 15181inda
menfaatleri dengeleme gorevinin devredildigi sorumlu idarelerin veya 6zel olarak
olusturulmus kontrol mercilerinin ihtiyati degerlendirmelerini garanti altina alabilecek

tedbir mahiyetindeki emredici karaktere sahip bir su¢ tipine bagsvurmak daha yerinde

725 Tagkin, s. 83.
26 Giunta, s. 246, 247.
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goriinmektedir. Elbette bu sug tipleri, bilimsel kanitlar temelinde olusturulmus soyut
tehlike suglariyla aynit mesruiyete sahip olamayacaktir. Bilimsel belirsizlik temelinde
olusturulan soyut tehlike sugu, risk ispatlanmadigi i¢in “risk altindaki” hukuki varligi
koruma mantigindan kopar. Yine de bu ihtiyati karaktere sahip suglar, somut ve katilimci
risk degerlendirmelerini saglama ihtiyaciyla mesrulastirilabilir goriinmektedir. Bu
anlamda sug¢ haline getirme, “ihtiyatliligin” mutlak bir ilke olmadig1 ancak tehlikeli
aktivitenin sosyal faydasiyla bir dengelemenin dahil oldugu risk degerlendirme

prosediiriiniin korunmasina hizmet edecektir.”?’

Nihai olarak, ihtiyat ilkesinin ceza hukukunda bir yerinin olmadigimi belirten
goriigler daha yerinde goriinmektedir. Zira ceza hukukunun ge¢mise doniik yapisi, yani
gecmiste gerceklestirilmis bir faaliyeti degerlendirmeye almasi, ihtiyat ilkesinin gelecek
odakli mantigiyla bagdasmamaktadir. Ihtiyati diisiinceyle olusturulan ceza normlari,
bilimsel belirsizlige dayanmakta ve boylece bilimsel bilgi ve tecriibe kurallar1 temelinde
olusturulmus soyut tehlike suglarindan ayrilmaktadir. Ote yandan soyut tehlike suclarinin
dahi, anayasal zeminde mesruiyetleri sorgulanmakta ve bu suglarin rasyonellikten uzak
ve keyfi olmadiklart siirece anayasal makulliik ve ihlal edicilik ilkeleriyle uyum halinde
olduklar1 kabul edilmektedir. Bu durumda bilimsel belirsizlik temelinde olusturulan
ihtiyati karaktere sahip suglarin rasyonel bir zemine dayanip dayanmadiklar1 siipheli

kalacaktir.

Daha o6nce de belirtildigi iizere, soyut tehlike suglarinin hayali/kurgusal bir
tehlikeyle karistirlmamasi ve gergek bir tehlike olarak algilanmasi gerekmektedir.
Gergek tehlikeye yapilan atif, somut davranisin hukuki varlik bakimindan tehlike arz eden

davraniglar kategorisi altinda smiflandirilmasina iliskin degerlendirme temelindeki

27 Giunta, s. 247.
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objektif bir parametreye yapilan atiftan baska bir sey degildir. Bu durumda eger
belirleyici unsur kabul edilen parametrenin objektif karakterine dahilse — gercek tehlike
seviyesinin  gergeklestigi — genel olarak tehlikeli davraniglar kategorisinin
belirlenmesinin en {ist diizeydeki bilgiye atifla gergeklestirilmesi gerekmektedir ki bu da

bilimsel alanda ve bilimsel metotla gelistirilmis bilgidir.”?®

Varsayimsal bir tehlikenin varsayimsal bir sliphesine dayanan ceza normunda
tanimlanan fiili gergeklestiren failin, korunan hukuki varligi tehlikeye atip atmadigi
arastirtlmadan verilecek ceza, kusur prensibine de aykir1 olacaktir zira cezai sorumluluk
icin failin kusurlu ve dolayistyla kinanabilir olmas1 gerekmektedir. Ancak failin bir
hukuki varlig1 ihlal edip etmedigini aragtirmanin miimkiin olmadigi, normun sirf
itaatisizlik suglarina yaklastig1 hallerde cezalandirmanin kusur ilkesini ihlal edecegi
aciktir. Daha once de vurgulandig: lizere ihtiyat ilkesi, ihlalin bilinebilirligi ve ondan
somut bir sekilde kaginilabilirlik temelinde olusturulmus ceza hukuku temelleriyle ve
hepsinden 6nce ceza normunun temel 6zelligi olan belirlilik ilkesiyle ¢atigma riskini
tagimaktadir. Hele de ihtiyati diislinceyle olusturulmus ceza normlarinin “risk
ispatlanmadig i¢in “risk altindaki” hukuki varhigi koruma mantigindan kendisini
kurtaracagr” yoniindeki gorlis kesinlikle kabul edilebilir degildir. Zira anayasada
karsilig1 olmayan herhangi bir hukuki varlikla iligki icerisinde olmayan ve bir hukuki
varlig1 korumayan ceza normu tasavvur edilemez. Aksi yondeki bir kabul, demokratik

hukuk devleti ilkesine aykiri olur ve baskici bir devlet modeli yaratir.

Gergekten de ihtiyat ilkesi ceza hukuku diizenine dahil olursa bilimsel yasalara
(ve maksimum tecriibeye) dayanmayan bir nedenselligi ve “islenen fiil” olmaksizin bir

kusurluluk anlayisin1 kabul etmek gerekir ki bu da sirf itaatsizlik fiilinin isnat edilmesi

28 D’ Alessandro, s. 178.
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anlamina gelir. Iste tam da bu noktada risk ceza hukuku projesi demokratik sistemle olan
bagimi kesinlikle yitirir ve bunun tek sebebi, anayasal ¢erceve ile olan bagini1 koparmasi

degil, ayn1 zamanda ampirik tutarliliktan tamamen yoksun kategorilere dayanmasidir.”?

Ihtiyat ilkesinin ispat yiikiinii tersine ceviren mantigi ceza muhakemesi
hukukunun temel ilkeleriyle de bagdagmamaktadir. Nitekim ceza muhakemesi
hukukunda ispat yiikii iddia makaminda olup, siipheli/sanik sugsuzlugunu ispatla
miikellef degildir. Ancak ihtiyati diisiinceyle olusturulmus ceza normunda sanigin
gerceklestirdigi davranigin tehlikesiz olduguna dair bir kanit sunmasi dahi kabul

edilmeyecektir. Dolayistyla bu mantikla bir ceza normu ihdas edilmemesi gerekir.

Belirtmek gerekir ki bu anlamda, fiil ceza hukukunun son sinir1, meydana geldigi
anda kendi iginde tehlikeli olmayan ancak gelecekte yigilarak bir zarar meydana
getirebilecek davraniglart cezalandiran suglardir. Ciinkii bu davranislarin bir araya
gelerek bir zarara sebep olabilecegine dair kesin bilimsel bilgiler bulunmaktadir. Ancak
bu tiir ceza normlar1 olusturulurken de elbette kanunilik, belirlilik ve kusur ilkelerine
dikkat edilmeli; davranisin somut ihlal ediciligine yonelik bir arastirma yapilmalidir. Ote
yandan hukuk devleti ilkesinin bir gerekliligi olan “orantililik” ilkesinin bir sonucu olarak
ceza normuna son care olarak bagvurulmali ve ceza normuna bagvurma karar
alinmasindan sonra da dncelikle miieyyide olarak adli para cezasi dngoriilmelidir. Zira bu
suclarin ihlal edicilik diizeyi gbz oniine alindiginda hapis cezasi, kisi hiirriyetine yonelik

orantisiz bir miidahale teskil edebilir.

2 D’ Alessandro, s. 284, 285.
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3. BELIRLI HUKUKI VARLIKLARIN ETKILi BIR SEKILDE KORUNMASI

GEREKTIiGi DUSUNCESI

Cezalandirict normlarin dogru bir yorumuyla, somut tehlikenin miimkiin olan her
anda genisletilmesi; soyut tehlike suclarininsa hukuki varliga yonelik korumanin soyut
tehlike teknigi olmaksizin korunmasimin miimkiin olmadig1 dar bir alana 6zgiilenmesi
gerektigi belirtilmektedir. Bu da basta ¢evresel hukuki varliklar olmak {izere, istisnai bir
sekilde tek bir davranisla ihlal edilebilecek kapsamdaki kolektif bazi varliklarin
korunmasinda giindeme gelir. Kural olarak bu varliklar birden ziyade davranisin
kiimiilatif bir sekilde bir araya gelmesinin sonucu olarak ihlal edilebilir. Bu davraniglarin
higbirisi tek basina korunan deger i¢in somut bir tehlike yaratabilecek agirlikta degildir;
ancak yine de ayni tiirdeki diger davraniglarla birlesmesinden kaynaklanacak tehlikelilik

sebebiyle bastirilir,”3°

Gergekten de bir goriise gore de soyut (varsayilan) tehlike suclari liberal
demokratik ceza adaleti sistemlerinde bir koruma ihtiyacina karsilik gelmektedir; ancak
diizenlenmelerinin ii¢ sart1 bulunmaktadir. Buna gore dncelikle bu diizenlemelerle 6nemli
birtakim varliklarin (¢evrenin korunmasi gibi) korunmasi ongériilmelidir.”*! Ayrica

ikincillik ilkesi geregince, ancak zarar ihtimalini tespit etmenin zorlugu’*?

sebebiyle
somut tehlike sugunun diizenlenemedigi hallerde soyut tehlike suglari tercih edilmelidir.
Son olarak, aragta ve amagta rasyonellik ilkeleri geregince varsayimsal olarak tehlikeli
kabul edilen davranislarin tespitinde maksimum tecriibbeden veya mevcut bilimsel

bilgilerden faydalanilmahidir.”®?

730 Marinucci — Dolcini — Gatta, s. 285.
3! Bkz. Pagliaro, “Il reato”, s. 34.
32 Ayrica bkz. Ucei, s. 165.

33 Padovani, s. 174.
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Hakimin korunan varligin somut bir tehlikeye maruz kalip kalmadigim
arastirmasinin miimkiin olmadig1 soyut tehlike sucu hipotezlerinde sug tipinin ihdasi
somut tehlikeye kars1 yapilmis bir yasama tercihinin sonucu degil; daha ziyade, hukuki
varligin korunmasindan tamamen vazgegilmedigi siirece bir zorunlulugun sonucudur. Bu

ipotezler ii¢ ana baslik altinda toplanabilir:’**

Ik olarak &rnegin kamu sagligi icin tehlike arz ettiginden siiphelenilen, ancak
mevcut bilimsel bilgiyle ihlal edici yapis1 arastirilamamis davranislar bu ipotez igerisinde
yer alir. Yaygin goriise gore gergek anlamda varsayilan bu tehlike, korunan hukuki
varligin 6nemi goz Oniine alinarak ceza miieyyidesini mesrulastirir. Ancak bu yaklasim
ikna edici bulunmamigtir. Zira burada belirsizlik, kendi iginde bir kabul edilebilirligi olan
genel bir tehlike tahmininden istisnai bir sekilde siyrilabilecek belirli somut bir olayla
ilgili degildir; ancak genel ve bilimsel tecriibe kurallariyla yeterli bir etkilesime girmeyen
ve bunun sonucunda ihlalin roliiniin 6nemli Ol¢iide marjinallesmesine sebep olan
degerlendirmenin temeliyle ilgilidir.”>> Bir 6nceki baslikta da agiklandig: lizere, ihtiyat
ilkesi geregince, bilimsel belirsizlik hallerini temel alarak ceza normu ihdas edildiginde,
davranigin gerceklestirilmesiyle bir tehlikenin ortaya ¢ikabilecegi bilimsel olarak
ispatlanamadig1 igin s6z konusu norm, ihlal ilkesiyle gatigma halinde olacaktir. Ote
yandan bu tespit, soz konusu hukuki varliklarin korunmasindan vazgegilmesi anlamina
gelmez. S6z konusu hukuki varliklarin korunmasinda idari yaptirimlar kullanilabilir ve
bu yaptirimlarin da en az ceza miieyyidesi kadar genel dnleyici etkiye sahip olabilecegi
unutulmamalidir.”*¢ Nitekim 6gretideki bir goriise gore de kanun koyucu, ¢ok 6nemli bazi

hukuki varliklar1 korumak ig¢in, belirtilen hukuki varliklarin niteligini de goézeterek

3% De Vero, Parte generale, s. 141.
33 De Vero, Parte generale, s. 141.

3¢ De Vero, Parte generale, s. 141.
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ongoriilen (varsayilan) tehlike sucu seklinde bir diizenleme yapmaya yonelebilir. Bu
suclarda tehlike Ongoriildiigiinden, bir bagka deyisle somut bir tehlikenin varlig
olmaksizin cezalandirildigindan, bu fiillerin kabahat veya idari yaptirim gerektiren fiiller
olarak diizenlenmesi gerekmektedir. Bu goriise goére, ceza normunun amaci, belirli
hukuki varliklara yonelik zararin gergeklesmesini engellemekse, kanun koyucu tehlike

suglarin1 somut tehlike sugu olarak diizenlenmelidir.”®’

Bu diisiinceyi bir adim daha oteye tasiyan Zieschang da hukuki varligi ihlal
etmeyen davranislara ceza miieyyidesi uygulanamayacagi diislincesinden yola ¢ikarak
soyut tehlike su¢lariin kanuni diizenlemelerden ¢ikartilmas: gerektigini savunmaktadir.
Nitekim korunan hukuki varlik bakimindan bir tehlike yaratmayan, kanuni tipin sekli
olarak ifade edilmesinden ibaret olan bir davranisa miieyyide uygulamak sirf itaatsizligin
cezalandirilmasi anlamina gelecektir. Yazara gore, bu suglarin sadece bireysel olmayan
hukuki varliklar bakimindan (adliyeye karsi suclar gibi) diizenlenmeleri gerekliligi de
tatmin edici bir gerek¢e sunmamaktadir. Zira illa bir ceza normunun diizenlenmesi
gerekiyorsa bu somut tehlike suclariyla gerceklestirilmelidir. Bu anlamda g¢evreye karsi
suclar da soyut tehlike sugu olmaktan c¢ikartilip somut tehlike sucu olarak
diizenlenmelidir.”*® Ne var ki gevreye zarar verme potansiyelini tagiyan davraniglar
etkilerini ¢cok uzun vadelerde gosterebilecekleri igin muhakeme esnasinda somut tehlikeyi
arastirp ortaya ¢ikartmak son derece zor olacaktir ve somut tehlike suclari ¢evrenin
korunmasinda yetersiz kalabilecektir. Bu nedenle ¢evrenin korunmasi araglarindan soyut

tehlike suclarinin kategorik olarak ¢ikartilmasi yerinde degildir.

Ikinci olarak, 6zellikli yapilar1 sebebiyle ancak ciddi davranislarin neticesinde

ihlale maruz kalabilen kolektif varliklar1 koruyan suglar yer almaktadir. Tek baslarina

37 Daragenli, “Tehlike Suglart”, s. 185.
38 Bkz. Unver, Hukuksal Deger, s. 962, 963.
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zarar bir yana tehlike yaratmaya dahi elverisli olmayan bu tiir davranislar ancak bir araya
geldiklerinde bir zarar ya da tehlike dogurabilir hale gelir. Bu ipotezlerde soyut tehlike
suclarinin kabulii mesru kabul edilir. Nitekim tek bir somut fiilin nihayetinde ihlal edici
karakterini gdsteren bir dizi homojen fiille birlesmesi olasilig1 ortak tecriibe kuralina
uygundur ve bireysel davranis1 yasaklayan ceza normunu ¢evreleyen tehlike ongdriisiinii

mesrulagtirir.”

Cevre ya da ekonomi gibi belirli kolektif veya toplumsal hukuki varliklar, dogalar
geregi sadece zaman igerisinde tekrarlanan birden ¢ok, yani kiimiilatif davranislarla zarar
gorebilirler. Tek bir davranisin somut olarak elverisli oldugunu ispatlamanin imkansiz
oldugu, ¢evreyi kasten veya taksirle kirletme suglar1 veya piyasa dolandiriciligi suglar1’4
bunlara 6rnek olarak verilebilir. Bu 6nemdeki hukuki varliklar1 ceza miieyyidesiyle
koruma altina almak i¢in soyut tehlike suclarina bagvurmanin bir zorunluluk oldugu
diistiniilmektedir. Elbette bu alanlardaki soyut tehlike suglariyla saglanan cezai
korumanin mesrulugu, kanun koyucunun tehlikeli davranigin zarar verici kapsamini
“tipik” bir sekilde karakterize eden unsurlar1 anlamli bir sekilde tipiklestirme becerisiyle
ilgilidir.”#!

Ornegin, deniz suyunun temizligi kiigiik isletmelerin araclarindan arada sirada
salian kirletici maddelerle bozulamaz; ancak buna ayni tiirdeki dnceki, sonraki veya
tekrarlayan davraniglarin  eklenmesiyle bozulabilir. Dolayisiyla deniz  suyunun

temizliginin korunmasi, somut tehlikenin varligina baglanamaz ancak soyut tehlike sugu

seklinde diizenlenen normlarla korunmasi gerekmektedir. Bu normlarla da genel ve soyut

% De Vero, Parte generale, s. 141, 142.
"0 yalen, ss. 3483 — 3525.

4! Fiandaca — Musco, s. 221.
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degerlendirme temelinde tek basina korunan varlik bakimindan bir tehlike igermeyen

kirletici madde miktarinin deniz suyuna birakilmasi yasaklanmaktadir.”*?

Konunun daha iyi anlasilmasi adina, ¢evreye karsi suglarin yapisi incelenebilir.
Italyan dgretisindeki bir goriise gore bu suglar, en az ii¢ kategori altinda toplanabilir. i1k
gruba cevre i¢in risk tagiyan standardize edilmis toplu faaliyetlerin idareye bildirilmemesi
veya izinsiz ylriitiilmesini cezalandiran normlar dahil edilebilir (endiistriyel atiklarin
suya veya topraga atilmasi, bosaltilmasi veya tasfiye edilmesi, radyoaktif maddelerin
nakliyesi, atmosfere verilen gazlarin emisyonu gibi; 6rnegin 152/2006 sayili kanunun
137/1 maddesi, izin almaksizin yerlesim yerlerinden sulara tahliye kanali agan kisileri
cezalandirmaktadir). Ikinci gruba diizenleyici ve denetleyici kurumun diizenlemelerine
sirf itaatsizlik cezalandirilmaktadir. Ornegin gaz emisyonu tesisi agilmasina izin veren
diizenlemelere aykiriligi cezalandiran 203/2988 sayili kanunun 25/2 maddesi bu
niteliktedir. Uciincii gruba da gevre icin zararli olan maddelerin emisyonunun ve/veya
imisyonunun ceza kanunu digindaki kanunlar tarafindan — genellikle “ekler” veya
“tablolarla” — belirlenen limitinin asilmasini atif normlariyla cezalandiran diizenlemeler
dahildir. Ornegin, “...bu kararnamenin iigiincii boliimiiniin 5 numarali ekinin 5 numarali
tablosunda belirtilen maddelerle ilgili olarak endiistriyel atik sularin atilmasi esnasinda
3 numarali tabloda belirtilen limit degerlerin asilmasi veya topraga tahliye halinde bu
kararnamenin tictincii boliimiiniin 5 numarall ekinin 4 numarali tablosunda belirtilen
degerlerin ... asilmast halinde iki yila kadar hapis cezasi ve ii¢hin ila otuzbin Euro

arasinda adli para cezast verilir.” hiikkmii bu gruba bir 6rnektir.”*

742 Marinucci — Dolcini — Gatta, s. 285.
3 Mauro Catenacci, “I reati ambientali e il principio di offensivita”, Rivisto quadrimestrale di
diritto dell’ambiente, S. 0, Y. 2010, s. 47, 48; Eleonora Mondi, Il principio di necessaria

offensivita e i reati ambientali, Universita Degli Studi Roma Tre, Scuola Dottorale Internazionale
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Goriildiigi lizere, cevreye karsi suclarin neredeyse tamami soyut (varsayilan)
tehlike sucu kategorisine dahil edilebilir niteliktedir. Dolayisiyla hakimden tipik
davranisin ekolojik denge bakimindan belirli bir tehlike durumuna veya bir zarara sebep
olup olmadigini aragtirmasi beklenmeyecektir. Bununla beraber, hakim, bilim veya
tecriibe kurallar tarafindan tehlikeli olduguna inanilan davranislarin, uyulmasi halinde
tehlikeyi azaltacagina ve hatta ortadan kaldiracagina inanilan giivenlik standartlarina
riayet edip etmedigini denetleyecektir. Ote yandan soyut tehlike suglari, istatistik temelli
genellemeler {izerine kuruldugu i¢in, tipiklige uygun oldugu halde kanun koyucu
tarafindan soyut bir sekilde ongoriilmiis tehlikeyi gercekte biinyesinde barimndirmayan
davraniglar1 cezalandirma riskini tagimaktalardir. Gliniimiizdeki temel sorun kanun
koyucunun soyut tehlike teknigine bagvurup bagvuramayacagi meselesi degildir, zira bu
artik asilmistir; ancak hakimin tipik fiille uygun fakat gercekte ihlalden yoksun
davraniglar1 cezalandirma riski, bu suglar1 tekrar anayasa uygunluk sinirinin digina
itebilecek niteliktedir. Bu nedenle hakimin tipik fakat ihlalden yoksun davranislari
cezalandirmaktan imtina etmesini saglayacak araglara gereksinim duyulmaktadir. Bu da
elbette varsayilan tehlikenin temelini olusturan istatistiki verileri kanun koyucunun
degerlendirme becerisine ve tipik fiilin ihlal edici karakterini anlamsal olarak zengin
terimlerle tanimlayabilme becerisine baglidir.”** Bununla beraber oOzellikle g¢evrenin
korunmasini saglayan davranislarin tanimlanmasinda oldugu gibi tipik fiil gercek
anlamda segici bir kapasiteden yoksun terimler kullanilarak (6rnegin, izin almaksizin

“salmimin”, “bosaltimin”, “imisyonun” cezalandirilmasi) muhakeme esnasinda

“Tullio Ascarelli” Diritto — Economia — Storia, Dottorato di Ricerca in “Sistemi Punitivi e
Garanzie Costituzionali” — Sezione di “Diritto Penale”, 2013, s. 128.

744 Bu konuda ayrica bkz. Mondi, s. 125, 126.
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basvurulabilir ve normu yorumlayacak kisiye teslim edilebilir “garanti” araglarinin

varhgini gerektirir.”#

Bu mesele, esasinda, tipiklikle ihlal edicilik arasinda bir bosluk bulunup
bulunmadigryla ilgilidir. Ne var ki italyan Anayasa Mahkemesi, bu konudaki teorik
tartigsmadan uzak durarak tipiklikle ihlal edicilik arasindaki temel 6zdeslik tezinden yana
oldugunu belirtmistir.”*¢ Nitekim daha 6nce belirtildigi tizere, tipik hareket kanunda tarif
edilen modele sadece dis goriiniisii bakimindan degil, ihlal edici niteligi bakimindan da
uyan; yani kanun tarafindan korunan hak veya menfaati tehlikeye atma veya bu menfaate
zarar verme yeterliliginde olan harekettir. Bir bagka deyisle ancak elverisli olan hareket
tipik sayilabilir.”*7 Italyan Anayasa Mahkemesi, anayasal ihlal ilkesini bir yorum kaidesi
olarak nitelendirdikten sonra, bunun héakime cezalandirici normda varsayilan ihlali
oncelikle agiklama ve sonra somut bir sekilde degerlendirme gorevini yiikleyecegini
belirtmektedir. Ayn1 mahkeme bir baska kararinda da tipik fiilin korunan hukuki varlig
tehlikeye atmak bakimindan tamamen elverissiz oldugu durumda somut fiilin soyut sug
tipinin altinda degerlendirilmesinin miimkiin olmadiginit belirtmistir. Ciink{i soyut sug
tipindeki genel ihlal ediciligin ¢cagrisimi, ihlal ediciligin hem zorunlu hem de somut bir
sekilde failin davranisinda en azindan minimum diizeyde gézlemlenebilmesi gerekliligini
de ima eder. Boylece fiil, islenemez sug¢ ipotezinden ayrilir. Bu anlamda Mahkeme,
varsayilan tehlike su¢larinda dahi hakimin her zaman ve her kosulda “somut tehlikelilik™
degerlendirmesini muhafaza etmesini gerektiren ilkenin ihlal ilkesi oldugunu

vurgulamaktadir.”#3

745 Catenacci, “I reati ambientali”, s. 49, 50.

76 Corte cost. n. 263/2000, 2069.

7 Alacakaptan, islenemez Sug, s. 18 —21.

78 Corte cost. n. 360/1995, 2676; Catenacci, “I reati ambientali”, s. 52.
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Bu nedenlerle hakim, faaliyet izni eksikligi veya risk esik degerlerinin agilmasi
iizerine kurulmus suglarda dahi, gerekli sartlarin karsilandigi hallerde, cezalandirici
normdaki tanima sekli olarak uymalarina ragmen su, hava veya topragin ekolojik dengesi
veya kisilerin sagligi bakimindan gercekte bir ihlal igcermeyen davranislari
cezalandirmayabilecektir.”* Ancak buradaki kritik nokta, kanunun cezalandirilabilirligi
one cektigi soyut tehlike suglarindaki tehlikenin salt varsayimsal yapistyla, hakime tipe
sekli olarak uyan davranisin gergek tehlikeliligini arastirma gorev-yetkisinin tevdi
edilmesi arasinda yaratilan zithiktir. Somut tehlike suglarinin yargilanmasi esnasinda
gegerli olan bu gorev-yetkinin ayrica varsayilan tehlike suglarina dogru genisletilmesi,
beraberinde iki temel c¢ekinceyi getirecektir. Bunlardan ilki dogmatik diizeyde soyut
(varsayilan) tehlike suclariyla somut tehlike suglari arasindaki ayrimin belirsizlesecek
olmasi; digeri ise, ceza politikasi diizeyinde soyut tehlike suclarinin kabul edilmesini
mesrulagtirmakta kullanilan, muhakemeye iliskin sebeplerin goz ardi edilmesi riskinin
bulunmasidir. Muhakemeye iliskin bu sebepler, tehlikeli oldugu varsayilan davraniglarin
bastirilmasi ihtiyacinin, bu davraniglarin ortaya ¢ikartilmasi zor ve hatta imkansiz somut
tehlikeliliklerinin aragtirillmas1  gerekliligini dayatarak riske atmama anlayigina

dayanmaktadir.”>°

™ Mondi, s. 129: Yazara gore, kamu idaresinden ilgili iznin alinmamasi veya bildirimin
yapilmamasi temelinde olusturulmus suclar, soyut (varsayilan) tehlike suclarindan ziyade salt
tehlike “siiphesini” cezalandirir goriinmektedir ve bu anlamda olagan gelisimleri igerisinde ¢evre
bakimindan bir risk durumuna karsilik gelecek cezalandirilabilir davraniglart 6ngérmeye uygun
bir degerlendirme zemini bulunmamaktadir. idari fonksiyonun ekosisteme potansiyel olarak zarar
verebilecek aktiviteleri denetleyen bir filtreyi insa etmekten uzak oldugu ve cezai korumanin
dogrudan ve nihai konusunu teskil ettigi bu ipotezlerde cezalandirilabilirlik esigi, ¢evreye
verilebilecek potansiyel zarara nazaran o kadar geride yer alir ki bu suglarin ihlal ilkesiyle
tamamen uyumsuz oldugunu diisiindiiriir. Bu sug tipleri icerisindeki davraniglar nihai hukuki
deger karsisinda “notr” nitelikte oldugu igin, su¢ olmaktan ¢ikarilmalidirlar.

50 Catenacci, “I reati ambientali”, s. 53, 54.
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Cevreye kars1 suglar arasinda yer alan ve bir aktivitenin yetkisiz veya siipheli bir
yetkilendirmeyle yiiriitiilmesini cezalandiran suglarin da ihlal prensibiyle olan uyumlari
ogretide tartigmalidir. Bir goriige gore, ilgili idareye bilgi verme yiikiimliiliigiiniin ihlaline
dayal1 su¢ kategorisinden farkli olarak burada davranisin ceza hukuku bakimindan mesru
goriilmesinin kamu idaresinin degerlendirmesine tabi kilinmasi, kamu idaresinin bunlarin
somut tehlikeliliklerinin sinirlandirilmasi i¢in zorunlu oldugunu diisiindiigi davranis
modellerine uymadiklart 6l¢lide, bu davranislarin nihai hukuki varliklar bakimindan
soyut olarak tehlikeli olduklarinin varsayilmasina yol agar. Sonug¢ olarak, idari
fonksiyonlarin korunmasinin nihai ¢evresel varligin korunmasindaki aragsalligi goz
ontine almarak bu suglarin ihlali ilkesiyle uyumlu oldugu sdylenebilir.”>! Bir diger goriise
goreyse, bu suclar ihlal ilkesiyle ¢atigma halindedir zira bu suglarin temelini olusturan
kamu idaresinin belirli faaliyetlerin yiiriitilmesine izin vermemesi gerekliligi, ceza
normuyla yasaklanan davranigin potansiyel zarar vericiligi hakkinda higbir sey
sOylememektedir. Kamu idaresinin verdigi iznin, zarar verici niteli§i ceza normu
tarafindan aciklanmayan bir davranisi hukuka uygun hale getirme fonksiyonu
bulunmaktadir. Dolayistyla fiilin biitiin degersizligi, idari bir sartin yoklugu ile
belirlenecektir. Boylece paradoksal bir sekilde ¢evre bakimindan soyut bir tehlike
tagisalar dahi izin verilmis, bosaltim, emisyon, atik yok etme faaliyetleri, ceza hukuku
bakimindan hukuka uygun kabul edilecekken; tamamen zararsiz oldugu halde, idare

tarafindan yetkilendirilmemis faaliyetler cezalandirilabilir olacaktir.”>
Bu iki goriisiin arasinda bir yerde konumlanan Catenacci’ye gore, kamu idaresinin
izninin eksikligini temel alan sug tiplerinin gergek ihlal ediciligi, bu suclarin gercek

hukuki varliklar1 korumayi hedefleyen ceza hukukuyla uyumlu olup olmadigim

> Bkz. Mondi, s. 130.
752 Bkz. Mondi, s. 130.
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degerlendirmek amaciyla, her bir sug tipinin detayli bir analizi araciligiyla her bir somut
olay baglaminda degerlendirilmelidir.”>® Catenacci’ye gore, soyut (varsayilan) tehlike
suclariyla amaclanan ceza politikast hedefleriyle ¢elismeden ve ihlal ilkesine de karsi
gelmeden izlenebilecek yol, “géreceli varsayim” olarak adlandirilan goriisiin yeniden
degerlendirilmesinden ge¢mektedir. Buna gore, savciya tehlikenin varligini ispat gorevi
yiiklenemez; ancak sanigin tehlikenin var olmadigini ispatlamasina izin verilir. Boylece
soyut tehlike suclarinin cezai politik fonksiyonundan 6diin verilmeksizin ihlalsiz sug
olmaz (nullum crimen sine iniuria) ilkesiyle bagdasir hale getirilmesi saglanir.
Mahk(miyet kararini her tiirlii “makul stipheyi” gidererek serbest degerlendirmesine gore
veren hakimin, tehlikenin var olmadiginin ortaya konulmasini goz ardi etmesi imkansiz
hale gelecektir. Boylece tipik ama ihlalden yoksun davranislarin cezalandirilmasinin

oniine bir set ¢ekilmis olacaktir.”>*

Ote yandan daha 6nce de bahsedildigi iizere, siipheli-saniktan gerceklestirdigi
davranigin tehlikeli olmadigini, herhangi bir hukuki varligi ihlal etmedigini ispat etmesini
beklemenin ceza muhakemesindeki ispat yiikiinii tersine ¢evirme riski vardir. Nitekim
sanik su¢suzlugunu ispat etmek zorunda olmayip, mahkeme sanigin sucu islediginin sabit
oldugunu ispatlamak zorundadir; aksi halde siipheden sanik yararlanacaktir. Soyut tehlike
suclar1 sebebiyle yapilan sorusturmalarda savcidan somut bir tehlikelilik arastirmasi
gerceklestirmesinin beklenemeyecegi yoniindeki goriislere katiliyoruz. Ciinkii gercekten
de bu suglarda savci veya mahkemeden somut tehlike aragtirmasi yapmasini beklemek,
bu suclarla somut tehlike suglar1 arasindaki ayrimi ortadan kaldiracaktir. Ancak savcinin
da iddianamesini diizenlerken failin davraniginin ihlal edici niteligine iligskin sliphesini

temellendirerek agiklamasi gerekir. Ayrica belirtmemiz gerekir ki, san1gin savunma hakki

733 Ayrica bkz. Mondi, s. 131.

34 Catenacci, “I reati ambientali”, s. 55.
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kapsaminda sunabilecegi her tiirlii delili mahkemenin de arastirma ve ortaya koyma
gorevi ve yetkisi bulunmaktadir. Dolayisiyla ihlalin gerceklesmedigine iliskin ispatin
sadece savunma makami tarafindan sunulmasi beklenmemelidir. Hem ihlal
gerceklesmediginde tipikligin de gerceklesmedigi dogruysa, ihlale iliskin arastirma
tipikligin gergeklesip gerceklesmedigine yonelik bir arastirmadir ve bu nedenle iddia,
savunma ve yargl makamlarinin hepsinin sahip olduklar1 hak ve yetkiler ¢ergevesinde

yiirlitiilmesi gereken bir arastirma faaliyetidir.

Tipe uygun goriinen davranislarin aslinda ihlal edici nitelige sahip olmadiklarini
ispatlatmak icin {i¢ temel kosul aranmaktadur. ilk olarak, tehlikenin somut olarak yoklugu
sadece soyut bir sekilde iddia edilmemeli; bir veya daha fazla olgu eklenerek ayrica
ispatlanmalidir. Ikinci olarak, somut durumda kanun koyucu tarafindan soyut bir sekilde
formiile edilmis tehlikelilik varsayimini sadece siipheye diisiirmenin 6tesinde onu ortadan
kaldirabilecek agirlikta bir durumun varliginin gdsterilmesi gerekmektedir. Son olarak,
somut durumun tehlikeliligi degerlendirilirken, kanun koyucunun s6z konusu durumu
tehlikeli kabul etme kriterine saygi gosterilmesi gerekmektedir. Cevre konusunda
ozellikle farkli sug tipleriyle hedef alinan g¢evresel risklerin veya tehlikelerin neler
oldugunun arastirilmasiyla baslanmalidir. Kanun koyucunun salt izinsiz tahliye
gerceklestirmeyi ya da atiklarin kontrolsiiz bir sekilde depolanmasinit sug haline
getirmesinin bir sebebi vardir. Bu sebep de soz konusu davraniglarin kiimiilatif etkisinde
yatmaktadir. Tek bir tahliye veya depolama davranisi, ¢evreye zarar gelmesi neticesine
eristigi icin degil; ancak bilimsel yasalara veya tecriibe kurallarina dayanilarak ayni
tipteki Onceki davraniglar ile sonra eklenebilecek davranislarin ve diger g¢evresel
faktorlerin bir araya gelmesi ve ekolojik dengeyi degistirme riskini artirmasi sebebiyle

cezalandirilmaktadir.”> Dolayisiyla somut durumda bu tehlikenin gergeklesmeyeceginin

3 Ayrica bkz. Mondi, s. 123 vd.
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cok acik bir sekilde bir veya daha fazla faktdor ortaya konularak gosterilmesi
gerekmektedir. Ornegin, tehlike varsayimmin dayandigi bilimsel yasanin gegcerlilik
kosullarinin artik bulunmamasi veya istisnai de olsa bir baska bilimsel yasa temelinde s6z
konusu tehlike varsayimini ortadan kaldiracak diizeyde bir bagka faktoriin bulundugunun
ortaya konulmasi gerekmektedir. Ancak salt “hi¢bir seyin olmadigin1” gosteren fiili bir
duruma atif yapilmasit kabul edilmeyecektir. Zira cevreye karsi verilen zararlar
neticelerini ¢ok uzun vadelerde gosterecek olup gozle goriiliir bir degisikligin meydana
gelmedigini iddia ederek cezadan kagmak, s6z konusu suglarin soyut tehlike sugu olarak

diizenlenmesine vesile olan cezai politik sebeplerle gelisecektir.”®

Cevreye karsi suclarin {i¢iincii grubunda yer alan ve esik degerler iizerine kurulu
su¢ tiplerinin ihlal ilkesiyle olan uyumlarina da ayrica deginmek istiyoruz. Bu sug
tiplerinin diizenlenmesinde ceza normlari, teknik bir bakis acisindan sug tipinin bir veya
daha fazla unsurunun belirlenmesi gorevini ikinci derece normatif diizenlemelere
(Bakanlar Kurulu Karari, ilgili bakanligin ¢ikarttigi yonetmelik, Cumhurbagkani
Kararnamesi gibi) birakmakta; bu sebeple agik ceza normlar1 kullanilmaktadir. Cevresel
konular1 karakterize eden siirekli gelisimin dinamizmi karsisinda, bilimsel-teknik
gelismeler temelinde yliriirliikkteki normatif diizenlemeleri giincelleme gorevini
diizenleyici islem yapmakta daha esnek yetkilerle donatilmis belirli organlara vermek
kacinilmaz olmasa da en uygun segenek gibi gdriinmektedir. Ancak ceza hukukunda
bicimsel kanunilik ilkesinin bir gerekliligi olarak kabul edilen “kanunun tekelciligi
ilkesinin”?7 ihlal edilmemesi i¢in esik degerlerin tespit edilmesine iligkin temel
parametrelerin kanunla belirlenmis olmasi gerekmektedir. Aksi takdirde bu ilkenin etrafi

dolanilarak idareye “teknik degerlendirme” yetkisinin arkasinda ceza normuna soyut bir

3¢ Catenacci, ““I reati ambientali”, s. 56, 57.

>7 Bu konuda ayrica bkz. Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 49 vd.
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sekilde dahil olabilecek pek ¢ok davranig tipini belirlemek hususunda sinirsiz bir yetki

verilmis olacaktir.”®

Ogretideki bir goriise gore, bu sug tiplerinde de esik degerler araciligiyla tehlikeli
davraniglar belirlendigi i¢in idare hukukuna salt itaatsizlik cezalandirilmaktadir. Bir
baska deyisle belirli bir davranis1 kendi igerisinde tehlikeli kabul etmek ve bunlarin izin
verilen risk esigini astiginda daha da tehlikeli hale gelecegini diisiinmek, tipiklikle ihlal
edicilik arasindaki olas1 boslugu ortadan kaldirmaya hizmet etmemektedir.”*® Ote yandan
bir diger goriise gore, tipe uygun olup gergekte zararsiz olan davraniglari cezalandirma
riski, soyut tehlike suclarinda da gegerli olup esik degerler {lizerine kurulu sug tiplerini
reddetmek i¢in yeterli bir gerekce degildir. Bu nedenle esik degerlerin agilmasi {izerine
kurulu suglarin bir varlig: ihlal etmekten ziyade notr davraniglari cezalandirdigr iddiasi
iki sebepten kabul edilemez bulunmaktadir: ilk olarak, bu genelleme mevcut normlarla
uyumlu degildir; ikinci olaraksa cezalandirma tekniginin sadece sekli yoniinii g6z oniinde

bulundurarak, tipik ihlalin yapisinin maddi yontinii goz ardi etmektedir.”®°

Ogretide bizim de yerinde buldugumuz bir goriise gore, esik degerlerin asilmasini
cezalandiran normlarin yapistyla soyut tehlike suglarinin yapisi birbirinden farklidir. Bu
ayrim (soyut dahil) tehlike ile esik degerler sistemine dahil olan risk kavrami arasindaki
ayrima dayanmaktadir ve risk, hukuki varlik kavramina yapilan vurgudan ayr1 bir hususu
temsil etmektedir. Esasinda soyut tehlike tipi, one ¢ekilmis olsa dahi hukuken korunan
menfaatleri koruma amaci tasiyan klasik ceza hukukunun bir pargasi oldugunu goéz ardi

edemez; riski minimize etmeye odaklanmis ceza hukuku ise bu ampirik altyapiyla olan

8 Mondi, s. 135, 136.
3% Ayrica bkz. Mondi, s. 136, 137.
70 Ayrica bkz. Mondi, s. 137, 138.
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bagimi tamamen kaybetmis olup hiper-ihtiyati esik degerler iizerine kurulu

diizenlemelerle tesekkiil etmektedir.”®!

Bu anlamda esik degerlerin, ihtiyat ilkesinin diktelerini hayata geciren bir norm
yaratma teknigi oldugu sdylenebilir. Bu esik degerler ise, suda, gidada veya caligma
ortaminda bulundugunda olumsuz bir etkiyi tetiklemeye elverisli olabilecegi siiphesini
barindiran bir maddenin zararlilif1 {izerine yiiriitiilmiis biitiin bilimsel ¢aligmalar1 gz
Ontine alan kamu idareleri (genellikle bagimsiz idari otoriteler) tarafindan belirlenir. Hem
epidemiyolojik hem de deneysel caligmalara dayanarak ilgili otorite, “saglik bakimindan
hicbir olumsuz etkinin gozlemlenmedigi” bir maruziyet seviyesi belirler. Ancak bu
“giivenli seviye” heniiz bir esik deger degildir zira bu degeri belirlemek i¢in, risk yonetimi
ve degerlendirmesiyle sorumlu organlar, ileri diizeyde tedbirli olmak adma giivenlik
katsayilarina (normalde 10, 100, 100 veya daha fazla katlara esit katsayilara) bagvururlar
ve bu da saglik bakimindan zararsiz olduguna inanilan seviyeden ¢ok daha diisiik bir
seviyenin esik deger olarak belirlenmesine vesile olur. Nihayetinde kanun koyucu, bu
esigin asilmasina karsilik, gelecegin giivence altina alinmasini amaglayan davranis ceza

hukukuna uygun bir ceza miieyyidesi 6ngormektedir.’6?

Bir dnceki baslikta da agiklandigi lizere, ihtiyat ilkesinin gereklilikleriyle klasik
ceza hukukunun ilkeleri birbirleriyle bagdasmaz ve bu anlamda ihtiyat ilkesi geregince
ceza miieyyidesine bagvurmak, ceza hukukuna hakim olan kanunilik, kusur ve ihlal
ilkelerine aykirilik teskil eder. Bu sebeple ihtiyat ilkesinin gerekliliklerini karsilamak i¢in

olusturulan davranis kurallarinin ve bu anlamda esik degerlerin asilmamasin1 emreden

51 D> Alessandro, s. 265, 266.
2 Ayrica bkz. D’Alessandro, s. 267, 268.
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normlarin ihlal edilmesine karsilik, ceza mieyyidesi degil fakat caydirici idari

miieyyideler ongoriilmesi gerektigine inantyoruz.

De Vero’nun gergeklestirdigi ayrimin ii¢lincli bashiginda ise, korunan hukuki
varlik bakimindan somut bir tehlikelilik degerlendirmesi gerceklestirmenin uygulanabilir
olmadig1 haller bulunmaktadir. ikinci ipotezle benzerlik arz etse de onun tam tersi bir
durumu ifade eder. Zira bir dnceki ipotezde tek davranigin kendi igerisinde tehlikeli
olmadig1 belirtilirken bu ipotezde tehlikeye maruz kaldigi sdylenemeyecek bir hukuki
varlik s6z konusudur. Ancak yine de yasaklanan davranis s6z konusu hukuki varligin
belirsiz birtakim modelleri bakimindan yaygin bir tehlikeyi tetiklemeye elverisli olabilir.
Tehlike durumunun bu yatay genislemesi, dogrudan hukuki varliga yonelik dikey bir
miidahalenin eksikligini bertaraf edebilir. Buna 6rnek olarak arag¢ sug niteligindeki sug

icin anlagma, sug islemek amaciyla 6rgiit kurma suglar1 verilebilir.

Ornegin birden ¢ok kisiyi hiirriyetinden yoksun birakma sucunu islemek igin
kurulmug bir su¢ Orgiitiiniin ‘soyut’ tehlikeliligi, belirli bir grup insanin hareket
ozgiirliklerini kaybetme ihtimalinde yatmaz, bu anlamda kisiyi hiirriyetinden yoksun
birakmak sucuna tesebbiisten farklidir; ancak belirsiz sayidaki insan {izerindeki sug
orgiitlinlin varligindan kaynaklanan daha genis fakat daha az yogun bir tehditte yer alir.
De Vero’ya gore bu soyut tehlike suglar1 da amag suglarinin tehlike degil, zarar sugu
oldugu denklemde ihlal prensibinin siizgecinden gecer zira aksi halde tehlikenin tehlikesi

cezalandirilmis olacaktir.”®3

Amag suclarin tehlike sugu olmasi halinde su¢ islemek amaciyla orgiitlenme
suclarinim ihlal ilkesine aykir1 olacag: yoniindeki goriis bize gére hem ICK m. 416’nimn

hem de TCK m. 220’nin a¢ik lafz1 ve amaci ile uyumlu degildir. Zira TCK m. 220

% De Vero, Parte generale, s. 142.
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kanunun sug saydigi fiilleri islemek amaciyla 6rgiit kurmay1 yasaklamis olup amag suglar
bakimindan bir belirlemeye gitmemistir. Ote yandan, TCK m. 220 hiikmiiyle kanun
koyucu amag suglarin hukuki varliklarindan bagimsiz bir sekilde kamu diizeni, kamu
baris1 ve kamu gilivenligini korumaktadir (amag sucgun icra hareketlerine baglamadan dahi
TCK m. 220 hiikmiinden cezalandirma teorik olarak miimkiin oldugu i¢in, korunan
hukuki degerin amag sug iizerinden belirlenmemesi yerindedir). Bu anlamda islenmesi
hedeflenen suclarin zarar sugu olmasi ile tehlike sugu olmasi arasinda bir ayrima
gidilmesi miimkiin degildir; dahasi, bir tehlike sugu olan uyusturucu madde ticareti i¢in
orgiit kurulmasinin kamu diizeni, barig1 ve giivenligi bakimindan yarattig1 agir tehlike

ortadadir. Bu nedenle tehlike suglarini islemek amaciyla da 6rgiit kurmak miimkiindiir.”%4
II. TEHLIKE SUCLARININ DOGMATIK OZELLIiKLERI
1. TEHLIKE SUCLARININ TiPIKLESTIRILMESI MESELESI

Hukuki varliga iliskin korumanin o6ne cekildigi tehlike suglarinin anayasal
mesruiyeti, korumanin konusu ile koruma teknigi arasindaki siki baghlik iligkisini ihtiva
eden (bir hukuki varli§in anayasal diizeyde degeri ne kadar yiiksekse koruma seviyesinin
one ¢ekilmesi de o diizeyde mesruiyet kazanir) orantililik ilkesine ve tehlike suclarinin
tipiklestirilmesi meselesini de ilgilendiren kanunun agiklig1 ve belirliligi ilkelerine uygun
hareket edilmesiyle saglanabilir. Kastin arastirtlmasi, kastin konusunun tehlikeyi
karakterize eden bir ihtimal durumu oldugu durumlarda — indikatorler sistemi sayesinde
imkansiz olmasa da — ¢ok zor olan bir ¢ikarsama yargilamasinin sonucu oldugu igin,
tehlike kastinin aragtirilmasindaki zorluk sebebiyle objektif sorumluluga basvurularak

engellenme riski bulunan kusur ilkesine dikkat edilmesi gerektigi de belirtilmelidir.”?

764 Sartas, Orgiitlenme Suglari, s. 270, 271.

% Demuro, s. 907.
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Kanun koyucu, 6zel bir sekilde korunmaya deger olduguna inanilan hukuki
varliklarin koruma alanin1 6ne ¢ekmek adina tehlike suglari adi verilen sug tiplerini
kullanmaktadir.”®® Bununla birlikte zarar suglariyla tehlike suglarinin ayrilmasinda
kullanilacak kriterlerde bir belirsizlik hakimdir. Bazi sug tipleri 6zelinde Ogreti ve
uygulamanin yonelimlerini karakterize eden yanlis anlamalarin ve ¢eliskilerin temelinde,
bir davranigt su¢ haline getirirken kanun koyucunun korunan hukuki varliga zarar
verilmesini mi yoksa sadece tehlikeye atilmasint mi1 aradiginin belirlenmesini saglayan
bir yorum kriterinin tespit edilmesine yonelik belirsizlik yatmaktadir. Bu konuya iliskin
son derece kapsamli Italyan yargi kararlar1 incelendiginde, kanun tarafindan benimsenen
normatif formiilasyonlar dahilinde bir sucun zarar su¢u mu yoksa tehlike su¢u mu
oldugunu tespit etmekte kullanilacak kesin bir kriter olusturmanin zorlugu ortaya

¢ikmaktadir.”¢’

Patalano, 1975 senesinde yayimlamis oldugu eserinde, kural olarak kanun
koyucunun bir hukuki varligin zarara ugratilmasini yasaklamadan salt tehlikeye
atilmasin1 yasaklamayacagini belirtmektedir. Nitekim bir hukuki varligin tehlikeye
atilmasin1 cezalandirip da zarara ugratilmasini cezalandirmamak tasavvur edilebilir
degildir. Yazara gore, cezalandirmanin konusunu, kural olarak, zarar neticesinin
olusturdugu ciinkii kanunun sadece istisnai hallerde ve acik¢a dngdrerek korunan hukuki
varlig1 tehlikeye koyan davraniglari cezalandirilabilir hale getirdigi sOylenebilir. Kanun
koyucunun orantililik ilkesi geregince bir hukuki varligin tehlikeye konulmasina karsilik
ongordiigii ceza, soz konusu varligin zarara ugratilmasina karsi 6ngoriilen cezadan her

zaman daha az olmalidir.”¢®

¢ Fiandaca, “La tipizzazione del pericolo”, s. 441.
7 Patalano, s. 173, 174.
78 patalano, s. 183 — 185.
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Daha 6nce de belirttigimiz iizere, 6zellikle 1980’11 y1llardan sonra ceza hukukunda
bir paradigma degisimi yasanmis ve Onleyici ceza hukuku diislincesiyle ceza normlari
ihdas edilmeye baslanmistir. Giiniimiizde gelecekteki risklerin 6nlenmesi ve giivenligin
saglanmasi gerekliligiyle ihdas edilen bazi tehlike suclari i¢in Ongoriilen cezalar,
onlenmesi hedeflenen zarar suglarinin bir kismi i¢in ongoriilen cezalardan daha agir
olabilmektedir. Bu anlamda tehlike suglari istisnai olmaktan ¢ikmistir ve bu suclar i¢in
ongoriilen cezalarin miktart, ilgili diizenlemenin bir tehlike sugu mu yoksa zarar sugu mu
oldugu hususunda artik bir fikir vermemektedir. Dolayistyla tehlike sugu ihdas edilirken
anayasaya ve ceza hukukuna hakim olan ilkelere aykiriligin giindeme gelmemesi i¢in
kanunilik, belirlilik, orantililik, kusur ve ihlal ilkelerine uygun bir diizenleme yapilmasi
gerektigi sOylenebilir. Ancak modern ceza hukuku diizenlerinde tehlike sugunu zarar
sucundan ayirt etmek i¢in Patalano’nun One siirdiigii kriterlerden baska kriterlere

ihtiyacimiz vardir.

Ogretide zarar suclariyla tehlike suclar1 davranis iizerinden, netice iizerinden,
sucun hukuki konusunun ihlal edilme sekli tizerinden ve su¢un maddi konusu iizerinden

yapilmaktadir.
2. TEHLIKE SUCU - ZARAR SUCU AYRIMI
A. DAVRANIS UZERINDEN YAPILAN AYRIM

Ogretide  tehlikenin  nedensel bir bakis agisiyla zarar neticesiyle
baglantilandirilarak ya da korunan hukuki varlik {izerinden anlagilabilecegi
belirtilmektedir. Mangano’ya gore, neden ilk kriterin tercih edilmesi gerektigine iliskin
goriigiin gerekgeleri incelenmelidir. Bu anlamda tehlikenin nedensel anlayisi, tehlikenin
degerlendirilmesinin davranigla zarar neticesi arasinda bir bag1 gerektirmesi anlaminda
davramgin elverisliligine iliskin kriterin éne ¢gikartilmasina olanak tanir. Ote yandan eger

fiilin tehlikeliligi hukuki varliga zarar verilmesi lizerinden tespit edilecek olursa
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davranigla etki arasindaki bag ve davranisin nedensel kapasitesine yonelik aragtirma
onemini yitirecektir. Esasinda hukuka aykiriligin merkezi, davranisin sonucunda veya
hukuki varligin zarara ugratilmasinda degildir, insani ve toplumsal 6nemi i¢inde goriilen
davranigsin kendisindedir. Bu nedenle tehlike suglarina iligkin inceleme neticenin
degersizligi lizerinden degil, hareketin degersizligi iizerinden gerceklestirilmelidir.
Hareket, zarar neticesini meydana getirme kapasitesinin olup olmamasi bakimindan

tehlikeli olarak nitelendirilecektir.”®

Ceza hukukunda hukuka aykirilik ve degersizlik (haksizlik) kavramlarini ayrintili
bir sekilde agiklamayi diisiinmiiyoruz. Zira bu konu basli basina bir doktora tezi
olabilecek genisliktedir.”’® Ote yandan Mangano nun bahsettigi davranisin degersizligi
ve neticenin degersizligi terimlerinden ne anlagilmasi gerektigi kisaca agiklanmalidir.
Ceza normuyla korunmas1 hedeflenen hukuki varliklarin ihlal edilmelerinin degersizlik
icerikleri, davranisin  degersizligi ve neticenin  degersizligi  kavramlartyla
bicimlendirilmektedir. Davranisin degersizligi, tipik fiilin icrast esnasinda davranigin
gerceklestirilme sekli lizerinden belirlenmektedir. Suca tesebbiis halinde neticenin
degersizligi ortaya ¢ikmadigi i¢in cezalandirma, kural olarak, davranisin degersizligi esas
alinarak gerceklestirilir. Neticenin degersizligi ise, davranistan kaynaklanan ve hukuki
varlia zarar verilmesi veya varligin tehlikeye atilmasi seklinde ortaya ¢ikan netice ile
tanimlanmaktadir. Bu anlamda neticenin degersizliginin neticeli su¢lar bakimindan 6nem

arz ettigi belirtilmektedir.””!

% Mangano, s. 207, 208.

1 Konuyla ilgili kapsamli bir inceleme icin bkz. Ali Sahin Kili¢, Ceza Hukukunda Hukuka
Aykarilik, Adalet Yay., Ankara 2023, s. 56 vd.

I Ugur Ersoy, “Hareketin ve Neticenin Haksizligi Kavramlar: Isiginda Taksirli Suglarda
Meydana Gelen Sonucun/Neticenin Hukuki Niteligi Uzerine Bir Inceleme”, CHD., S. 36, Nisan
2018, s. 45, 46.
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Degersizlik kavrami, her zaman davranisin ve neticenin degersizligini
kapsamaktadir. Somut olaya gore davranisin degersizligi kasitli, taksirli yahut bunlarin
cesitleri seklinde ortaya cikabilirken; neticenin degersizligi, zarar ve tehlike seklinde
ortaya ¢ikan neticenin tamamlanmasi ve tesebbiis asamasinda kalmasi seklinde ortaya
cikabilmektedir. Zararin gerceklestirilmesi, tehlike suglarinda tehlikenin yaratilmasi ve
objektif isnadiyet bakimindan géz dniine alinan tiim hususlar, neticenin degersizliginin
unsuru olmaktadir. Neticenin degersizliginin gergeklesmesinin 6n sart1 ise, bir ceza
normunu ihlal eden hareketin degersizligidir.”’? Dolayisiyla ceza hukuku degersizliginin
temelinin tipe uygun davranis oldugu ve davranistan bagimsiz bir netice degersizliginden
soz edilemeyecegi belirtilmektedir.””* Bununla birlikte neticenin degersizliginden ayrik
bir davranigin degersizliginin de olamayacagi, degersizligin salt norma aykirilikla
aciklanamayacagi; neticenin degersizligi olmaksizin tek bagina davranigin degersizliginin
de soru isaretleri yaratacagi belirtilmistir. Esasinda degersizlik, davranisla ger¢eklesen ve
norm ile yasaklanan bir sosyal zararin meydana getirilmesidir. Davranisin degersizliginin
one c¢ikarildigi hallerde sosyal zarar goz ard1 edilmektedir. Ayrica davranisin degersizligi
esas alinarak bir ceza hukuku teorisi benimsenecek olursa; sucun tam tesebbiis haliyle

tamamlanmis hallerinin ayn1 sekilde cezalandirilmasi gerekliligi dogar.”’*

Hareketin ve neticenin degersizliginin taksirli su¢lardaki goriiniim sekli, bu suglar
cogunlukla netice unsuruyla iligkili bir sekilde tipiklestirildikleri i¢in, farklilik arz
etmektedir. Taksirli suglarin degersizlik niteligi bir norm ihlaline dayanir ve bu norm
ihlali, objektif 6zen yiikiimliiliigiiniin ihlali seklinde ortaya ¢ikmaktadir.””> Esasinda

taksirli suclarda kagimilmasi gereken netice ile uyulmasi beklenen 6zen yiikiimliiliiglintin

2 Kegelioglu, “Ceza Hukukunda Haksizlik”, s. 27, 28.
3 Kilig, s. 76.
" Kegelioglu, “Ceza Hukukunda Haksizlik”, s. 29, 30.
5 Kilg, s. 78.
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genel Olgiileri vurgulanmaktadir. Davranis normu, kagiilmasi gereken neticeden
kacinmak adina kisi tarafindan gelistirilmektedir. Dolayisiyla taksirli suglarda davranis
normu, tam ve eksiksiz bir formiilasyondan uzaktir. Taksirli suclarin cezalandirilmasinin
esasini netice olusturmaktadir. Bu anlamda degersizligin esasinin salt davranigta yer
aldigina iligkin yaklasimlarin modern cezai sorumluluk anlayisiyla bagdasmadigi
belirtilmektedir. Bu anlamda liberal ceza hukuku, bir yiikiimliiliigiin ihlali olarak goriilen
davranigin degersizliginden ziyade, hukuki varliklar1 korumayi amaglayan neticenin
degersizligini 6n plana almistir ve kendi amacin1 hukuki varliklarin korunmasi olarak

agiklamigtir.”’6

En 6nemli tartisma konularindan birisiyse taksirli suclarda neticenin sugun bir
unsuru mu yoksa objektif cezalandirilabilirlik sarti m1 oldugu tartismasidir. Ogretide bir
goriige gore, objektif 6zen yiikiimliiliigiine aykir1 bir davranis gerceklestirilmekle birlikte
taksirli sugun meydana geldigi kabul edildiginde, bu davranis sonucunda 6liim ya da
yaralanma gibi neticelerin meydana gelmesinin taksirli sugun niteliginde bir degisiklik
meydana getirmeyece8i ve bu sebeple neticenin, sugun bir unsuru olmadigi; ancak
objektif cezalandirilabilirlik sarti oldugu sonucuna ulasilmalidir.””” Ancak hakim goriise
gore, taksirli suglarda netice tipik fiilin bir unsuru olmaktadir. Buna gore, kasitli suclarda
oldugu gibi, taksirli suclarda da ayni norm ihlal edilmekte olup taksirli su¢lar bakimindan
gecerli bagimsiz bir normun varlig1 kabul edilebilir degildir. Bu anlamda netice, hukuki

varlik ihlali olarak normun konusu ve boylece sugun unsuru olarak anlagilmalidir.””®

Ersoy’a gore taksirli su¢larda meydana gelen neticenin/sonucun hukuki niteligini

biitiinciil bir bakisla aciklayan gériislerde isabet yoktur. Isabetli bir sonuca varmak igin

77 Kegelioglu, “Ceza Hukukunda Haksizluk”, s. 30.
"7 Koca — Uziilmez, s. 211.

78 Bkz. Koca — Uziilmez, s. 211.
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“taksirli zarar suglar1” ile “taksirli tehlike suglar’” arasinda bir ayrim yapmak
gerekmektedir. Buna gore taksirli zarar suclarinda netice, ihlali kurucu nitelikte olup
sucun unsuru olarak kabul edilmelidir. Taksirle islenen tehlike suclarinda ise meydana
gelen sonug¢ — netice degil — ise, objektif cezalandirilabilirlik sart1 niteligindedir. Bu
taksirli tehlike suclarinda ihlal, normda belirtilen 6zen yiikiimliliigline aykiriligin
gerceklestirilmesiyle meydana gelmektedir. Buna 6rnek olarak TCK m. 162 hiikmiinde

diizenlenen taksirli iflas sugu verilebilir.””

Bize gore de TCK m. 162 hiikmiinde iflasa karar verilmesi objektif
cezalandirilabilirlik sartin1 ifade etse de taksirli tehlike suglarindaki sonucun objektif
cezalandirilabilirlik sart1 oldugu kabulii yerinde degildir. Ornegin, TCK m. 171 genel
giivenligin taksirle tehlikeye sokulmasini cezalandirmaktadir ve bu maddede yer alan sug,
bir somut tehlike sugu niteligindedir.”®® Ersoy bir baska ¢alismasinda somut tehlike
suglarindaki somut tehlikenin hukuki niteligini netice olarak kabul etmektedir.”®! Somut
tehlike suglarindaki somut tehlikenin hukuki niteliginin sugun kasith veya taksirli
olmasina gore degismesi icin bir sebep bulunmamaktadir. Bu itibarla taksirli tehlike
suclarimin davranigin degersizligi, taksirli zarar suglarinin neticenin degersizligi

tizerinden agiklanmasi gerektigini belirten goriis isabetli sayillmaz.

Benzer yondeki bir goriise gore de kanun koyucunun kasten veya taksirle islenen
farkl niteliklerde soyut veya somut tehlike suclarini diizenlemek noktasinda bir takdir
yetkisi bulunmaktadir. Ancak mevcut neticeli suglarin dogmatik yapilariin yahut pratik
sonuglarinin degistirilmesi diistinlilmemektedir. Dolayistyla neticenin degerinin sahip

oldugu fonksiyonlarin kabulii gerekmekte ve taksirli suglardaki neticeyi objektif

" Ersoy, “Hareketin ve Neticenin Haksizlig1”, s. 63.
80 Dogan, s. 183.
81 Ersoy, “Tehlike Suclart”, s. 43.
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cezalandirilabilirlik sart1 saymay1 teklif eden goriislerin reddi gerekmektedir. Gergekten
de taksirli suclar1 diizenleyen normlar, kural olarak tek basina hareketi yasaklamamakta;
bir unsur olarak neticenin ortaya ¢ikmasini aramaktadir. Normun bu yapisi, salt 6zen
yiikiimliiliigliniin ihlalini tek basina cezalandirmaya izin vermemektedir. Taksirli suglarin
cezalandirilmas: icin tek basma nedensellik de yeterli olmayip, objektif o6zen
yikiimliligline aykirt davranigla neticenin “Ongdriilebilir” olmasi1 da zorunludur.
Neticenin 0ngoriilebilir olmasi sartindan vazgecilmesi halinde s6z konusu neticenin bir
objektif cezalandirilabilirlik sartina doniisecegi ifade edilmektedir. Ancak bu durumda
objektif 6zen yiikiimliiligiine aykiriligin hangi kistas iizerinden belirlenecegi belirsiz
olup bu belirsizlik ceza hukuku i¢in ¢ok tehlikelidir. Tesadiife bagli ceza sorumlulugunun
dogmamasi i¢in neticenin 6ngoriilebilirligi kriterinin kabul edilmesi gerekmektedir. Bu
nedenle taksirli suglarda davranisin degerinin yani sira mutlaka neticenin de degeri

bulunmaktadir.’8?

Bu konuyla benzer bir tartigma da soyut tehlike suglariyla somut tehlike suglari
arasindaki ayrima iligkin olarak yiiriitilmektedir. Nitekim Ogretideki bir goriise gore,
soyut tehlike suglari davranisin degersizligini; somut tehlike suglari da neticenin
degersizligini yansitmaktadir.”®> Esasinda bu goriisler, Binding’den itibaren Alman
literatiiriiniin net bir sekilde etkilendigini gordiigiimiiz kat1 ve indirgemeci “tehlike
neticesi” kavraminin etkisi altinda olusturulmustur ve bu goriisler sadece gercek ve uygun

bir tehlikenin sugun tipik neticesini olusturabilecegine inanmaktalardir. Bu anlamda soyut

82 Murat Ceyhan, Ceza Hukukunda Netice, On Iki Levha Yay., Istanbul 2022, s. 105, 106. Yazar
eserinin ilerleyen kisimlarinda TCK m. 171 hiikmiinde diizenlenen taksirli somut tehlike
sucundaki somut tehlikenin objektif cezalandirlabilirlik sart1 olarak kabul edilmesinin taksirin
tanimiyla bagdasmadigini da hakli olarak belirtmektedir. Bkz. Ceyhan, s. 174.

8 Alman ogretisinde ileri siiriilen bu goriis i¢in ayrica bkz. Fiandaca, “La tipizzazione di

pericolo”, s. 447.
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tehlike suglarinin neticenin degersizligini yansitmadigi belirtilebilir. Dolayisiyla bu
suglarin hukuka aykirilig1, ancak davramsin degersizligine dayandirilabilecektir. Oziinde
somut tehlike suglari, ger¢ek anlamda neticeli suclar olurken; soyut tehlike suclari, sirf

hareket suglari olacak ve neticenin degersizliginden yoksun bulunacaklardir.”®*

Tiedemann’a gore, yasam, viicut biitliinligii gibi klasik hukuki varliklarin disinda
kalan “ulusal ekonomi” gibi ara nitelikteki varliklar, su¢ fiilinin ihlal edici igerigini ifade
etmek bakimindan elverisli degildir ve bu varliklar, dogalct anlamda zarar géremezler.
Ayni sekilde bu varliklar bakimindan somut tehlikenin meydana geldiginden ya da
gelmediginden bahsetmek imkansizdir. Bu hallerde davraniglar ancak kanuni
yiikiimliiliiklerin ihlali goriiniimii altinda yasaklanabilir ve bu yikiimliliklere atif
yapmadan s6z konusu davraniglarin hukuka aykir fiiller oldugunu tespit etmek miimkiin
degildir. S6z konusu ylkiimliiliikklerin ihlali, biliyiikk oranda failin i¢ diinyasina
dayanmaktadir ve disa yansiyan davranis failin igsel tutumunu gosterdigi 6l¢iide dnemli

ve ilgili hale gelir.”®

Kavramsal ve terminolojik farkliliklar barindirmasina ragmen, ayni yonde goriis
aciklayan Volz da soyut tehlike suclarmin o6zelligini, bu suglarin, hukuki varlik
bakimindan muhtemel bir zarar riski yaratilmasi ile sekillenen suglar olarak
belirlemektedir. Bu risk, kanunun genel olarak tehlikeli oldugu i¢in yasakladig: bir
hareket ile yaratilmaktadir. Bu hareketler zararlara sebep olma kapasiteleriyle karakterize
edilmistir ve bunlar hukuki varliga zarar verme ihtimaliyle baglantilidir. Risk bir somut
tehlikenin meydana gelme ihtimalini degil, zarar meydana gelme ihtimalini teskil eder.
Bu anlamda sug tipi, meydana gelebilecek riskin iligkili oldugu hukuki varligin agik bir

sekilde anlasilmasini saglayacak bicimde olusturulmalidir. Bu agidan bakildiginda soyut

78 Bu goriisler igin bkz. Parodi Giusino, s. 232 — 237.

78 Tijedemann’in gériisleri i¢in bkz. Parodi Giusino, s. 234, 235.
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tehlike suclarindaki degersizlik, meydana gelebilecek sonuglar1 nazara almaksizin bu
riskin kendisinde yatmaktadir. Dolayisiyla cezalandirmanin kaynagi, riskli hareketlerin
muhtemel sonuclartyla temsil edilen objektif degersizlik degil, sosyal diizenin
korunmasimi hedefleyen yiikiimliiliiklerin ihlali olmaktadir. Oyle ki davranisin hukuki

varlhiga zarar vermeye genel elverisliligi dahi aranmamaktadir.”®¢

Ancak bu goriisler tatmin edici bulunmamistir. Zira ceza hukuku, i¢sel tutumlari
bastirmak {izere tedbir uygulayarak kendisini mesrulastiramaz. Ceza hukuku, hukuka
aykirt davraniglarin  toplumsal olarak Onem arz eden menfaatleri ihlal ettigini
gostermelidir ve bu amag i¢in davranisin (hatta diisiincenin) degersizligine bagvurmak
yeterli bir kriter degildir. Bu asamada sug fiillerini hukuki bir varligin ihlali olarak insa
etmenin dnemi bir kez daha kendisini gostermektedir. Ote yandan, fiilin degersizligini ex
ante tanimlanmig bir yiikiimliiliiglin ihlaline dayandirmak (Brehm’in goriisii), etkili bir
sekilde zarar verme elverigliligi bulunmayan soyut tehlikeli davranislarla ilgili klasik
problem olan bu hallerdeki cezalandirmanin sirf itaatsizligi cezalandirmak oldugu
meselesini asamamaktadir. Ilgili gériis ¢ergevesinde daha sonra yiikiimliiliik somut olaya
atifla somutlastirilmaya g¢aligilir; ancak bu, zararin kapsaminin disinda kalir ve sadece
yiikiimliiliigiin ihlal edilip edilmedigini degerlendirmeye hizmet eder. Ote yandan bu tiir
bir dogmatik yapi, neticenin meydana gelmesi sart1 goz ardi edilerek cezalandirilan
taksirli suclara tekabiil eder. Eger neticesiz (sirf davranis) taksirli suglar gibi soyut tehlike
suclar1 olusturulmak isteniyorsa, bu sug tiplerinde yapisal bir unsur olarak tehlikeye atif
yapmanin Ozel bir fonksiyonu olmadigini ve salt davranisin degersizligine geri
doniildiiglinii kabul etmek gerekir. Benzer elestiriler Volz’iin goriisleri i¢in de

gegerlidir.”®’

78 Volz’iin goriisleri icin bkz. Parodi Giusino, s. 236, 237.
87 Parodi Giusino, s. 237 — 239, dn. 142.
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Esasinda tiim bu teorik agiklamalardan bagimsiz olarak, soyut tehlike suglarini
neticenin degersizliginden yoksun davranig suglara indirgeyen tiim tezlere karsilik,
teknik anlamda bir tehlike neticesi olmayan, ancak yine de fiilin degersizligini igceren bir
dis olayin gerceklesmesiyle tartismasiz bir sekilde karakterize edilmis pek ¢ok soyut
tehlike sugu oldugu sdylenmelidir. Ornegin yangin ¢ikartmak suglari tam anlamda somut
tehlike sucu degildir; ancak tam anlamiyla davranis sugu olarak da nitelendirilemezler.
Bu nedenlerle soyut tehlike suglari ile somut tehlike suglar1 arasindaki ayrim sirf davranig

suglariyla neticeli suglar arasindaki ayrima indirgenemez.’8®

Boylece Mangano’nun tehlike suglarinin hareketin degersizligi (haksizlig)
iizerinden incelenmesi gerektigi gorlisiinii de hareketin haksizligi 6n plana alinarak

olusturulan ceza hukuku anlayisinin tehlikeleri sebebiyle yerinde olmadigini belirtiyoruz.
B. NETICE UZERINDEN YAPILAN AYRIM
a. Netice Kavramina fliskin Genel Aciklamalar

Ogretide zarar suglartyla tehlike suclar1 arasinda yapilan ayrim, genellikle
neticeye gore suglarin ayrimi bashigr altinda yapilmaktadir. Ancak bu goriisler
incelenmeden Once, kisaca netice kavramindan ve neticeyi aciklayan teorilerden

bahsedilmelidir.

Netice kavramimnin dilde ve farkli disiplinlerde son derece genis bir anlami
bulunmaktadir. Ancak hukuku ilgilendiren anlamda netice, nedensellikle iliski i¢cinde bir
durum ya da olgunun gerceklesmesi olarak anlagilmaktadir ve etki ile es anlamli olarak

degerlendirilebilir. Ote yandan nedensel bir siireg icerisinde ve dogal bir olay olarak

88 Parodi Giusino, s. 239, 240.
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ortaya ¢ikan her netice degil, insan davraniginin neden oldugu etkiler, hukuku ilgilendiren

netice olarak degerlendirilecektir.’’

Ote yandan, insan davranigtyla meydana gelen tiim degisiklik ve etkiler hukuku
ilgilendiren netice kavramina dahil degildir. Ceza hukukunu ilgilendiren netice, tipik fiili
olusturan ve meydana gelmesinin ceza miieyyidesiyle yasaklandigi etki veya etkilerdir.””?
Ayrica sadece sucu olusturan neticeler degil, ayn1 zamanda cezay: artiran veya azaltan
nedenleri olusturan etkiler de netice kavramina dahil olmaktadir. Béylece sugun nitelikli
hali olan neticeden, neticesi sebebiyle agirlagan su¢lardaki sugu agirlastiran neticeden ve

objektif cezalandirilabilme sart1 olan neticeden s6z edilebilir.”!

Netice kavraminin ceza hukuku disiplini i¢in 6nemi biiyliktiir. Ceza hukukunun
temel konularindan netice kavramini gerektiren ve ona bagl olanlarin sayist hi¢ de az
degildir. Bu 6zellikle kast, taksirli su¢, nedensellik bag1 gibi kavramlar icin sdylenebilir.
Neticenin 6zellikle tesebbiis teorisinde kayda deger bir fonksiyonu bulunmaktadir ve
neticeye farkli sug tipleri atifta bulunmaktadir: kasti asan sug, bilesik suc, ge¢itli sug gibi.
Ayrica suca istirak ve suglarin ictimai aciklanirken de netice kavramina

basvurulmaktadir.”®?

89 Antolisei, L’ Azione ¢ ’evento, s. 89, 90; Ontan, s. 257.

7% Kunter, Sucun Maddi Unsurlar1 Nazariyesi, s. 76; ilhan Bulut, Sucta Netice, Adalet Yay.,
Ankara 2022, s. 62, 63; Hakan Hakeri, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 20, Adalet Yay.,
Ankara 2017, s. 181: Ancak yazar neticesiz su¢ kavramini kabul etmemekte ve her sugta bir netice
oldugunu belirtmektedir.

1 Ontan, s. 258, 259.

72 Antolisei, L’ Azione e ’evento, s. 90.
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b. Neticenin Dogalc1 Anlayisi ile Hukuki Anlayis1 Arasindaki Ayrim ve Neticeli —

Neticesiz Su¢ Ayrimi

Netice kavraminin anlam1 ve onu meydana getiren davranis ile bagi konusunda
iki teori catigsma halindedir: Dogalct teori ve hukuki teori. Bunlardan dogalci teoriye gore
netice, insan davraniginin dogal bir etkisidir. Bu teoriye gore netice, sug tipinin kurucu
unsurlar olarak addettigi, nedensellik bagiyla failin davranisina baglanabilen, dis
diinyadaki su¢ tanimina uygun degisikligi ifade eder.””* Boylece, davranigin sonucu
olarak davranistan mantiken ayrilabilen fiili bir durumun kurucu unsur oldugu tiim sug

tiplerinin neticeli suglar kategorisine dahil edilebilecegi soylenebilir.”**

Dogalci1 teoriyi savunan bir goriise gore, davranisin sonucu olarak meydana gelen
bu dogal etki, mala zarar verme sugunda bir seyin tahribinde oldugu gibi fiziki, ldiirme
suclarinda bir kimsenin 6lmesi gibi fizyolojik veya hakaret sugunda hakaretamiz soziin
duyulmasinda oldugu gibi psikolojik olabilir.”>> Bu degisikligin ayrica dolandiricilik
sucundaki zarar gibi mameleki bir etki seklinde meydana gelebilecegi de ifade

edilmektedir.”¢
Dogalc1 teori neticenin bir dis diinya degisikligini ifade ettiini belirtmekle
birlikte dis diinya degisikliginden ne anlasilmasi gerektigi belirsizdir. Bir goriise gore,

ornegin tehdit sucunun magdurunun i¢ diinyasi, fail bakimindan dis diinyadir. Hatta

73 Mantovani, s. 133; Pulitano, s. 167; Toroslu — Toroslu, s. 140; Ayrica bkz. Antolisei,
L’Azione ¢ I’evento, s. 92 — 95; Centel — Zafer — Cakmut, s. 268; Antonio Fiorella, Il reato
come fatto offensivo, dominabile e riprovevole, le strutture del diritto penale, C. II, G.
Giappichelli Ed., Torino 2017, s. 19.

4 pulitano, s. 167.

73 Toroslu — Toroslu, s. 140; Hakaret sonucunda meydana gelen iiziintii ve onur kirikligmin da
netice oldugu yoniinde bkz. Hakeri, Genel Hiikiimler, s. 181.

7% Mantovani, s. 133; Ontan, s. 261.
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siyasal veya askeri casusluk sugunda sirrin fail tarafindan 6grenilmis olmasi gibi failin i¢
diinyasindaki bir degisiklik dahi bir neticeye imkan verebilir. Bu anlayista netice her
durumda bir dis diinya degisikligini ifade etmemektedir.””’” Buna karsilik dis diinya ile
kastedilenin hareketi ger¢eklestirenin disindaki diinya oldugu ve bu anlamda sadece fizik
ve fizyolojik varliklari icerisindeki kisiler ve objeler degil, failin disindaki kisilerin psisik

alanlarinin da dis diinya kapsaminda degerlendirilecegi belirtilmektedir.”®

Liepmann’a gore, kimi hallerde netice, bir durumun siirdiiriilmesi seklinde de
ortaya c¢ikabilir. Yazar, konut dokunulmazliginin ihlal edilmesi ve 6zellikle de kendisini
disarida birakma hakkina sahip olanin yasaklamasina ragmen bir baskasinin evinde kalan
kisinin durumunu 6rnek olarak vermektedir. Bu durumda sug, failin hak sahibinin
iradesiyle ¢atismaya girdigi anda tamamlanir; ancak bu anda bir dis diinya degisikligi
meydana gelmemistir. Sadece daha once var olan bir durum siirdiiriilmiistiir.””® Bu
anlayis1 Tiirk ceza hukukuna uyarlamamiz gerekirse, bir kimsenin konutuna riza ile
girdikten sonra buradan ¢ikmamak seklindeki davranis, bir durumun siirdiiriilmesi olarak
nitelendirilebilir. Ancak riza ile girilen konutta, hak sahibinin rizay1 geri almasindan
sonra, konutu terk etmesi istenilen kisinin toparlanip ¢ikmasi i¢in gereken siire gectigi
halde konuttan ¢ikmadig1 anda su¢ tamamlanir. Dolayisiyla sugun tamamlanmasi igin, bu

800.

durumun belirli bir siire devam etmesi zorunlu degildir®”; ancak fail, ¢ikmamak

seklindeki fiiline devam ettigi silirece su¢ sona ermez. Dolayisiyla bu sucun

7 Faruk Erem — Ahmet Danisman — Mehmet Emin Artuk, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
B. 14, Seckin Yay., Ankara 1997, s. 265.

8 Ontan, s. 262.

79 Alman dgretisinde Liepmann tarafindan savunulan bu gbriis i¢in bkz. Antolisei, L’Azione e
I’evento, s. 95.

800 Nevzat Toroslu, Ceza Hukuku Ozel Kisim, B. 10, Savas Yay., Ankara 2019, s. 101:

Dolayisiyla s6z konusu su¢ zorunlu degil; muhtemelen kesintisiz bir sugtur.
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tamamlanmasi i¢in, bir neticenin gergeklesmesi gerekmemektedir. Sugun tamamlanmasi
an1 ile sona ermesi an1 arasinda gecen siireyi, yani bir durumun siirdiiriilmesini de netice
saymaya imkan yoktur. Antolisei’ye gore de neticeli suglarda, su¢, meydana gelmesi i¢in
gereken diger unsurlarla birlikte neticenin de ger¢eklesmesiyle tamamlanir. Ancak bu
unsurlarin farkli zamanlarda ortaya ¢ikmaya baslayabilecegi kabul edilmektedir. Onemli
olan belirli bir anda bu unsurlarin birlikte mevcut olmalaridir. Netice, davranisin
gerceklestigi anda ortaya ¢ikmak zorunda degildir; sugun tamamlandigi anda var olmasi
yeterlidir. Dolayisiyla, bir durumun siirdiiriilmesi, hicbir zaman bir neticeyi teskil
edemez.®! Ote yandan, neticenin bir dis diinya degisikliginden ziyade, dis diinyada
meydana gelen bir durum olarak tanimlanmasimin, tehlikenin de bir netice sayilmasi

bakimindan yerinde olabilecegi belirtilmisgtir.3°2

Bu asamada dogalci teorinin genisletilmis sekli olarak kabul edilebilecek “tehlike
kurami’ndan bahsedilebilir. Zarar neticesi ve tehlike neticesi olmak {iizere iki netice
kabul eden s6z konusu kuram, dogalc1 teoriyi reddetmemekte; tehlikeyi dahi dis diinyada

bir degisiklik olarak degerlendirmektedir.5%

Bu goriis incelenirken dig diinya
degisikliginin duyularla algillanmasinin bir zorunluluk olup olmadigt sorusu

cevaplanmalidir.

Ogretideki baz1 goriisler neticenin her zaman bir dis diinya degisikligi oldugunu
belirtmekle yetinmemekte; bu degisikligin ayrica duyularla algilanabilir olmasi
gerektigini belirtmektelerdir. Bu goriise karsi ¢ikan Liepmann’a gore hakaret sugunun
neticesi, hakaretamiz soziin duyulmasini takriben magdurun i¢ diinyasinda olusan ihlal

tizerinden, yani kisinin psisik kisiliginin degerinin azalmasi hissi iizerinden belirlenir. Bu,

801 Antolisei, L’ Azione e 1’evento, s. 96.
802 Ontan, s. 262.
803 Erem — Damisman — Artuk, s. 268, 269.
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sucun pasif silijesinin i¢ diinyasindaki bir degisikliktir ve duyularla algilanamaz,
dolayisiyla algilanabilir degildir. Ne var ki Liepmann, hakaret sugunun neticesiyle kanun
koyucunun hakareti su¢ haline getirmekteki motivasyonunu birbirine karistirmis
goriinmektedir. Kanun koyucu seref menfaatine zarar verdigi veya onu tehlikeye koydugu
icin hakaret fiilini su¢ olarak kabul etmektedir. S6z konusu fiil kisinin i¢ diinyasinda bir
zarar hissine sebep olabilir; ancak bu his su¢un meydana gelmesi icin gerekli degildir. Bu

hissin meydana gelmedigi hallerde de hakaret fiili vardir ve su¢ tamamlanmstir.8%4

Antolisei, Liepmann’in argiimanini tatmin edici bulmamakla birlikte, dis diinya
degisikligi seklindeki neticenin algilanabilir olmas1 gerektigi goriislerine karsi
cikmaktadir. Yazara gore, tehlike de bir neticedir. Zira tehlike, insan zihninin basit bir
yansimasi olarak kabul edilemez; tehlike salt bir zihin soyutlamasi olmayip somut bir
niteligi haizdir ¢iinkii zarar ihtimali tecriibeden kaynaklanmaktadir ve doga yasalari
icinde saglam bir temele sahiptir. Ancak tehlikenin objektif anlayisini, tehlikeyi duyularla
algilanabilen digsal bir olgu olarak kabul edecek kadar ileri tagimak miimkiin degildir.
Dolayistyla neticenin duyularla algilanabilir dis diinya degisikligi oldugunu belirten

gortsleri reddedip salt dis diinya degisikligi olarak kabul etmek daha yerindedir.5%

Netice, davranistan acikg¢a ayirt edilebilmektedir ve onu meydana getiren
nedenden kronolojik olarak sonra meydana gelir. Davranis ile es zamanli meydana gelmis
gibi goriinen hallerde dahi kisa da olsa netice ile davranig arasinda bir siire vardir.8%

Meydana gelen dis diinya degisikligi seklindeki neticeyle davranig arasinda bir

804 Antolisei, L azione ¢ ’evento, s. 97, 98.
805 Antolisei, L’azione ¢ I’evento, s. 98; Ontan, s. 263.

806 Erem — Damisman — Artuk, s. 266.
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807

nedensellik bagi bulunmaktadir.®®” Bu bag, davranisin sebep oldugu her etki agisindan

degil, kanunda belirtilen tipik netice ile davranig arasinda aranacaktir.%8

Dogalci anlayista netice bir dis diinya degisikligi olarak tanimlandigi i¢in, dogalci
anlayis esas alindiginda neticenin her sucta bulunmasi gereken bir unsur olmadigi
sonucuna ulagmak gerekir. Nitekim kimi sug tiplerinin meydana gelmesi i¢in kanun
koyucu salt belirli bir davranisin gergeklestirilmesini yeterli gérmekte, ayrica bu
davranigin etkisi olarak bir dis diinya degisikliginin meydana gelmesini aramamaktadir.
Ornegin, hirsizik sugunun meydana gelmesi icin failin, “zilyedinin rizasi olmadan
baskasina ait tasinir bir mali, kendisine veya baskasina bir yarar saglamak maksadiyla

’

bulundugu yerden...” almasi yeterli olup bu davranisin etkisi olarak bir dis diinya
degisikliginin meydana gelmesi aranmamaktadir. Bu durumda neticesiz suglar da

bulunmaktadir.8%

Boylece 6gretide neticeli suglar ile neticesiz suclar ayrimi yapilmaktadir. Dogalci
anlamda bir netice ile karakterize edilen suclar maddi suglar olarak nitelendirilirken;
dogalc1 anlamda neticenin eksik oldugu, maddi fiilin sadece davranistan ibaret oldugu
suclar sekli suglar olarak nitelendirilmektedir. Bu su¢lar ayn1 zamanda sirf davranig
suclar1 olarak da nitelendirilmektedir ve bunlarda netice unsuru eksik oldugu i¢in
nedensellik bagi arastirmasi yapilmasina gerek yoktur.3!® Neticesiz suglarda salt

davranigin kendisi normla korunan hukuki degere zarar verir ya da onu tehlikeye atar.?!!

87 Kunter, Sugun Maddi Unsurlar1 Nazariyesi, s. 90, 91; Fiorella, Il reato, s. 19.
898 Ontan, s. 264.

899 Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 141; Ontan, s. 265.

*19 Fiorella, Il reato, s. 19; Ontan, s. 266.

811 Ontan, s. 266.
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Bir diger ayrim da ihlal edici netice ve ihlal edici olmayan netice ayrimidir.
Neticenin fiilin ihlal ediciligini ifade ettigi ve korunan varligin zarara ugratilmasi veya
tehlikeye atilmasina gore zarar neticesi ya da tehlike neticesi olarak ortaya ¢iktig1 hallerde
ihlal edici netice s6z konusudur. Thlal edici olmayan neticedeyse davranisin bir neticesi
vardir, ancak bu ihlali ifade etmemektedir. Ornegin ICK m. 6428'>’de davranisin neticesi
kisinin kendi malini tahrip etmesidir; ancak bu sigortacinin malvarligiyla baglantil ihlali

ifade etmemektedir.®!3

Bir goriise gére bu ayrim bazi soyut tehlike suglarinin yapisini
aciklamak bakimindan faydalidir. Zira soyut tehlike suclarinda ya belirli bir netice yoktur
ve bu anlamda ihlal davranigin degersizligi lizerinden belirlenir ya da tipik normda yer
alan netice normun ihdas1 amaciyla kaginilmasi hedeflenen zararla ayni degildir. ilk gruba
alkollii ara¢ kullanma sugu; ikinci grubaysa konutta yangin ¢ikartma sugu 6rnek olarak

verilmektedir.8!*

Ancak soyut tehlike suglarinin hareketin degersizligi iizerinden
belirlendigine yonelik goriislere katilmadigimiz i¢in®!5, bu son ifade edilen goriise de
katilmadigimiz1 belirtmemiz gerekir. Nitekim bize gore soyut tehlike suglarinda da bir

zarar ihtimali cezalandirildigi i¢in zayif da olsa neticenin degersizligi ile karakterize

edildikleri sdylenebilir.31°

812 ICK m. 642/1: “Kendisi veya baskasi adina bir sigorta tazminati almak veya sigorta
sozlesmesinden kaynaklanan herhangi bir avantaj elde etmek amaciyla, kendi miilkiyetinde
bulunan mallart tahrip eden, dagitan, bozan ya da gizleyen, bir policede ya da bir sigorta
sozlesmesinin diizenlenmesi i¢in gereken belgelerde sahtecilik ya da degisiklik yapan, ...
cezalandrilr.”; TCK’da da dolandiricilik sugunun sigorta bedelini almak maksadiyla islenmesi
bir nitelikli hal olarak diizenlenmistir (TCK m. 158/1-k).

813 Mantovani, s. 134.

814 Bulut, s. 108.

815 Ayrmtili bilgi icin bkz. §2/11/2/A.

81 Dogan, s. 182, 183.
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Sirf davranis sucu ile neticesiz su¢ ayrimiyla baglantili olarak 6ne siiriilen bir
baska goriise gore neticesiz su¢ yoktur ve netice, her sugta bir unsur olarak karsimiza
cikmaktadir. Bu goriise gore, davranig ile netice arasinda illiyet bagi bulunmasi
zorunludur ancak bu bagin varlig1 davranisla neticenin ayr1 olmasini1 gerektirmez. Yalan
taniklik etme davranigi yalan yere taniklik edilmis olmasi neticesini dogurmustur. Burada
davranig ile netice o kadar bitigiktir ki illiyet baginin varligina iliskin bir aragtirma
yapilmamaktadir. Ancak arastirma yapilmamast bu bagin olmadigini ve dolayisiyla
neticenin var olmadigimi gostermez. Neticenin kanuni tipte ayrica gosterilmemis olmasi
neticenin var olmadigini gostermez neticenin harekete bitisik oldugu anlamina gelir. Bu
hipotezlerde netice yoksa hareket de yoktur denilebilir. Bu goriis, neticeyi yine dogal
alemdeki bir olay olarak degerlendirir. Neticenin harekete bitisik olmasiyla hareketten

ayr1 olmasi, her ikisine de netice denmesine engel degildir.3!”

Benzer yondeki bir goriise gore de mantiksal olarak bir neticeyi, davranisin
sonucu olarak tanimlamak her zaman miimkiindiir ve bunun isnadi, kaynag: siijenin
davranis1 olan bir nedensellik yargisim gerektirir. Bu gériise gore ICK m. 385 (TCK m.
292) hikkmiinde diizenlenen ve tutuklu veya hiikiimliiniin kagmasini cezalandiran norm,
Italyan ogretisinde sirf tehlike suglarina verilen tipik Ornektir ve aslinda firar etme
davraniginin gergeklestirilmesiyle tamamlanir ve sugun meydana gelmesi i¢in bagkaca bir

sonuca (neticeye) gerek bulunmamaktadir.®'®

Ancak daha iyi bakildiginda bu sug
hipotezinde dahi tutuklu kisinin hapishanenin duvarlarinin disinda bulunmasi gibi

nedensel olarak failin davranisina kadar izlenmesi gereken dissal bir olus seklinde bir

netice bulunmaktadir. Bu goriise gore, dogalc1 anlamda netice sugun genel kurucu

817 Kunter, Sugun Maddi Unsurlar1 Nazariyesi, s. 82 — 84; Ayn1 yonde bkz. Ozbek — Dogan —
Merakh — Bacaksi1z — Basbiiyiik, s. 238; Daragenli, “Tehlike Su¢lart”, s. 170.
88 Tiirk ceza hukuku ogretisinde de sdz konusu sug, sif davrams suglarma verilen tipik

orneklerden birisidir. Bkz. Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 143.
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unsurudur. Ote yandan, sugun esasli bir unsuru olarak neticenin ihlal ediciligine itibar
gostermek isteyenlerin, somut tehlikenin veya zararin meydana geldigi tarihsel ve
mantiksal bir anda somutlasan digsal bir seyin varligin1 her durumda kabul etmeleri
gerekmektedir. Bu tiir bir mantiksal ve tarihsel an, onu tamamlayan dogal bir seyi
gerektirir. Bu da mantiken, failin davraniginin sonucu olabilecek fiili bir durum ya da olgu

olarak “dogalci” anlamda bir netice olarak tanimlanmalidir.8!

Bununla birlikte neticesi harekete bitisik netice kavrami, davranisla netice
kavramlarinin birbirinin i¢ine gegmesine sebep olmakta ve netice kavramini “dis diinyada
meydana gelen bir degisiklik” olmaktan uzaklastirmaktadir. Dolayisiyla harekete bitisik
netice kavramini savunanlar, dogalci netice kavramimi kabul ettiklerini belirtmekle
birlikte, dogalc1 teorinin alanindan uzaklagmakta ve hukuki netice teorisi kapsaminda
degerlendirme yapmaktalardir. Bu baglamda, hukuki diizenin olgusal diinyaya ait oldugu

iddias1 da ikna edici bulunmamaktadir.32°

Dogalci teori taraftarlarinin agirlikli olarak kabul ettigi ve neticenin zarar ya da
somut tehlike seklinde ortaya ¢ikabildigi seklindeki goriislere istirak etmekteyiz. Ciinkii
somut tehlike de bir dis diinya degisikligi olmasa da zamansal olarak davranistan
ayrilabilen, dis diinyada meydana gelen bir durumdur. Ancak neticenin zarar ya da somut
tehlike seklinde ortaya ¢ikmasi, korunan hukuki varliga zarar verilmesi ya da tehlikeye
atilmasiyla karigtirllmamalidir. Netice davranisin bir etkisiyken ve her sugta olmasi
zorunlu degilken, korunan hukuki varliga zarar verilmesi veya tehlikeye atilmasi sugun

bir sonucu olup zararsiz ya da tehlikesiz bir sugtan bahsedilmesi miimkiin degildir.??!

819 Fiorella, Il reato, s. 19, 20.
820 Ontan, s. 269.
821 Ontan, s. 269, 270.
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Hukuki teori taraftarlarina goreyse netice, hukuken korunan menfaatlerin zarara
ya da tehlikeye ugratilmasi seklinde tezahiir eden hukukun ihlalidir. Béylece netice dogal
bir kavram olmaktan ¢ikartilip hukuki bir kavram haline getirilebilmektedir. Bu anlamda
her sucta zarar ya da tehlike neticesi seklinde bir netice bulunmaktadir ve neticesiz sug
kavrami kabul edilmeyecektir.®?? Ozellikle ihlal ilkesi, hukuki anlamda neticeye yansir;
bu, meydana gelen fiil ile normatif degerlendirme arasindaki iligkiden kaynaklanan bir
kavramdir. Hukuki netice, ceza hukuku perspektifinden degerlendirilen tabii neticedir ve
bu anlamda hukuki varliga yonelik ihlali teskil eder. Boylece 6liim neticesi, ceza hukuku
perspektifiyle tespit edilir ¢iinkii bu netice norm tarafindan korunmak istenen yagama
hakkiyla ¢atigma halindedir. Bu anlamda tarihi olay olarak fiil, ceza hukuku tarafindan

gerceklestirilen degerlendirme temelinde farkli bir anlam kazanir. %2

Hukuki netice de dogalci netice gibi sugun bir unsurudur. Ozellikle hukuki netice
bakimindan bu degerlendirme 6zel bir anlam kazanir ¢linkii hukuki anlamda neticenin
hukuki varliga yonelik ihlale tekabiil etmesi, her seferinde dogalc1 anlamdaki olgularin
gercekten de hukuki varliga yonelik ihlale sebep olup olmadiklarinin arastirilmasini
gerektirir.8?* Ancak elbette hukuki netice anlayisinda netice, davramisin dis diinyada
meydana getirdigi degisiklik olarak degil, davranigin zarar verici etkisi, yani korunan

hukuki varligin zarar ya da tehlikeye atmak seklinde ihlalini teskil eder.%?

Hukuki teori taraftarlarindan Delitala’ya gore de netice normla korunan menfaatin
zarar ya da tehlike seklinde ihlali seklinde tanimlanabilir. Yazara gore, dogalci teori

uyarinca netice kavrami, su¢ teskil eden davranigin biitiin sonuglar1 degil, hukuk

822 Mantovani, s. 134; Bu konuda bkz. Kunter, Sugun Maddi Unsurlar Nazariyesi, s. 108; Bkz.
Bulut, s. 65.

823 Fiorella, 1l reato, s. 20.

824 Fiorella, Il reato, s. 20, 21.

825 Ontan, s. 270.
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tarafindan ilgili addedilen sonuglar1 kapsamina almaktadir. Esasinda davranigin dogal
etkisi, kanunun kacinmay1 hedefledigi etkiyi yansittig1 dl¢lide kanun bakimindan bir
oneme sahip olabilir. Sadece bu anlayis kapsaminda dogal etki sugcun unsurunun bir
parcgast olabilir. Dolayistyla hukuki sonu¢ yerine, davranisin dogal sonucunu netice
terimiyle karsilamanin bir gerek¢esi bulunmamaktadir. Bdylece korunan varligin sadece
zarara ugratilmasi veya tehlikeye atilmasi s6z konusudur ve dogal etki, s6z konusu zararin

bir emaresinden veya var olus bigiminden bagska bir sey degildir.32¢

Hukuki teori taraftarlarinca, sirf davranis suglartyla neticeli sucglar arasindaki
ayrim temelden yoksun bulunmaktadir. Bu goriise gore, ceza hukuku diizeninde sirf
davranis sug¢lart bulunmamaktadir ¢iinkii her su¢ zorunlu olarak korunan menfaate zarar
vermekte veya onu tehlikeye atmaktadir.®?’ Netice, davranigin ihlal edici etkisi, yani
normla korunan menfaatin zarara ugratilmasi veya tehlikeye atilmasidir ve mantiksal
olarak davranisa bir nedensellik bagiyla baglidir. Burada mantiksal ag¢idan kurulan bir
nedensellik bulunmaktadir ve bu zamansal ardillig1 gerektirmez ¢iinkii korunan menfaatin
ihlali belirli baz1 suclarda davranistan kronolojik olarak da ayrildig: gibi (kasten 6ldiirme
sucundaki Oliim neticesi gibi), sirf davranis suclarinda oldugu gibi davranigla ayn
zamanlidir.??® Dogalci teorinin aksine hukuki teori uyarinca, dogalc anlamda bir neticesi
olmayan suglarda hakimin, davramigin ihlal edici etkisini ortaya koymasi

gerekmektedir.??

Davranisla menfaatin ihlal edilmesi arasinda kurulan mantiksal bir nedensellik

bagimin bulundugu dogru olmakla birlikte dogalc1 anlamda neticeli sug ile neticesiz sug

826 PDelitala, 11 “fatto”, s. 169, 170.
827 Delitala, 11 “fatto”, s. 170, 171.
828 Mantovani, s. 134.

829 Bkz. Ontan, s. 273.
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arasinda bir ayrim yapilmasinin gerektigi de dogrudur. Ciinkii bu ayrimin ontolojik bir
temeli vardir ve nedensellik, sugun islenme zamani, tesebbiis, suga istirak ve sugun
islendigi yer bakimindan hukuken oOnem arz etmektedir.®®  Hukukun insan
davraniglarinin dogal sonuclarini g6z 6niline almak zorunda oldugu nazara alindiginda,
hukuki netice anlayisinin kabul edilemez oldugu belirtilmektedir.®*' Ote yandan her sug
bir hukuki varlik iizerine insa edildigi i¢in, neticenin korunan hukuki varligin zarara
ugratilmasi veya tehlikeye atilmasi olarak tanimlanmasi halinde “zarar neticesinin” ihlali
ve “tehlike neticesinin” ihlali seklinde iki belirsiz kavram daha ortaya atmak gerekecektir.
Neticenin korunan hukuki varlik kavramiyla 6zdes bir sekilde goriilmesi, neticesi
harekete bitisik su¢ kavraminin kabul edilmesini ve davranis suglarinda dahi netice

degerinin tespitini zorunlu kilmaktadir.?3

Ancak dogalc1 anlayis kabul edildiginde (somut) tehlikenin de bir netice olarak
kabul edilip edilemeyecegi meselesi giindeme gelmektedir. Gergekten de zararin bir dis
diinya degisikligi olarak belirlenmesi neredeyse her durumda miimkiindiir; ancak tehlike
bakimindan ayni degerlendirmeyi yapmak miimkiin degildir.®*3 Tehlikenin de dogalci
anlamda bir netice olarak ortaya cikabilecegini belirten Antolisei’ye gore, dis diinya
degisikligi seklindeki neticenin algilanabilir olmasi gerekmemektedir.3** Mazzacuva’ya
gore de tehlike “dis diinyada meydana gelen ve heniiz meydana gelmemis bir baska

durumla baglantisi sebebiyle 6nem kazanan bir durum” seklindeki neticeyi teskil eder ve

830 Mantovani, s. 134, 135.

831 Toroslu — Toroslu, s. 143.

832 Ceyhan, s. 140, 141.

833 Ontan, s. 282, 283.

834 Antolisei, L ’azione e I’evento, s. 98; Ayrica bkz. Soyaslan, Genel Hiikiimler, s. 257, 258:
Yazara gore de netice mutlaka maddi bir olgu degildir, bu maddi olgunun meydana gelme ihtimali

bir bagka deyisle tehlikesi de neticedir. Bunlar da tehlike suclarini teskil edecektir.
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dikkat edilecek olursa, bu tanimda tehlike kavrami baglaminda neticeden bahsedilirken
“dig diinya degisikligi” ifadesini kullanmadan, daha kapsayici olan “dis diinyada

meydana gelen durum” ifadesine atifta bulunulmaktadir.®%

Sadece bu da degil, bir “6n uyar1” iizerinden tehlike kavramini gegerli bir sekilde
tanimlamaya yonelik girisimlere ickin zorluklara igaret edilse de tehlikeyi gercekligin bir

”n\2

goriinim bigimi olarak, bir “durum (It. “situazione’ olarak kabul edenler
bulunmaktadir. Hatta 6gretideki goriislerin biiyiik cogunlugu, tehlikeyi nedensel olarak
sebep olunan bir etki seklindeki netice (It. “evento”) olarak ifade etmekte ve tehlikenin,

ayni zararda oldugu gibi neticenin degersizligini (haksizligini) ifade ettigini One

siirmektelerdir.®3¢

Tehlikenin bir iliski (It. “relazione’) olarak anlasilmasi1 gerektigini belirterek
“diizeltici” tanimlar yapanlar dahi, tanimlanan 6zellige iliskin ilk belirlemenin (“fiili
durum”) 6nemini ortadan kaldirmay1 basaramamislardir. Muhtemel zarar neticesi ile onu
meydana getirmeye elverisli fiil arasindaki iliskiyi aragtirma zorunlulugu bulundugu i¢in,
on referans noktasini sirf davranis kategorisi icinde konumlandirmak zor olacaktir zira
davranigin niteligi ile etkisi arasindaki ayrim, dogal bir varliga sahip olmayan tehlike
kavraminin 6zgiin yapisi sebebiyle, soyut diizlemdeki kadar net bir sekilde ortaya ¢ikan
bir olgu degildir.®*” Gergekten de somut tehlike davranistan zamansal olarak ayrilabilen

bir anda meydana gelir ve hakim total ex ante yontemini kullanarak bu tehlikeyi ortaya

835 Nicola Mazzacuva, “Evento”, in: Digesto delle discipline penalistiche, Vol. 1V, UTET,
Torino 1990, s. 457.
836 Bkz. Angioni, s. 15 vd.; Mazzacuva, s. 457.

87 Mazzacuva, s. 457.
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¢ikartmakla miikelleftir.®*® Elbette bu asamada unutulmamasi gereken husus, “tehlike

neticesi” kavraminin salt somut tehlike ile smirli oldugudur.®¥

Daha 6nce de bahsedildigi iizere, neticenin dogalc1 anlayis1 kabul edildiginde her
sugta bir netice bulunmasinin zorunlu olmadigi ¢ikarimma ulasilmaktadir. Ogretide
somut tehlike suclariyla soyut (varsayilan) tehlike suc¢lari arasindaki ayrimin da sirasiyla
neticeli su¢ — neticesiz su¢ ayrimma tekabiil ettigi belirtilmektedir.®** Somut tehlike
suclarindaki somut tehlikenin “dis diinyada meydana gelen bir durum” seklindeki
neticeye tekabiil ettigi dogru olmakla birlikte soyut tehlike suglarinin her zaman neticesiz
suglar oldugu sdylenemeyecektir.®*! Dogalci anlamda bir neticeye sahip olan ancak
korunan hukuki varliga zarar vermeyen ya da somut bir sekilde tehlikeye atmayan suglar
da mevcut olabilir. Ornegin Askeri Ceza Kanunu’nun 79. maddesinde diizenlenen kendini
askerlige yaramayacak hale getirmek sugunda dogalci anlamda bir netice dngoriilmekle
birlikte, bu neticenin korunan hukuki varlik olan milli giivenligin ihlal edilmesiyle bir
baglantis1 yoktur. Bir bagka deyisle bu sug neticenin degersizligi (haksizlig1) {izerinden
belirlenmemektedir. Zira bir kisinin kendisini askerlige elverigsiz hale getirmesiyle milli
giivenlik zarar gérmemektedir ve normda da bu nitelikte bir zarar aranmamaktadir.
Benzer sekilde davranisin gerceklestirilmesiyle birlikte milli giivenlik iizerinde ortaya
cikacak somut bir tehlikenin meydana gelmesi de aranmamaktadir. Bu anlamda sug, soyut

tehlike sugu niteligindedir; ancak normda dogalci anlamda bir netice de aranmaktadir.

838 Bu konuda bkz. §1/1V/4.

839 Bkz. Ceyhan, s. 170.

840 Patalano, s. 53.

81 Bu konuda ayrica bkz. Kecelioglu, “Sirf Hareket Sucu Soyut Tehlike Sug¢u Mudur?”, s. 455;
Krs. Ozen, Genel Tehlike, s. 11: Yazara gore, somut tehlike suclar1 maddi suglar kategorisine

dahilken, soyut tehlike suglar1 sekli sug kategorisine dahildir.
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Benzer bir sonuca Sermaye Piyasas1 Kanunu m. 107/2 hiilkmiinde diizenlenen bilgiye

dayali piyasa dolandiriciligi sugu i¢in de ulasilabilir.3+?

Ogretide tiim sif hareket suclarinin soyut tehlike sucu oldugu iddia
edilmektedir.®** Ancak bu hipoteze katilmak mimkiin goriinmemektedir. Zira en
basitinden TCK m. 141 hiilkmiinde diizenlenen hirsizlik sugu, sirf davranis sugcu olmakla
birlikte kisinin zilyedi oldugu belirli bir mal iizerindeki zilyetliginin sona ermesine sebep
oldugu i¢in zarar sugu niteligindedir.®** Bu anlamda zarar suglarinin tamaminin neticeli
sug kategorisine dahil oldugu yoniindeki goriise®*® de istirak etmedigimizi belirtmemiz

gerekir.

C. SUCUN HUKUKI KONUSUNUN iHLAL EDILME SEKLI UZERINDEN

YAPILAN AYRIM

Sugun hukuki konusu, su¢ yaratan ceza normu tarafindan korunan ve sug fiili ile
ihlal edilen hukuki varlik veya menfaattir.®*® Sucun hukuki konusu, sugtan dogrudan
dogruya zarar goren kisiye veya kisi topluluguna, bir baska deyisle sugcun magduruna ait
ozel bir varlik veya menfaattir. Bu 6zel varlik, her sug tiirii i¢in farkli olup sugun tiiriiniin
degismesiyle degisiklik gosterir. Esasinda her sugun vasfi, bu sug ile dogrudan dogruya
zarar verilen veya tehlikeye atilan hukuki varlik iizerinden belirlenir.34” Bir goriise gore,
her ne kadar “varlik” ve “menfaat” kavramlarindan ilki, insan ihtiyaglarini tatmine

elverigli olan her seyi; ikincisi ise, varlik ile varliginin korunmasinda menfaati olan stije

842 yalein, s. 3505, 3506, dn. 112.

3 Kecelioglu, “Sirf Hareket Sucu Soyut Tehlike Sucu Mudur?”, s. 461.

844 Koca — Uziilmez, s. 132.

845 Oztiirk — Erdem, s. 216; Ersoy, “Tehlike Suclart”, s. 31; Ceyhan, s. 172.

846 Toroslu — Toroslu, s. 109; Dénmezer — Erman, C. I, s. 333.

87 Toroslu, Ciiriimlerin Tasnifi, s. 166; Ayrica bkz. Faruk Erem, “Sucun Konusu ve Hiimanist

Doktrin”, AUHFD., C. 25, S.1,Y. 1968, s. 23, 24.
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arasindaki iligkiyi acikladigi icin farkli seyleri ifade etse de, artitk ayni anlamda
kullanilmaktadir zira bunlar iki farkli agidan ayni gergekligi agiklamaktalardir ve birisi
korunmadan digerinin korunmas1 miimkiin degildir.®*® Ote yandan bir baska gériise gore,
bu ayrimin bir temeli yoktur ¢linkii varliga verilen zarar s6z konusu varlikta bir menfaatin
varsayildigi 6l¢iide zarardir. Menfaat icermeyen bir varliga yonelik zarar hukuki anlamda
bir zarar tegkil etmeyecek ve cezai korumanin konusunu olusturamayacaktir. Dolayisiyla
bir varliga yonelik zarar, her zaman bir menfaate yonelik zarardir; menfaate yonelik zarar
da menfaatin bagli oldugu varliga yonelik zarardir. Ancak varlia zarar verilmesi ifadesi
daha yerindedir ¢iinkii sug fiili, varligin yok edildigi hallerde dahi bozulmadan kalan

menfaati etkilemez.3*°

Daha once de bahsedildigi iizere, hukuki varlik veya menfaatler salt cezai
korumanin konusunu degil, sucun gercek 6ziinii de olustururlar. Nitekim sug¢ bigimsel
anlamda bir hukuk normuna aykirihgi®’; 6zii itibariyle de bu normun korumak istedigi
varlik ya da menfaatin ihlalini ifade edecektir. Iste bu ihlal, sugun &ziinii olusturan ciirmi
zarar1 teskil eder.3>! Bu anlamda biitiin suglar bir ‘clirmi’ zarar meydana getirecektir zira
bir ceza normunun ihlali, hukuk diizenine kaginilmaz bir sekilde zarar verecektir.3>?
Boylece ihlal ilkesinin de destegini olusturan, ihlal temelli ceza hukukunun {izerinde
dondiigii eksen, ceza normuyla korunan bireysel veya kolektif varlik veya menfaatlerden

olusan su¢un hukuki konusu olacaktir.3>

8% Mantovani, s. 192; Bu konuda ayrica bkz. Seyaslan, Genel Hiikiimler, s. 254.

849 Penso, s. 32, dn. 7; Bu konuda ayrica bkz. ve krs. Toroslu, Ciiriimlerin Tasnifi, s. 252 vd.
850 pulitano, s. 103.

851 Antolisei, Parte generale, s. 204; Toroslu — Toroslu, s. 109; Ayrica bkz. Penso, s. 31 vd.
852 Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 684.

853 Mantovani, s. 192.
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Neticesiz su¢ olamayacagi goriisiinii kabul eden Kunter’e gore dahi hukuki ihlal
bir su¢ unsuru degil, neticenin yani dogal alemdeki olayin ceza normu ile korunmak
istenen menfaati kismen ya da tamamen ihlal ettigi yani zarara veya tehlikeye soktugu
hakkinda verilen bir deger hiikmiidiir. Bu anlamda ihlal, unsur olan neticenin kendisi
degil, bir niteligidir.?>*

Italyan ceza hukukunda ihlal kavrami genellikle bir hukuki varh@in zarara
ugratilmasi veya tehlikeye atilmasiyla ortiisiir. Ortiismenin genellikle olmasinin sebebi,
sucun hukuki varliklarin korunmasina alternatif parametrelere gore de tasarlanabiliyor ya
da uygulanabiliyor olmasidir. Bu durumda ihlal eger bir ylikiimliiliigiin, ahlak kuralinin
ihlali gibi veya kisisel tehlikeliligin bir belirtisi olarak ya da bir hukuk normuna uymaya
yonelik beklentilere veya hukuk normunun itaat talebine riayetsizlik olarak goriliirse,
artik bir varligin zarara ugratilmasi ya da tehlikeye atilmasini degil, baska bir seyi teskil
edecektir. Bununla birlikte her ne kadar hukuki varligin ya da onun rasyonel bir ceza
politikasi i¢in secici ve birlestirici kapasitesinin krize girdigi bir donemden bahsedilse de
halen onun yerini alabilecek ve pek ¢ok 6nemli fonksiyonunu gelistirebilecek kapasitede,

gercek anlamda bir alternatif model bulunamamigtir.3>

Hukuki varliga yonelik ihlal, objektif olarak algilandiginda, hukuka aykir1 sug fiili
kavraminin maddi yoniinii, yani sug fiilinin hukuka aykiriliginin maddi anlayisini kuran
clirmi zarar kavramina tekabiil eder. Ceza hukuku anlaminda hukuka aykiri fiilin maddi
ozii, Italyan ceza hukuku kiiltiiriiniin (miinhasiran) objektivist boyutuyla bir varligm

zarara ugratilmasi ya da objektif bir sekilde tehlikeye atilmasi olarak algiladig: ihlaldir.

854 Kunter, Sugun Maddi Unsurlar1 Nazariyesi, s. 85, 117, 118.

855 Massimo Donini, ““Danno” e “Offesa” nella c.d. tutela penale dei sentimenti. Note su
morale e sicurezza come beni giuridici, a margine della categoria dell’“Offense”di Joel
Feinberg”, in. Laicita, valori e diritto penale The Moral Limits of the Criminal Law in ricordo di

Joel Feinberg (a cura di Alberto Cadoppi), Dott. A. Giuffré Ed., Milano 2010, s. 44, 45.
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Bununla birlikte bilindigi lizere, davranisin degersizligi (haksizligi) yoksa, davranisa
eslik eden kast veya taksir yoksa ne “cilirmi zarar” ne ceza hukuku anlaminda ihlal ne de
hukuka aykir1 su¢ fiili vardir. Sadece tipik davranmisa bagl, ancak ceza hukuku

3

bakimindan ilgisiz bir zararli netice vardir. Niteleyicileri olmaksizin “zarar” mevcut
bilimsel terminoloji icerisinde 6zel hukuk zararina, yani sézlesmeden kaynaklanan veya

sozlesme dis1 zarar verici haksiz fiile tekabiil etmektedir.3

Bugiin kabul edilen ceza hukuku anlayisina gore ceza hukuku sirf itaatsizligi
cezalandiramaz. Thlal ilkesi geregince sug, bir hukuki varligin ihlalini icermelidir;

857 Bu itibarla, hukuki varliklarin korunmasi

dolayistyla, ihlalsiz bir su¢ diisiiniilemez.
gerekliligi ilkesi (sugun ihlal edici olmasinin gerektigi), ceza hukukunda kanuniligin
sinirlarini teskil eder ve sug tiplerinin olusturulmalarina rehberlik eder. Ihlal, korunan
hukuki varligin zarara ugratilmasi seklinde olabilecegi gibi, tehlikeye atilmasi seklinde
de gerceklesebilir. Sugun meydana gelmesi igin, tipikligin ve ihlalin birlikte
gerceklesmesi gerekir.®>® Genel itibariyle biitiin hukuki varliklar hem etkili bir sekilde
hem de potansiyel olarak ihlal edilebilir niteliktedir ve biitlin varliklar su¢ teskil eden
davranigla etkili bir sekilde ihlal edilmeden Once potansiyel olarak ihlal edilebilir.

Nitekim sug, her zaman iki asamadan gecer. Buna gore sug, ilk olarak bir tehlike meydana

getirir; ikinci agamada ise, her zaman meydana gelmese de zarar meydana getirir.8>?

Bununla birlikte belirli bir sug tipinde ihlal edilen tipik menfaatlerin birden ziyade
olmasi miimkiindiir. Bu durumda c¢ok ihlalli su¢lar s6z konusu olacaktir (It. “reati

plurioffensivi”).3% Elbette bir sug fiiliyle birden ¢ok varlik ya da menfaatin ihlal edilmesi

836 Donini, “Danno” e “Offesa”, s. 47, 48.

857 Mantovani, s. 181.

858 Pulitano, s. 170.

839 Bkz. Ratiglia, s. 80.

860 Mantovani, s. 208; Pulitano, s. 170; Pagliaro, “I/ Reato”, s. 35.
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ve kanunun da bu varlik ya da menfaatleri dikkate almis olmas1 halinde dahi bunlardan
sadece birisi norm ile saglanan korumanin ve bu anlamda su¢un hukuki konusunun tespiti

bakimindan belirleyici varlik ya da menfaati teskil eder.®¢!

Bir sug tipinin zarar sucu ya da tehlike sucu seklindeki nitelendirilmesi, korunan
hukuki varligin belirlenmesine ve sug tipinde belirtilen fiilin korunan hukuki varliga
yakinlik derecesine gore degismektedir. Bu anlamda o6gretide, nihai hukuki varliga
nispeten, aragsal (veya ara) nitelik tasiyan hukuki varliklarin olduguna isaret edilmistir.
Ornegin is yeri giivenligi, ¢alisanlarin saghig1 ve fiziki giivenlikleri seklindeki nihai
varliga nazaran, aragsal bir hukuki varlik teskil etmektedir. Boylece sug tipi, aragsal varlik
bakimindan bir zarar yaratmakla birlikte nihai hukuki varlik karsisinda tehlike sucu

niteligi gostermektedir.®6?

Nihai hukuki varliklar1 koruyan ceza hukuku kavraminin 6nemine iliskin analizler
gelistikce, salt aragsal hukuki varliklara atif yapmanin bilingli veya bilingsiz olarak ceza
hukukunu yolundan saptirdig1 ve sirf itaatsizligin korunmasina yonlendirdigi diistincesi
de ortaya ¢ikmaktadir. Bir baska deyisle bu nitelikte bir koruma, ihlal ilkesini ya da dogal
etkilerini gérmezden gelen ceza hukuku anlayislarinca desteklenmektedir ve nihai hukuki
varligin ihlalinin aragtirilmasindan uzaklagmakta ya da bu ihlalin tamamen soyut ve/veya
varsayimsal arastirilmasini yeterli gérmektedir. Ancak altin1 ¢izmek gerekir ki ihlal ilkesi,

davranisin spesifik korumanin konusunu olusturan nihai varligin somut ihlaline zarar

86! Nevzat Toroslu, “Iftira Ciirmiiniin Hukuki Konusu”, AUHFD., C. 37, S.1,Y. 1980, s. 109;
Birden fazla menfaati ihlal eden suglar1 kanun koyucunun daha 6énemli gérdiigli menfaate iligkin
boliime yerlestirdigine iliskin bkz. Seyaslan, Genel Hiikiimler, s. 256.

862 Pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, s. 304.
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veya tehlike tlizerinden baglayan her unsurun dikkatli bir sekilde dogrulanmasi

gerekliligini isaret eder.3%3

Ceza normlartyla hukuki varlik ya da menfaatlerin korundugu ve sugun meydana
gelmesi icin tipiklikle birlikte s6z konusu varlik ya da menfaatin de ihlal edilmesi
gerektigi, bu ihlalin de varliga zarar vermek ya da onu tehlikeye atmak seklinde ortaya
cikabilecegi goz online alindiginda, zarar suglar ile tehlike suglart arasindaki ayrimin

temelini sugun hukuki konusunun ihlal edilme sekline dayandirmak gerekmektedir.

Ogretide de hukuki varhigin ihlalinin 6ne gekilme seviyesiyle baglantili olarak
suclarin iki kategoriye ayrilabilecekleri belirtilmektedir. Buna gore hukuki varligin yok
edilmesi, kaybedilmesi, sinirlandirilmasi ya da azaltilmasi seklinde etkili bir zarara
ugradigi hallerde zarar suglarindan; korunan hukuki konunun tehlikeye atilmasinin, yani
bir zarar ihtimaline maruz birakilmasinin yeterli oldugu hallerde de tehlike suglarindan

bahsedilecektir.?6%,

Sugun meydana gelmesi i¢in normla korunan hukuki varliga zarar verilmesinin
gerekli oldugu suglar zarar suclart; hukuki varligin tehlikeye atilmasinin yeterli oldugu
suclar ise tehlike suclari olarak nitelendiren bir gorlise gore, soyut tehlike suglarinda
davranigin korunan hukuki varliga, somut tehlike suclarinda ise maddi konuya zarar

verme ihtimali cezalandirilmaktadir.3%> Bize gore bu goriisiin zarar sugu — tehlike sugu

83 Fiorella, Il Reato, s. 43.

864 Mantovani, s. 203; Patalano, s. 21 vd.; Fiandaca, “Note sui reati di pericolo”, s. 176, 177,
Fiandaca, “La tipizzazione del pericolo”, s. 441 vd.; Ratiglia, s. 82; Aleo, s. 9 vd.; Grasso, s.
690; Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 1; Penso, s. 35; Pelissero, “Fatto tipico e offensivita”,
s. 303, 304; Pagliaro, “Il reato”, s. 32; Marinucci — Dolcini — Gatta, s. 282; Zincani, s. 204;
Toroslu — Toroslu, s. 143, 144; Hafizogullar1 — Ozen, Genel Hiikiimler, s. 204; Ontan, s. 302;
Demuro, s. 906, 907; Dogan, s. 180.

865 Centel — Zafer — Cakmut, s. 270, 271.
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ayrimi i¢in kullandig1 kriter kabul edilebilir olmakla birlikte, somut tehlike — soyut tehlike
suclarini ayirmak i¢in 6ngordiigii kriter kabul edilebilir gériinmemektedir. Bir sonraki
baslikta da aciklanacagi tizere, somut tehlike su¢larinin tamaminda (esasinda pek c¢ok
sugta) bir maddi konunun bulunmasi zorunlu degildir, dolayisiyla maddi konunun zarara
ugrama ihtimalini referans alarak bir ayrim yapmak yaniltict sonuglara yonlendirebilir.
Ote yandan somut tehlike suglarinda da korunan hukuki varligin zarara ugrama ihtimali

cezalandirilmaktadir. Dolayisiyla bu yoniiyle soyut tehlike suglarindan ayrilmamaktadir.

Elbette bu asamada dikkat edilmesi gereken husus, bir sugun zarar ya da tehlike
sucu oldugunun belirlenmesinde korunan hukuki varligin ne oldugundan ziyade kanun
koyucunun bu hukuki varligin ihlali modellerinden hangisini kanuni tanim iginde
diizenledigi onem tasir. Tartismali olmakla birlikte her hukuki varlig1 ihlal edebilecek
davranig tipi, varligin zarara ugratilmasi veya tehlikeye atilmasi seklindeki ihlaller tercih
edilerek diizenlenebilir. Dolayisiyla bir sugun zarar sugu mu yoksa tehlike sugu mu
oldugunu belirlemede kullanilan 6lgiit, kanun koyucunun hukuki varligin ihlalini
onlemek adina hangi davranis modelini tipiklestirdigidir. Sucta ve cezada kanunilik ve

belirlilik ilkelerinin 6nemi de bu noktada kendisini gostermektedir.8¢

Tehlike suglariyla kanun koyucu, hukuki varliklarin 6ne c¢ekilmis bir cezai
korumasini gergeklestirir; bir baska deyisle cezalandirilabilirlik esigi hukuki varligin
efektif bir zarar gordiigli ana nazaran On bir alana, yani tehlikeye atildigi bir ana
cekilecektir. Anayasal degerler ve ilkeler ¢ergevesinde korumanin hukuki varliklarin salt
tehlikeye atildig1 ana ¢ekilmesi hukuki varliklarin ihlali olarak su¢ modeliyle tamamen
uyumludur, nitekim ihlal kavrami korunan hukuki varligin hem zarara ugratilmasini hem

de tehlikeye atilmasini kapsamina almaktadir. Korumanin bu sekilde 6ne ¢ekilmesinin

866 UInver, Hukuksal Deger, s. 948, 949.
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anayasal mesrulugu, korumanin konusuyla koruma teknigi arasindaki siki baglilik
iligskisini iceren orantililik ilkesine de saygi gosterilmesi sartina baglhidir. Nitekim
anayasal degerler icerisinde bir varligin degeri ne kadar yiiksekse koruma seviyesinin 6ne

cekilmesi de o kadar mesrulasacaktir 867

Kanun koyucu, orantililik ilkesini ihlal etmemek adina korunan hukuki varligin
onemini goz Oniinde bulundurmak ve ona gore korunma seviyesini tespit etmek zorunda
oldugu icin tehlike sugu zarar sugu ayrimini yaparken kullanilabilecek en elverisli dlgiit

sucun hukuki konusunun ihlal edilme sekli olmaktadir.

Daha once de belirtildigi iizere, korunan hukuki varligin zarara mi1 ugratildigin
yoksa tehlikeye mi atildigin1 korunan varlik somut bir karaktere sahip oldugunda tespit
etmek daha kolaydir. Ancak korunan hukuki varligin seref, onur, 6zel hayatin gizliligi
gibi daha soyut bir nitelik tagidigi hallerde bu varliklarin zarara m1 ugratildigini yoksa
tehlikeye mi atildigini tespit etmek daha zor hale gelmektedir. Ote yandan, korunan
hukuki varligin yogunlugu azaldik¢a sugun tehlike sucu olarak nitelendirilmesi

yayginlasmaktadir.3%8

Neticenin dogalci anlayisini daha yerinde buldugumuzu ve bu anlamda neticeli
su¢ — neticesiz su¢ ayrimini benimsedigimizi ifade etmistik. Neticenin her sugta
bulunmasi zorunlu bir unsur olmadigini kabul ettigimizde, zarar suglariyla tehlike suglar
arasindaki ayrimin netice esas alinarak yapilamayacagi sonucuna varmamiz gerekir.%
Nitekim meydana gelen netice her zaman korunan hukuki varligin ihlaliyle baglantili
olmayabilir. Ornegin Alman Ceza Kanunu’nun 306a maddesinde diizenlenen agir

kundaklama sugunun hukuki konusu insanlarin yasam hakkidir; sugun maddi konusunu

87 Demuro, s. 907; Ayrica bkz. Grasso, s. 705.
868 pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, s. 304.

869 Aym yonde bkz. Penso, s. 34.
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ise, tamamen veya kismen yakilan binalar olusturmaktadir. Binalarin yanmasi tipiklikte
gosterilen neticeyi teskil eder dolayisiyla maddi konuda meydana gelen zarar esas
alinacak olursa, bu suca neticeli bir zarar sugu dememiz gerekir. Halbuki meydana
gelmesi i¢in sugun hukuki konusunun, yani insanlarin yasamlarinin {izerinde bir zarar
veya somut tehlike meydana gelmesi aranmadigi icin bu sug, soyut tehlike sugu 6zelligi
gostermektedir.®’° Benzer sekilde, Askeri Ceza Kanunu’nun 79. maddesinde diizenlenen
kendini askerlige yaramayacak hale getirmek sugu, failin kendi bedenine zarar vererek de
meydana getirebilecegi bir sugtur; ancak bu sucun islenmesiyle nihai hukuki varlik olan

milli glivenlik tehlikeye atilmis olur.

Zarar suqu ile tehlike sugu ayrimini hukuki konunun ihlal edilme sekline gore
yapan bir gorils, suca tesebbiisiin de tipik genel tehlike su¢u oldugunu belirtmektedir. 87!
Ancak tehlike sugu sadece korunan hukuki varligin tehlikeye atilmasi suretiyle islenen
suctur. Bu anlamda zarar suguna tesebbiis halinde, tehlikeli bir fiil meydana gelmis olsa
dahi, bu bir tehlike sugu degildir.3”? Ciinkii fiil, sekli olarak zarar sugunu diizenleyen
normu ihlal etmektedir. Maddi agidan bakildiginda ise, zararin meydana gelmesi cezai
olarak 6nemsiz bir unsur veya salt bir agirlastirici sebep degil, bizzat sugun tamamlanmasi
anlamma gelmektedir. Ote yandan zarar meydana gelmezse, goniillii vazgecme halinde
tehlikenin varligina ragmen fiil cezalandirilmamaktadir.®’®> Suca tesebbiis igerisindeki
tehlike, sucun iter criminis i iginde yer alan bir andir ve dolayisiyla kendine 6zgii hukuki
bir fizyonomisi yoktur. Halbuki tehlike sucu, kendi basina bir sug teskil eden, hukuka

aykir1 6zerk bir tipik fiili ihtiva eden tamamlanmis bir sugtur. Suca tesebbiis kural olarak

870 Kegelioglu, “Sirf Hareket Sucu Soyut Tehlike Sucu Mudur?”, s. 455, 456.

71 Ozen, Genel Tehlike, s. 5; Zeki Hafizogullar1 — Muharrem Ozen, Tiirk Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, B. 8, USA Yay., Ankara 2015, s. 204; Krs. Unver, Hukuksal Deger, s. 948.

872 Daragenli, “Tehlike Suglar1”, s. 165.

873 Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 685.
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biitiin su¢lar i¢in miimkiin olabilirken; tehlike su¢lari, sugun islenmesinden bagimsiz bir
sekilde ceza kanunu tarafindan agik¢a dngoriilmiis belirli bir fiil ya da durumu ifade eder.
Suca tesebbiis hali, neticenin meydana gelmemesini gerektirir ve netice meydana
gelmeyene kadar bir ceza kurumu olarak varligini siirdiiriir. Tehlike suglar1 (somut tehlike
suclar) ise, kendi i¢lerinde korunan varlik ya da menfaatin ihlal edici karaktere sahip dis
diinya degisikligi seklinde bir neticeyi meydana getirirler. Neticenin meydana gelmesi
iizerine suga tesebbiisiin kendi 6zgiinliigiinii kaybetmesine karsin; tehlike suclari, her
durumda kendi degismez yapisint muhafaza eder ve zarar neticesinin meydana gelmesi,
sadece ¢oktan biitiin kurucu unsurlartyla meydana gelmis sucun nitelikli hale gelmesine

veya cezasinin artirilmasina vesile olur.874
D. SUCUN (MADDI) KONUSU UZERINDEN YAPILAN AYRIM

Sugun konusu maddi ve hukuki bakimdan incelenmektedir. Sugun hukuki konusu
ve ihlal edilme sekilleri bir 6nceki baslikta incelenmistir. Sugun maddi konusu ise, sugun
lizerinde gergeklestigi, insan veya seydir.8”> Elbette bu davranisin tizerinde gergeklestigi
her insan ya da sey degil, sadece tipik fiili tanimlayan normda yer alan insan veya seydir.
Bu anlamda sugun maddi konusu, tipik fiilin iizerinde gerceklesmesi zorunlu olan insan

ya da sey olarak tanimlanmaktadir.®7

Sucun maddi konusu hem fizik hem de psisik yonii ile insan ve herhangi bir sey

olabilir; ancak cismani olmayan, fiziki varlig1 bulunmayan tanri, melekler gibi seyler

874 Ratiglia, s. 81, 82.

75 Dénmezer — Erman, C. I, s. 333; Erem, s. 14; Hafizogullar1 — Ozen, Genel Hiikiimler, s.
209; Oztiirk — Erdem, s. 201; Sugun maddi konusuyla ilgili kapsamli bir inceleme i¢in bkz. Ugur
Orhan, Sugun Maddi Konusu, Seckin Yay., Ankara 2023, s. 19 vd.

876 Toroslu, Ciiriimlerin Tasnifi, s. 185; Toroslu — Toroslu, s. 110; Manzini — Nuvolone —

Pisapia, s. 624; Bkz. Erem — Danigman — Artuk, s. 236.
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maddi konu olamaz. Bu anlamda pek ¢ok sugun maddi konusu yoktur.?”” Buna karsilik
“Umanist Doktrin”, maddi konunun “insanin idrak edebilecegi her sey” olabilecegini ileri
stirmekte ve sugun konusunun cismen var olma sartina baglanamayacagini ileri
siirmektedir. Umanist doktrinin amaci, insanin kapasitesine gére ceza hukukunun alanimni
genisletmektir. Bu anlamda idrak edilebilen her sey sugun konusu olabilmelidir. Cismani
olmayan varliklar hakkindaki deger hiikiimlerinin varligi hukuki gergektir. Ornegin
“bayraga hakaret” sugunda sucun maddi konusu, renkli bezler olarak kabul edilemez.
Fakat sugun maddi konusu, “bayrak fikri”dir. Bu anlayis, sugun konusunu hukuki konu

ile karigtirmak anlamina da gelmemektedir.?’®

Benzer nitelikteki bir goriise gore sugun konusu, kural olarak davranigin yonelik
oldugu esya veya kisinin fiziki varligidir. Ancak konu sadece maddi yapiya sahip seyleri
ifade etmemektedir. Kimi hallerde sir, seref, veri gibi gayrimaddi yapiya sahip seyler de
konuyu olusturabilmektedir. Bu goriise gore de sucun konusunun davranistan etkilenme

seviyesine gore zarar suglari — tehlike suglar1 ayrimi yapilmaktadir.3”

Ogretideki bir goriise gore de hareketin yoneldigi konu, tipiklikte belirtilen bir
unsurdur ve genellikle maddi bilinyeye sahip bir sey veya insandir. Sekli suglarda
hareketin yapilmasiyla netice de meydana geldigi i¢in hareketin konusu olmadigi
diisiincesi hakimdir. Ancak bu tiir suglarda hareketin konusu bulunmamakla birlikte
korunan hukuki varlik bu su¢larin konusunu olusturmaktadir. Sug tipi maddi sug olarak
diizenlenmisse normda her zaman hareketin yonelik oldugu konunun bulunmasi ve bunun

ifade edilmis olmasi gerekmektedir. Hareketin yonelik oldugu konunun hareketten

877 Toroslu, Ciiriimlerin Tasnifi, s. 186, 187; Toroslu — Toroslu, s. 111; Erem, s. 16; Manzini —
Nuvolone — Pisapia, s. 624; Bkz. Erem — Danisman — Artuk, s. 237; Oztiirk — Erdem, s. 201;
Orhan, s. 110 vd., s. 142 vd.

878 Erem, s. 31.

879 Akbulut, s. 434, 435.
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etkilenme sekli ve seviyesine gore de suglar zarar suglari ve tehlike suglar seklinde ikiye
ayrilirlar. Zarar suclarinda konuda bir zararin meydana gelmis olmasi gerekirken; tehlike
suclarinda konu tizerinde zarar tehlikesinin ortaya ¢ikmasi neticenin meydana gelmesi

i¢in yeterlidir.38

Ogretideki bir goriise gore, maddi konunun bir sey veya bir insan olarak sug
tipinde belirtildigi hallerde netice bu konunun zarara ugratilmasi olarak belirlenmis
olabilir, bu suglar zarar suclarini teskil edecektir. Bu konunun zarara ugramasi
ihtimalinin, yani tehlikenin netice olarak belirtildigi haller de somut tehlike suglarini
teskil edecektir. Soyut tehlike suglarinda tipiklikte gosterilmedigi i¢in davranigin somut
olayda belirli bir kisi veya sey bakimindan zarar ya da somut tehlike meydana getirip
getirmedigi aragtirllmaz. Bu suglarda sadece davranisin hukuki konu bakimindan genel
bir tehlike yaratmaya elverisliligi incelenir. Bir baska deyisle somut tehlike su¢larinda
maddi konuya; soyut tehlike suclarindaysa (tipiklikte maddi konu belirtilmedigi i¢in)

korunan hukuki varlik ya da menfaate zarar verebilme ihtimali cezalandirilmaktadir.®8!

Ogretide bir baska goriise goreyse “sucun konusu” esya veya insanin fiziki, maddi
yapisidir. Bu anlayis, sugun konusunu, su¢un maddi konusu ve hukuki konusu olmak
iizere ikiye ayirmamaktadir ve konusu olmayan su¢ yoktur. Buna gore, sug fiili ile ihlal
edilen hukuki varlik ile sugun maddi unsurlarindan birini teskil eden “su¢un konusu”
kavramlari birbirine karistirilmamalidir. Ornegin kasten &ldiirme sucunun islenmesiyle
ihlal edilen hukuki varlik genel olarak kisinin yasama hakkidir; ancak sugun konusu
belirli bir kisinin hayatidir. Sugun iglenmesiyle korunan hukuki varlik ihlal edilirken

sugun konusu zarara ugratilmakta ya da tehlikeye atilmaktadir. Boylece bu goriis zarar

880 Onder, C. 11 - I11, s. 45, 46, 53.
881 Zafer, s. 175 — 178.
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suclariyla tehlike suclari arasindaki ayrimi sugun konusunun davranistan etkilenme

sekline gore yapmaktadir. 58

S6z konusu goriislin taraftarlarina gore ceza normuyla koruma altina alinan
hukuki varliklar, bir kisi veya esyayla iligkilidir; ancak bunlarin nesnel bir yonii yoktur.
Soyut bir nitelik teskil eden bu varliklarin manevi bir muhtevasi bulunmaktadir. Somut
varlifi haiz olmayan bu varliklar zarara yahut tehlikeye ugramazlar, ancak ihlal
edilebilirler. Dolayisiyla kasten yaralama sugunda ihlal edilen hukuki varlik, viicut
dokunulmazlig: iken sucun konusu belirli bir sahsin viicududur. Hukuki varligin ihlali,
sucun konusuna zarar vermek veya bunlar1 zarar tehlikesine birakmak suretiyle miimkiin

olmaktadir.®®3

Ogretide sugun konusunu davranisin nesnesini olusturan, tipik fiilin iizerinde
gerceklestigi ve maddi varligi olan sey ya da insan olarak tanimlamayan ve her sugun bir

konusu olmadigin1 belirten bir goriis, zarar sugu ile tehlike sugu ayrimini yine de sug fiili

882 Ozgen¢, Genel Hiikiimler, s. 222, 223; Aym yonde bkz. Koca — Uziilmez, s. 118 — 120;
Yilmaz, s. 163; Bekar’a gore de hareketin sugun konusu iizerindeki etkisinin yogunluk seviyesi
bakimindan suglar zarar suclar1 ve tehlike suclar1 seklinde ikiye ayrilmaktadir (Bekar, Objektif
Cezalandirilabilme Kosullari, s. 237).

3 Jeel vd., s. 95 — 97; Ayn1 yonde bkz. Artuk — Gékeen — Cakir — Alsahin, s. 388, 389;
Akbulut, Genel Hiikiimler, s. 434 vd.; Ersoy, “Tehlike Su¢lari”, s. 33; Diilger, Genel Hiikiimler,
s. 351, 352, dn. 584; Kabak Yiice, s. 157, 158; Nitekim Unver’ gére, “hukuksal degerler ideal
genel gecerlik iddiasi olan, diigiinsel ve esit olarak herkese hitap eden degerlerdir.” Yazar bunlara
ornek olarak yasam, zilyetlik ve miilkiyeti gostermektedir. Ote yandan “hareketin objesi, eylemin
objesini olusturan ve tipik hareketin iizerinde icra edildigi somut konudur. Ornegin baska bir insan
... bagkasina ait taginabilir esya”. Yazara gore hareketin objesi ve hukuksal deger birbirinden
kavramsal olarak farkli olmakla birlikte, fikir ve goriiniim itibariyle birbirleriyle iliskilidir.
Davranisin neticesinin degersizligi, hareketin objesinin gercek ihlalinde bulunmaktadir. Ote
yandan ideal bir deger olarak hukuksal deger, failin saldirisina ugramaktadir. Ancak hareketin
objesinin sekli gdriiniimii dahilinde deger kotiiye kullanilabilir, saldirtya ugrayabilir fakat gercek

anlamda zarara ugratilamaz. Bu konuda bkz. Unver, Hukuksal Deger, s. 136, 137.
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ile sugun konusu tizerinde meydana getirilen etkinin zarar yahut tehlike olmasina gore
yapilacagini belirtmektedir.®%* Benzer yondeki bir goriis “sugun maddi konusunu”, ceza
normunda diizenlenen tipik fiilin tlizerinde gerceklestigi esya veya sey olarak
tanimlamakta ve her sugun bir maddi konusu olmadigini belirtmektedir. Ancak ayni
goriise gore zarar ve tehlike kavramlari sugun konusu ile davranis arasindaki iliski
iizerinden agiklanmalidir. Buna gore, zarar davranisin yoneldigi konunun negatif yonde
degistirilmesini ifade eder. Boylece zarar korunan hukuki varlik tizerinden degil, sugun
konusu iizerinden tanimlanmalidir. Dolayisiyla tehlike de sugun konusu {iizerindeki

negatif degisikliklerin gergeklesme ihtimali olarak tanimlanmaktadir.®3>

Sugun maddi konusuna yonelik bir bagka agiklamaya gore, sucun maddi konusu
kavramini esas alanlarla sugun konusu kavramini esas alanlarin ortak noktasi, fiilen
saldir1 yapilan objenin (Alm. “Tatobjekt’’) maddi yahut manevi olmasina bakmaksizin
bunu esas almalari, yani fiilen hareketin yoneldigi obje iizerinden bir tanimlama
yapmalaridir. Ancak zarar suglariyla tehlike suglari arasindaki ayrimin hareketin
dogrudan yoneldigi obje, yani sahis veya sey lzerinden gerceklestirilmesi kendi
icerisinde tutarsizliklara sebep olabilmektedir. Nitekim sug¢un konusunun maddi olmasi
gerektigini vurgulayanlar acisindan ifade edilmelidir ki pek ¢ok su¢ tipinde maddi bir
konu bulunmamaktadir. Dolayisiyla konunun maddi olmasi gerekliligi kabul edildiginde,
maddi konusu olmayan suglar bakimindan bir agiklama yapilmasi zor hale gelmektedir.
Belirtilmelidir ki hareketin fiilen yoneldigi kisi veya sey olarak sugun konusu veya sucun
maddi konusu ile sugun hukuki konusunun fiilen koruma altina aldig1 konu birbirinden
farklidir. Bu goriise gore zarar ve tehlike suglar1 arasindaki ayrim, hareketin sugun konusu

veya maddi konusu iizerindeki etkisine gore degil, hukuki konunun objesi iizerindeki

884 Oztiirk — Erdem, s. 216.
885 Bu konuda bkz. Ceyhan, s. 169 — 173, s. 223 vd.
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etkisine gore gerceklestirilmelidir. Ne var ki bu gorlise gore sugun maddi konusu ile
hukuki konunun objesi 6ldiirme, yaralama, malvarligi aleyhine islenen suglar bakimindan
ayni seye isaret etmektedir. Zira sucun konusu kavrami agiklanirken hukuki degerin
konusu (Alm. “Rechtsgutsobjekt”) kavramina verilen anlamlarin, sugun konusu
kavramina da dahil edilmesi gerekmektedir. Su¢un konusu, hukuki degerin konusunu
icerecek sekilde tanimlanirsa somut bir obje haline gelir. Bu obje hukuki varlik
bakimindan koruma altina alinmistir ve korunan hukuki varliga uygun hareket edilmesine
yonelik talep s6z konusu objeye 6zen gosterilmesine bagl kilinmigtir. Hukuksal varligin
ihlalinin iizerinde ger¢eklestigi, bir kimsenin yasami ve bir bagkasina ait olan esya gibi
miinferit somut obje hukuksal varhigin objesini teskil etmektedir.®®® Bu goriis
kapsaminda, goérev esnasinda saldirtya ugrayan kamu gorevlisi, sugun maddi konusunu
olustururken; bu saldir1 kamu gorevlisinin gorevinin geregini yerine getirmesini
engellemek amaciyla yapilmissa, sz konusu kamu goérevlisi hukuki varligin objesi haline
gelmektedir. Sonug itibariyle hukuksal varliklarin maddi karsiligi olmadig i¢in, ideal-
manevi kavramlar olarak bunlarin zarara ya da tehlikeye ugramasi miimkiin degildir
ancak hukuksal varligin iligkili oldugu bireysel, fiziksel ya da toplumsal “koruma

objelerinin” zarara ugramasi ya da tehlikeye atilmasi miimkiindiir.%®’
y Yy

Kisi veya esyanin cismani yoniinli ifade etmek iizere su¢un konusunu ceza
normunda tanimlanan hareketin tizerinde gerceklestirildigi kisi veya sey olarak anlayan

bir goriise gore, her sucta bir konu bulunur; aksi halde su¢ meydana gelmez. Fiilin

886 Schmiedhaeuser’e ait bu goriisler igin ayrica bkz. Unver, Hukuksal Deger, s. 131.

887 Kecelioglu, “Sirf Hareket Sucu Soyut Tehlike Sucu Mudur?”, s. 447 — 455; Hukuksal deger
ile hukuksal degerin objesini ayirmak i¢in Schmiedhaeuser, hukuksal degerin ideal 6zen talebini
ifade ettigini ve ancak zarara sokulabilecegini buna karsilik hukuksal deger objesiyle fiil objesinin
hem zarara sokulabilecegi hem de tehlikeye atilabilecegi kanaatindedir. Bu konuda bkz. Unver,

Hukuksal Deger, s. 131.

295



yoneldigi sey oncelikle somut varligi olan bir nesnedir. Ornegin hirsizlik sugunda sucun
konusunu taginir mal olusturmaktadir. Konu kavramiyla kastedilen salt fiziksel bir obje
olmayip, maddi olmamakla birlikte ger¢ekte var olan, nedensel olarak etkilenen konular
da kastedilmektedir. Bununla agiklanmak istenen husus, bir ideal yahut manevi deger
degil, insanin davranislartyla da degisebilen ger¢ek diinyanmin goriiniimiidiir. Ornegin
Alman Ceza Kanunu’nun 126. maddesinde diizenlenen “sug isleme tehdidinde bulunarak
kamu barigin1 bozma su¢u”nun (benzer bir diizenleme, “Halk arasinda korku ve panik
yaratmak amaciyla tehdit” baglikli TCK m. 213 hiikmiinde yer almaktadir) maddi
olmayan konusu, halkin korku olmadan ve huzur i¢inde birlikte yasamasi olarak ifade
edilmektedir. Bu aktiiel bir durumu ifade eder; ancak bu durum insan davraniglari
sebebiyle degisime ugrayabilmektedir. Kamu barisinin bozulmasi, zarar olarak
nitelendirilemese dahi, algilanabilen bir durumdur. Yine bu goriise gore hakaret sugu ile
korunan hukuki varlik kisinin serefli ve saygin bir sekilde hayatini siirdiirme hakk iken,
sucu konusu magdurun seref veya haysiyeti olmaktadir. Bu anlamda maddi olmayan konu
iizerindeki zarar ya da tehlikeden bir durum degisiminin gergeklestigini ve bu degisimin
algilanabilen yahut fark edilebilen bir olgu oldugunu belirtmek gerekir. Ote yandan
herhangi bir durum degisimine sebep olmayan ve manevi icerik arz eden seyler de konu
kavramma dahildir. Hukuki varliklar ise, soyut niteliktedir ve bu nedenle ne zarara
ugratilabilirler ne de tehlikeye maruz birakilabilirler. Sonug itibariyle zarar ve tehlike de
sucun konusu iizerinde gerg¢eklesmektedir ve konunun fiilden etkilenme yogunluguna

gore suglar zarar ve tehlike suglari olmak tizere ikiye ayrilmaktadir.®8®

Goriildigi tizere 6zellikle Alman ceza hukuku 6gretisinde maddi konunun tanimi
konusunda goriis birligi olmadigi gibi, tercih edilen kavram konusunda da bir farklilagma

9 (13

s0z konusudur. “Koruma objesi”, “maddi konu”, “fiilin konusu”, “hareketin objesi”,

888 Unal, Tehlike Suglari, s. 150 — 170.
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“saldir1 objesi”, “davranisin objesi”, “fiilin objesi”, “hukuksal degerin objesi”, “etki

objesi” gibi kavramlar buna 6rnek olarak gosterilebilir.?%’

Esasinda bu kavram karmasasinin bir sebebi 6gretide hukuksal varligin ne oldugu
ve hukuksal varlik ile hareketin objesi (maddi konu) arasindaki ayrim noktasinda bir fikir
birligine varilamamis olmasi ve ayni kavramla kastedilen seyin yazardan yazara
degiskenlik gdstermesidir. Kavram karmasasinin diger sebepleri arasinda, hareketin
objesinin tanimi yapilirken, hukuksal varligin sinirlanmasindan tamamen farkli bir
yontemin benimsenmesi ile hareketin objesinin tehlike ve zarar suclarinin

kategorilestirilmesinde kullanilmas1 yer almaktadir.3%

Biz oncelikle kavrami ifade etmek i¢in sugun konusu ve ogretideki diger
terimlerden ziyade sugun maddi konusu terimini kullanmanin daha uygun oldugunu
diisiiniiyoruz. Hem bdylece s6z konusu kavram, sugun hukuki konusu kavramiyla
karismayacaktir. Ote yandan maddi konu ifadesi, s6z konusu kavramim merkezini

olusturan dogaci anlamda maddilik 6zelligini vurguladigi i¢in de daha yerindedir.®!

Bize gore hukuki varligin konusu (Alm. “Rechtsgutsobjekt’’) kavramina verilen
anlamlarin, sugun konusu kavramina da dahil edilmesiyle olusturulan sugun konusu
kavrami lizerinden zarar ve tehlike sucu kategorilerinin olusturulmasi da yerinde degildir.
Zira hukuki varligin konusu kavraminin agiklanmasina iliskin de belirsizlikler mevcuttur.
Ornegin Graul’a gore her su¢ bakimindan Welzel’in ifade ettigi anlamda hukuksal varlik

objesiyle hukuksal varlik ortiisiir ve her zaman ayn1 anlama gelir.3%?

8% Unver, Hukuksal Deger, s. 125.

890 Unver, Hukuksal Deger, s. 125.

1 Orhan, s. 33.

%92 Unver, Hukuksal Deger, s. 138, 139.
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Sugun konusunu tipik davranigin {izerinde gerceklestigi kisi veya sey olarak
aciklayan, ancak her sugta bir konu olmadigin1 belirtmesine ragmen, zarar ve tehlike
suclarini fiilin sugun konusu iizerindeki etkisi iizerinden agiklayan goriisler, konusu

olmayan suclarin zarar su¢u mu yoksa tehlike su¢u mu oldugunu ayirt edememektedir.

Sugun maddi konusunu, sugun {izerinde ger¢ceklesmesi zorunlu olan kisi veya sey
olarak tanimladigimiz ve her sugta bir maddi konu olmadigi yoniindeki goriise
katildigimiz igin, zarar sugu ile tehlike sugu ayriminin sugun maddi konusunun zarara
ugratilmasi ya da konunun tehlikeye atilmasi {izerinden yapilmasinin isabetli olmadigini

diistiniiyoruz.®?

Zarar sucu ile tehlike sugu ayrimini fiilin sugun konusu iizerindeki etkisi
iizerinden aciklayan ve her sucun bir konusu oldugunu belirten goriislerin de maddi
olmayan konulara verdikleri drnekler, sugun hukuki konusuyla karismaya miisaittir.
Ornegin kamu barisi, ya da magdurun seref ve haysiyeti kavramlar1 sucun (maddi)
konusundan ziyade sugun hukuki konusu olmaya aday kavramlardir. Yahut diisiince ile
algilanabildigi i¢in “bayrak fikri”’nin maddi konu olabilecegi goriisii de kabul edilebilir
degildir. Ciinkii bizim de katildigimiz goriise gdre cismani varligi olmayan, sadece
diisiince ile algilanabilen seyler, sugun maddi konusunu degil ancak hukuki konusunu

teskil edebilirler.%*

Davranisin sugun konusunda bir zarara sebep oldugu hallerin zarar sucu sayilmasi,
ornegin hirsizlik sucuna iligskin degerlendirme yapilirken bazi tereddiitlere sebep olabilir.
Zira hirsizlik sugunun maddi konusu baskasina ait taginir maldir. Ancak tipik fiil ile s6z

konusu taginir mal iizerinde bir zarar meydana getirilmemektedir. Fakat magdura taginir

83 Orhan, s. 114.

894 Toroslu, Ciiriimlerin Tasnifi, s. 188.
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mal ile kurdugu zilyetlik iliskisinin ortadan kaldirilmas1 seklinde bir zarar verilmektedir.
Bir baska deyisle hirsizlik sugu bir zarar sugudur; ancak zarar, sugun maddi konusu
iizerinde dogmamaktadir. Benzer sekilde yangin ¢ikartmak suretiyle genel giivenligin
kasten tehlikeye sokulmasi sucunda (TCK m. 170/1-a) fiilin {izerinde ger¢eklestigi seyin
(6rnegin evin) zarar gormesine karsilik s6z konusu sugun bir zarar sucu oldugu

sOylenemeyecektir.

Bu asamada hukuki varliklarin soyut — ideal degerler olmasi ve bu anlamda somut
olmamalar1 sebebiyle zarara ya da tehlikeye ugratilamayacaklari, ancak ihlal
edilebilecekleri goriisii degerlendirilmelidir. Bu goriise gore, sucun islenmesiyle hukuki
varlik ihlal edilmekte ancak ideal bir deger olarak varligini devam ettirmektedir. Fail,
zarar ya da tehlike bigiminde sugun konusu tizerinde ger¢eklestirdigi tipik neticeyle sucla

korunan hukuki varligi tanimadigini ve gegerliligine karsi ¢iktigini gostermektedir.3%3

Buna karsilik bizim de katildigimiz goriise gore, ceza hukukunun amaci, hukuki
varliklarin korunmasi ve buna mukabil zarar ve tehlike seklindeki ihlallerin 6nlenmesidir.
Bu anlamda ideal degerler olarak hukuki varliklarin zarar goéremeyecekleri ya da
tehlikeye atilamayacaklarindan bahsetmek bir celiski yaratmaktadir. Ote yandan ideal-
soyut hukuki varlik kavrammin kabulii, ger¢ekligi olmayan genel-soyut kavramlarin
hukuki varlik olarak nitelendirilmeleri egilimine sebep olmakta ve bdylece hukuki varlik
kavrammin ceza hukukunu sinirlandirma fonksiyonu zayiflamaktadir.®*® Ideal hukuksal
varlik anlayisinin kabulii halinde ihlalden ne anlagilmasi gerektigi ve ideal olarak
anlasilan hukuksal varlik kavraminin ceza hukukunu maddi a¢idan mesrulagtirmaya
elverigli olup olmadigi tartismalidir. Nitekim Schmidt’e goére de ceza hukukunun

gorevinden yola cikilarak edinilen ideal hukuksal varlik anlayisi, hukuksal varligin

%95 Soziier, s. 149.

896 Bkz. Soner Demirtas, Tehlike Suclari, Adalet Yay., Ankara 2023, s. 150.
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korunmasi bakimindan kendi mesruluk ilkelerinden uzaklasmaktadir. Bu anlayis ceza
hukukunu norma itaatle sinirlandirmakta ve ceza hukukunun miidahale alanini ve

imkanlarini ¢ok genisletmektedir.®’

Ceza hukukunda hukuki varliklarin, onlarin hamillerinden bagimsiz bir sekilde
degerlendirilmesi miimkiin degildir. Bu sebeple hukuki varliklarin bir ideal degil, ancak
gerceklik oldugunu kabul etmek gerekmektedir. Kanun koyucunun amaci, ideal bir
bakisla hukuki varliklarin ihlallere karsi korunmasi degil, hamillerinden bagimsiz
diistinlilemeyecek haklar1 korumak ve bunlarin zarar gérmesini ya da tehlikeye maruz
birakilmasini engellemektir. Ideal hukuki varlik anlayisi kabul edildiginde, drnegin
kasten Oldiirme suglarinda yasam hakki ideal varligini siirdiiriirken oldiiriilen kisinin
yasami seklindeki konu ise zarar gérecektir. Ote yandan, hukuki varligin gerceklik oldugu
kabul edildigindeyse Oldiiriilen kisinin yasam hakki sona ermis yani zarar gOrmiis

olacaktir.?® Bize gore de bu son anlayis daha isabetlidir.

Kanun koyucunun da hukuki varliklarin zarar gorebilecegi veya tehlikeye
atilabilecegi kabuliiyle su¢ ihdas ettigi ve bu anlamda hukuki varliklarin gergeklik teskil
ettigi goriisiinde oldugu belirtilmektedir. Nitekim TCK m. 25/1 hiikmiinde yer alan
“Gerek kendisine ve gerek baskasina ait bir hakka yonelmis, gerceklesen, gerceklesmesi
veya tekrart muhakkak olan haksiz bir saldiri...” ifadesiyle TCK m. 25/2 hiikkmiinde yer
alan “Gerek kendisine gerek baskasina ait bir hakka yonelik olup, bilerek neden olmadig
ve baska suretle korunmak olanagr bulunmayan agir ve muhakkak bir tehlikeden
kurtulmak veya baskasint kurtarmak zorunlulugu ile ve tehlikenin agirligi ile konu ve

2

kullanilan vasita arasinda oranti bulunmak kosulu ile islenen fiil...” ifadelerinden

897 Bkz. Unver, Hukuksal Deger, s. 523, 524.
8% Demirtas, s. 162, 163.
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anlasilan odur ki kanun koyucu hukuki varliklarin dogrudan zarara ugratilabilecegini ya

da tehlikeye atilabilecegini kabul etmektedir.?
E. DEGERLENDIRME

Hem zarar suclar ile tehlike suglar1 arasindaki ayrimin hem de somut tehlike
suclariyla soyut tehlike suglari arasindaki ayrimlarin davranis iizerinden yapilmasi
gerektigini belirten goriigler tatmin edici gerekgeler sunamamistir. Zira davranisin
degersizligi esas almarak olusturulan cezalandirma anlayisi, failin i¢ diinyasini,
diistincelerini cezalandirarak bir fail ceza hukuku sisteminin ortaya ¢ikmasina vesile
olabilecektir. Ote yandan davramisin degersizligini bir hukuki yiikiimliiliigiin ihlali olarak
gormek ve sug tiplerini bu anlayisla olusturmak, taksirli tehlike sug¢larini bir neticenin
meydana gelmesi aranmaksizin cezalandirmaya esdegerdir ve nihayetinde sirf
itaatsizligin cezalandirilmasi sonucunu dogurur. Bu nedenlerle davranigin degersizligi

esas alinarak bir siniflandirma yapmak kabul edilemez.

Neticenin dogalci anlayisini kabul ettigimiz ve bu sebeple her sugun bir neticesi
olmadigin1 bir baska deyisle neticesine gore suclarin sirf davranis suglari (neticesiz
suclar) ve neticeli suglar seklinde ayrilabileceklerini kabul ettigimiz i¢in, zarar suglari ile
tehlike suglar1 arasindaki ayrimin netice esas alinarak yapilmamasi gerektigi sonucuna
ulastyoruz. Zira her sugta zarar ya da tehlike seklinde bir ihlal varken her sucta bir netice

olmak zorunda degildir.

Sugun maddi konusunu sug fiilinin {izerinde gerceklesmesi zorunlu olan insan
veya sey olarak tanimladigimiz ve her sugta bir maddi konu olmadigini kabul ettigimiz
icin, tehlike sugu ile zarar sugu arasindaki ayrimin sugun maddi konusu {izerinden

yapilmamasi gerektigini diisliniiyoruz.

$9° Demirtas, s. 163, 164.
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Her ceza normuyla hukuki varlik ya da menfaatlerin korundugu ve sugun meydana
gelmesi icin tipiklikle birlikte s6z konusu varlik ya da menfaatin de ihlal edilmesi
gerektigi, bu ihlalin de varliga zarar vermek ya da onu tehlikeye atmak seklinde ortaya
cikabilecegi goz online alindiginda, zarar suglar ile tehlike suglart arasindaki ayrimin

temelini sugun hukuki konusunun ihlal edilme sekline dayandirmak gerekmektedir.

Bizim de istirak ettigimiz goriise gore, hukuki varligin ihlalinin 6ne cekilme
seviyesiyle baglantili olarak suglar iki kategoriye ayrilabilir. Buna gore hukuki varligin
yok edilmesi, kaybedilmesi, sinirlandirilmasi ya da azaltilmasi seklinde etkili bir zarara
ugradigi hallerde zarar suglarindan; korunan hukuki varligin tehlikeye atilmasinin yani
bir zarar ihtimaline maruz birakilmasinin yeterli oldugu hallerde de tehlike suglarindan

bahsedilecektir.

III. SOMUT TEHLIKE SUCLARINDAKI “SOMUT TEHLIKE”NIiN HUKUKI
NITELiGI

Caligmanin birinci boliimiinde tehlike tiirlerine iligkin yaptigimiz agiklamalarda,
somut tehlike sugu — soyut tehlike sugu seklindeki ayrimi kabul ettigimizi belirtmistik.
Bu bagligin altinda 6gretide son derece tartigsmali bir konu olan somut tehlike su¢larindaki
“somut tehlikenin” bir netice mi oldugu; yoksa objektif cezalandirilabilirlik sartt m1
oldugu meselesi incelenecektir. Bu tartisma son derece dnemlidir zira ilk goriisiin kabul
edilmesi halinde failin kastinin netice olan somut tehlikeyi de kapsamasi gerekmektedir.
Ikinci goriisiin kabul edilmesi halindeyse failin cezalandirilabilmesi igin tehlikenin
meydana geldiginin belirlenmesi yeterli gortilecektir.””® Dolayisiyla ilk goriisiin kabul
edilmesi halinde eger failin tehlike neticesine yonelik bir kast1 var, ancak tehlike meydana

gelmemisse diger sartlarin da varligi halinde fail suca tesebbiisten sorumlu

90 Dogan, s. 184, 185.

302



tutulabilecektir. Failin neticeye yonelik kastinin bulunmamasma ragmen neticenin
meydana geldigi hallerdeyse ilgili sugtan cezai sorumlulugu ortaya ¢cikmayacaktir. Ikinci
goriis kabul edilecek olursa failin, tehlikenin ortaya ¢ikmasina yonelik bir kast1 var ancak
tehlike meydana gelmemigse cezai sorumlulugu dogmayacak; failin tehlikenin meydana
gelmesine yonelik bir kasti olmamasina ragmen tipik tehlikenin meydana gelmisse ilgili

suctan cezai sorumluluk ortaya ¢ikacaktir.

Bu agamada ¢oziilmesi gereken bir 6n mesele, toplumsal ya da kamu idaresi,
adliye gibi kurumsal hukuki varliklarin somut tehlike suglariyla korunup
korunamayacaklar1 meselesidir. Nitekim bir goriise gore, somut tehlike kavraminin
gercek anlamda uygulanabilirliginin, kisilerin veya belirli seylerin somut bir sekilde
zarara ugrama ihtimalleriyle sinirlandirilmig olmasi, korumanin konusu olan varligin bazi
niteliklere sahip olmasini gerektirir. Bir bagka deyisle korumanin konusunun, maddi
olarak zarar gorebilecek ve dogalc1 — fiziksel bir bakis agistyla incelendiginde tehlikeli
bir davranigin etki alani i¢ine girebilecek spesifik drneklerde somutlastirilmaya elverisli
olmas1 gerekmektedir (6rnegin yasam veya fiziksel biitiinliik). Dolayisiyla tehlike
neticesinin iki muhtemel fonksiyonunun, yapilari geregi tehlikeye maruziyetlerinin belirli
olgusal bagintilar temelinde arastirilmasina izin vermeye ¢ok yatkin olmayan koruma
konularinin varligi halinde yerine getirilemeyecegi sonucu ¢ikmaktadir. Bu hukuki

varliklarla kastedilen toplumsal ya da kurumsal hukuki varliklardir.”!

Boylece somut tehlike suclariyla korunabilecek hukuki varliklarin toplumsal veya
kamu idaresi, adliye gibi kurumsal hukuki degerler olup olamayacagi konusu tartigmali
hale gelmistir. Daha once de belirtildigi lizere, gayri maddi karaktere sahip hukuki

varliklarin zarara m1 atildigini yoksa tehlikeye mi maruz birakildigini tespit etmek hic de

%! Fiandaca, “La tipizzazione di pericolo”, s. 449, 450.
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kolay bir is degildir. Bununla birlikte TCK’da da toplumsal hukuki varliklar1 koruyan
somut tehlike suclarina rastlanmaktadir. Ornegin TCK m. 215 hiikmiinde diizenlenen
sucu ve sucluyu 6vme sugunun ve TCK m. 216/1 hiikkmiinde diizenlenen halki kin ve
diismanliga tahrik veya asagilama sugunun tamamlanmasi i¢in sirastyla kamu diizeni ve
kamu giivenligi agisindan agik ve yakin bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi aranmistir. Bu agik
ve yakin tehlike de somut tehlikeyi ifade etmektedir.?®? Bireysel hukuki varliklara ya da
bireysel hukuki varliklarla birlikte toplumsal hukuki varliklarin da korunmasina hizmet
eden somut tehlike suglarindan farkli olarak bu suglarla sadece kamu diizeni ve kamu
baris1 gibi toplumsal hukuki varliklar korunmaktadir. Bu hukuki varliklar {izerlerinde
dogalc1 anlamda tasavvur edilebilir bir degisikligin gerceklesebilecegi bir hukuki konu
olarak diizenlenmemektedir. Bu varliklarin korundugu suclarda, sugun meydana gelmesi
icin zararin ortaya ¢ikmasi da aranmamaktadir ¢iinkii bu hukuki varliklarin zarar
goérmesinin aranmasi ya teorik olarak miimkiin olmayacak ya da zararin meydana gelmesi
aransa dahi somut olayda zararin tespiti ¢ok zor olacaktir. Somut tehlikenin tespit
edilmesinde tehlike yaratacak davranigin etki alanina fiziki bir objenin girmesi gerektigi
icin; sinirlandirilabilir bir hukuki varlik objesinin gercek anlamda tehlikeye atilmasi
gerekmektedir. Toplumsal hukuki varliklarda bu minvalde bir objenin varlig1 s6z konusu
olmadigi i¢in bu varliklarin hangi andan itibaren tehlikeye atildiginin da tespiti miimkiin
gorinmemektedir. Bu nedenle toplumsal hukuki varliklarin somut tehlike suclari

araciligiyla korunmasinin uygun olmadigi belirtilmektedir.%?

Icerikleri ve kapsamlar1 hususunda goriis farkliliklar1 olan ve bu anlamda gesitli
yorum ve degerlendirmelere agik pek cok toplumsal hukuki varligin ne zaman zarara

ugradigi ne zaman tehlikeye atildigini tespit etmek de son derece zordur. Dolayisiyla

%2 Tiiray, Halk1 Kin ve Diismanliga Tahrik, s. 278.
993 By konuda bkz. Demirtas, s. 189 — 191.
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toplumsal hukuki varliklarin korunmasi agisindan somut tehlike sucu seklinde
diizenlenen ceza normlarindan kagmilmasi gerektigi yoniindeki tavsiyelerinin yersiz

olmadig1 belirtilmektedir.”%*

Bize gore Oncelikle bireysel hukuki varliklarin kapsaminin belirli oldugu; ancak
toplumsal hukuki varliklarin kapsaminin daha muglak oldugu seklindeki 6n kabul yerinde
degildir. Nitekim, bireysel hukuki varlik niteligi tasiyan seref, cinsel 0zgiirliik, insan
onuru gibi varliklar da gayr1 maddi nitelikte olduklar1 i¢in ne zaman zarara ugradiklarini
ne zaman tehlikeye atildiklarmi tespit etmek giicliik arz etmektedir. ikinci olarak,
toplumsal hukuki varliklart korumakla birlikte TCK m. 215 ve TCK m. 216/1 hiikiimleri
sebebiyle cezalandirma ifade dzgiirliigiine miidahale niteligindedir. Ifade 6zgiirliigiiniin
siirlandirilmasinin hukuka uygun olmasi i¢in miidahalenin yasal, orantili ve demokratik
toplumda gerekli olmasi sartlar1 aranmaktadir. Daha once de belirttigimiz {izere
uygulamada soyut tehlike suglarinda davranisin hukuki varligi ihlale elverisli olduguna
yonelik bir arastirma dahi yapilmamaktadir. ifade 6zgiirliigiine miidahale niteligi tastyan
bir ceza normunun soyut tehlike sugu olarak diizenlenmesi, ifade 6zgiirliigiine yonelik
oOlgiisliz bir miidahale teskil edebilir ve herhangi bir tehlike barindirmayan ifadelerin
cezalandirilmasina vesile olarak demokratik toplumda gereklilik sartinin sinirlarinin
disina ¢ikabilir.”%° Ote yandan ceza normunun kapsami ve tipik davranisin neleri igermesi
gerektigi hususlari belirsiz hale gelecegi i¢in, kanunilik ve belirlilik ilkeleri de ihlal
edilecek, boylece miidahale seklen kanunla diizenlenmis olsa da belirlilik ilkesinin

gereklerini saglamadigi i¢in kanunilik ilkesini de ihlal edecektir.

Yukarida 6rnegini verdigimiz TCK m. 215 ve TCK m. 216/1 hiikiimlerinin de yer

aldig1 kamu barisina karsi suglar baslig1 altinda diizenlenen suglarla devletin, kamu

%% Demirtas, s. 192, 193.
95 Aym yonde ayrica bkz. Yilmaz, s. 164 vd.

305



diizeni ya da kamu baris1 seklinde ortaya c¢ikan hukuki varliginin garanti altina
almmasindaki menfaatinin korunmasinin amaglandigi belirtilmektedir.°® Bununla
birlikte korunan hukuki varligin kamu diizeni olmasi, sugun bireyin temel hak ve
ozgiirliikleri yerine salt devleti veya devlet diizenini korudugu anlamina gelmeyecektir.
Nitekim sugu Ongoren normla dogrudan korunan hukuki varligin, su¢un hukuki
konusunun temel hak ve 6zgiirliikk olmamasi, sucun bireylere iliskin hukuki varliklar
korumadigint gostermez. Kamu diizeni, kamu barigi gibi soyut hukuki varliklarin
korunmasiyla giidiilen amag, bireylerin temel hak ve 6zgiirliiklerini olmasi gerektigi

97 Gergekten de kamu diizenine

bicimde kullanabilecekleri bir ortamin yaratilmasidir.
kars1 suglarin belirleyici bir ozelligi, bireylerin bu suglarla yasaklanan davranislar
sonucunda yasadiklari iizlintii ve tedirginligin s6z konusu davranislarin olagan ve siirekli
bir sonucu olmastyla ve bireylerin hissedecegi iiziintii yahut korkunun toplumun bir

mensubu olmakla sahip olduguna inandigr haklarimin ihlal edildigi hissinden

kaynaklaniyor olmasidir.’®® Bu anlamda hiimanist bir ceza hukuku anlayiginda bireye ait

%% Haluk Toroslu, “Kamu Barisina Karsi Suc¢lar Bakimindan Tahrik Kavrami”, in. Prof. Dr.
Nevzat Toroslu’ya Armagan, C. II, Ankara Universitesi Yaynlari, Ankara 2015, s. 1202.

%7 Tiiray, Halki Kin ve Diismanhiga Tahrik, s. 228; Nitekim Ozek’e gore, Giiniimiizde devlet,
kaynagini insan hak ve ozgiirliiklerinden alan anayasal kurallarla baglantili “gérevleri” yerine
getiren siyasal bir 6rgilitlenmedir. Devlet, bireylerin temel hak ve 6zgiirliiklerini koruyup giivence
altina almakla, hak ihlallerini dnlemekle ve degisen sartlara uygun olarak gerekli sug tiplerini
ihdas etmekle miikellef siyasi bir giigtiir. Insan haklarina uygun bu gagdas anlayisin sonucu olarak
devlete kars1 suglarda dahi devlet pasif siije olsa da korunan hukuki varliklar bireylerin haklaridir.
Ornegin siyasal iktidar aleyhine suglar bireylerin demokratik diizende yasama hakkini engelledigi
i¢in sug sayilmaktadir. Benzer sekilde kamu idaresine karsi su¢lar da bireylerin diiriist, iyi isleyen,
esit yonetim diizenlerinde yasama hakkim ihlal ettigi i¢in su¢ sayilmaktadir. Adliyeye karsi
suclar da adil yargilamaya iligkin diizenlemelerin ve adil yargilanma hakkinin ihlalini 6nlemeye
yonelik diizenlemeler olarak degerlendirmek gerekir. Bkz. Ozek, “1997 Tiirk Ceza Tasarist”, s.
43, 44; Alacakaptan, “Fikir ve Diisiince Ozgiirliigii”, s. 13.

9% Toroslu, H., “Tahrik Kavrami”, s. 1204.
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olmayan varliklarin ceza hukuku araciligiyla korunmasinda dahi bu varliklarin bireyler

i¢in korunmasi gerektigi belirtilmektedir.”®

Bu itibarla, ceza normu ile korunan hukuki varligin bir diisiince agiklamasiyla agik
ve yakin bir tehlikeye maruz kalip kalmadiginin tespit edilmesi gerekmektedir. Bu
anlamda agiklanan diisiincelerin ve diisiincenin agiklanmasi esnasinda kullanilan
kelimelerin yani diislincenin agiklanma seklinin, kanun koyucunun 6nlemeye deger
buldugu ciddi ve miithim zararlar1 yaratacak kadar acik ve kesin bir tehlikenin viicut bulup

bulmayacagi ortaya konulmalidir.”!°

Dolayistyla diisiinceyi ifade 0Ozgiirliigiine
getirilebilecek sinirlamanin 6lgiisli, diisiincenin agiklanma sekli sebebiyle topluma
yonelik belirli, kesin, mevcut, yani somut bir tehlikenin varlig1 ve bu somut tehlikenin,
diislincenin a¢iklanmasinin kisileri ya da topluluklar kiskirtmasindan, tahrik etmesinden
kaynaklanmas1 gerekmektedir.”!! Bu anlamda tahrik edilen eylemlerin gergeklesme
ithtimali, s6z konusu eylemlerin bireylerin hak ve 6zgiirliikleri iizerinde yaratabilecekleri
zararin ihtimalinin yiiksek olmas1 gibi kriterler gozetilerek kamu diizeni ve kamu barisi
gibi hukuki varliklarin somut tehlikeye atildiginin tespit edilebilecegi kanaatindeyiz.
TCK m. 216/1 baglaminda, somut tehlikeyi ifade eden agik ve yakin tehlikenin tespit
edilmesi adina diislince agiklamasiyla ortaya ¢ikan somut tehlikenin mevcudiyetinin
saptanmasi ve derhal onlem alinmadigi takdirde bu tehlikenin iligkili oldugu zararin
ortaya ¢ikmasi durumunun neredeyse kesin olmasi seklinde giincelliginin de somut

olgularla ortaya konulmas: gerekmektedir.”'> Onemle belirtmemiz gerekir ki, ifadelerden

sonra herhangi bir zararin meydana gelmemis olmasi gerekge gosterilerek somut

%9 Tiiray, Halk1 Kin ve Diismanliga Tahrik, s. 228

1% Alacakaptan, “Fikir ve Diisiince Ozgiirliigii”, s. 31.

" Toroslu, H., “Tahrik Kavrami”, s. 1224.

12 Aykut Ersan, “Halki Kin ve Diismanhga Tahrik veya Asagilama”, TBBD., S. 111, Y. 2014,
s. 83.
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tehlikenin dogmadig1 sdylenemeyecektir zira tehlikenin, zarar neticesi gibi ex post

yontemle tespit edilmemesi gerekmektedir.”!3

Sonug itibariyle toplumsal hukuki varliklarin veya kamu idaresi, adliye gibi
kurumlar1 koruyan hukuki varliklarin yapilari sebebiyle somut tehlikeye atilmalari
miimkiin olmadigindan bu varliklar1 koruyan ceza normlarinin soyut tehlike sucu seklinde
diizenlenmesi gerektigini belirten goriislere istirak etmemekteyiz. Bilakis kamu barigina
kars1 suclar gibi suglarin ihdas edilmesi bireylerin ifade 6zgiirliiklerine miidahale niteligi

tasidigi i¢in bu suclarin somut tehlike sugu olarak diizenlenmesi gerektigi kanaatindeyiz.
1. SOMUT TEHLIKENIN NETiCE OLDUGUNU SAVUNAN GORUS

Daha o6nce de bahsettigimiz iizere, neticenin dogalci anlayis kabul edildiginde
(somut) tehlikenin de bir netice olarak kabul edilip edilemeyecegi meselesi glindeme
gelmektedir. Gergekten de zararin bir dig diinya degisikligi olarak belirlenmesi neredeyse
her durumda mimkiindiir; ancak tehlike bakimindan ayni degerlendirmeyi yapmak
miimkiin degildir.'* Tehlikenin de dogalci anlamda bir netice olarak ortaya
cikabilecegini belirten Antolisei’ye gore, dis diinya degisikligi seklindeki neticenin
algilanabilir olmas1 gerekmemektedir.”!> Mazzacuva’ya gore de tehlike “dis diinyada
meydana gelen ve heniliz meydana gelmemis bir bagka durumla baglantis1 sebebiyle 6nem

kazanan bir durum” seklindeki neticeyi teskil eder ve dikkat edilecek olursa, bu tanimda

tehlike kavrami baglaminda neticeden bahsedilirken “dis diinya degisikligi” ifadesini

13 Ergiine, “Halki Kin ve Diismanhga Tahrik”, s. 1694, dn. 116; Alacakaptan, “Fikir ve
Diisiince Ozgiirliigii”, s. 31.

14 Ontan, s. 282, 283.

915 Antolisei, L’azione e I’evento, s. 98; Ayrica bkz. Soyaslan, Genel Hiikiimler, s. 257, 258:
Yazara gore de netice mutlaka maddi bir olgu degildir, bu maddi olgunun meydana gelme ihtimali

bir bagka deyisle tehlikesi de neticedir. Bunlar da tehlike suclarini teskil edecektir.
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kullanmadan, daha kapsayici olan “dis diinyada meydana gelen durum” ifadesine atifta

bulunulmaktadir.”!®

Her ne kadar bir “6n uyar1” {izerinden tehlike kavramini gecerli bir sekilde
tanimlamaya yonelik girisimlere ickin zorluklara isaret edilse de tehlikeyi gercekligin bir
gOriiniim bigimi, bir “durum (It. “sifuazione”)” olarak kabul edenler cogunluktadir. Hatta
ogretideki goriislerin biiyiik ¢ogunlugu tehlikeyi nedensel olarak sebep olunan bir etki
seklindeki netice (It. “evento”) olarak ifade etmektedir ve tehlikenin ayn1 zararda oldugu

gibi neticenin degersizligini (haksizligini) ifade ettigini one stirmektelerdir.”!”

Tehlikenin bir iliski (It. “relazione”) olarak anlasilmasi gerektigini belirterek
“diizeltici” tanimlar yapanlar dahi tanimlanan 6zellige iliskin ilk belirlemenin (“fiili
durum”) 6nemini ortadan kaldirmay1 basaramamiglardir. Muhtemel zarar neticesi ile onu
meydana getirmeye elverisli fiil arasindaki iligkiyi arastirma zorunlulugu bulundugu i¢in
on referans noktasini sirf davranis kategorisi icinde konumlandirmak zor olacaktir zira
davranigin niteligi ile etkisi arasindaki ayrim, dogal bir varliga sahip olmayan tehlike
kavraminin 6zgiin yapisi sebebiyle, soyut diizlemdeki kadar net bir sekilde ortaya ¢ikan
bir olgu degildir.*'® Gergekten de somut tehlike davranistan zamansal olarak ayrilabilen
bir anda meydana gelir ve hakim total ex ante yontemini kullanarak bu tehlikeyi ortaya
¢ikartmakla miikelleftir.”!® Elbette bu asamada unutulmamasi gereken husus, “tehlike

neticesi” kavraminin salt somut tehlike ile smirli oldugudur.®?°

16 Mazzacuva, s. 457.

7 Bkz. Angioni, s. 15 vd.; Mazzacuva, s. 457.
18 Mazzacuva, s. 457.

%19 Bu konuda bkz. §1/IV/4.

920 Bkz. Ceyhan, s. 170.
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Ratiglia, tehlikenin dig diinya degisikligi seklindeki bir netice oldugunu ifade
etmektedir. Yazara gore, tehlike suglari neticesiz suglar degildir; sadece korunan varlik
ya da menfaatin zarara ugramasi seklinde bir netice yoktur. Buna gore, tehlike suglarinda
da objektif olmasi i¢in, hukuki varligin biitiinliigiine ya da giivenligine yonelik gercek bir
tehdit teskil eden ve zarar neticesinin yani daha agir bir tehdidin meydana gelmesine
yonelik bir ihtimali barindiran (barindirmasi gereken) dis diinya degisikligi seklinde bir

netice mevcuttur.”?!

Antoliset, tehlikenin de bir netice oldugunu zira insan davranisi tarafindan sebep
olunan bir dis diinya degisikligini teskil ettigini belirtmektedir. Bununla birlikte diger
neticelerden ayrilir ¢linkii iki etki arasindaki bir iliskiyi icerir. Bunlardan bir tanesi
meydana gelmis; digeri ise muhtemel hale getirilmistir. Boylece tehlike, 6zel nitelikler

sunan sui generis bir neticedir.??

Daha once de agiklandif1 iizere, Alman ve Italyan ceza hukuku ogretisinde
yazarlarin biiyiik cogunlugu tehlikenin bir netice (It. “evento”; Alm. “Erfolg”), nedensel
olarak tetiklenmis bir etki oldugunu belirtmektedir.”?* Tehlikeyi objektif bir durum (Alm.
“Zustand ") olarak nitelendiren goriislerinse artik azinlikta kaldig1 belirtilmektedir.”?* Ote
yandan eger tehlike her zaman sirf davranisin diginda kalan fiili bir durumla belirlenebilir

goriiniiyorsa, — drnegin “dis diinyada meydana gelen ve heniiz meydana gelmemis bir

92! Ratiglia, s. 89, 90.

22 Antolisei, L’azione ¢ I’evento, s. 117.

92 Ayrica bkz. Angioni, s. 15; Palazzo, s. 69; Manna, s. 35; Corn, s. 44; D’Alessandro, s. 20,
dn. 50; Krs. Grasso, s. 700: Yazara gore, somut tehlike suglarinda tehlike sanildiginin aksine bir
netice degil, davranigin (ya da bir neticenin) sonucunun bir nitelendirilmesidir. Bu nitelendirme,
somut olaydaki durumlardan bir zarar neticesinin meydana gelecegini Ongoriilebilir olarak
degerlendirmeye izin veren bir yargilamaya atfedilerek yapilir. Baska bir deyisle tehlike bir
yargilamanin, degerlendirmenin sonucudur.

24 D’ Alessandro, s. 20, dn. 49.
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baska durumla baglantisi vesilesiyle onem kazanan bir durum” seklindeki genis anlamiyla
suc tiplerinde tehlike neticesi olarak kabul edilecekse — tehlike iligkisi, tanim1 geregi
kesin olgular arasindaki sarta bagli iligkiye dayanan nedensellik yargisindan farkli olarak
gelecekte nedensel bir siirecin (nedensellik) meydana gelip gelmeyecegini tespit etmeyi
hedefleyen bir aragtirmay1 varsayar.”?> Nitekim tehlike korunan varligin zarara ugramasi
ihtimali oldugu i¢in yalmizca tehlikenin, arastirilmasi gereken tipik unsur olmanin
Otesinde zarar ihtimalini de somutlastirdigi suclar somut tehlike suglaridir. Bunlar tehlike
neticeli suglar ya da tehlikeli netice suglari olarak anilmaktadir.*?® Somut tehlike suglari,
farkli formiilasyonlar kullanilmasina ragmen her zaman tehlikenin meydana geldiginin
sucun gergek neticesi olarak arastirilmasi gerekliligini belirten normatif diizenlemelerin
igerigine dayanilarak tespit edilebilmektedir.”?” Dolayisiyla bu suglarda somut tehlike
yani netice meydana gelmeden bir ihlalin meydana geldigi séylenemeyecektir.”?® Oyleyse
somut tehlike suglari, neticenin degersizligi ile karakterize edilmis gercek anlamda

neticeli suglar olmaktadir.®?

Somut tehlikenin sugla korunan hukuki varligin zarara ugramasi ihtimalinin
yogunlugu iizerinden de agiklandigi goriilmektedir. Buna gore, gozle goriiliir bir yapisi
olmasa da “somut tehlike” diisiinsel nitelikte davranisa nedensel olarak bagli bir netice
olarak kabul edilmektedir.”*® Alman ceza hukuku ogretisinde de hakim goriis, somut

tehlike suglarindaki somut tehlikenin neticeyi ifade ettigi yoniindedir.”*! Bunun nedeni

925 Canestrari, “Reato di pericolo”, s. 2.

926 Mantovani, s. 207, 208.

°27 Fiore — Fiore, s. 199.

928 Penso, s. 29.

92 Ucci, s. 152.

%30 Ceyhan, s. 173: Ancak yazar zararin ve tehlikenin sugun konusu iizerinde gergeklestigini
belirtmektedir.

%1 Ayrica bkz. Ersoy, “Tehlike Suclar1”, s. 42, dn. 70°de belirtilen yazarlar.

311



aciktir. Eger somut tehlikeye bir yandan ceza muhakemesini kolaylastirmak; diger
yandan da cezanin genel-6zel dnleyiciliginin etkinligini artirmak seklinde ikili bir gérev
yiiklenmek isteniyorsa, tehlikeyi yasaklanan davranisin somut bir sonucuna
doniistiirmekle ve onu hem fail hem magdur hem de tanik olacak muhtemel kisiler
bakimindan daha kolay algilanabilir hale getirmekle tiim bu amaglara daha kolay ulasilir.
Bu sosyal taninirlik ihtiyaci, tehlike neticesini goriiniir bir sekilde mevcut olan korumanin
konusunun gercek anlamda “sarsintiya ugramasiyla” agikca 6zdeslestirme egiliminde
bulunanlar  tarafindan  vurgulanmigtir.”?>  Dolayisiyla  e8er zarar  neticesi
gerceklesmemisse ligiincii kisilerde bunun tamamen tesadiifi sebeplerden kaynaklandig:

izlenimi olugmaktadir.”3?

Esasinda “netice olarak tehlike” seklindeki tehlikenin objektif kavranisi
tizerindeki tartigmalara dikkatle bakildiginda, bu anlayisin gerekcelerinin Almanca
dilindeki 6gretinin uzun siiredir temel kaygisi olan mevcut pozitif hukukun sistematik
olarak yeniden insa edilmesi ¢abalarinin igerisinde tehlikenin arastirilmasi oldugu
goriilecektir. Nitekim Alman kanun koyucusu, ceza politikast perspektifinden
bakildiginda asir1 genis goriinen soyut tehlike suglariyla zarar suglari arasindaki boslugu
azaltmak amaciyla 6zellikle trafik suclari alaninda bir dizi tehlike sugu ihdas etmistir. Bu
amaca ulasmak i¢in s6z konusu normlar miimkiin oldugunca zarar suglarina
yakinlagtirtlmistir. Bunu yaparken de uygulayiciy1 tehlikeyi degerlendirme gorevinde
miimkiin oldugu kadar ¢ok unsuru géz 6niinde bulundurmaya zorlayacak bir yasama
teknigi kullanarak gerceklestirmistir. Bu anlamda tehlike neticesi sadece zarardan

tamamen tesadiif eseri kaginildig1 olaylarda dogrulanabilir.”3*

%32 Binding’e ait bu yaklagim i¢in ayrica bkz. D’ Alessandro, s. 19 vd.
933 Fiandaca, “La tipizzazione di pericolo”, s. 449.

%34 D’ Alessandro, s. 23, 24.
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Elbette unutulmamasi gereken husus, tehlikenin hi¢bir zaman tout court (basitge,
dogrudan, dolaysiz) bir durumla 6zdeslestirilemeyecegidir. Tehlike her zaman somut
olaylarda belirli durumlara yapilan ve her zaman kac¢inilmaya c¢aligilan gelecekteki
belirsiz bir referans noktasiyla iligkili olarak verilen bir niteligi teskil eder. Dolayisiyla
gercek hayatta tehlikeler yoktur; ancak tehlikeli seyler vardir. Hatta tehlikeli olma
ozelligini kendi icinde tiikketen seyler de yoktur ancak bir bagka seye nazaran tehlikeli

olan seyler vardir.”*>

Bu zorunlu iliski yani tehlikenin gelecekte meydana gelip gelmeyecegi belli
olmayan bir zarar neticesi referans alinarak belirlenmesinin zorunlu olmasi, tehlike
kavraminin 6ziinii olusturur ve onu radikal bir sekilde zarardan ayristirir. Nitekim zarar
kendi igerisinde negatif sayilirken; tehlike ancak Onlenmesi istenen sonraki zarar
neticesiyle baglantili olarak meydana gelebilir. Objektif tehlike teorisinde gizli olan hata,
giderilmesi miimkiin olmayan bu igeriksel farkliligin g6z ardi edilmesidir. Bu goriis
taraftarlar1 tehlikenin dogada ayirt edilebilir bir olus oldugunu iddia ederken, tehlikenin
Oziiniin kendiliginden degil; bir seye bagli olarak var oldugunu unutmaktalardir.
Tehlikenin bu yapist sebebiyle kanun koyucu bir tehlike sugu yarattifinda,
uygulamacidan bir zararin tesadiif eseri meydana gelmemis olup olmadigini degil;
davranigin hukuki varligi zarar riskine maruz birakip birakmadigini aragtirmasini
istemektedir.”>® Bu anlamda Alman 6gretisinde dahi, tehlikenin kendi i¢inde bir netice

olmadigini; ancak bir neticenin dzelligi oldugunu belirtenler bulunmaktadir.”3’

35 Angioni, s. 18, 19; D’Alessandro, s. 24.

36 D’ Alessandro, s. 24, 25.

%7 Mayer, Der Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts, 2. Aufl., Heidelberg, 1923, p. 128’den
aktaran D’Alessandro, s. 25, dn. 62.
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Tehlikenin bir netice olarak kabul edilmesi, somut olayda zarar neticesinin
meydana gelmesini engelleyen ve tamamen tesadiifi olarak meydana gelen unsurlarin tam
olarak bilindigi durumlarda kabulii zor sonuglara yol acabilir. Bu teorinin ¢izdigi tehlikeli
netice kavrami dikkate alindiginda mevcut bilimsel bilgiler 1518inda “zararin meydana
gelmemesinin mutlak ac¢iklanamazlig1” tizerine kuruldugu goriilmektedir. Dolayistyla
zararin meydana gelmesini engelleyen sebeplerin bilindigi durumlarda tehlikenin
varliginin dislanmas gerektigi anlagilmaktadir. Ote yandan bu sonug, bir tereddiide yol
acabilir zira zararin neden meydana gelmedigini agiklamasi miimkiin olsa da ceza hukuku
bakimindan 6nem arz eden bir hukuki varligin tehlikeye maruz kalip kalmadigi
meselesini ¢6zmemektedir.”*® Ancak belirtmemiz gerekir ki bizim kabul ettigimiz
tehlikenin arastirilma metoduna gore, tehlikeye iliskin bir karar verilebilmesi i¢in hakim
secebilecegi birden ziyade an arasindan en sakincali ana iliskin 6ngdriiyli igeren ani
secmelidir. Bu kriter, tehlikenin davranisin m1 yoksa neticenin mi bir 6zelligi olarak
ortaya ¢iktiginin tam olarak anlasilamadigi durumlardaki siipheleri gidermek i¢in de

kullanilacaktir.”®

D’Alessandro’ya gore esasinda tehlikeyi netice olarak agiklayan teori, tehlike
suclar1 arasindan sadece somut tehlike suguyla uyumludur. Soyut tehlike suglarini
tehlikeli netice teorisi iizerinden agiklamak miimkiin degildir. Ceza hukuku bakimindan
onem arz eden tehlike kavramu, tehlikenin “iliskiye dayali 6zii” lizerinden agiklanirsa hem

somut hem de soyut tehlikeyi kapsayacak bir anlayis gelistirilebilir.**® Ancak goriildiigi

938 D’ Alessandro, s. 25, 26.

3% Parodi Giusino, s. 345; Ogretide bu yontem “hafifletilmis ex post” yontemi olarak da
anilmaktadir. Buna gore failin davramigindan sonraki — ancak mutlaka hakimin karan
vermesinden Onceki — bir anda korunan hukuki varligin gercek anlamda bir krize sokulup
sokulmadig1 sorgulanmalidir. Bu konuda bkz. Grasso, s. 701

%40 P’ Alessandro, s. 26.
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iizere bu kabul, somut tehlike suglarindaki somut tehlikenin bir netice olarak kabuliinii

engellemez.

Ornegin ICK m. 440/1 hiikmiinde diizenlenen suca gére “Her kim gida amacl
maddeleri veya sulari, onlar tiiketim amagh dagitilmadan veya ¢ekilmeden énce, bozar
veya tagsis eder ve onlart kamu saghig icin tehlikeli hale getirirse ... cezalandirilir.” Bir
goriige gore bu su¢ taniminda tehlike, kanun koyucu tarafindan gida maddelerinde tagsis

ve sahtecilik sugunun dogalci anlamda neticesi olarak belirlenmistir.”*!

Ancak bu goriis 6gretide herkes tarafindan kabul edilmemektedir. Nitekim
ogretide, sabit taniminin Otesine gegen herhangi bir gegerli argiiman sunmaksizin bu
diizenlemedeki tehlikenin objektif cezalandirilabilirlik sarti olarak degerlendirilmesi
gerektigini belirtenler bulunmaktadir. Esasinda tehlikenin kurucu unsur oldugunu, yani
yasaklanmis davranmisin dogalct anlamda neticesi oldugunu iddia edenler de
degerlendirmeye yonelik somut bir unsur 6nermemekte, kendilerini sugun dogalci
anlamda neticesinin bir gostergesi olarak kamu sagligina yonelik tehlikenin, failin

davranisindan nedensel olarak tiiretilmesine atifta bulunmakla sinirlamaktalardir.®+?

Bir goriise gore, unsuru ya da objektif cezalandirilabilirlik sartini belirtmek i¢in
kanun koyucu tarafindan benimsenen ifadeler yol gdsterici olabilmektedir. Bu anlamda
“korunan menfaat bakimindan bir tehlike fiilden kaynaklaniyorsa” ya da “fiil korunan
menfaat bakimindan bir tehlike ortaya cikartiyorsa” gibi ifadeler kullaniliyorsa
cezalandirici norm, davranis ile tehlike arasindaki salt tiiretme iligkisini belirlerken bir
objektif cezalandirlabilirlik sart1 yaratmaktadir. Ote yandan, kanun sug fiilinin

tamamlanmasini1 davranisla korunan menfaat bakimindan tehlike arasindaki — basit bir

%! Davide Petrini, Reati di pericolo e tutela della salute dei consumatori, Dott. A. Giuffre Ed.,
Milano 1990, s. 48.
942 Bkz. Petrini, Reati di pericolo, s. 48, dn. 25 — 27.
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tiireme iliskisi olmayan — nedensellik iligkisinin varligina tabi kilmak istediginde normun

lafzi yapis1 “sebep olma”, “neden olma”, “liretme” gibi kaliplar1 igeren formiillerle

karakterize edilmektedir.®*3

Ote yandan unsurlarla objektif cezalandirilabilirlik sartin1 ayirt etmek igin salt
kanunun ifadesine bakmak dogru olmayacaktir. Kanun “sayet”, “eger”, «...d1g1 takdirde”
ve “...halinde” gibi kaliplar1 bir sart1 ifade etmek i¢in kullansa da salt bunlara bakilarak
bir cezalandirilabilirlik sartinin varligini kabul etmek dogru olmayacaktir. Ciinkii kanun
pek ¢ok halde bir unsur olan neticeyi ifade etmek i¢in de bu ifadeleri kullanmistir.*** Fiilin
ihlal ediciligi ve ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkeleri ihlal edilmeden kurucu unsurlarla
objektif cezalandirilabilirlik sartlarini ayirt etmek icin lafzi dlgiitlerin terk edilmesi ve
bahsi gecen ilkelerin gerekli kildigi ve cezanin zorunlulugu ilkeleri dogrultusunda
cezalandirilabilirlik sartlarina itibar kazandiran islevsel ve o6ze iliskin bir Olgiit

benimsenmelidir.”*® Bir sonraki baglikta bu dlgiitiin nasil belirlenmesi gerektigi tizerinde

ayrica durulacaktir.

Saglik kavrami, sadece bir hastaligin yoklugu ile 6zdeslestirilemez; ancak bireyin
tiim fonksiyonlarinin uyumlu bir sekilde gelismesine esdeger, gercek anlamda psisik,
fizik ve sosyal bir refah icinde bulunmak iizerinden tanimlanabilir. Bu anlamda
vatandaslarin sagligi bakimindan bir tehlikenin meydana gelmesi her zaman sug fiilinin
beden veya akil iizerinde bir hastalik meydana getirme ihtimalinde ortaya ¢ikmaz; ancak

bu psisik, fizik ve sosyal refah durumunun tehlikeye atilmasi halinde de ortaya ¢ikar.”4¢

93 Petrini, Reati di pericolo, s. 50.

%44 Dénmezer — Erman, C. 1, s. 318.

3 Nevzat Toroslu, “Objektif Cezalandirilabilirlik Sartlar:”, in. Ugur Alacakaptan’a Armagan
(Derleyen: Mehmet Murat inceoglu), C. 1, istanbul Bilgi Universitesi Yay., istanbul 2008, s.
707.

946 Petrini, Reati di pericolo, s. 22, 23.
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Gida ve igecek 6zelinde “kamu sagligi” menfaatinin spesifik icerigi ise, anormal
veya istisnai durumlarin disinda s6z konusu refah halinin bozuldugunu goérme riskine
daha ¢ok maruz kalmas1 anlaminda 6zel bir korumay1 hak eden siije kategorileri de dahil
olmak {izere vatandaslarin biitiin psiko-fizik fonksiyonlarini dengeli bir sekilde
gelismesine izin veren gercek anlamda fizik, psisik ve sosyal refah hali olarak

nitelendirilebilir.”*’

ICK m. 440/1 hiikmiinde yer alan “kamu saghg bakimindan tehlikeli hale
getirme” ifadesinin dogalc1 anlamda neticeyi ifade ettigi, bunun objektif
cezalandirilabilirlik sart1 olarak degerlendirilme imkaninin dislandig1 sdylenmelidir. Zira
kamu saghigma iliskin yukarida verilen tanim, objektif cezalandirilabilirlik sartina
basvurmayr mesrulagtiran “(korunan menfaatin tehlikeye atilmasiyla baglantili bir
sekilde) sucun manevi unsurunu ispatlamaya yonelik zorluklarin” ICK m. 440/1

hiikmiinde yer alan diizenleme bakimindan gegerli olmadigini ortaya koymaktadir.”*8

Tehlikeyi genis anlamda netice icinde degerlendiren bir goriise gore, somut
tehlikeyi objektif cezalandirilabilirlik sartlarinin arasmna dahil etmek, onu iradenin
kapsami digina ¢ikartmak anlamina gelir ve somut tehlike suglarinin “soyut tehlike

suglarina” doniismesine sebep olur.”*’

Tiirk ceza hukuku 6gretisinde de somut tehlikenin neticenin bir tiirii olarak kabul
edilmesi ve failin kastinin somut tehlikeyi ve davranis ile tehlike arasindaki nedenselligi
kapsamasi gerektigi belirtilmektedir.”>° Bir goriise gore, somut tehlike suglarinda zarar

suclarinda oldugu gibi “klasik anlamda bir neticede” s6z konusu olmasa da dis diinyada

%47 Petrini, Reati di pericolo, s. 29.

%48 Petrini, Reati di pericolo, s. 50 — 52.

%49 Ozansii, s. 130, dn. 25; Krs. Unal, Tehlike Suglari, s. 237.
950 Zafer, s. 175, 176; Kabak Yiice, s. 156.
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bir degisiklik meydana getirilmektedir. Bu degisiklik netice olarak kabul edilmeli ve
davranigla somut tehlike arasindaki nedensellik iliskisi kurulmalidir.>! Esasinda tehlike
neticesi zamansal agidan zarar neticesinin meydana gelmesinin 6ne ¢ekilmis halidir.
Dolayisiyla her zararin oncesinde tehlike de mevcuttur. Bu anlamda, hukuki varligin
ihlalini gerceklestirmeyi kapsamina alan ve kast veya taksiri de biinyesinde bulunduran
tehlike ve zarar yasagi arasinda igerik anlaminda bir farklilik olmadig: ifade edilmektedir.
Kanun koyucu kimi hallerde ihlalin gergeklesmesi i¢in salt davranigin yapilmasinin
yeterli olmadigini, bu davranisin neticesinde 6rnegin kisilerin hayatiyla ilgili tehlikenin
meydana gelmesi gerektigini diizenler. Eger normda, bir somut tehlike neticesi
ongoriilmiisse, bu neticeli bir tehlike sugudur. Boylece somut tehlike sucun bir

unsurudur.”>?

Bir goriise gore, somut tehlike suclarinda hareketin su¢ konusu agisindan gercek
anlamda bir zarar tehlikesi yaratmis olmasi gerekmektedir. Bu zarar tehlikesi ortaya
cikmamigsa somut tehlike sucu da meydana gelmemistir. Bu nedenle somut tehlikeyi bir
netice olarak kabul etmek gerekir. Konunun objektif anlamda tehlikeye atilmasi gerektigi
icin davranisla somut tehlike arasinda nedensellik bagi kurulmalidir. Bu anlamda somut

tehlike suglar1 maddi suglar kategorisine dahildir.”*3

Somut tehlike sug¢larini, sugun konusu iizerinde gergek bir tehlikenin yaratilmasi
iizerinden aciklayan bir goriise gore de bu suglarda bir “tehlike neticesi” daha dogrusu

“netice tehlikesi” yaratilmakta ve bdylece bu suclar neticeli suglar kategorisine dahil

954

olmaktadir.”>* Benzer nitelikteki bir goriis de zarar sucu ile tehlike sugu ayriminm

%1 Aygormez, s. 62.

932 Bekar, Objektif Cezalandirilabilme Kosullari, s. 244 — 246.

33 Onder, C. 11 - 111, s. 53, 54; Ayni1 yonde bkz. Ozen, Genel Tehlike, s. 18.
934 Oztiirk — Erdem, s. 216.
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davranigin sucun konusu {iizerinde meydana getirdigi etkinin seviyesi {izerinden
yapmaktadir ve bu goriise gore netice hem zarar hem de somut tehlike seklinde olabilir.
Bu iddia, TCK’nin tehlikeyi netice kapsaminda gordiigii 22. maddeden hareket edilerek
ileri siiriilebilir. Zira bu maddeye gore basit taksir halinde neticenin dngoriilmemesi;
bilingli taksir halindeyse Ongoriilen neticenin istenmemesi s6z konusudur. Boylece
kanun, taksirli suglarin her zaman neticeli suglar oldugunu kabul etmistir. Taksirli
suclarin bir kisminin tehlike sugu olarak diizenlendigi (TCK m. 171, 172/4, 180, 182) ve
bu suglarin da kanunun gerekcesinde “somut tehlike sugu” olduklarinin belirtilmesi géz
Oniline alindiginda, somut tehlikenin neticeyi ifade ettigi sOylenebilir. Ancak bu goriis
bizce de yerinde olarak TCK m. 172/4 ve m. 182°de yer alan diizenlemelerin somut
tehlike sugu olmadigini ifade etmektedir.””> Bu goriise gore TCK m. 182/1-2
hiikiimlerinde yer alan diizenlemeler soyut tehlike suglarinin alt kategorisi olan potansiyel
tehlike suglarina birer drnektir.”>® Ayni yondeki bir goriise gore de madde metninde
somut bir tehlikenin meydana getirilmesi 6zellikle aranmadigr icin TCK m. 181/1

hiikmiiniin birinci ciimlesindeki sug bir potansiyel tehlike sugudur.”®’” Bize gore de kanuni

3 13

diizenlemede yer alan “zarar verecek sekilde” veya “... zarar gdrmesine elverisli”
seklindeki ibareler ilgili sucu somut tehlike sucu haline getirmemektedir. Davranisin
zarar meydana getirmeye elverisli olmasi ya da zarar verecek sekilde gergeklestirilmesi,

somut tehlikenin ortaya ¢ikmasini gerektirmez.

%5 Akbulut, s. 359.

¢ Akbulut, s. 437.

%7 Aygormez, s. 61; Ogretide bu diizenlemenin somut tehlike sugu oldugunu belirtenler de
bulunmaktadir. Bu konuda bkz. Handan Yokus Seviik, Cevre Hukuku Dogal Cevrenin
Korunmasi, B. 2, Adalet Yay., Ankara 2017, s. 280; Volkan Mavis, Tirk Ceza Kanunu’nda
Cevreye Karst Suclar, Yetkin Yay., Ankara 2021, s. 262.
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Sugla korunan hukuki varlik {izerinde meydana getirilen etki iizerinden zarar sugu
— tehlike sucu ayrimi yapan bir goriis, somut tehlike suclarindaki tehlikenin varliginin
“tehlike neticesi (Alm. “Gefahrerfolg”)” olarak sucun bir unsuru oldugunu

belirtmektedir.?>8

Somut tehlike suglarinda, somut tehlike gerceklesmeksizin davranigin bir ihlal
meydana getirdigini sdylemek miimkiin degildir. Zira kanun koyucunun somut tehlike
suc¢larini ihdas etme amaglarindan birisi de tipe uygun davranigi sinirlandirmak ve ancak
somut tehlike gergeklestiginde ihlalin meydana gelecegini ifade etmektir. Hatta bu
nedenle 6rnegin genel tehlike yaratan suclar boliimiinde diizenlenen suglarda her tiirlii
netice degil — genellikle — “kisilerin hayati, saglhigi ve malvarlig1’” bakimindan bir
tehlikeye neden olunmasi seklindeki neticelerin sugun meydana gelmesine sebep olacagi
diizenlenmistir. Kanun koyucunun bu diizenlemelerdeki amaci, failin haksiz yere asiri
cezalandirilmasinin 6niine gegmektir. Bununla birlikte somut tehlikenin sugun bir unsuru
olarak kabul edilmesinin zorunlu sonucu, failin kastinin bu tehlikeyi de kapsamina
almasmin zorunlu olmasidir. Ote yandan, tehlike suglarinin amaci cezalandirilabilirligin
one ¢ekilmesi oldugu i¢in hem cezalandirilabilirligi 6ne ¢ekip hem de somut tehlikeyi
objektif cezalandirilabilirlik sarti olarak kabul ederek kastinin kapsaminin disinda

birakmak ceza hukukunun temel ilkelerinden kusur ilkesine aykir diisecektir.”>

Bir diger goriise gore de somut tehlike suglarinin diizenlenme amacindan ve zarar
suclariyla olan iliskisine dayanarak somut tehlikenin su¢un unsuru oldugu sdylenebilir.
Somut tehlikenin bir gerceklik ve bir durum seklinde ortaya ¢ikmasi, zarar suglariyla
ortak noktasini teskil etmektedir. Buradan hareketle, zarardan bir 6nceki agamanin zarar

gibi cezalandirilmasi gereken bir ihlal olarak goriilmesi, bu durumun davranisla baglantili

98 Kazaker Bozkurt, s. 273, 274.
99 Ersoy, “Tehlike Suclart”, s. 42, 43.
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olarak agikca kanun metninde vurgulanmasini gerektirir. Zarar neticeli suclarda davranis
ve netice nasil maddi unsursa somut tehlike suglarinda da davranis ve somut tehlike

(durum) sug¢un maddi unsurlarindandir.”®°

Ogretideki bir goriise gore neticesiz sug yoktur ve suglar neticesi harekete bitisik
suclar ve neticesi hareketten ayrilabilen suclar seklinde bir ayrima tabi tutulabilir. Sekli
suclar, neticesi harekete bitisik suglardir; ancak bunlarin tehlike suclariyla 6zdeslestirilme
ihtimali yoktur. Zira hirsizlik gibi hem neticesi harekete bitisik olan hem de zarar sugu
niteliginde olan suglar bulunmaktadir. Bu anlayigin bir sonucu olarak somut tehlike
suclarin1 neticeli suglar; soyut tehlike suglarini neticesiz suglar olarak goren goriisler
kabul edilemez; zira tehlike suglarimin tamaminda tehlike neticedir.”®! Neticesiz sug
olmadigin1 belirterek bu goriisle benzerlik arz eden bir bagka goriis, somut tehlike
suclarinin neticesi hareketten ayrilabilen maddi suglar oldugunu belirtmesi yoniiyle s6z

konusu goriisten ayrilir.”6?

Hareketin yonelik oldugu konunun hareketten etkilenme sekline gore suclar zarar
suclar1 ve tehlike suglar1 seklinde ayiran bir baska goriis, zarar sugu — tehlike sucu
ayriminda hukuki konunun ihlalini esas alir. Neticesiz su¢ olmadigini, neticesi hareketten
ayrilabilen ve neticesi harekete bitisik suc¢larin oldugunu kabul eden bu goriise gore
netice, zarar ve zarar tehlikesi seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Oyle ki soyut tehlike sucu
olarak kabul edilen hakaret sugunda dahi kisinin serefinin zarara ugramasi tehlikesi netice
olarak kabul edilmektedir. Somut tehlike suclarinda korunan hukuki varligi ihlal etmeye

elverigli olan, ancak ihlalle sonuglanmamis bir hareket cezalandirilmaktadir. Zarar

%0 Demirtas, s. 226.

%! Daragenli, “Tehlike Suglart”, s. 170, 179.

%2 Centel — Zafer — Cakmut, s. 269 — 271; Acik olmamakla birlikte aym yonde bkz. Hakeri, s.
183, 184.
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tehlikesinin bulunmamasi halinde bu sucglarin cezalandirilmasi da miimkiin degildir.

Dolayisiyla somut tehlike suglarindaki netice tehlikenin meydana gelmesidir.”%3

Aktardigimiz bu son goriislin kendi i¢inde tutarli olmadigini belirtmemiz gerekir.
Bu goriis, zarar sugu tehlike sugu ayrimini “neticeye gore sucglarin siniflandirilmasi”
baslig1 altinda incelemekte, hareketin konusunun hareketten etkilenme sekline gore
suclarin zarar sugu — tehlike sugu seklinde ayrilabileceklerini kabul etmekte ve ayni
zamanda bu ayrimin hukuki konunun ihlaline gore yapilacagini belirtmektelerdir. Zarar
sucu ve tehlike sugu ayriminin bu {i¢ kriterin birlikte uygulanmasiyla yapilmasi miimkiin
degildir; bir dnceki ana basligimizda ayrintili bir sekilde inceledigimiz iizere, kriterlerden
birisi se¢ilmelidir ve bize gore en uygun kriter sugun hukuki konusunun ihlal edilme sekli
iizerinden yapilan ayrimdir. Yine bu goriisiin iddia ettigi gibi somut tehlike suglarinda
korunan hukuki varligi ihlale elverisli ancak ihlalle sonu¢lanmamis davraniglarin
cezalandirildig1 goriisii yerinde degildir. Zira ihlalsiz bir sug¢ diisiiniilemez ve tehlike
suclarinin da meydana gelmesi i¢in korunan hukuki varligin tehlikeye atilmasi seklinde

ihlal edilmesi gerekmektedir.

2. SOMUT TEHLIKENIN OBJEKTIF CEZALANDIRILABILIRLIK SARTI

OLDUGUNU SAVUNAN GORUS
A. GENEL OLARAK OBJEKTIF CEZALANDIRILABILIRLIK SARTLARI

Objektif cezalandirilabilirlik sartlarinin  genel kabul gérmiis bir tanimi
bulunmamaktadir. Cezalandirilabilirlik sartlari, sugun tamamlanmasi asamasindan sonra
ortaya ¢ikan ve sucgu cezalandirilabilir hale getiren sartlar olarak tanimlanmaktadir. Bu

sarlar, blitiin unsurlartyla tamamlanmis olan suca, tamamlanma anindan sonra salt

%9 Ozbek — Dogan — Merakl — Bacaksiz — Basbiiyiik, s. 239 — 241.
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cezalandirilabilmeyi saglamak igin miidahale eden kosul olarak ortaya ¢ikmaktadir.?** Bu
anlamda objektif cezalandirilabilirlik sartlarinin, fiille dogrudan baglanti halinde bulunan
ancak haksizliga ve kusura dahil olmayan sartlar olarak karsimiza ¢iktigi
belirtilmektedir.”®> Daha dogrusu bu sartlar, sug fiilinin disinda kalan, fiilden sonra ya da
en fazla onunla birlikte gerceklesen, bu anlamda sugu meydana getiren davranigtan ayri
ve failin yahut {i¢iincii kisilerin iradi ve gayriiradi davraniglarinin sebep olabilecegi bir
olay olarak kabul edilmelidir.?*® Bdylece bu sartlar, sugun unsurlari disinda kalan, failin
kast ve taksirinin kapsami i¢inde olmasi gerekmeyen, cezalandirilabilme i¢in kanun
koyucunun cesitli saiklerle meydana gelmesini aradigr maddi ceza hukukuna dahil olan

sartlar olarak tanimlanabilmektedir.”¢’

Objektif cezalandirilabilirlik sartlari, kusurluluktan bagimsiz bir sekilde
belirlendigi i¢in bunlarin kusur ilkesini esas alan ceza hukuku anlayisiyla tam olarak
bagdasmadig1 ifade edilmektedir. Thlal edici fiillin siibjektif isnadiyetinin bir istisnasini
teskil eden, objektif sorumlulugun esas oldugu netice ceza hukukunun tehlikeli
kalintilarinin objektif cezalandirilabilirlik sartlarini sekillendirdigi belirtilmektedir.”®®
Zira failin kastinin ve taksirinin kapsaminin disinda kalan bir sartin ger¢eklesmis olmasi
sebebiyle failin sorumlu tutulmasi, bu sartlara yonelik elestirilere haklilik pay1

vermektedir.?®®

%4 Ugur Alacakaptan, Sucun Unsurlari, B. 2, Seving Matbaasi, Ankara 1975, s. 6, 7.

95 Bkz. Kangal, “Cezalandirilabilirligin Objektif Sartlart”, s. 151.

%6 Toroslu, “Objektif Cezalandirilabilirlik Sartlart”, s. 706.

%7 Ugur Ersoy, Ceza Hukukunda Objektif Cezalandirilabilme Sartlari, Adalet Yay., Ankara
2015, s. 8.

%8 Bkz. Kangal, “Cezalandirilabilirligin Objektif Sartlart”, s. 151, 152.

%9 Ersoy, Objektif Cezalandirilabilme Sartlari, s. 143.
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Bu konuda bir degerlendirme yapmak i¢in, sugun kurucu unsurlariyla objektif
cezalandirilabilirlik sartlarini birbirinden ayirt etmek gerekmektedir. “Fiilin ihlal
ediciligi”, “ceza sorumlulugunun sahsiligi” ve “kusurlu sorumluluk™ ilkelerinin gerekli
kildig1 ve ayn1 zamanda cezanin zorunlulugu ilkesini de ihlal etmeyecek 6ze iliskin ve
islevsel bir Olcilit benimsenmelidir. Buna gore, kurucu unsurlar, fiili ihlal edicilik
seviyesine ulastig1 icin cezaya layik hale getirirken, objektif cezalandirilabilirlik sartlari,
fiilli ayn1 zamanda cezay1 gerektirir hale getirmektedir. Bu anlamda, ceza normuyla
korunan hukuki varligin ihlalini ilgilendiren, fiilin ihlal ediciligini i¢eren ve bdylece fiilin
sug haline getirilmesinin sebebi olan olaylar kurucu unsur olarak anlasiimalidir. Oyle ki
bu kurucu unsurlar olmadan tipik ihlalin gergeklestiginden bahsedilemez. S6z konusu
kurucu unsurlara failin ciirmi davraniglariyla sebep olunmali ve bu unsurlar failin kast
veya taksirinin kapsaminda kalmalidir. Aksi halde baskasinin fiilinden sorumluluk ya da
objektif sorumluluk halleri giindeme gelir. Ote yandan, cezalandirilabilirlik sartlar:
sadece gelecekteki bir olay olarak degil, sug teskil eden fiilin diginda yer alan bir olay
olarak belirlenmelidir. Bu olay nedensellik yoniinden fiilden tamamen bagimsiz olmak
zorunda degildir; ancak ceza normundaki emre yabanci olmalidir; yani ihlal edicilik
icerigi bulunmamalidir. Anilan sartlar kural olarak, {igiincii kisilerin bilingli ve serbestce
gerceklestirdikleri hareketlerine yahut failin sug teskil eden fiiliyle ilgisi olmayan yeni bir

davranigina bagh fiiller sonucunda ortaya ¢ikmaktadir.””

Esasinda objektif cezalandirilabilirlik sartlarinin ihlal bakimindan 6nem arz eden
ve dnem arz etmeyen seklinde ikili bir ayrima tabi tutulabilecegi belirtilmektedir. Nitekim
objektif cezalandirilabilirlik sartlarinin ancak fiilin ihlal edici igerigini énemli 6l¢iide
etkilemedigi miiddetge kusur ilkesiyle uyum igerisinde oldugu soylenebilir. Bu s6z

konusu sartlarin fiilin ihlal ediciligi bakimindan higbir 6nem arz etmedigi hallerde

7 Toroslu, “Objektif Cezalandirilabilirlik Sartlart”, s. 707, 708.
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miimkiindiir. Aynm1 sekilde s6z konusu sartlarin cezanin artirilmasi ya da azaltilmasi
iizerinde de etkisinin olmamasi gerekmektedir.”’! ihlal bakimindan énem arz eden ve arz
etmeyen sartlar1 ayirt etmek i¢in “indirme tezi” olarak adlandirilan bir tezden
faydalanilabilecegi belirtilmistir. Buna gore, s6z konusu sart olmaksizin da faili ilgili ceza
normunu ihlal ettigi i¢in cezalandirmanin miimkiin ve caiz olup olmadigina bakilir. Eger
s0z konusu sart olmadan da cezalandirmak miimkiin ve caizse ve normla korunan hukuki
varlik ihlal edilmistir denilebiliyorsa, ihlal bakimindan énem arz etmeyen bir sart; aksi
halde, yani s6z konusu sart olmaksizin failin davraniginin ihlal edici oldugu
soylenemiyorsa, ihlal bakimindan 6énem arz eden bir sart s6z konusudur.”’> Bu anlamda
ihlal bakimindan Onem arz eden sartlar1 iceren suglari, bu sartlar1 objektif
cezalandirilabilirlik sart1 oldugu ve failin kastinin ya da taksirinin kapsaminda olmasi
gerekmedigi icin kusur ilkesiyle bagdastirmak miimkiin degildir. Ciinkii bir ihlalin kast
veya taksir olmaksizin meydana getirildigini kabul etmek, objektif sorumlulugu kabul
anlamina gelir ki TCK sistem olarak kusurlu sorumluluk sistemini benimsemis ve objektif
sorumlulugu dislamigtir. Ote yandan ihlal bakimindan 6nem arz etmeyen objektif
cezalandirilabilirlik sartlarini kusur ilkesiyle bagdastirmak miimkiindiir. Zira bu halde
tipe uygun ve kusurlu bir fiil ile meydana getirilen ihlalin cezalandirilmasi i¢in ilave bir
sart aranmaktadir. Bir baska deyisle suc teskil eden fiilin siibjektif olarak isnat
edilmesinden sonra, sadece cezalandirilabilirlik i¢in sartin gerceklesip gerceklesmedigi
arastirilacaktir. Ciinkii cezalandirilacak fiillerin kusurlu olmasi zorunludur; ancak kusurlu

olan her fiil cezalandirilmak zorunda degildir.”

7! Ersoy, Objektif Cezalandirilabilme Sartlari, s. 169.

72 Vannini’ye gore de belirli bir olay mantiken cikartildiginda da geriye yine de bir fiil
kalabiliyorsa bu olaym objektif cezalandirilabilirlik sarti oldugu aksi halde unsur oldugu
sOylenebilir. Bu konuda bkz. Dénmezer — Erman, C. I, s. 318, dn. 43.

73 Ersoy, Objektif Cezalandirilabilme Sartlar, s. 175, 177.

325



Boylece ihlale tamamen yabanci olmakla birlikte, ihlal edici fiilin
cezalandirilmasini miimkiin hale getiren sartlarin — yani sadece ihlal bakimindan 6nem
arz etmeyen sartlarin — objektif cezalandirilabilirlik sart1 oldugunu belirtmemiz gerekir.
Zira bu hallerde sarta baglanmis olsa da kusurlu bir sorumluluk hali mevcuttur. Bunlara
ornek olarak TCK m. 11 ve m. 12°de belirtilen suglarin failinin Tiirkiye’de bulunmasi ya
da TCK m. 161 hiikkmiinde diizenlenen fiilin igslenmesinden sonra verilen iflas karari

verilebilir.”7*

Objektif cezalandirilabilirlik sartlarimin  hangi suglarda bulundugunu ve
unsurlardan nasil ayrilabilecegini kesin bir sekilde tespit etme imkani bulunmamaktadir.
Bu anlamda kanun koyucu, belirli bir fiilden dolay: faile ceza verilebilmesi i¢in failin
elinde olmayan bir neticenin gerceklesmesi liizumu goriiyorsa ya bu neticenin bir
cezalandirilabilirlik sart1 oldugunu belirtmeli yahut bu sartlarin unsurlardan ayrilmasini
saglayacak ibareyi bir yorum hiikmii ile agiklamalidir. Ancak bu nitelikte bir belirlemenin
olmadig1 hallerde, bir hususun netice mi yoksa objektif cezalandirilabilirlik sarti m1
oldugu konusunda bir tereddiit yasanirsa, sanigin lehine yorum yaprak séz konusu
hususun unsur oldugunu kabul etmek dogru olacaktir ¢iinkii bu husus unsur olarak kabul
edilirse failin kast1 veya taksiri kapsami igerisinde kalmasi1 gerekecektir ve dolayistyla
failin lehine olan bir durum ortaya ¢ikacaktir.”’> Bir baska deyisle kusursuz sug¢ olmaz
ilkesine en st diizeyde islerlik kazandirabilmek adina objektif cezalandirilabilirlik

sartlarinin alanini daraltic1 bir yoruma bagvurmak gerekmektedir.”7¢

" Toroslu, “Objektif Cezalandirilabilirlik Sartlart”, s. 708.
75 Donmezer — Erman, C. 1, s. 319, 320.

7 Toroslu, “Objektif Cezalandirilabilirlik Sartlart”, s. 708.
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B. SOMUT TEHLIKEYi OBJEKTIF CEZALANDIRILABILIRLIK SARTI

SAYAN GORUSUN INCELENMESI

Ogretideki bir goriise gdre somut tehlike suglarinda, tipe uygun fiilin sucun
konusu iizerinde bir somut tehlike meydana getirmesi, bu suglar bakimindan bir unsur
olarak degil; ancak objektif cezalandirilabilme sart1 olarak degerlendirilmelidir. Zira salt
fiilin gergeklestirilmesiyle bir haksizlik meydana getirilmekte, bir bagka deyisle
haksizligin meydana gelmesi i¢in somut tehlikenin ortaya ¢ikmasi gerekmemektedir.
Ancak bu fiillerden dolay1 cezalandirma ancak somut tehlikenin ortaya ¢ikmasi halinde
miimkiin olacaktir bu nedenle somut tehlikenin meydana gelmesi, objektif

cezalandirilabilme sart1 olarak anlasilmalidir.®”’

Bu gortistekilere gore kural olarak tipe uygun fiilin gerceklestirilmesiyle
cezalandirilmasi gereken bir davranis ortaya ¢ikmaktadir. Ancak kanun koyucu sug ve
ceza siyaseti geregince cezalandirilabilirlik i¢in cezaya layik olma, yani ihlal edici
nitelikte fiilin Gtesinde baz1 sartlarin ger¢eklesmesini arar. Fiilin yol a¢tig1 zarar (her sucta
bulunan ciirmi zarar), objektif cezalandirilabilirlik sartinin gerektirdigi boyuta ulagsmadigi
stirece failin cezalandirilmasi kabul edilmemektedir. Somut tehlike sug¢larinda, 6rnegin
TCK m. 170 hiikmiinde diizenlenen tipik fiilin gergeklestirilmesiyle ihlal meydana
gelmektedir. Ancak failin cezalandirilmasi i¢in kanunda sayilan hareketlerin neticesinde

kisilerin hayati, sagligi ve malvarligina iliskim tehlike meydana gelmis olmali yahut

77 Ozgenc, Genel Hiikiimler, s. 225; Ayn1 yonde bkz. Koca — Uziilmez, s. 121, 122; Demirbas,
s. 228; Artuk — Gokcen — Alsahin — Cakar, s. 391; Artuk — Uziilmez, s. 214; Diilger, Genel
Hiiklimler, s. 354; Krs. Demirtas, s. 228: Yazar, somut tehlikeyi objektif cezalandirlabilirlik sarti
olarak goren goriislerin temelinde neticenin tipik haksizliktan c¢ikartilarak haksizligin sadece

hareketin haksizligiyla gerekgelendirilmesi diisiincesinin yattigini belirtmektedir.

327



kisilerde korku, kayg1 ya da panik ortaya ¢ikmalidir. Bu anlamda somut tehlike, objektif

cezalandirilabilirlik sart1 olarak degerlendirilmelidir.””®

Bir goriis, bahsi gecen bu goriislere ek olarak, tehlike suclarinin alaninin asir
genisledigini gbz onilinde bulundurarak cezalandirilabilirlik alanin1 dar tutmanin énemli
oldugunu, objektif cezalandirilabilirlik sartlarinin bu konuda islevsel olabilecegini
belirtmektedir. Ayrica somut tehlikenin netice olarak kabul edilmesi halinde, neticenin
gerceklesmedigi hallerde failin suca tesebbiisten dolay1 sorumlulugu olabilir. Bu da
tehlikenin tehlikesinin cezalandirilmasina sebep olur ki bu mantiken hatalidir ve
cezalandirilabilirligin dngoriilemez bir sekilde genislemesine vesile olur. Ote yandan
zarar suclarina tesebbiis halinde ortaya ¢ikan somut tehlike ile somut tehlike su¢larindaki
tehlikenin netice olmast, ayni tehlikenin iki farkli goriiniimiinii ifade etmektedir ve bu da
celigkili bir durumdur. Esasinda somut tehlikenin ortaya ¢ikmasmin bir objektif
cezalandirilabilirlik sart1 olarak kabul edilmesi, tehlikeyi bir 6n netice yahut 6ne alinmis

bir netice gibi degerlendirenlerin yarattigi ¢eliskili durumlar da bertaraf edecektir.””

Belirtmemiz gerekir ki zarar suguna tesebbiis edilmesiyle ortaya ¢ikan somut
tehlike ile somut tehlike suglarindaki somut tehlike disaridan bakildiginda aym
goriinmekle birlikte bunlar1 birbirinden ayirt eden unsur, manevi unsurdur. Zira birisinde
zarar kastiyla gerceklestirilen bir suca tesebbiis sdz konusuyken, digerinde tehlike
kastiyla islenen bir su¢ vardir. Ote yandan ceza hukukunda pek ¢ok halde dis goriiniimii
itibariyle ayn1 olan neticelere farkli anlamlar yiiklenebilmektedir. Ornegin tamamlanmus
kasten yaralama ile kasten dldiirmeye tam tesebbiis hallerinin her ikisinde de magdur

yaralanmigstir; ancak failin cezai sorumlulugu farkli hitkiimlere gére belirlenmektedir. Bu

7 Uziilmez — Akkas, s. 72, 73; Aym yonde bkz. Kangal, “Cezalandirilabilirligin Objektif
Sartlar:”, s. 152, 162.
979 Unal, Tehlike Suglari, s. 234, 235.
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nedenle somut tehlikenin netice olarak kabul edilmesi halinde, zarar suguna tesebbiiste
meydana gelen somut tehlike ile tamamlanmis somut tehlike sugundaki somut tehlikenin

ayni tehlikenin iki farkli gonlimii oldugu yoniindeki goriise istirak etmiyoruz.

Unal’a gére, somut tehlike suglarinda tehlikenin bir netice olarak kabul edilmesi,
ihmal suretiyle icra suglar1 yoniinden de bir problem meydana getirmektedir. Somut
tehlike suclarinda gerceklesen tehlike neticesinden sorumluluk i¢in ihmali davranisin
icrai davranisa esdeger olmasi sart1 aranabilir. Bu durumda ihmali davranisla islenen tiim
somut tehlike suglari, ihmal suretiyle icra sugu gibi algilanabilecektir. Ornegin TCK m.
175 hitkmiinde diizenlenen “akil hastas1 tizerindeki bakim ve gozetim yiikiimliiliiglintin
ihlali”*® ve TCK m. 177 hiikmiinde diizenlenen “hayvanin tehlike yaratabilecek sekilde

serbest birakilmas1’?8!

suglarinda failin somut tehlikeyi Onlemek noktasinda bir
ylkiimliiliik altina girmesi, yani garantdr olmasi giindeme gelebilecektir. Ancak kanun
koyucu sadece belirli suclarin (TCK m. 83, m. 88, m. 94/5) ihmal suretiyle icra
hareketiyle islenebilecegini diizenledigi i¢in, kanunda acik bir ifade olmaksizin ihmali
davranigin icrai davranisa esdeger oldugunu belirtmek kanunilik ilkesine aykiri
diisecektir. Dolayistyla somut tehlike suglarindaki somut tehlikenin objektif

cezalandirilabilirlik sart1 olarak kabul edilmesi, ihmali hareketle islenen somut tehlike

suclarinda esdegerlik sartinin aranarak kanunilik ilkesine aykirt bir yorum yapilmasina

%0 TCK m. 175/1: “Akil hastasi iizerindeki bakim ve gozetim yiikiimliliigiinii, baskalarmin
hayati, saghgi veya malvarligi bakimindan tehlikeli olabilecek sekilde ihmal eden kisi, alti aya
kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandirilr.”

B TCK m. 177/1: “Gozetimi altinda bulunan hayvami baskalarimin hayati veya saghg
bakimindan tehlikeli olabilecek sekilde serbest birakan veya bunlarin kontrol altina alinmasinda

ihmal gosteren kisi, alti aya kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandwrilir.”
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engel olur. Nihayetinde somut tehlike suclari, sadece sirf ihmal sugu olarak

diizenlenebilir.”%2

Bu goriise iki sebepten dolay istirak etmiyoruz. ilk olarak kabul ettigimiz sug
teorisi uyarinca fiil ti¢ alt unsurdan meydana gelmektedir. Davranis, yani icrai veya ihmali
hareket, netice ve davranisla neticeyi birbirine baglayan illiyet bag1.”®*> Thmal suretiyle
icra, davranigin goriiniim sekillerinden birisidir; dolayisiyla kural olarak bir fiil icrai
davranisla gergeklestirilebiliyorsa, ihmal suretiyle icrai davranisla da gerceklestirilebilir.
Bu anlamda ihmal suretiyle icrai suglar sinirh sayida degildir.”®* Her ne kadar TCK ihmal
suretiyle icrai suglart kasten Oldiirme, kasten yaralama ve iskence suglart igin
diizenlemigse de ayni kosullarin aranmasi kaydiyla diger suglar bakimindan da ihmal
suretiyle icradan soz edilebilecegi belirtilmektedir.”®> Buna gore, esdegerlik
degerlendirmesine iliskin kanunun genel hiikiimlerinde bir diizenlemeye yer verilmemis
olmasi, ihmali davranisla islenebilecegi agikca belirtilmemis suglarin ihmal suretiyle icrai
davranisla islenmesine engel degildir.”®¢ Zira bu yonde bir diizenlemenin yer almadigi
765 sayili TCK doneminde icra ile iglenebilen fiillerin ihmalle de islenebilecegi kabul
ediliyordu; dolayisiyla yiirilirliikkte olan TCK doneminde de ayni sekilde diisiinmek
miimkiindiir. Aksi yonde bir kabul, kasten 6ldiirme, kasten yaralama ve iskence suglari
disindaki suclarin, hatta sayilan 6ldiirme ve yaralamanin taksirli hallerinin dahi ihmalle

islenememesini ve icrai suglara ihmalle istirak edilememesi sonucunu doguracaktir. Bu

%82 {Unal, Tehlike Suglar, s. 235.

9% Keyman, “Ciirmi Fiil”, s. 122.

%4 Aras Tiiray, “Ihmal Suretiyle Icrai Hareketin Sinirli Sayida Olup Olmadigi Sorunsali”,
YUHFD., C. XVII, 2020/Ozel Sayi, ss. 115 — 154; Bu konuda kapsamli bir inceleme i¢in ayrica
bkz. Rahime Erbas, Tiirk Ceza Kanunu’nda Gériiniiste IThmali Suglarda Garantérliik, On ki
Levha Yay., Istanbul 2019, s. 146 vd.

%85 Kayihan I¢el, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 3, Beta Yay., Istanbul 2016, s. 270, 271.

%% Qntan, s. 165; Ayn1 yonde bkz. Demirtas, s. 231.
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da cezalandirmanin kapsamini ceza hukukunun gerekleriyle bagdagmayacak ol¢iide
daraltacaktir. Ayrica davranisin icra ve ihmal seklinde iki goriiniimii oldugunu goz
onlinde bulundurarak hangi suglarin ihmali hareketle islenebilecegini gostermenin

imkansiz oldugunu belirtmek gerekir.”®’

Ikinci olarak Unal’in ihmali hareketle islenen somut tehlike suglarina 6rnek olarak
gosterdigi TCK m. 175 ve m. 177 nin soyut tehlike su¢u oldugunu ¢linkii davranisin tipe
uygun olmasi i¢in somut olarak baskasinin hayati veya sagligi bakimindan bir tehlikenin
meydana gelmesi gerekmedigini, davranisin bu tehlikeyi yaratmaya elverisli olmasinin
yeterli oldugunu®®® ve bu suglarin zaten sirf ihmali davranigla islenebilecegini

diisiiniiyoruz.

Unal’a gore, somut tehlike suclarindaki tehlikenin netice olarak kabul edilmesi,
suc¢ islemek amaciyla orgiit kurma (TCK m. 220, m. 314) suglarmi teorik olarak
aciklamada problemlere neden olmaktadir. Orgiit tabiati geregi bir devamliligi
icermektedir. Dolayisiyla bu suglar birer miitemadi suctur ve bu suclarda devam eden sey
netice degil, icra hareketleridir. Icra hareketlerinin temadi etmesiyle meydana getirilen
tehlike de stireklilik kazanir. Ancak eger somut tehlikeden netice anlasilirsa, neticenin
devam ettigi seklinde yanlis bir alg1 olusur. Halbuki devam eden, icra hareketleridir.
Somut tehlikenin objektif cezalandirilabilirlik sart1 olarak kabul edilmesi, icra hareketleri
sebebiyle tehlikenin siirekli olmasini engellememektedir. Somut tehlike siireklilik arz etse
dahi, bu sugun unsurlarmmin disginda yer aldigi i¢in miitemadi sucun oOzellikleriyle

celismemektedir.”®’

%7 Giines Okuyucu Ergiin, “Dolandiricilik Sucunun Susmak Suretiyle Islenmesi Sorunsali”,
InUHFD., C. 12, S. 1, Y. 2021, s. 308.

%8 Dogan, s. 183.

%% Unal, Tehlike Suglar, s. 237.

331



Miitemadi suglarda devam edenin davranis mi, netice mi yoksa her ikisi de mi
oldugu hususunda farkli tespitler bulunmaktadir.”®® Bizim de katildigimiz goriise gore,
ani su¢ — miitemadi su¢ ayrimi, korunan varligin ihlal edilme siiresi iizerinden
yapilmalidir. Kasten 6ldiirme suglarinda oldugu gibi, ayn1 anda var oldugu ve son
buldugu i¢in korunan hukuki varligin ihlalinin anlik oldugu suglar ani suglar olacaktir.
Ancak meydana gelmeleri i¢in hukuki varligin ihlalinin failin devam eden davraniginin
sonucu olarak, siire¢ igerisinde devam etmesi zorunluluk arz eden suglar miitemadi
(kesintisiz) suglar olacaktir.”®! Bu anlamda kesintisiz suglar, devamli bir ihlal veya
devamli bir zarar yahut hukuki konunun etkisinde kaldig1 devamli bir tehlike durumu
olarak nitelendirilmektedir. Boylece kesintisiz sugun tamamlanmasi ani degildir ve

zaman igerisinde devam etmektedir.”*?

Neticenin dogalc1 anlayist baglaminda neticesiz suclarin da olabilecegi kabul
edildigi igin, miitemadi suglarin yapis1 devam eden netice lizerinden degil®®?, failin
davranigindan kaynakli ihlalin devam etmesi iizerinden agiklanmalidir. Bu suglarda
davranis da netice de siireklilik arz etmemektedir; ancak siireklilik arz eden, korunan
varlik ya da menfaatin zarara ugratilmasi ya da tehlikeye atilmasi seklinde beliren ihlalin
stirekliligidir.***

Somut tehlike sug¢larindaki tehlike, fiilin ihlal edici niteliginin bir gostergesidir ve
suc islemek amaciyla orgiit kurma suglarinda netice olarak tehlikenin devam etmesi,

ihlalin devam ettiginin bir gdstergesidir. Ayrica neticeli suglarin da kesintisiz olarak

990 Ogretideki farkl goriislerle ilgili olarak ayrica bkz. Akbulut, s. 309.

9! Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 291, 292.

2 By konuda ayrica bkz. Tugrul Katoglu, Kesintisiz Sug (Miitemadi Suc), Seckin Yay., Ankara
2022, s. 81.

993 Ayrica bkz. Katoglu, Kesintisiz Sug, s. 74 vd.

24 Ontan, s. 289, 290.
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islenmesi miimkiindiir zira 6nemli olan husus, netice de dahil olmak {izere, sugun kanuni
tanimindaki unsurlarin kesintisiz bir sekilde icra edilmeye elverigli olmasidir. Bu anlamda
sucla korunan hukuki varligin ihlalinin kesintisiz ihlale ve davranis ile neticenin kesintisiz
bir sekilde gerceklestirilmeye elverisli olmalar1 gerekmektedir. Nitekim ¢evrenin
kirletilmesi suglarinda c¢evrenin kirlenmesi seklindeki neticenin devam etmesi
miimkiindiir.”®®> Sug islemek amaciyla orgiit kurma suglari bakimindan da farkli
diistinmemek gerekir. Zira orgiit devam ettigi slirece kamu diizeni ve giivenligi tizerinde

ortaya ¢ikardigi somut tehlike®®® de devam edecektir.

Unal’a gore, somut tehlike suglarindaki tehlikenin objektif cezalandirilabilirlik
sart1 olarak kabul edilmesi TCK m. 216/1 ve m. 216/3 hiikiimlerinde diizenlenen suglar
bakimindan ifade 6zgiirliigliniin daha etkili korunmasina hizmet etmektedir. Zira somut
tehlikeyi ortaya cikartmayan ifadeler ifade 6zgiirliigii icerisinde kalacaktir. Ote yandan
“kamu giivenligi agisindan agik ve yakin tehlike” netice olarak kabul edilirse neticenin
gerceklesmedigi hallerde her tiirlii tahrik hareketi tesebbiis olarak anlasilabilir. Bu da

somut tehlike suglarini soyut tehlike suglarma yaklastiracaktir.”’

Oncelikle ifade etmemiz gerekir ki TCK m. 216/3 hiikmiinde diizenlenen su¢ bir
soyut tehlike su¢udur. Zira fiilin kamu barisin1 bozmaya elverisli olmasi sart1 aranmistir;
ancak kamu barisinin somut bir tehlikeye atilmasi sartt aranmamistir. TCK m. 216/1
hilkmiinde diizenlenen su¢ bakimindansa “kamu giivenligi agisindan agik ve yakin
tehlike’nin netice olarak kabul edildigi hallerde de failin kasti bu somut tehlikeyi
kapsamina almiyorsa, tehlike gergeklesse dahi, failin sorumlulugu giindeme

gelmeyecektir. Bu tehlikeyi kastin kapsami i¢inde kabul etmek ve kastin kapsami disinda

995 Katoglu, Kesintisiz Sug, s. 77.
9% Tezcan — Erdem — Onok, s. 986 — 988.
%7 Unal, Tehlike Suglari, s. 238, 239.
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kalan “somut tehlikeler” sebebiyle failin cezalandirilmasin1 engellemeye yonelik bir
yorum ifade Ozgiirliglini korumaya daha ¢ok hizmet edecektir. Hem kusurlu
sorumlulugun esas oldugu ceza hukuku sisteminde, objektif cezalandirilabilirlik

sartlarinin alanint miimkiin oldugu kadar dar tutmak gerekmektedir.
3. DEGERLENDIRME

Somut tehlike suglarinda yer alan tehlike, normla korunan hukuki varlik ya da
menfaatin ihlaliyle dogrudan ilgilidir. Oyle ki bu somut tehlike gergeklesmeden norm da
ihlal edilmis sayilmayacaktir.””® Ceza normunda belirtilen davramisin gerceklestirilmesi
neticesinde somut tehlikenin meydana gelmesinin aranmast, objektif cezalandirilabilirlik
sartlar1 a¢isindan aranan soyut nedenselligin dtesinde bir baglantiy1 gerektirmektedir. Bu
anlamda somut tehlike bu davranisin sonucunda meydana gelmelidir. Boylece somut

tehlikenin meydana gelmesi sugun bir unsuru olup failin kast: kapsamindadir.”®

Objektif cezalandirilabilirlik sartlarinin, fiilin ihlal ediciliginin ve failin kast veya
taksirinin kapsaminda olmamasi1 gerekmektedir. Nitekim daha once de belirttigimiz
iizere, ihlal bakimindan 6nem arz eden objektif cezalandirilabilirlik sartlar1 kusur ilkesini
ihlal eder niteliktedir. Tehlike suclarinin diizenlenmesinin temelinde hukuki varliklarin

1000 somut tehlike

zarar gOrmesinin engellenmesi oldugu goz Oniine alindiginda
su¢larindaki somut tehlikenin korunan hukuki varligin ihlaliyle baglantili olduguna higbir
siiphe bulunmamaktadir. Nitekim somut tehlike, bu fiillerin su¢ haline getirilmesinin de

sebebini teskil etmektedir. Somut tehlike suglarindan somut tehlike c¢ikartildiginda

cezalandirmaya layik bir fiilden bahsetmek imkansiz hale gelecektir. Ornegin TCK m.

9%8 Thlalin meydana gelmesi i¢in somut tehlikenin ortaya ¢ikmasi gerekmektedir. Bkz. Demirtas,
s. 222.
99 Bekar, Objektif Cezalandirilabilme Kosullari, s. 246.

1000 Demirtas, s. 221.
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170, m. 171, m. 179/1, m. 180°de yer alan fiillerin sug olarak diizenlenme sebeplerinden
birisi, kisilerin hayati, sagligi veya malvarligi bakimindan meydana gelebilecek
tehlikelerin Onlenmesidir. Madde metinlerinde sayilan davramiglarin somut tehlike
olmaksizin bir hukuki varligi ihlal ettigi sOylenemeyecektir. Zira somut tehlike
olmaksizin bu davranislarin cezalandirilmasi, cezalandirmanin sinirlarin1 6lgiisiiz bir

sekilde genisletecektir.

Gergekten de kanun koyucunun somut tehlike sug¢larini ihdas ederken giittiigi
amag, belirsiz olan tipe uygun davraniglarin nasil smirlandirilacagini gostermek,
dolayisiyla ihlalin ancak somut tehlikenin meydana gelmesiyle ortaya ¢ikacagini ifade
etmektir. Bu nedenle her tiirlii neticenin degil, ancak belirli neticelerin meydana
gelmesiyle sucun olusacagi kabul edilmistir. Boylece failin haksiz yere ve asiri
cezalandirilmasinin 6niine gecilmistir.'®! Ote yandan, kanun koyucunun taksirli suglar:
neticeli suglar olarak diizenlemesi ve taksirli somut tehlike sug¢larini ihdas etmesi, somut
tehlikeyi de netice olarak kabul ettiginin bir gostergesidir.!°? Somut tehlikenin netice
oldugunu kabul ettigimiz i¢in, davranisla somut tehlike arasinda illiyet bagi bulunmasi

gerektigini ifade etmemiz gerekir,!0%3

Daha 6nce de belirtildigi tizere kusursuz su¢ olmaz ilkesine en iist diizeyde islerlik
kazandirabilmek adina objektif cezalandirilabilirlik sartlarinin alanini daraltici bir
yoruma bagvurmak gerekmektedir.!°** Dolayisiyla bir hususun netice mi yoksa objektif
cezalandirilabilirlik sartt m1 oldugu konusunda bir tereddiit yasanirsa, sanigin lehine

yorum yapmak s6z konusu hususun unsur oldugunu kabul etmek dogru olacaktir ¢iinkii

10 Brsoy, “Tehlike Suclart”, s. 42, 43.

192 Akbulut, s. 359.

193 Onder, C. 11 - 111, s. 54.

1904 Toroslu, “Objektif Cezalandirilabilirlik Sartlart”, s. 708.
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bu husus unsur olarak kabul edilirse failin kast1 veya taksiri kapsami igerisinde kalmasi

gerekecektir ve dolayisiyla failin lehine olan bir durum ortaya ¢ikacaktir,!%9

Somut tehlikeyi sugun kurucu unsurlari arasinda degerlendirmenin zorunlu
sonucu, bu unsurun da failin kast1 ya da taksirinin kapsaminin i¢inde kaldiginin kabul
edilmesidir. Dolayisiyla somut tehlike gerceklesmis olmasina karsilik faile isnat
edilemiyorsa, failin cezai sorumlulugu dogmayacaktir. Halbuki somut tehlike objektif
cezalandirilabilirlik sart1 olarak kabul edilirse fail, kastinin veya taksirinin kapsaminda
olmayan bir somut tehlike sebebiyle cezalandirilabilecektir. Boylece 6rnegin TCK m.
216/1 hiikmiinde diizenlenen su¢ bakimindan failin “kamu giivenligi agisindan agik ve
yakin bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi” seklindeki neticeye iliskin dogrudan veya olasi
kastinin olmadig1, ancak neticenin gergeklestigi hallerde cezai sorumlulugu olabilecektir.
Bu da ifade 6zgiirliigiiniin 6lgiisiiz bir sekilde sinirlandirilmasi sonucunu doguracaktir.
Somut tehlikenin gergeklesmedigi her hal de iddia edildiginin aksine tesebbiis
kapsaminda degerlendirilmeyecektir. Suca tesebbiis i¢in failin su¢un dogrudan dogruya
icrasina elverigli hareketlerle baslamasi gerekmektedir (TCK m. 35). Eger failin
davraniglar1 bu neticeyi meydana getirmeye elverisli degilse, suca tesebbiis kapsaminda

degerlendirilemeyecektir.

Somut tehlikenin sugun kurucu unsurlarindan olan neticeye tekabiil ettigini
diisiindiigiimiiz i¢in somut tehlike suglarina tesebbiisiin miimkiin oldugunu diistliniiyoruz.
Zira aksi kabul edilirse, yani somut tehlike objektif cezalandirilabilirlik sart1 olarak kabul
edilirse, somut tehlike suclarina tesebbiis miimkiin olmayacaktir. Bu durumda somut
tehlike meydana gelmisse, tamamlanmis sug¢ cezalandirilabilir hale gelmistir; fakat somut

tehlike meydana gelmemisse, failin suca tesebbiisten dahi cezai sorumlulugu yoktur.

1005 nmezer — Erman, C. 1, s. 319, 320.
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Ancak bu durumda soyut tehlike suglarina tesebbiis miimkiinken (6rnegin hakaret iceren
mektuba postada el konulmasi halinde) somut tehlike suglarna tesebbiis miimkiin
olmayacaktir. Belirtmek gerekir ki somut tehlike suclarina nazaran cezalandirilabilirligin
daha da 6ne ¢ekildigi soyut tehlike suglarina tesebbiisii kabul edip somut tehlike sug¢larina
tesebbiisiin miimkiin olmadigini kabul etmek, ceza hukuku mantig1 ve teknigi agisindan

uygun gorinmemektedir.!00

IV. SOYUT TEHLIKE SUCLARININ ANAYASAYA UYGUNLUGU SORUNU

1. KANUNILIK, KUSUR VE IHLAL iLKELERI CERCEVESINDE BiR

INCELEME

Soyut tehlike suclari ihdas etmenin sebepleri farkli olabilir. Bunun bir sebebi
somut tehlikenin ispatina iliskin zorluklar ve belirsizliklerdir. Ancak her seyin Stesinde
tipik olarak riskli olan ya da her haliikarda 6zel diizenlemeye ihtiya¢ duydugu diisiiniilen
aktivitelere dahil olabilecek menfaatleri korumak amaci, kanun koyucuyu soyut tehlike
suclarini diizenlemeye yonlendirmektedir. Birincil hukuki varliklari korumak i¢in (saglik,
fiziksel biitiinliik, insanlarin yasamlar1 ve sagliklari i¢in 6nem arz eden ¢evresel kosullar)
bilimsel ve teknik tecriibe kurallariyla belirlenmis standart tedbirleri kabul ederek tipik

risklerden kaginmak mantikli goriinmektedir. Bu giivenlik diizenlemelerinin islevidir.'%

Soyut tehlike suclarinin anayasaya uygunlugu meselesini ele alirken, bir yandan
ihlal ilkesi tarafindan karsilanan giivence islevini kiiciimsememek Gte yandan bazi

alanlarda soyut tehlike su¢cu modeline bagvurmanin ceza politikast ve yasama teknigi

1006 Ancak ogretide bir somut tehlike sugu olan TCK m. 181/1 hiikmiinde diizenlenen suga
tesebblisiin miimkiin olmadigin1 zira somut tehlikenin objektif cezalandirilabilirlik sarti
oldugunu; ancak bir soyut tehlike sugu olan TCK m. 181/2 hiikmiinde diizenlenen suga
tesebbiisiin miimkiin oldugunu belirten goriisler bulunmaktadir. Bkz. Mehmet Emin Artuk,
“Cevrenin Kasten Kirletilmesi Su¢u (TCK m. 181)”, IMUHFD., C. 1, S. 1, Y. 2014, s. 42 — 45.

1007 pylitano, s. 197.
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acisindan vazgegilemez oldugunu goz ardi etmemek gerekir. Konunun pek ¢ok yonii
oldugu nazara alindiginda, soyut ve somut tehlike arasindaki se¢im ideolojik 6n
yargilardan bagimsiz olarak, anayasal odakli ve kriminolojik olarak temellendirilmis

hukuki koruma perspektifleri dogrultusunca 6zenle degerlendirilmelidir. %8

Burada mesele, soyut tehlike esiginde bir korumanin tavsiye edilebilir oldugu ve
hatta gerektigi sektorleri dogru belirlemektedir. Bu agidan bakildiginda, saglik gibi
birincil varliklar1 siklikla tehdit eden ve seri iiretimle baglantili karmagsik teknolojik
gelismelerden kaynaklanan “standardize” edilmis tehlike durumlarina referans verilmesi
olagan hale gelmistir. Bu alanda kendi i¢inde tehlikeli davranisin cezalandirilmasi iki
onemli avantaj sunmaktadir: bir yandan davranisa i¢kin tehlikenin yayilmasinin 6niine
bir engel konulmaktadir; 6te yandan zarar neticesine yol agan spesifik isleyis cogunlukla
bilimsel olarak bilinmedigi i¢in, somut olayda zarara yol agmis fiilin elverisliligine iliskin

neredeyse imkansiz olan ispattan (probatio diabolica) da kaginilmis olur.!°%

Soyut (varsayilan) tehlike suglariyla ilgili en temel tartisma bu suglarin anayasal
ilkelerle uyumlu olup olmadig1 meselesidir. Zira 6gretide de belirtildigi lizere, bu yasama
teknigine bagvurmanin hem anayasal ihlal ilkesiyle olan uyumlulugu hem de ceza
politikasina iligkin firsatlar perspektiflerinden mesrulugu karsilagilan ilk problem
olmaktadir. Bu suglarin ortaya koydugu en miithim mesele “hukuka aykir1 davranigin
muhtemel zararsizligi (tehlikeden yoksunlugu)” olmaktadir. Genel tehlikeli davranislar
icin yaptirim 6ngdrmek, soyut tehlike suglarinin somut olaym ozelliklerini goz ardi
etmesiyle sonuglanir ve bu da failin davranisi gercekte her tiirlii tehlikeden yoksunken

yine de soyut tehlikenin varliginin onaylanmasiyla sonuglanabilir.!01°

1008 piandaca — Musco, s. 220.
1009 Fiandaca — Musco, s. 220, 221.
1010 1y> Alessandro, s. 193, 194.
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Soyut tehlike suclarinin asil sorunlu noktasi, failin hukuki varhi§a zarar
verebilecek davranisi sebebiyle degil, ancak salt bu fiil “normalde tehlikeli” olarak ortaya
cikan bir davramig grubuna dahil oldugu ic¢in cezalandirmaya izin vermesinde
yatmaktadir. Ancak bdyle bir sonucun 6zgiirliik¢ii bir havay: siirdiirmek ve hukuki
varliklarin korunmasinda kanun koyucu ve uygulayici i¢in asilamaz bir sinir olugturmak
isteyen bir ceza hukukunun alaninda siirdiiriilmesinin ne kadar zor oldugu agiktir. Somut
davranigin gercek tehlikeliligini tamamen goz ardi edebilen bir sug tipinin kabul edilmesi
en hafif tabirle absiirt olur. Zira bu ceza miieyyidesinin uygulanmasi icin salt tipik
davranisin meydana getirilmesinin yeterli olmasi anlaminda normatif emre “sirf
itaatsizligi” cezalandirma riskini barindirmaktadir.!°!! Nitekim soyut (varsayilan) tehlike
suclarina yonelik en radikal elestiriye gore de bu suglar gercekte sirf itaatsizlik suclaridir.
Davranigin somut tehlikeliliginin aragtirllmamasi karsisinda cezanin iiciincii kisilere ve
faile yonelen sirf Onleyici bir fonksiyonu bulunmaktadir. Fail bakimindan
cezalandirmanin gerekg¢esi meydana getirilmis davranis degil, itaat kuralin1 ihlal ederek
belirli bir sosyal tehlikelilik seviyesinin varsayilmasimi saglayan kisisel bir tutum

olmaktadir. Bir baska deyisle fiil degil, fail cezalandirilmaktadir.!0!2

Bu durumda eger
ortada bir tehlike yoksa, fail tipik degersizligi (haksizlig1) yansitan bir fiili
gerceklestirmemis demektir c¢linki heniiz bir hukuki varliga yonelik ihlalde
bulunmamistir. Sirf itaatsizlik teskil eden bir davranigsa yonelik aragtirma failin
tehlikeliligine yonelik bir degerlendirmenin temelini olusturabilir. Ancak bu halde somut
bir tehlike meydana getirmemis olan davranig normuna aykirilik i¢in uygulanacak

miieyyide ceza degil, ancak giivenlik tedbiri olabilir.!!3

1011 y> Alessandro, s. 194, 195.
1012 Gallo, M., s. 8; Ayrica bkz. Pulitano, s. 197.

1013 patalano, s. 73.
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Ogretide Vassali’ye gore “salt varsayilan bir ihlalin cezalandirilmasmin failin
sosyal tehlikeliligi dikkate alinarak yapilmasi gerektigine” iliskin goriislere katilmak
miimkiin degildir. Yazara gore, varsayilan tehlike sucglartyla kanun, belirli ihlallerin
Oonlenmesinin onlarin gercek tehlikeliliklerinin Gtesinde bir esige tasmaktadir ve
nihayetinde muhataplarina hukuki varlik bakimindan varsayimsal veya dolayl1 bir sekilde
tehlikeli oldugu kabul edilen davraniglardan kaginmayi dayatmaktadir. Her kim somut
olayda hukuki varlik bakimindan gercek bir tehlike yaratmadan dahi bu yasaklar1 ihlal
ederse, ayn1 hukuki varlig1 etkili bir sekilde tehlikeye koyanla ayni sekilde s6z konusu
hukuki varligi korumaya yonelen (dogrudan ya da dolayli) ceza normunu ihlal
bakimindan kusurlu (ve dolayisiyla cezaya layik) sayilacaktir. Bu anlamda failin kisiligi
degil, fiili cezalandirilmaktadir. Failin isledigi sug, semptomatik bir kisisel degeri olarak
degil, yalnizca objektif olarak ortaya konulan ve herkesin davraniglarini uydurmakla

miikellef oldugu bir yasagin ihlali olarak kabul edilir.!%4

Vassali’nin bu yaklasimi soyut tehlike su¢larinin hukuki varliklarin korunmasi
hedefiyle uyumlu ceza hukuku modeliyle ilgisini kurmasi bakimindan degerlidir.
Bununla birlikte bu yaklagim anayasal sistem i¢inde hukuki varlik tarafindan yiiriitiilen
daha &te bir islevi yani kanun koyucuyu gercek anlamda ihlal edici olan davranislari
cezalandiran normlar1 yaratmaya iten iglevini gz Oniine almiyor gibi goériinmektedir.
Ceza miieyyidesi nihayetinde kendi mesruiyetini ancak hukuki varliklar1 korudugunda
bulabilir ve ger¢ek anlamda ihlal igermeyen davranislara, yani salt itaat yiikiimliiliigliniin

ihlaline karg1 bir cevap olarak kullanilamaz.!!3

1014 Giuliano Vassali, “Considerazioni sul principio di offensivita” in. Scritti in memoria di Ugo
Pioletti, Dott. A. Giuffre Ed., Milano 1982, s. 660, 661.
1015 y> Alessandro, s. 199, 200.
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Nitekim Ogretinin geri kalani soyut tehlike suglarina iliskin degerlendirmede
bulunurken bu suglarda yasama soyutlamasinin herhangi bir tehlike durumunu
belirtmeyecek, tehlikenin fiili 6ziinli vurgulamaya elverisli olmayan nétr bir davranisa
odaklanacak kadar ileri gittigini belirtmektelerdir. Bu durumda ¢6ziim, normatif lafzi
zorlayarak sug¢ tipini yorum araciligiyla doniistiirmek ve sug tipine (digsal) bir somut
tehlike notasi ekleyerek ihlal ilkesini korumak olabilir. Yahut soyut tehlike suglarinin

tamaminin anayasaya aykirihigini ilan etmek gerekecektir.!016

Soyut tehlike suclarinin gerektirdigi genel tehlikelilikle bir hukuki varligin gercek
anlamda tehdit edilmesi arasindaki “bosluk™ ile baglantili elestiriler 6gretinin bir kisminin
bu suclara olan saygisini yitirmesine sebep olmustur. Bu goriistekilere gore hakim,
davranigin somut tehlikeliliginin hari¢ tutulabilirligine ragmen, sug tipinin salt lafzina
dayanarak soyut tehlike sugunu diizenleyen normda 6ngoriilen davranisi gerceklestirdigi
icin faili mahkum ettiginde, bu davranisin degersizligi bulunmadigindan cezalandirma,
kusur ilkesine de aykir1 olacaktir.'9!7 Ogretideki bir goriise gore de soyut tehlike suclari
ya cezalandirmanin kapsami disina ¢ikartilmali ya da bu suglarin bir 6zgiirliigi ihlale
somut olarak imkan sunacak bir seviyede tehlike yaratmasi durumlariyla sinirlandirilarak
uygulanmalidir. Bu goriis, soyut tehlike suclari sebebiyle cezalandirmay: kusur
prensibine aykir1 gérmektedir ¢ilinkii bu suglarda kabahat diizeyindeki sorumluluk kalib1
ceza normu derecesine ylikseltilmektedir ve bu suglardan dolay1 cezalandirma kabul
edildiginde davranigin faile siibjektif isnadiyedinden vazge¢ilmis olacaktir. Bu durumda
Anayasa’ya ve TCK’nin kusura dayali sorumluluk anlayisina aykiri diisecektir. Bu

nedenle soyut tehlike suclarinda davranisin netice bakimindan elverisliligi kriteri

1016 7y> Alessandro, s. 200.
1017 By konuda bkz. D’Alessandro, s. 195.
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kullanilmali bir baska deyisle soyut tehlike suclari somutlastirilarak, somut tehlike

suglarina doniistiirtilerek yorumlanmalidir.'°!8

Ogretide soyut tehlike suglarinmn kusur ilkesiyle bagimi kurmak icin gesitli
girisimlerde bulunulmustur. Tehlikenin iuris et de iure varsayiminin kusur ilkesine aykiri
bulunma sebebi, failin s6z konusu tehlikeyi bilmeden ve istemeden gergeklestirmesi
halinde dahi cezalandirilacak olmasidir. Bu suglar1 kusur ilkesiyle bagdasir hale getirmek
icin bulunan carelerden ilki, somut olayda tehlikenin yokluguna iliskin aksi kanit sunma
imkaninin kabul edilmesini ya da soyut tehlike suglarin1 somut tehlike ihtimali olarak
yorumlamaktir. Bu girisimlerin her ikisine de bunlarin soyut tehlike sug¢larini somut
tehlike suglarina doniistiirecegi cevabi verilmistir. Bu uyumsuzluklart asmak adina
ogretideki goriislerin bir kismi da s6z konusu sucglar1 6ziinde 6zen yiikiimliiliigiiniin
ihlaline indirgeyerek bu suglari taksirli suglarla es tutmuslardir. Ayrica cezai korumanin
one ¢ekilmesi goz oniinde bulundurularak bu tiir eylemler bir tiir taksirli tesebbiis gibi

degerlendirilmektedir. %1

Bu tiir yorumlarin amaci elbette kastin isnadiyetinden kaynakli engelleri agmaktir.
Bunun i¢in yasal diizenlemelere ya da idari otoritelerin diizenlemelerine uyumsuzlukla
belirlenen ve davranisin degersizligi lizerine kurulu ve bdylece daha ziyade bir 6zen
yiikiimliligine aykirilik olarak beliren taksirli suglarin yapisina odaklanilir. Bu
yaklagima soyut tehlike suc¢larinda (ihlalin kapsaminin cezalandirici normdan agikca
cikartildig1 normlarda oldugu gibi) somut hukuki varlig1 tespit etmenin kolay olmadigini
fark edenler de katilmaktadir. Boylece bu suglarin esasinda vatandaglarin gilivenligini

korudugunu belirtmektelerdir. Bu genis hukuki varliklara yapilan referans sadece dnceki

1018 Ozansii, s. 74.

1019 By goriisler i¢in bkz. Manna, s. 40, 41.
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geleneksel su¢ yapilarina nazaran niteliksel bir sicrayisi ifade ettigi i¢in degil, ayni

zamanda daha sonra gelistirilecek ileri yaklagimlar1 tesvik ettigi i¢in de onemlidir.'%20

Soyut tehlike sug¢larini objektif 6zen ylikiimliiliigiine aykirilik baglaminda taksirli
suclarla iliskilendiren goriislerin yerinde olmadigini belirtmemiz gerekir. Bir kusurluluk
tiirli olarak taksirin 6ziinii olusturan dikkat ve 6zen yiikiimliiligline aykirilik ile davranig
normlarinin ~ emirleri  baglaminda  ortaya c¢ikan  yilkiimlilikler birbirine
karistirilmamalidir. Zira davranis normlarindaki emirlere uygun hareket etmek seklindeki
yiikiimliiliik, tiim sug tipleri bakimindan gegerlidir. Ornegin TCK m. 81’in emri uyarinca
kisiler bir baskasini 6ldiirmemekle yiikiimliidiir. Kasten islenen soyut tehlike suglarinin
varlig1 goz oOniline alindiginda soyut tehlike suglarini dikkat ve 6zen yiikiimliiliigline
aykirilikla agiklamak yerinde degildir. Nitekim yalan taniklik sucunda dikkat ve 6zen
yiikiimliligl s6z konusu degildir. Kasten islenen suglarda dahi hakimin dikkat ve 6zen
yikiimliiligine aykir1 davranilip davranilmadigini tespit etmesini beklemek dogru

degildir.10?!

Soyut tehlike suglarinda korunan somut hukuki varlig1 tespit etmenin zor oldugu
ve bu suglarin giivenligi korudugu yaklagimlar1 da yerinde degildir. Zira belirli bir hukuki
varlig1 korumayan bir sug diisiiniilemez. Ote yandan sugun meydana gelmesi i¢in korunan
hukuki varligin ihlali gerekmektedir (nullum crimen sine iniura). Dolayisiyla soyut
tehlike sucu islendiginde bir hukuki varligin degil, genel olarak giivenligin ihlal edildigini
belirtmek dogru say1lmaz. Ote yandan “giivenlik” kavrami ceza hukuku igin biiyiik 5Snem

arz eden “belirlilikten” yoksundur. Dolayisiyla soyut tehlike suclarmin kusur ilkesiyle

1020 Manna, s. 41.

1021 nal, Tehlike Suglari, s. 281.
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uyumlulugu problemine bir katki sunmadan “giivenlik” kavrami ile mesele daha da

belirsizlestirilmistir.!%22

Italyan Anayasa’sinin ceza sorumlulugunun sahsiligini diizenleyen 27/1 maddesi
de (Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast m. 38/7) tipki soyut tehlike suglarinda oldugu gibi,
bireylerin ceza politikas1 amaglari i¢in istismar edilmesi riskinin alinmasiyla sonuglanan
normlarin anayasaya aykiriligina iligskin siipheleri giiclendirmektedir. Eger belirli bir
davranig korunan hukuki varligi somut bir sekilde tehlikeye atmiyorsa, sirf failin
gerceklestirmis oldugu davranisin baska olaylarda zararl neticelerle sonuglanmis olmasi
gerekcelerine dayanilarak faile kinama yargisini yoneltmek, temel adalet anlayisina aykir
diisecektir. Bu sekilde, kisilerin sadece kendi kusurlu eylemleri sebebiyle
cezalandirilabileceklerini diizenleyen anayasal ilke ihlal edilerek bir baskasinin davranisi

sebebiyle cezalandirmaya basvurulmus olunacaktir,'9??

Genel itibariyle soyut tehlike su¢lar1 her zaman modern bir demokratik devletin
ceza hukukunun temel yapisini olusturan anayasal ilkelerle potansiyel bir uyumsuzluk
halindedir. Somut ihlal ilkesinden uzaklasmak kimse diisiinceleri sebebiyle
cezalandwrilmaz (cogitationis poenam nemo patitur) ilkesinin dayandigi inang
ozgurligiiyle (It. “diritto alla liberta morale”) ve Ozellikle sistemin merkezine insani
koyan ilkeyle ¢atisma halindedir ¢ilinkii soyut tehlike su¢larinin diizenlenmesiyle birlikte

bireysel ozgiirliik asir1 bir sekilde sinirlandirilir, !0

Nitekim 6gretide Wolter da tehlike suglarinin kusur ilkesiyle uyumlulugunu
saglamaya yonelik caligmalarda bulunmusg; ancak yeni ceza hukuku anlayist ile

geleneksel bireysel isnadiyet arasindaki farkliliga iliskin problemle yiizleserek soyut

1022 Jnal, Tehlike Suglari, s. 282.
1023 P> Alessandro, s. 202, 203.
1024 P> Alessandro, s. 203, 204.
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tehlike suclarin yeni ceza hukuku anlayisindan diglanmasi gerektigini ¢ilinkii bunlarin
hukuki wvarliklar bakimindan yakin zarar ve tehlikelere karsi korumaya hizmet
etmediklerini ve dahasi ceza hukuku bakimindan 6nem arz eden davranisin kesin bir
sekilde sinirlarinin ¢izilmesinden kaynakli zorluk sebebiyle belirlilik ilkesiyle de

uyumsuz olduklarini belirmistir.!923

Soyut tehlike suglarinin anayasal diizenle uyumunu saglamaya yonelik calismalar
bu aktarilanlarla smirli degildir. Nitekim bir goriise gore, bu suglarla ilgili temel mesele
norma dahil edilen itaat talebinin mesruiyetine iliskindir. Bir glivenlik kuralina itaatsizlik
kendi degersizligini, belirli tiirdeki zararli neticelerin 6nlenmesi bakimindan iglevsel olan
objektif icerigi sebebiyle “giivenlikle ilgili” olan kurala karsi gelmekten alir. Soyut
tehlike suclarmin anayasal mesruiyetlerini dogrulamanin yolu, bu mesruiyetin sartlarini
ve smirlarint gostermekten gecer. Korumanin 6ne c¢ekilmesi 6zellikle (ama sadece bu
sebeple degil) yasam ve fiziksel biitiinliik gibi temel hukuki varliklarin korunmasi s6z
konusu oldugunda mesrudur; bu her somut olayda dogrulanmasi gereken kosullara
baghdir ve genel 6zgiirliikk alanlar1 ve herhangi bir karst menfaatler iizerindeki etkisi

temelinde bir dengeleme ve sinirlandirma yapilmalidir.!026

Italya Anayasa Mahkemesi soyut tehlike suclariyla ilgili anayasaya aykirilik
itirazlarinin biiylik ¢ogunlugunu reddetmektedir. Bir sug¢ tipinin yaratilmasinda kanun
koyucuya tanman takdir yetkisi, tehlikenin varsayilmasiyla ilgili sartlar ve tehlike
esiginin belirlenmesi bakimindan da gegerlidir. Bu, agikca makul olmama siniriyla
olgtiliir. Keyfi “tehlike varsayimini” gegersiz olmaya itebilecek anayasal parametreler,

esitlik — makulliik ilkeleri olmaktadir. Mahkemenin yorumlu ret kararlar1 soyut tehlike

1925 By konuda bkz. Federico Stella, Giustizia e modernita la protezione dell’innocente e la tutela
delle vittime, B. 3, Dott. A. Giuffré Ed., Milano 2003, s. 520.

1026 pylitano, s. 198.
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suclarinin da ihlal ilkesi 1s18inda yorumlanmasi gerektigini ortaya koymaktadir.
Mahkemeye gore, “somut olaydaki zarar vericiligi ihtiyath bir sekilde takdir ederek yasal
model kapsaminda degerlendirilecek fiillerin alaninin hukuka aykir1 ve keyfi bir sekilde

genislemesini engellemek™!%?7 yargi makaminin gorevidir.!9%

Italyan Anayasa Mahkemesi nin bu yéndeki kararlariyla her seyin 6tesinde ihlal
ilkesinin karmasik yapisi ortaya konulmus olmaktadir. Bu kararlar dikkatlice
okundugunda Mahkeme’nin nasil varsayilan tehlike su¢laria da atif yaparak bu ilkenin
iki yonlii isleyisini kabul ettigini anlamak kolaydir, bunlar su kabullerle 6zetlenebilir: 1)
bir hukuki varlik bakimindan objektif olarak tehlikeli neticeler olmalidir (temelde kanun
koyucuya yonelen oneri), 2) ceza normunda belirtilen tipik fiille biitiinlesmis ve kanun
koyucu tarafindan soyut bir sekilde varsayilan tehlike somut olayda gerceklesmisse

(temelde hakime yonelen oneri) bir davranis cezalandirilmaya degerdir. %%

Varsayilan tehlike suglari bakimindan anayasal ihlal ilkesinin gerektirdigi asgari
kabul edilebilirlik kriterleri, tehlike varsayiminin “agik¢a mantiksiz ve keyfi”
olmamasidir. italyan Anayasa Mahkemesi'ne gore, bir sucun ihlal ilkesiyle uyumlu
olmasi i¢in, korunan hukuki varligin somut bir sekilde tehlikeye ugratildiginin sugun
kurucu unsurlar1 arasinda agik¢a belirtilmesine gerek bulunmamaktadir. Ancak
tanimlanan davranisin tehlikeliliginin, belirli hukuki varliklar bakimindan (bilimsel
yasalara veya tecriibe kurallarina dayanarak) tehlikeli oldugu diisiiniilen bir davranis

grubuna (tlirline) ait olmasindan cikartilabilmesi yeterlidir. Mahkemeye goére bu

1927 Corte cost. n. 263 del 2000.

1028 pylitano, s. 198.

129 Mauro Catenacci, “I reati di pericolo presunto fra diritto e processo penale”, in. Studi in
onore di Giorgio Marinucci, Tomo II: Teoria della pena, teoria della reato, Milano 2006, s. 1426,

1427.
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degerlendirme miinhasiran kanun koyucuya aittir ve ancak ‘“agikca mantiksizlik ve

keyfiyet” sebebiyle bozuldugu goriildiigiinde gézden gegirilebilir.!93°

Esasinda Mahkeme 6gretide de cogunlukla savunulan goriisleri tekrarlamaktan
baska bir sey yapmamaktadir ve geriye hangi hallerde varsayilan tehlikenin “agikca
mantiksiz ve keyfi” oldugunu tanimlamak kalmaktadir. Bu noktada isin asli Mahkeme
hicbir sey sdylememektedir. Ancak su iki halde “agik¢a mantiksizlik ve keyfiyet” halinin
oldugunu belirtmek hatali olmayacaktir. Bunlardan ilki, kanun koyucu tarafindan
yiiriitiilen tehlikelilik degerlendirmesinin daha yakindan incelendiginde ihtimale dayali
bir temeli olsa dahi ne bilimsel arastirma ya da yasalar tarafindan ne de yerlesik tecriibe
kurallarina dayanan ampirik-kriminolojik paradigmalar tarafindan desteklendiginin
anlasilmasidir. Ikincisiyse, s6z konusu davramisin belirli bir hukuki varlik bakimimdan
tehlike meydana getirme ihtimali vardir; ancak bu ihtimal uzaktir ve tehlikelilik katsayisi,
dahil oldugu biitliin davranis grubunun sug¢ sayilmasinin kisisel 6zgiirliigiin istiin yarari
bakimindan orantisiz ve hatta keyfi olduguna inandiracak kadar soyut ve diislik
diizeydedir.'! Alman Anayasa Mahkemesi’nin kararlarindan yola ¢ikarak bir temel
hakki sinirlandiran soyut tehlike sugunun amag¢ bakimindan bir katki sunmadig: siirece,
olgiiliiliik ilkesinin alt ilkelerinden elverislilik kriterine de aykirn1 diisecegini
sOyleyebiliriz. Kanun koyucu soyut tehlike su¢unu ihdas ederken mevcut ortam igerisinde
yaptig1 degerlendirmede bu sugun, smirlandirmanin amacina ulagmaya elverisli

goriinmesi de yeterli sayilabilir. Ancak kanun koyucuya taninan degerlendirme alani

1030 Catenacci, “I reati di pericolo presunto”, s. 1427, 1428,

1831 Catenacci, “I reati di pericolo presunto”, s. 1429.
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icerisinde daha baglangi¢c asamasinda amaci gerceklestirmeye uygun goriinmeyen soyut

tehlike sugu gibi yasal dnlemler Anayasa’ya aykiri olmaktadir.!032

Daha 6nce de bahsettigimiz iizere Italyan Anayasa Mahkemesi anayasal ihlal
ilkesini bir yorum kaidesi olarak nitelendirdikten sonra, bunun hakime cezalandirici
normda varsayilan ihlali oncelikle agiklama ve sonra somut bir sekilde degerlendirme
gorevini yiikleyecegini belirtmektedir. Ayn1 mahkeme bir baska kararinda da tipik fiilin
korunan hukuki varligi tehlikeye atmak bakimindan tamamen elverissiz oldugu durumda
somut fiilin soyut su¢ tipinin altinda degerlendirilmesinin miimkiin olmadigini
belirtmektedir. Cilinkii soyut sug tipindeki genel ihlal ediciligin ¢agrisimi, ihlal ediciligin
hem zorunlu hem de somut bir sekilde failin davranisinda en azindan minimum diizeyde
gozlemlenebilmesi gerekliligini de ima eder. Boylece fiil, islenemez sug¢ ipotezinden
ayrilir. Bu anlamda Mahkeme, varsayilan tehlike suglarinda dahi hakimin her zaman ve
her kosulda “somut tehlikelilik” degerlendirmesini muhafaza etmesini gerektiren ilkenin,
ihlal ilkesi oldugunu vurgulamaktadir.!%3? Mahkeme bununla birlikte ayn1 zamanda, soyut
su¢ tipine dahil olabilecek fiillerin keyfi bir genislemeden kaginmak adina kanunsuz sug
ve ceza olmaz ilkesinin her seyden 6nce bir yorum araci oldugunu vurgulayarak “somut
tehlikelilik” degerlendirmesinin  tarihi olaym tipikligine iliskin daha genel

degerlendirmeye dahil edilmesi gerektigini agikliga kavusturmaktadir.'34

Italyan Anayasa Mahkemesi kararlarina gore, fiilin tehlikeliliginin yasal olarak
varsayillmasi, “rasyonellikten uzak ve keyfi sonuglar veren degil, ancak id quod

plerumeque accidit'’’ gerekliligini karsiladigi rasyonellikten uzak ve keyfi sonuglar

1932 By konuda bkz. Fazil Saglam, Temel Haklarin Sinirlanmasi ve Ozii, Ankara Universitesi
Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yayinlari, Ankara 1982, 114.

1933 Corte cost. n. 360/1995, 2676; Catenacci, “I reati ambientali”, s. 52.

1034 Catenacci, “I reati di pericolo presunto”, s. 1431.

1935 Bir davranis, netice, olgu veya nedenin en muhtemel ¢iktis1 anlaminda kullanilan bir terim.
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vermedigi miiddetge” anayasal makulliikk ve ihlal ilkeleriyle uyum igindedir.'%3

Dolayisiyla soyut tehlike suglar1 anayasal makulliik ilkesine aykiri bir sekilde
diizenlendiginde, yani kanun koyucu tehlikenin dnleme amacindan tamamen kopmus

keyfi diizenlemeler yapmaya yoneldiginde anayasaya aykir1 olacaktir,!%3

Bununla birlikte Italyan Anayasa Mahkemesi'nin dikkatli incelemesi ne kadar
derin olursa olsun, kanun koyucunun soyut tehlikelilige iliskin varsayimlarinin genel bir
kural olan id quod plerumeque accidit ile uyumlulugunu degerlendirirken, 6zellikle
gelecegin risklerine yonelik korkunun hakim oldugu kriz dénemlerinde ve zor ekonomik-
politik kosullarda toplum tarafindan gelen cezalandirma taleplerinin bir biitiin olmaktan
cikip parcalara boliindiigii hallerde Mahkeme’nin incelemesi, pargalar arasindaki bu
bosluklar1 dolduramayacaktir. Dolayistyla kanun koyucunun koruma tercihlerinin altinda
yatan degerlendirmelerin agirliktan ve ampirik degerlendirmeden yoksun olmasinin
Anayasa Mahkemesi’nin soyut ihlal edicilige iliskin degerlendirmesinin olumsuz
sonuclanmasini saglayacak diizeyde bir tutarliliga biiriindiigli birkag istisnai ve bariz
haller disinda, ‘hic et nunc’!%3® davranisin korunan varlik bakimindan bir tehlike meydana
getirip getirmediginden ziyade bu davranisin cezalandirict norm tarafindan (soyut)
tehlikeli olarak belirlenenler arasinda yer alip alamayacagini degerlendirmek gibi zorlu

bir gorev biiyiik 6lglide yargilamay1 yapan hakime birakilmustir.!%%

1036 Marinucci — Dolcini — Gatta, s. 283: “Corte Cost. 20 dicembre 2019, n. 278; Corte Cost. 7
giugno 2019, n. 141, Corte cost. 20 maggio 2016, n. 109.”

1037 pelissero, “Fatto tipico e offensivita”, s. 309, 310.

1038 «Simdi ve burada” anlaminda kullanilan Latince bir deyis. ilgili ciimlede yargilamaya konu
mevcut davranigi vurgulamak i¢in kullanilmistir.

139 D’ Alessandro, s. 219, 220; Ayrica bkz. Catenacci, “I reati di pericolo presunto”, s. 1433,
1434,
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Yargilamanin konusunu olusturan davranisin gercek anlamda tehlikeli olduguna
iligkin bir sliphe dogdugunda, hakim bunun gercek tehlikeliligini aragtirabilir; ancak bunu
hiilkmiin gerekg¢esinde de belirtecegi iki agamali bir yolu izleyerek yapacaktir. Hakim
oncelikle soyut su¢ tipinden korunan hukuki varligt ve kanun koyucu tarafindan
varsayilan tehlikenin kurucu ozelliklerini ¢ikartmalidir. Boylece yasal ihlal modeli
tanimlanacaktir ve ancak daha sonra bu sekilde elde edilen “tipi” tarihi olaymn
ozellikleriyle karsilastirabilir ve bu modelin, bu ihlal tipolojisinin tarihi olay kesiti
icerisinde tarihi olayda her tiirlii makul stiphenin 6tesinde ger¢ek anlamda meydana gelip
gelmedigini dogrular. Boylece lafzi yorumun ve tarihi fiilin soyut sug tipine “dahil
edilmesine” iliskin prosediiriin kat1 kurallar1 arasinda “sikisan” tarihi fiilin somut ihlal
ediciliginin belirlenmesi, hi¢cbir zaman hukuka aykiri fiilin tanimlanmasi i¢in kullanilan
kelimelerin olas1 ger¢ek anlamlarinin Gtesine gegemeyecektir ve sugun zorunlu zarar
vericiligi (ihlal) ilkesinin, hakimin kanunun disinda kalan unsurlari degerlendirmesine
dayandigi kontrolsiiz bir yetkiye doniisebilecegi yoniinde 6gretide sikga vurgulanan

riskler biiyiik 6l¢iide azalacaktir.!4

Sug tipinin lafzi yorumu araciligiyla ihlalin yasal modeline bir kez ulasildiginda
yargilamanin konusunu olusturan fiilin iligkilendirilecegi paradigmay: ihlalin bu yasal
modeli temsil edecektir. Muhakemenin sonuglarindan, fiilin kanunun lafzina goriiniiste
uygunluguna ragmen, dahil oldugu biitiin bir davranislar “smifinin” su¢ sayilmasina
sebep olan zarar verici tutumun somut olayda meydana gelmediginin tespiti {izerine
islenemez su¢ glindeme gelecektir ve hakim fiilin cezalandirilamayacagina
hiilkmedecektir. Catenacci, bu goriisiin dogru oldugunu ve prensipte katilmanin miimkiin
oldugunu belirtmektedir. Yazara gore elbette bu goriis de risklerden tamamen arinmig

olmadig1 gibi, ceza Ogretisinin bir kismmin derin ve titiz ¢aligmasimi gerektirecek

1040 Catenacci, “I reati di pericolo presunto”, s. 1431 — 1433,
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dogmatik yapinin “yaklagimlarindan” da arinmis degildir. Ancak ele alinan bu son derece
zor meselede Anayasa Mahkemesi’nin yaklasimindan farkli bir ¢6ziimii diisiinmek zor
goriinmektedir. Bu ¢oziim, anayasal mesruiyetine iliskin koklerini inkar etmeden soyut
tehlike suclar1 ilizerindeki elestirel bir bakis acisin1 korumaktadir. Bdylece bu konuyu
karakterize eden garanti gerekliligi ile koruma ihtiyaci arasindaki s6z konusu ¢atigmada
kabul edilebilir bir arabuluculuk saglamaktadir. Kanun koyucunun hukuki varliklar
ozellikle tabiri caizse pusuda bekleyen saldirilarda kars: etkili bir koruma gerekliliginin
oldugu yerde cezalandirilabilirlik esigini geri ¢cekme yetkisine karsilik ideal bir denge
unsuru olarak hakime bu geri ¢ekmeyi gerekli kilan sebeplerin somut olayda ortaya ¢ikip
cikmadigini dogrulama ve boylece kanun “lafzina uygun” ancak “amacina aykir1”

cezalandirmalar1 onleme yetkisi verilir.!%4!

Bununla birlikte hakime tehlikeliligin varsayildigi hallerde dahi davranigin
tehlikeliligini arastirma yetkisinin-zorunlulugunun verilmesinin, dogmatik diizeyde
somut tehlike suclariyla soyut tehlike suglar1 arasindaki farkin belirsizlesmesine sebep
olma riski bulunmaktadir. Ceza politikas1 diizeyindeyse, bu risk, genellikle soyut tehlike
suclarinin mesrulagtirilmasi i¢in kullanilan sirf usuli bir diizene iliskin gerekgelerin goz
ard1 edilmesidir. Bu gerekceler daha 6nce de belirtildigi iizere, “kdtii sohretli” tehlikeli
davraniglarin bastirilmasini, meydana gelmesi ¢cok zor ve neredeyse imkansiz somut ve
mevcut tehlikeliliklerine iligkin ispat zorunlulugu dayatarak tehlikeye atmama

ihtiyacindan kaynaklanmaktadir.!%42

Catenacci’ye gore, soyut (varsayilan) tehlike suglariyla amaglanan ceza politikasi
hedefleriyle ¢elismeden ve ihlal ilkesine de kars1 gelmeden izlenebilecek yol, “goreceli

varsayim” olarak adlandirilan goriisiin yeniden degerlendirilmesinden gegcmektedir. Buna

1041 Catenacci, “I reati di pericolo presunto”, s. 1434, 1435,

1042 Catenacci, “I reati di pericolo presunto”, s. 1436; Catenacci, “I reati ambientali”, s. 53.
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gore, savciya tehlikenin varliini ispat gorevi yiiklenemez; ancak sanigin tehlikenin var
olmadigini ispatlamasina izin verilir. Boylece soyut tehlike suclarmin cezai politik
fonksiyonundan 6diin verilmeksizin ihlalsiz su¢ olmaz (nullum crimen sine iniuria)
ilkesiyle bagdasir hale getirilmesi saglanir. Mahk(miyet kararmi her tiirli “makul
siipheyi” gidererek serbest degerlendirmesine gore veren hakimin, tehlikenin var
olmadiginin ortaya konulmasini goz ardi etmesi imkansiz hale gelecektir. Boylece tipik
ama ihlalden yoksun davraniglarin cezalandirilmasinin oniline bir set c¢ekilmig

olacaktir.1943

Ote yandan daha &nce de bahsedildigi iizere, siipheli-saniktan gerceklestirdigi
davranigin tehlikeli olmadigini, herhangi bir hukuki varligi ihlal etmedigini ispat etmesini
beklemenin ceza muhakemesindeki ispat yiikiinii tersine ¢evirme riski vardir. Nitekim
sanik su¢suzlugunu ispat etmek zorunda olmayip, mahkeme sanigin sucu islediginin sabit
oldugunu ispatlamak zorundadir; aksi halde siipheden sanik yararlanacaktir. Soyut tehlike
suclar1 sebebiyle yapilan sorusturmalarda savcidan somut bir tehlikelilik arastirmasi
gerceklestirmesinin beklenemeyecegi yoniindeki goriislere katiliyoruz. Ciinkii gercekten
de bu suglarda savci veya mahkemeden somut tehlike arastirmasi yapmasini beklemek bu
suclarla somut tehlike suglari arasindaki ayrimi ortadan kaldiracaktir. Ancak saveinin da
iddianamesini diizenlerken failin davraniginin ihlal edici niteligine iliskin siliphesini
temellendirerek agiklamasi gerekir. Ayrica belirtmemiz gerekir ki, sanigin savunma hakki
kapsaminda sunabilecegi her tiirlii delili mahkemenin de arastirma ve ortaya koyma
gorevi ve yetkisi bulunmaktadir; dolayisiyla ihlalin gerg¢eklesmedigine iligkin ispatin
sadece savunma makami tarafindan sunulmasi beklenmemelidir. Hem ihlal

gerceklesmediginde tipikligin de gerceklesmedigi dogruysa, ihlale iliskin arastirma

1043 Catenacci, “I reati ambientali”, s. 55; Catenacci, I reati di pericolo presunto”, s. 1438,

1439.
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tipikligin gerceklesip gerceklesmedigine yonelik bir arastirmadir, dolayisiyla sanigin
tehlikenin meydana gelmedigine yonelik deliller 6ne siirmesinin sugsuzluk karinesiyle
¢elisen bir yani yoktur ve savunma ile ispat hakki kapsaminda degerlendirilmelidir'%* ve
bu nedenle tehlikenin meydana gelip gelmedigine iliskin inceleme iddia, savunma ve

yargt makamlarmin hepsinin sahip olduklar1 hak ve yetkiler c¢ergevesinde

gerceklestirmesi gereken bir aragtirma faaliyetidir.

Catenacci’ye gore, tipe uygun goriinen davraniglarin aslinda ihlal edici nitelige
sahip olmadiklarim ispatlatmak igin ii¢ temel kosul aranmaktadir. Ilk olarak, tehlikenin
somut olarak yoklugu, sadece soyut bir sekilde iddia edilmemeli, bir veya daha fazla olgu
eklenerek ayrica ispatlanmalidir. ikinci olarak, somut durumda kanun koyucu tarafindan
soyut bir sekilde formiile edilmis tehlikelilik varsayimini sadece siipheye diislirmenin
Otesinde onu ortadan kaldirabilecek agirlikta bir durumun varligmmin gosterilmesi
gerekmektedir. Son olarak, somut durumun tehlikeliligi degerlendirilirken, kanun
koyucunun s6z konusu durumu tehlikeli kabul etme kriterine saygi gosterilmesi
gerekmektedir.!®* Bunlar son derece kati, ancak uyulmasi zorunlu sartlar olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Zira ancak bunlara 6zen gosterilerek tehlikeyi mutlak bir sekilde
varsayan ve bu nedenle ihlal ilkesiyle (ve baska anayasal ilkelerle) uyum igerisinde
olmayan varsayimlari sistemden ¢ikartma gerekliligi, biiyiik 6nemdeki hukuki varliklari,
cagimizi karakterize eden standardize edilmis ve “pusuda bekleyen” saldirilardan koruma
gerekliligi karsisinda, mantik dis1 ve bahaneye dayali bir engele doniismeden Anayasa

Mahkemesi’nin isaret ettigi yol izlenebilir.!94¢

1044 Catenacci, “I reati di pericolo presunto”, s. 1439, 1440,
1045 Catenacci, “I reati ambientali”, s. 56, 57.

1046 Catenacci, “I reati di pericolo presunto”, s. 1441, 1442,
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Soyut tehlike suglariyla korunan hukuki varliklarla ilgili olarak, fonksiyonel
varliklardan bahsetmek gerekir. Ceza normlarinin idari norm veya diizenlemelerine ya da
pek ¢cok ekonomik sugta oldugu gibi, 6zel hukuk normlarina agik bagimliligi, geleneksel
hukuki varliklardan farkli bir koruma anlayiginin belirmesine vesile olmustur. Kent
suclarinda oldugu tizere “bolge yonetimi” gibi fonksiyonlar buna 6rnektir. Bu anlayis
kent suglariyla sinirh degildir; ancak soyut tehlike suglarinin yapisiyla ilgilidir. Kisinin
yasami1 veya fiziksel biitiinliigii gibi geleneksel hukuki varliklardan uzaklagsmak
istenmeyen bazi sonuglara sebep olabilir ve bdylece, 6zellikle de hukuki varliklarin ihlali
ilkesine bagli kalinmak isteniyorsa ceza hukukunun miidahalesi kendi iginde
mesrulagtirilamaz. Bu asamada yasam, malvarligr gibi klasik hukuki varliklarla “ulusal
ekonomi” gibi fazlasiyla soyut ve bu anlamda sucun ihlal edici icerigini ifade etmeye
mutlak anlamda elverissiz hukuki varliklar arasinda “bilango seffafligi” ya da “devletin
ekonomik manevralarinda kullanilan kamu siibvansiyonlar1” gibi “ara” hukuki varliklar
belirlenir. Bu ara hukuki varliklar dogalc1 anlamda zarara ugratilamadiklar1 gibi, somut
bir sekilde tehlikeye atilmalar1 ya da {izerlerinde somut tehlikenin ger¢eklesmediginin
tespiti de miimkiin degildir; ancak bunlar soyut tehlike modeline bagvurmay1 mesru hale

getirirler. 047

Bu yaklagim, sosyal zararlilik ve dolayistyla ihlal ilkesi etrafinda sekillenen ceza
hukuku anlayiginin savunuculari tarafindan ciddi bir sekilde elestirilmistir. Zira bu
goriistekilere gore fonksiyonlar ancak, korumanin gerekgesini teskil edebilirler. Bu
anlamda davranis ceza hukuku ve soyut tehlike ceza hukuku modellerinin mesruiyeti
bulunmamakta olup ancak zarar ve somut tehlike suclart mesru kabul edilebilir. Bu
elestiri, iyi bir sekilde savunulmus olsa da ikna edici degildir. Zira devletin geleneksel

fonksiyonlaria dahil olanlardan az olmayan ekonomi yonetimine iligkin yeni organlara

1047 Manna, s. 43.
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ozgii fonksiyonlara dahil olan aktiviteler, dogalc1 bir perspektiften degil ama insan
davraniglariyla engellenerek, aksatilarak ya da bozularak ihlal edilebilir olan varliklardir.

Ote yandan bu fonksiyonlar anayasa ile de korunmaktadir.'%48

Soyut tehlike suglarinin anayasal ilkelerle uyumunu saglamaya yonelik 6gretinin
ve uygulamanin tiim ¢abalarina ragmen ikna edici bir ¢6ziim bulundugunu sdylemek
zordur. Lackner’in de belirttigi gibi “soyut tehlike suglari ceza hukuku sahasinda ¢ok
bliyiik bir hizla genislemektedir” ve “kanun koyucunun neredeyse en sevdigi

1049 dontismiislerdir. S6z konusu egilime bir gerekge aranacak olursa, bu

¢cocuguna
yasama tercihinin tek ve gercek sebebinin anilan cezalandirma modelinin sundugu ispat
kolaylig1 oldugunu belirtmek gerekir. Soyut tehlike suglar1 esasinda ceza hukukunun
tatbikini 6nemli 6l¢iide kolaylastirmaktadir ve zarar suglari ile somut tehlike suglari gibi
diger modellerin izin vermedigi hallerde cezalandirmayr miimkiin kilmaktadir.'%5
Esasinda soyut tehlike suclariyla hukuk devletinin temel ilkelerini uyumlu hale getirmeye
yonelik ¢abalarin sonucu bastan bellidir: hakim, hukuki varliklarin korunmasindan ¢ok
uzak bir yaklagimla kanun koyucunun genis degerlendirmesiyle “giivenligin genel
kosullarini tehlikeye atmay1” ve “normun varligimin kesinligini bozmay1” yasaklayan

normlar kapsaminda bir “uygulama robotuna doniismek zorunda kalacaktir.!%%!

Bu durumda su sorular1 sormak gerekir: hukuki varlik teorisinin baglangigtaki

siirlayici fonksiyonuna ne oldu? Soyut tehlike su¢larinin kanun koyucunun “en sevdigi

104 Manna, s. 44.

1049 Ancak Schiinemann bu ifadeden sonraki tarihli bir calismasinda soyut tehlike suglarim “ceza
hukuku dogmatiginin iivey evladi” olarak tanimlanmistir. Bu konuda bkz. B. Schiinemann,
Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrldssigkeits- und Gefihrdungsdelikte, in Juristische
Arbeitsbldtter, 1975, 795’den aktaran Corn, s. 85, dn. 165.

190 D’ Alessandro, s. 244, 245.

1051 Qtella, s. 535.
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cocugu” olarak goriildiigii bir ceza hukukunda nereye varilabilir? Bu ceza hukukunun,
soyut olarak ex ante tehlikeli ya da ex ante zarar yaratmaya elverisli tim davraniglari
hapisle cezalandirmak suretiyle kitlesel kontrol gorevini iistlendigi bir topluma varabilir.
Tehlikeli seyleri satin alma ya da bulundurma durumu ile kendine ait mallar1 tehlikeli
olabilecek sekilde kullanan kisilerin durumlar1 buna teorik birer 6rnektir. Bu anlamda
Avrupa’da ve Anglo Sakson {ilkelerinde davranis ceza hukukuna ve soyut tehlike ceza
hukukuna kars1 ¢ikildig1 goriilmektedir. Bunlara gére modern ceza hukuku bu durumda
zarardan ya da somut ve esasli bir zarar tehlikesinden yoksun olmasi nedeniyle cezai bir

0zden yoksun davranislarin cezalandirilmasina bir alan birakmamalidir ve birakamaz. %3

Bu c¢alismanin ikinci boliimiiniin ilk basliginda ayrintilariyla agiklandig: izere
modern ¢agin getirdigi biiyiik riskleri ceza hukukunun gérmezden gelemeyecegi ve bu
risklerin &nlenmesi adma soyut tehlike suglarmin yaratilabilecegi soylenebilir. Ote
yandan, hepimizin bir 6l¢iide katkida bulundugu artan risklerin karsisinda, her kim
“mevcut ve gelecek kusaklarin biiyiik tehlikelerin meydana gelmesinden korunmasi
adima” ceza miieyyidesiyle kars1 karsiya gelirse, bu kisinin “neden 6zellikle ben?” diye
sorma hakki olduguna siiphe yoktur.'%? Ne var ki bu soru tehlike suglarinin geniglemesini

savunan hi¢ kimse tarafindan tatmin edici bir sekilde cevaplanamamusgtir.'9>

Elbette Roxin gibi giiniimiiz ¢aginda “teknik bir hatanin biiyiik bir felaketi
tetikleyebilecegini ve sadece tek bir arizali iiriiniin milyonlarca insanin saglig1 lizerinde

zararlar dogurabilecegini ve ceza hukuku biliminin de bu degisen durumu goz oniine

21055

alarak kendisine yon vermesi gerekecegini ongoren goriislerin ¢agrilarini hafife

1052 Qtella, s. 535.

1053 By konuda bkz. Stella, s. 533, 534.

1054 > Alessandro, s. 250.

1055 Claus Roxin, “I compiti futuri della scienza penalistica”, Riv. It. Dir. Proc. Pen., Fasc. 1,

gennaio-marzo 2000, s. 7.
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almamak gerekir. Ancak bu ihtimal karsisinda dahi “kanun koyucunun defalarca
sergiledigi ceza miieyyidesini son degil, ilk ya da tek care olarak gérme ve siyasi bir
menfaatin oldugu her halde ikincillik ilkesini hige sayarak ceza miieyyidesini hemen
yiirlirliige sokma egilimine” iliskin olumsuz yargi, higbir sekilde zayiflamaz. Bu anlamda
hem akademik ¢alismalarin hem de kanun koyucunun ceza hukukunun agsamal1 bir sekilde
geriye cekildigine iligkin hipotezleri dogrulamaya baslamalari, risk yonetimini giiniimiiz
toplumlarindaki biiyiik tehlikelere karsi dahi 6zgiirlik ve giivenlik arasindaki dogru
dengeyi saglamak adina elinde daha ¢ok yonlii ve dogrudan araglar bulunan idare hukuku

ve medeni hukuk gibi hukuk disiplinlerine geri vermeleri zorunlu gériinmektedir.!9%

Bu asamada unutulmamasi gereken husus, ceza hukuku 6gretisi gelecekte de
modern ceza hukukunun {lizerinde yiikseldigi manevi temelleri korumakla miikellef
olacaktir. Ceza hukuku 6gretisinin korumasi gereken, Aydinlanmaci hukuk diisiincesinin
bugiin dahi degismez bir 6neme sahip yapitaglarindan {i¢ tanesini ifade etmek gerekir.
Bunlardan ilki, “sosyal zarar kriteri lizerine kurulmus ceza hukuku anlayisidir”. Buna
gore, ceza hukukunun odevi ahlaki, dini, belirli bir ideolojiyi veya diinya goriisiinii
korumak degil, sadece bireyin giivenligini ve — yeterli 6l¢iide sosyal adaleti 6ngoren bir
— toplumsal barig1 korumaktir. Ikinci olarak ceza hukukunun toplum iizerinde istikrar
kazandiric1 sekilde isleyebilen, ancak ayni zamanda failin ve ailesinin hayatina agir
zararlar verebilecek iki ucu keskin bir kili¢ oldugunu belirten ilkeye baglilik
sirdiiriilmelidir. Bu itibarla ceza her zaman devletin cevabinin ekstrem bir formunu,
sosyal politikanin son ¢aresini (ultima ratio) ifade etmelidir. Bu, kanun koyucunun
giintimiizde dahi siklikla unuttugu, antik donemlerden gelen bir dogrudur. Bu anlamda
ornegin cevresel zararlar ya da bozuk iirlinlerin sebep oldugu zararlar, ex post

miieyyidelerin tehditlerini igermeyen oOnleyici idari kontrol araglariyla daha iyi

1056 7y> Alessandro, s. 250, 251.
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onlenebilirler. Dolayisiyla gelecekte ceza hukuku Ogretisinin gorevi, ceza hukuku
miidahalesini toplumsal politikalarin daha iyi ¢oziimleri lehine olacak sekilde degistirmek
ya da en azindan alanini smirlandirmak iizerine ¢alismak olmalidir. Ugiincii olaraksa
bireysel 6zgiirliiklerin korunmasi saglanmalidir. Aydinlanmact hukuk diisiincesinin bir
sonucu olarak da ifade edebilecegimiz iizere, miimkiin olan en iyi ceza hukuku en iyi
bastirict sisteme sahip olan degildir ancak normlarla birlikte etkili bir toplumsal kontrol

ile vatandaslarin bireysel 6zgiirliiklerinin en iist seviyesini bir araya getirendir.!%%’

Bu agiklamalar 1s18inda soyut tehlike suglarini, somut tehlike ve zarar suglarini
asarak ceza hukukunun temeline yerlestiren diisiince ve tasarilara yoneltilen olumsuz
elestirilere katilmamak miimkiin degildir. Dolayisiyla gelecegi tehdit eden riskleri
miimkiin oldugunca etkili bir sekilde 6nleme hedefi etrafinda sekillenen agikga islevselci
bir yeni ceza hukukunun insa edilmesini destekleyen diisiinceleri desteklememek

gerekir, 1058

Bu agamada Oncelikle davranis ceza hukukundan yani “gelecegi referans alan
davranigsal normlardan olusan” yeni ceza hukukunun zarardan ve hatta zarar
tehlikesinden tamamen kopuk oldugunu belirtmek gerekir. Zira bu ceza hukuku, bir
netice ceza hukuku olmadig1 gibi; bir soyut tehlikeyi esas alan ceza hukuku anlayigindan
da wuzaktir ¢ilinkii soyut tehlike suclari, somut hukuki varliklara referansla
olusturulabilirken; gelecegi referans alan suglar1 hukuki varliklarla iligkilendirmek zor
goriinmektedir. Davranis ceza hukuku, belirli esik degerlerin asilmasini yasaklayarak

1059

gelecegi referans alan normlara sirf aykirilik {izerine kurulmustur. Bu anlamda

davranig ceza hukukunun caydirici etkiden yoksun oldugunu ifade etmek gerekir. Bu

1057 Roxin, s. 7 — 9.
1058 7y> Alessandro, s. 252.
1059 Bkz. Stella, s. 516.

358



diizenlemelerin amaca uygun olduklar1 sdylenemez zira gelecek nesillerin korunmasi
fikrine de hizmet etmemektedir. Kontrol altina alinan davraniglar hem objektif bakimdan
hem de kusurluluk bakimindan ciirmi bir i¢erikten yoksun oldugu i¢in esitlik ilkesine de
zarar vermektedir. Ote yandan bu anlay1s cezaya liyakat ekseninden kaymaya sebep olur,
gereksiz bir damgalama ile risk toplumlari i¢in dahi iist bir varlik olan insan onurunu ihlal
eder, geleneksel cezalandirma formlarindan bir sapmaya sebep olur: suglara en iist
diizeyde uygulanabilirlik saglamak i¢in su¢suzluk karinesinin somut esasi olan siipheden

sanik yararlanir ilkesi ortadan kaldirilir ve sonug olarak hi¢ kimse cezadan kagamaz. !0

Stella’ya gore davranis ceza hukukundan vazgecildikten sonra, soyut tehlike
suc¢larinin, yani ceza hukukunun iivey evladinin da geniglemesine izin vermemek gerekir.
Bunu sadece bilimin genel hata yapabilirligi degil ama her risk 6l¢iimiine iliskin bilimsel
degerlendirmeye 0Ozgli olaganiistii belirsizlik, farkli bilim insanlar1 tarafindan
gerceklestirilen Olglimler arasinda ciddi farkliliklar bulunmasi, bilimin “degerler”
karsisinda agikca tarafsiz olmamasi, bilimsel pratigin hata yapma egilimi ve lizerindeki
sosyal risk algisinin etkisi de gostermektedir. Ayrica bunu her seyden o6te diizenleyici
kurumlarin uygulama ve metodolojileri gostermektedir ki tam da bu kurumlarin
kararlarinin soyut tehlike su¢larinin tasiyici slitunlarini olugturmasi gerekmektedir. Tiim
bunlar1 yok sayip her seyi kanun koyucunun ellerine teslim etmeye de imkan yoktur.
Kanun koyucu riski nasil degerlendirebilir? Giivenligi nasil da tam anlamiyla
saglayabilir? Esasinda bulduklar1 her firsatta soyut tehlike suglarina basvurmamay1
tavsiye eden goriislere katilmak gerekir. Risk toplumundan kaynaklanan “varolusun
kesinligine iligkin biiyiik bozulmalara” soyut tehlike suclarinin yiiziine kazinmis biiytik

karmasikliklar1 eklemeye gerek yoktur.!06!

1060 Qtella, s. 577, 578.
1061 Qtella, s. 590.
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Klasik ceza hukukunun esnemesinin imkansizliginin yan sira yeni “tehlike ceza
hukuku” fikrinin yetersizligini, mesru temelden uzak olusunu ve irrasyonelligini
vurgulamak gerekir. Global risk toplumundaki biiyiik ve kiiciik risklerle ceza hukukunun
“koltuk degnegi” ile miicadele edilemez. Bu risklerle miicadele i¢in atilacak adimlar

bagka yonlere kanalize edilmelidir.!%

Soyut tehlike sug¢larina yonelik elestirileri sunarak bu suglarin nasil da mesrulukla
gayrimesruluk arasindaki bir sinirda yer aldiklarini géstermis bulunuyoruz. Daha 6nce
ihtiyat ilkesinin cezalandirict normlarin gerekgesini olusturup olusturamayacagi
meselesinde de degindigimiz {iizere, ceza hukuku bilimsel belirsizlikler {izerine
kurulamaz. Ceza hukukunun onleyici etkisinden faydalanilmak isteniyorsa dabhi,
yasaklanan davranigin korunan hukuki varligi tehlikeye atmaya elverisli oldugunun kesin
bilimsel dl¢limler ve tecriibe kurallariyla ispatlanmis olmasi gerekmektedir. Elbette hangi
davraniglarin tehlikeli olduguna iliskin bilimsel arastirmalarin kendi i¢lerinde ve idari
otoritelerin agiklamalari, raporlar1 arasinda farkliliklar bulunabilir. Bu asamada kanun
koyucu mevcut bulgular1 degerlendirerek tehlike ile yiikli oldugu hususunda siiphe
bulunmayan davranig modelini tespit ederek yasaklamakla miikelleftir. Bize goére bu hem
ihlal ilkesinin kanun koyucuya yiikledigi bir 6devdir hem de sugta ve cezada kanunilik
ilkesinin bir gerekliligidir. Zira hangi davranislarin tipik fiil altinda degerlendirileceginin
belirli olmas1 gerekmektedir. Biitiin ceza normlarinin kanunilik ve belirlilik ilkelerine
uygun olmasi gerekir (Ay. m. 38) ancak Ozellikle soyut tehlike suclarinin kaleme
alimisinda muglak ifadelerin kullanilmasi bu suglarin meydana gelmesi i¢in somut tehlike
seklinde bir neticenin gerceklesmesi gerekmediginden icin her tiirli davranisin

cezalandirilmasina vesile olmakta ve hukuki Ongoriilebilirlige zarar vermektedir.

1992 Stella, s. 590, 591.
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Dolayistyla kanunun kaliteli olmasina 6zen gosterilmeli ve soyut tehlike suglar1 kaleme

alinirken anlamsal olarak zengin terimler tercih edilmelidir.

Glinlimiiz modern toplumunun karmasik yapisi igerisinde soyut tehlike su¢larina
gerek vardir. Ancak bu hiikiimlerin uygulanma alanlarimin isabetli bir sekilde saptanmasi

ve dogru uygulanmalar1 gerekmektedir.!%6?

Bu alanlar1 tek tek saymak miimkiin degildir,
ancak Ornegin ¢cevrenin korunmasinda, simdiye kadar belirtilen ilkeleri g6z oniine almak
kaydiyla soyut tehlike suglarinin ihdas edilebilecegini belirtebiliriz. Nitekim ¢evrenin
korunmasi konusunda genel egilim salt ¢evrenin ugradigi zararlara degil, bu zararin
sebeplerini ortadan kaldirmaya veya azaltmaya yonelik ¢alismalar yapilmasidir. Bu
anlamda ¢evrenin Kkirletilmesinin engellenmesi hususunda temel ceza hukuku
korumasinin tehlike diizeyine ¢ekilmesi gerektigi belirtilmektedir. Boylece zarar neticesi
seklindeki suclarin uygulanmalarina iliskin zorluklar bertaraf edilecektir. Ancak elbette
bu diizenleme kanunilik ilkesini ihlal etmemelidir. Dogal ¢evrenin kirletilmesine iliskin
somut tehlike suglari yaratmak, soyut tehlike suclarma duyulan ihtiyaci azaltmaz.
Ozellikle kirletme tehlikesi fazla olan maddelerin salt bulundurulmasini yasaklayan
suclarin yani engel suglarin belirli sartlarla 6rnegin bulunduruldugu yerin mahiyeti
itibariyle kullanmak yahut atmak maksadiyla bulunduruldugunun anlagilmasi gibi

hallerin soyut tehlike modeli altinda diizenlenmesi onerilebilir.!964

Ote yandan ekonomik suglarin cezalandirilma gerekcelerini de dolayl etkileri
sebebiyle bu suclardan kaynaklanan kazancin kolay tespit edilememesi ve bu kazancin
cok yiiksek olmasi sebebiyle 6zel hukuk miieyyidelerinin yetersiz kalmasi, arastirilip

ortaya ¢ikartilmalar1 benzer sebeplerle zor oldugu icin potansiyel faillerin dnceden

1063 Unver, Hukuksal Deger, s. 969.
1964 Nevzat Toroslu, “Dogal Cevrenin Kirletilmesi ve Ceza Hukuku”, in. Prof. Dr. Akif Erginay’a
65 inci Yas Armagani, AUHF Yay No. 460, Olgag Matbaasi, Ankara 1981, s. 182 — 184.
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caydirilmak istenmesi ve bu suglarin belirsiz sayida kisinin menfaatine zarar vermesi
olarak agiklanmaktadir.!% Bu anlamda 6rnegin SPK m. 107 hiikmiinde diizenlenen
davraniglarin yasaklanmasiyla piyasadaki giiven ortamini1 korumak ve piyasanin etkili bir
sekilde caligmasi saglanmaktadir. Zira manipiilatif faaliyetler sonucu ortaya ¢ikan zarar,
sadece piyasada igslem yapanlari degil, biitiin toplumu etkileyebilmektedir. Nitekim
sermaye piyasalarinin islerligi ve etkinligi ekonomik kalkinma i¢in gereklidir. Bu
anlamda SPK m. 107 hiikmiinde diizenlenen suglar da 6ne ¢ekilmis bir korumay1

saglamak adina soyut tehlike sugu olarak diizenlenmiglerdir.!%¢¢

Soyut tehlike suglar1 da hukuki varliklar1 dogrudan korumaktadir ve bu anlamda
davranigin kanuni tipe seklen uygun olmasinin 6tesinde korunan hukuki varligi ihlal edici

karakterinin de somut olayda ortaya konulmasi zorunludur.!%7 Catenacci’nin, tipe uygun

1065 Ozgiir Kiigiiktasdemir, Ekonomik Suglar Baglaminda Tiirk Ticaret Kanununda Diizenlenen
Suglar ve Cezalar, Seckin Yay., Ankara 2018, s. 152.

1066 Ayrica bkz. Yalgin, s. 3495, 3496, 3502, 3506; Ayrica bkz. AYM, E.2010/116, K.2011/118,
T. 07/07/2011: “Hukuk devletinde, ceza hukukuna iliskin diizenlemeler bakimindan yasakoyucu,
Anayasa'min temel ilkelerine ve ceza hukukunun ana kurallarina bagh kalmak kosuluyla,
toplumda belli eylemlerin su¢ sayiip sayilmamasi, sug sayildiklar: takdirde hangi ¢esit ve ol¢iide
ceza yaptirnmlart veya ceza yaptirmina segenek yaptirnmlarla karsilanacagi, hangi hal ve
hareketlerin agirlastirict ya da hafifletici oge olarak kabul edilecegi gibi konularda takdir
yetkisine sahiptir. Finansal piyasalara ve finansal kurumlara giivenin saglanmasi, kamu diizeni
ve giivenliginin temininden ayri degerlendirilebilecek bir husus olmayip, finansal piyasalara ve
kurumlara giivenin saglanmasi da kamu diizeni ve giivenliginin saglanmasimin onemli bir
unsurudur. Bu baglamda, yasakoyucunun, bir giiven kurumu olan bankalarin giivenilirligini
saglamak ve bu giivenilirligi devam ettirmek amaciyla, eylemin toplumda ve ekonomik hayatta
yaratabilecegi etkiler ile igslenme oraminda ortaya ¢ikabilecek artislarin kamu diizeni ve
gilivenligine etkisini de dikkate alarak, ceza siyasetinin bir geregi olarak takdir yetkisi
kapsaminda banka mensuplari tarafindan islenen zimmet sugunu, Tiirk Ceza Kanunu'nda
diizenlemek yerine Bankacilik Kanunu'nda ozel bir diizenleme yaparak daha agwr bir yaptirima
tabi tutmasinda hukuk devleti ilkesine aykirilik bulunmamaktadir.”.

197 Ayn1 yénde bkz. Unal, Tehlike Suglari, s. 285.
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goriinen davranislarin aslinda ihlal edici nitelige sahip olmadiklarini ispatlatmak icin
aradig1 li¢ temel kosul kapsaminda bir degerlendirme yapilarak davranisin somut ihlal

ediciliginin ortaya konulmasi gerektigine inantyoruz.

Soyut tehlike sug¢larinin varligina karsi ¢ikanlarin sundugu goz ardi edilemeyecek
elestiriler baglaminda bu cezalandirici modele son derece istisnai hallerde bagvurulmasi
gerektigini soylemeliyiz. Daha 6nce de bahsettigimiz iizere belirli hukuki varliklarin ceza
normlariyla korunmasi bakimindan soyut tehlike suglarina bagvurmak zorunlu olabilir.
Hangi hukuki varliklarin ceza normlariyla koruma altina alinacagi kural olarak kanun
koyucunun sug ve ceza siyaseti kapsaminda takdir yetkisi ¢cergevesinde belirlenmektedir.
Ancak 6gretide ifade 6zgiirliigiiniin sinirlandirilmasi sonucunu doguran ceza normlarinin
soyut tehlike sugu olarak diizenlenmemesi gerektigi zira bunun hakka yonelik dl¢tisiiz bir
miidahale teskil edecegi belirtilmektedir.!%®® Bu konuya bir sonraki baglikta daha ayrintili
deginecegiz.

2. KANUN KOYUCUNUN SUC VE CEZA SIYASETi BAGLAMINDA SOYUT

TEHLIKE SUCU IHDAS ETMESININ ANAYASAL SINIRLARI

Kanun koyucunun sug ve ceza siyaseti baglaminda birtakim hukuki varliklar1 daha
etkili bir sekilde korumak i¢in soyut tehlike sugu ihdas etmesi s6z konusu olabilir. Kanun
koyucunun sug ve ceza tercihleri kamuoyunda her zaman ayni 6l¢giide kabul gormemekte
ve bu anlamda anayasa mahkemeleri ciddi beklentilerin muhatabi haline gelmektedir. Ne
var ki Anayasa Mahkemesi’nin yetki alan1 anayasaya uygunluk denetimi ile sinirlt oldugu

icin mahkeme anayasa uygun olan sug ve ceza siyasetine miidahale edememektedir. Ote

108 Bkz. Alacakaptan, “Fikir ve Diisiince Ozgiirliigii”, s. 16 — 22; Unver, Hukuksal Deger, s.
954, 968, 969; Yilmaz, s. 164; Ontan, s. 331.
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yandan, hukuk alaninin diginda kalan su¢ ve ceza siyasetinin hukuki denetimi son derece

karmasik bir meseledir. !¢

Devlet, cezalandirma hak ve yetkisiyle hukuk normlarina riayet edilmesini
saglama, hukuki baris1 kurma, bireyleri ve toplumu hukuki ihlallere karsi koruma
gorevini ifa eder. Sug¢ ve suclulukla miicadele ederek i¢ giivenligin saglanmasi, hukuki
varlik ve menfaatlerin etkili bir sekilde korunmasi, mesru siddet tekeli ¢ercevesinde
devlet dis1 kisi ve kurumlarin siddet kullanmasinin 6niine gecilmesi devletin mesruiyet

temelini ve devletin temel amaglarindan birisini teskil eder.!?7°

Anayasa Mahkemesi’ne gore kanun koyucunun sug¢ ve ceza siyasetini belirlemek
konusunda bir takdir yetkisi bulunmaktadir.!”! Mahkemeye gore, “Hukuk devietinde,
ceza ve ceza yerine gecen giivenlik tedbirlerine iliskin kurallar, ceza hukukunun ana
ilkeleri ile Anayasa'min konuya iliskin kurallar: basta olmak iizere suglarin niteligi,
islenme bicimi, icerik ve yogunlugu, kamu diizenini ihlal derecesi, cezalarin caydiricilig,
tilkenin sosyal, kiiltiirel yapisi, etik degerleri ve ekonomik hayatin ihtiyaglar: goz oniine
alinarak saptanacak ceza siyasetine gore belirlenir. Kanun koyucu, cezalandirma
vetkisini kullanmirken toplumda hangi eylemlerin su¢ sayilacagi, bunun hangi tiir ve
Olgiideki ceza yaptirnmi ile karsilanacagi, nelerin agirlastirict veya hafifletici sebep
olarak kabul edilecegi ve ceza sistemini tamamlayan miiesseselerin nelerden ibaret

olacag hususlarinda takdir yetkisine sahiptir. "2

1069 Hilal Diizenli, “Yasa Koyucunun Su¢ ve Ceza Siyasetini Belirleme Yetkisinin Anayasal
Denetimi”, CUHFD., C. 5, S. 1, Nisan 2020, s. 1193.

1970 yiiksel Metin — Veysel Dinler, “Devietin Cezalandirma Yetkisinin Anayasal Sinirlart”, in.
Anayasa Mahkemesinin Kurulusunun 50. Yilima Armagan, Anayasa Mahkemesi Yay., Ankara
2012, s. 3, 4.

1071 By konuda ayrica bkz. Diizenli, “Su¢ ve Ceza Siyaseti”, s. 1197, dn. 32.

1972 AYM, E.2015/47, K.2016/11, 10/02/2016, §6.
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Sug ve cezalarin se¢imi ile cezalarin miktar1 hususunda kanun koyucunun takdir
yetkisi bulunmakla birlikte bu yetki anayasaya uygun olarak kullanilmalidir. Kanun
koyucu kamu yarar ile bireysel yararlar arasinda bir denge gozetmelidir. Bu anlamda
kamu yarar diislincesiyle bireysel 6zgiirliikkler demokratik toplum diizeninin gereklerine
aykir1 bir sekilde sinirlandirilamaz. Kanun koyucunun cezalari tespit yetkisinin sinirini

“hukuk devleti ilkesi” olusturacaktir.!073

Hukuk devleti ilkesinin saglanmasiin gerekliliklerinden birisi de sliphesiz ki
hukuki giivenlik ilkesini saglamaktir. Hukuk normlarinin muhataplar1 bakimindan agik
ve belirli olmasi, hukuki giivenlik ilkesinin gereklerine uygun olmasi ve muhataplarin
kendilerini hukuken giivende hissetmesinin saglanmasmin hukuk devletinin bir

gerekliligi olduguna siiphe yoktur.!974

Demokratik anayasal devlette devlet iktidari, anayasada yer alan pek ¢ok hiikiimle
sinirlandirilmistir. Anayasanin iistiinliigli ve baglayiciligi geregi devlet her tiirlii eylem ve
isleminde anayasaya uymak ve bagli olmak zorundadir. Anayasaya baglilik cezalandirma
yetkisinin kullanim1 bakimindan iki zorunluluk ngérmektedir. Ilk olarak kanun koyucu
sug ve cezalarla ilgili anayasal diizenlemelere uymakla miikelleftir. Ikinci olarak, anayasa
koyucunun iistiin norm aracilifiyla koruma altmma aldigi hukuki varliklarin, ceza
normlariyla ihlali miimkiin degildir. Bu anlamda kanun koyucu anayasal giivencelerle

baghidir ve bu giivencelerin ceza normlariyla ortadan kaldirilmasi s6z konusu degildir.!7

1073 Metin — Dinler, s. 4.

197 Tugrul Katoglu, “Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Bakimindan Hukuki Giivenlik Ilkesi”,
in. Kamu Hukukgular1 Platformu Hukuk Giivenligi 8-9 Kasim 2013, Tiirkiye Barolar Birligi Yay.,
Ankara 2015, s. 143.

1075 Metin — Dinler, s. 6.
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Kanun koyucunun sahip oldugu cezalandirma yetkisinin anayasal sinirlarindan
ilki maddi ceza hukukuna iligkin anayasal giivencelerdir. Ay. m. 38 hiikmiinde sug¢ ve
cezalarin kanuniligi ve ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkeleri diizenlenmistir ve belirli
tiirdeki cezalarin verilmesi yasaklanmigtir.!’¢ Ay. m. 38 sug ve ceza siyaseti konusundaki
takdir yetkisinin normatif sinirin1 teskil etmektedir. Bu anlamda kanun koyucuya verilen
su¢ ve ceza normu ihdas etme yetkisinin, Anayasa’ya ve ceza hukukuna hékim olan
ilkelere uygun bir sekilde bu siyaseti belirleme yetkisini verdigini kabul etmek gerekir.
Dolayistyla sug ve cezalara iliskin bu ilkeler geregince ceza normlart hem bigimsel hem
de igeriksel bakimdan belirli 6zellikleri tasimalidir bdylece kisiler kanun koyucunun

1077 Bu anlamda sug¢ ve cezalarla ilgili anayasal

keyfiligine kars1 korunacaktir.
diizenlemelerin basinda hic siiphesiz ki kanunilik ilkesi (Ay. m. 38) gelmektedir. Zira
kanunun tekelciligi tartismasiz bir giivence sunmaktadir. Elbette ceza hukukuna aykirilik
otoriter rejimlerde oldugu gibi salt bi¢cimsel norma itaatsizlik olarak algilanmamalidir.
Korunan hukuki varligin ihlali olarak su¢ bakimindan bic¢im ile icerik bir biitiin teskil
edecektir. Dolayisiyla normun igerigi ile davranisin ihlal ediciligini nazara almak

gerekir. 1078

Ceza hukukunda kanunilik ilkesi agisindan bir sugun kanunla diizenlenmis olmasi

yeterli olmayip ayni zamanda belirlilik ilkesine de uygun olmasi gerekmektedir.!9”

1076 Metin — Dinler, s. 7 vd.

1977 Diizenli, “Suc ve Ceza Siyaseti”, s. 1196.

178 Katoglu, “Hukuki Giivenlik Ilkesi”, s. 151.

1079 AYM, E.2010/116, K.2011/118, 07/07/2011: “Anayasa’min 38. maddesinin ilk fikrasinda,
'Kimse, ... kanunun su¢ saymadig bir fiilden dolay: cezalandirilamaz' denilerek 'sugun yasalligi’,
tictincii fikrasinda da 'ceza ve ceza yerine gegen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur'
denilerek, 'cezanmin yasalligi' ilkesi getirilmistir. Anayasa'da éngoriilen sugta ve cezada yasallik
ilkesi, insan hak ve ozgiirliiklerini esas alan bir anlayisin 6ne ¢iktigi giintimiizde, ceza hukukunun

da temel ilkelerinden birini olusturmaktadwr. Anayasa'min 38. maddesine paralel olarak Tiirk
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Nitekim kanunilik ilkesi, modern hukuk sistemlerinde iistlendigi garanti edici islev
sebebiyle hukuk devletinin temelini teskil etmektedir. Bu anlamda ceza normlar1 belirsiz
ve esnek bir sekilde olusturuldugunda, kanunilik ilkesine seklen uyulmus gibi goriinse de
temelinde kanunilik ve esitlik ilkeleri yatan hukuki giivenlik ilkesi ihlal edilmis olacaktir.
Ne var ki genel ilkeler ve soyut ifadeler kullanilarak kanun yapma egilimi ceza
kanunlarinin agiklig1 ilkesinin tam olarak kavranamadigini gdstermektedir. Ayrica zaman
zaman kanun koyucularin bilerek muglak ve karmasik diizenlemelere bagvurarak belirsiz
bir cezalandirma alani yaratmak istedigi de bir gercektir. Boylece bu belirsizlikten
yararlanilarak normun kapsaminda olmayan fiiller de cezalandirilmak istenmektedir.
“Sug islemek i¢in orgiit kurma” ve “halki yaniltic1 bilgiyi alenen yayma” suglar1 bunlara

birer 6rnektir. 1980

Biitiin ceza normlarimin belirlilik ilkesine uygun bir sekilde diizenlenmeleri
gerektigine siiphe yoktur ancak bu ilkeye aykir1 bir sekilde diizenlenmis soyut tehlike
suclar1 uygulamada daha ciddi sorunlarin dogmasina vesile olabilir. Zira soyut tehlike
suclart her zaman olmasa da genellikle sirf hareket sucu olarak diizenlenmektelerdir. Bu
anlamda meydana geldiklerinin tespiti i¢in hakimlerin somut tehlike ya da zarar seklinde
bir neticenin meydana geldigini tespit etmeleri gerekmemektedir. Tespit edilmesi gereken
tek unsurun tipe uygun davranis olmasi ancak hangi davraniglarin tipe uygun oldugunun
belirlenmesinde giicliikler yaganmasi halinde yargi mercileri keyfi yorumlar yaparak

normun uygulamasini genisletebilirler. Iste bu nedenle ceza kanunlarinin agiklig

Ceza Kanunu'nun 2. maddesinde yer alan 'sugta ve cezada kanunilik' ilkesi uyarinca, hangi
eylemlerin yasaklandigi ve bu yasak eylemlere verilecek cezalarin hichir kuskuya yer
birakmayacak bi¢imde yasada gosterilmesi, kuralin agik, anlasilir ve surlarimin belli olmasi
gerekmektedir. Kisilerin yasak eylemleri 6nceden bilmeleri diisiincesine dayanan bu ilkeyle temel
hak ve ozgiirliiklerin giivence altina alinmast amaglanmaktadr.”

1980 Okuyucu Ergiin, Ceza Kanunlarmin Aciklig lkesi, s. 75 — 77.
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ilkesinin bir gerekliligi olarak, tipik fiilin mesru olan davranisla mesru olmayan
davranigin ayrilmasia imkan verecek sekilde agik ve kesin bir sekilde tanimlanmasi

gerekmektedir. Bu gereklilik, hakimlerin normun amacima aykir1 sekilde genisletici

yorum yapmalarini ve kiyasa bagvurmalarini da engelleyecektir.!%8!

Kanun koyucunun sug ve ceza koymadaki takdir yetkisinin bir diger sinir1 “hukuk
devleti” ve “esitlik” ilkeleri olmaktadir. Hukuk devleti ve esitlik ilkeleri de en az
kanunilik ilkesi kadar Anayasa Mahkemesi’'nin kararlarinda tartisilmakta ve

vurgulanmaktadir. Zira ilgili diizenlemeler somut norm veya soyut norm denetimine s6z

1082

konusu diizenlemelerin hukuk devleti ve/veya esitlik ilkesine aykirt oldugu

1083

gerekgesiyle tasinmaktadir. Anayasa’nin biitiinliigii icerisinde temel hak ve

Ozgiirligiin sinirlandirilmasini yakindan ilgilendiren ilke siiphesiz hukuk devleti ilkesidir.

198! Okuyucu Ergiin, Ceza Kanunlarmin Aciklig lkesi, s. 78.

1082 AYM, E.2001/4, K.2001/332, 18/07/2001: “Tiirk Ceza Yasasi'min 240. maddesi "Devlet
Idaresi Aleyhinde Islenen Ciiriimler" bashkli 3. babin, "Memuriyet ve Mevki Niifuzunu Suiistimal
Edenler ve Memuriyet Vazifelerini Yapmayanlara Ait Cezalar” baslikl 4. faslinda yer almaktadir.
Bu fasidaki unsurlart ve cezalart degisik suglardan yalniz gorevin genel nitelikte kétiiye
kullanmiimast suguna iligkin 240. madde istisnalar arasinda sayilmigtir. Aymi fasilda yer alan ve
gorevin kigilere karsi kétiiye kullanmilmast olarak adlandirilan, cezasumin iist haddi de daha fazla
olan (muamelede hususi maksat veya siyasi saik veya sebep mevcut ise) 228. madde ve hakimlerin
niifuz, emir ve iltimasa miisteniden tesir altinda karar vermeleri su¢u olarak adlandirilan ve
cezast "iki seneden bes seneye kadar hapis ve hakimlik hizmetinden miiebbet mahrumiyet"” olan
233. madde ile ayni nitelikte olup Tiirk Ceza Kanunu'nun 240. maddesindeki cezanin artirilarak
verilmesini ongoren 1918 sayili Yasa'min 38. maddesindeki gorevi kétiiye kullanma sucunun 4616
sayilh Yasa kapsamina alinmasina karsin, itiraz konusu 240. maddenin alinmamasina iliskin
diizenlemenin adil oldugu séylenemez. Ote yandan 1632 sayili Askeri Ceza Yasasi'mn 144.
maddesinde diizenlenen askerlerin gorevi kotiiye kullanmalarina iliskin su¢un 4616 sayul Yasa
kapsamina alinmasina karsin Tiirk Ceza Yasasi'nin genel nitelikteki 240. maddesinin kapsam
disinda tutulmasinin Anayasa'nin esitlik ilkesiyle bagdasmadigi agiktir.

Aciklanan nedenlerle, (a) alt bendi Tiirk Ceza Kanunu'nun 240. maddesi yoniinden Anayasa'nin
10. maddesindeki esitlik ve 2. maddesindeki hukuk devleti ilkelerine aykiridir. Iptali gerekir.”
1083 Metin — Dinler, s. 23.
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Olgiiliiliik ilkesi de hukuk devleti ilkesinin somutlasmis bir ifadesidir ve temel hak ve

ozgirliiklerin smirlandirilmasinda goz 6niine alinan ilkelerin basinda yer almaktadir.!84

Anayasa’nin 13. maddesine gore de “Temel hak ve hiirriyetler, ozlerine
dokunulmaksizin yalnizca Anayasamn ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagll
olarak ve ancak kanunla simirlanabilir. Bu suimirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna,
demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve 6lgiiliiliik ilkesine

aykirt olamaz”.

Ceza normlari, nitelikleri geregi bir temel hak ve 6zgiirliigiin sinirlandirilmasi
sonucunu dogurduklart i¢in, Anayasa’nin 13. maddesine uygun ve bu anlamda 6l¢iilii
olmalidir. Ceza normlarimin denetimi bakimindan en biiyiik dnem arz eden olgiit,
sinirlamanin 6l¢iilii olmasidir. Zira 6lgiiliiliik, ceza hukukunun ¢ekirdek alani ve anayasa

karsisindaki mesruiyetiyle baglantilidir.!%83

Anayasa Mahkemesi’'ne gore, “Kanun koyucu, takdir yetkisi kapsamindaki
diizenlemeleri yaparken hukuk devleti ilkesinin bir geregi olan Ool¢iiliiliik ilkesiyle
baghdwr. Bu ilke elverislilik, gereklilik ve orantililik olmak iizere ii¢c alt ilkeden
olusmaktadir. Elverislilik getirilen kuralin ulasiimak istenen amag igin elverigli
olmasim, gereklilik getirilen kuralin ulasiimak istenen ama¢ bakimindan gerekli
olmasim, orantililik ise getirilen kural ile ulasilmak istenen amag¢ arasinda olmast
gereken olciiyii ifade etmektedir. Bir kuralda ongoriilen diizenleme ile ulasiimak istenen
amag¢ arasida  Olgiiliiliik  ilkesi geregince makul bir dengenin bulunmast
zorunludur. ”'"%% Bu amag Oncelikle smirlandirilacak temel hakkin ongoriildiigii kanun

kayitlarinda yer alan smirlama sebepleridir. Kanun koyucu bu sebepleri asacak bir

1084 Saglam, s. 112.
1985 Diizenli, “Suc ve Ceza Siyaseti”, s. 1211.

1086 AYM, E.2023/106, K.2023/205, 30/11/2023, §29.
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siirlandirma amaci giidemez. Kanunda bir sinirlama sebebi belirtilmediyse de sinirlama
her haliikarda Ay. m. 13’teki genel sinirlama sebeplerine uygun olmalidir. Anayasa’da
kamu diizeni, kamu yarari, genel ahlak gibi genis kapsamli smirlama sebepleri
ongoriilmiistiir ancak kanun koyucu bu “belirsiz” kavramlar1 diizenledigi konuya gore
somutlastirmakla miikelleftir. Boylece arag — amag iligkisi kanunda somutlagan amaca

gore belirlenecek ve hukuk devletinin geregi olan “belirginlik” saglanmig olacaktir.!%%7

Sinirlamay1 olusturan yasanin, sinirlamanin amaci bakimindan elverisgli kabul
edilmesi i¢in sinirlamanin istenilen sonuca katki saglamasi gerekmektedir. Kanun
koyucuya tanian degerlendirme alani nazara alinmak kaydiyla daha en bagindan amaci

gergeklestirmeye uygun goriinmeyen yasal nlemler anayasaya aykiri olmaktadir.'%88

Gereklilik ilkesiyse smirlamanin dayandigi amaci gerceklestirmek adina
smirlandirilacak temel hak bakimindan en yumusak, hakka en az miidahale edecek aracin

segilmesi gerektigini ifade eder.!%’

Bu ilke ceza hukukunun son ¢are olmasi
gerekliligiyle yakindan ilgilidir. Ceza hukuku, hukuk diizenindeki en agir miieyyideleri
diizenledigi i¢in smirlamanin amacina ulagsmak adina ceza miieyyidesine bagvurmak
zorunlu olmalidir. Bir bagka deyisle ayni amaca idari yaptirimlarla veya 6zel hukuk
yaptirimlariyla ulasilabilecekken ara¢ olarak ceza miieyyidesinin segilmesi oOlgiisiiz

olacaktir.1090

Ceza hukukunun son care olmasi gerekliligi, hakkin siirlandirilmasinin orantili

olmasi gerekliligiyle de ilgilidir. Buna gore hukuki reaksiyon olarak cezanin, hukuk dist

187 Saglam, s. 113, 114.
1088 Saglam, s. 114.
1989 Saglam, s. 114.

109 Tagkin, s. 64, 71.
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aksiyon olarak sugla orantili olmas1 gerekmektedir.!?! Gereklilik ilkesi, sabit bir amagla
bir ya da birden ¢ok arag¢ arasindaki iligkiyle ilgiliyken, orantililik ilkesinde iki degiskenin
karsilikli iligkisi s6z konusu olmaktadir. Orantililik incelemesinde catigsan iki hukuki
menfaatin  her ikisine de ideal bir etki saglayacak ¢6ziimiin bulunmasi
hedeflenmektedir.!%? Arag ile amacin karsilastirilmasi neticesinde araca bagvurulmasinin
agir olumsuz sonuglara sebep olmasi halinde orantisizligin ortaya c¢iktigi kabul

edilmektedir.!0?3

Orantililik ilkesi baglaminda ele almmast gereken bir husus da aymi hukuki
varliklar1 koruyan tehlike suclariyla zarar suglari arasinda ihlalin agirligi sebebiyle
ongoriilecek cezalar arasinda bir farkliligin olmasmin gerekip gerekmedigidir.
Somutlastirmak gerekirse cevabini aradigimiz soru, bir hukuki varlik olarak viicut
biitiinltiglinli koruyan bir zarar su¢unun (0rnegin kasten yaralamanin) cezasinin, ayni
hukuki varlig1 koruyan tehlike sugunun cezasindan (6rnegin radyasyon yayma) sugundan

daha agir olmasinin gerekip gerekmedigidir.

Anayasa Mahkemesine gore, “Ceza hukukunun, toplumun kiiltiir ve uygarlk
diizeyi, sosyal ve ekonomik yasantisiyla ilgili bulunmasi nedeniyle su¢ ve suglulukla
miicadele amaciyla ceza ve ceza muhakemesi alaninda sistem tercihinde bulunulmast
devletin ceza siyaseti ile ilgilidir. Bu baglamda ceza hukukuna iliskin diizenlemeler
bakimindan kanun koyucu Anayasa'va bagh kalmak kosuluyla, sorusturma ve
vargilamaya iliskin olarak hangi yontemlerin uygulanacag, toplumda belli eylemlerin
su¢ sayilip sayilmayacagi, su¢ sayildiklar: takdirde hangi cesit ve olgiilerdeki ceza

vaptirnmlariyla karsilanmalar: gerektigi, hangi hal ve hareketlerin agirlastirici ya da

1991 Tagkin, s. 73.
192 Saglam, s. 116.

1993 Diizenli, “Suc ve Ceza Siyaseti”, s. 1214.
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hafifletici 6ge olarak kabul edilecegi gibi konularda takdir yetkisine sahip olmakla
birlikte, bu yetkisini kullanirken su¢ ve ceza arasindaki adil dengenin korunmasint da
dikkate almak zorundadir. Ancak sadece sucun temel seklini esas alarak ve sucun temel
sekli icin ongoriilen ceza miktarlarini sugun nitelikli halleri ile kiyaslayarak sug¢ ve ceza
arasinda adil denge bulunup bulunmadigi konusunda bir karar vermek, sorunu tek yonlii
va da eksik olarak ele almak anlamina gelir. Bu nedenle sug¢ ve ceza arasinda adalete
uygun bir oramin bulunup bulunmadiginin saptanmasinda ceza miktarlarinin
kiyaslanmasi degil, o sucun toplumda yarattg infial ve etki, kisiler iizerinde
olusturdugu tehlike, zarar gorenin kisiligi ile ona verilen zararin azhigi veya coklugu,

islenme oramindaki azalma veya artis gibi faktirlerin de dikkate alinmasi gerekir. ”'"%*

Kanunda yer alan suglarin sistematik tutarliligina ve dolayisiyla digsal bir izlenime
odaklanan bir degerlendirme yapilabilir. Cezanin orantililigina iliskin bu degerlendirme
tehlike sugunun iliskili oldugu zarar suguyla olan iliskisinden kaynaklanmaktadir ve
dogrudan zararin meydana gelme olasiligin nazara alinacak seviyesi iizerinde etkili olur.
Mantiki 6n kabul, zararin tehlikeye nazaran daha agir bir ihlal oldugudur ve bu ayrim
miieyyideler arasindaki esasli bir farkliliga tekabiil etmelidir. Ancak kanun koyucunun
tutarsizlig1 sebebiyle bu boyle belirlenmezse, hakimin ilgili olasilik seviyesini dlgerek
adaleti yeniden tesis etmesi gerekir. Tehlike ile zarar arasindaki nitelik farki, miieyyideler
arasindaki anlamli bir farklilik araciligiyla taniiyorsa ve bu anlamda zarar karsisinda
esaslt bir orantililik muhafaza ediliyorsa, gorece daha diisiik bir olasilik seviyesinde dahi
tipik tehlikeyi temellendirmek ve cezaya layik hale getirmek bakimindan 6l¢iilii goriiniir.
Ancak tehlike ile zarar arasindaki ihlalin agirlig1 tizerinde bir nitelik farkinin miieyyideler

aracilifiyla ortaya konamadig1 hallerde hakim o6lg¢iiliiliik ilkesini muhafaza etmek adina

109 AYM, E.2016/25, K.2016/186, 14/12/2016, §9.
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daha ytiksek bir olasilik seviyesini tercih ederek sisteme gerekli aksiyolojik tutarliligi

kazandirir.19%3

Bize gore de ceza hukuku sisteminin digsal tutarliligi bakimindan ayni hukuki
varliklar1 koruyan zarar suglart ile tehlike suglarini i¢in Ongoriilen miieyyideler bu
suclarin yasakladig1 davraniglarin ortaya ¢ikardigi ihlalin boyutlariyla orantili olmalidir.
Bu anlamda yukarida verdigimiz 6rnege geri donerek TCK m. 172 ile TCK m. 86
hiikiimlerini karsilastirmanin faydali olacagini diisiiniiyoruz. TCK m. 172/1 hiikmiine
gore, “Bir baskasin, saghgini bozmak amaciyla ve bu amaci gergeklestirmeye elverigli
olacak surette, radyasyona tabi tutan kisi, ii¢c yildan onbes yila kadar hapis cezasi ile
cezalandwilir.” Bu diizenleme kanunun gerekgesine gore bir somut tehlike sucudur.
Ancak 6gretide potansiyel tehlike sugu oldugunu belirten goriisler de bulunmaktadir.!9%
Bize goreyse davranigin yapilmasi sonucunda magdurun sagligi ilizerinde somut bir
tehlikenin ortaya ¢ikmasi aranmadig icin, bu su¢ bir soyut tehlike sucudur. Bu sucun
iligkili oldugu zarar sugu, TCK m. 86 hiikmiinde diizenlenen kasten yaralama sucudur.
Ilgili diizenlemeye gére, “Kasten baskasinin viicuduna aci veren veya saghgimin ya da
algilama yeteneginin bozulmasina neden olan kisi, bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezast
ile cezalandirilir.”. Bu sugun 6rnegin silahla iglenmesi halinde dahi verilecek ceza yari
oraninda artirtlacaktir (TCK m. 86/3-¢). Bir kisinin sagligina zarar gelmesi halinin zarar
tehlikesinden (hem de soyut tehlikesinden) daha agir bir ihlal teskil ettigine hi¢ siiphe
yoktur. Bu anlamda kanun koyucunun bu iki su¢ arasinda digsal bir tutarliligi

saglayamadig1 ifade edilmelidir. Cezalar arasindaki orantisizlik o kadar yiiksek bir

1995 PDemuro, s. 923, 924.
109 Bkz. Ersoy, “Tehlike Suclart”, s. 56.
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seviyededir ki hakim TCK m. 172 hiikkmiinden ceza vermek istediginde verebilecegi en

diisiik ceza, TCK m. 86/1 hiikmii uyarinca verebilecegi en fazla cezaya denktir.!%’

Anayasa Mahkemesi bir sugun cezasini bir bagka sucla kiyaslayarak iptal etmeye
yanagsmamaktadir. Ancak 6zellikle ayn1 hukuki varligi koruyan zarar suclartyla tehlike
suclarina iligskin gergeklestirecegi degerlendirmede zararin tehlikeden daha biiyiik bir
ihlal yarattig1 6n kabuliinii bir kenara birakmadan cezalarin miktar1 {izerinden 6l¢iiliiliik

denetimi yapmas1 gerektigine inaniyoruz.

Ogretide ifade Ozgiirliigiine yonelik sinirlandirmalarin soyut tehlike suglariyla
yapilmamasi gerektigi ifade edilmektedir.'*°® Nitekim italya uygulamasinda da anayasal
hak ve ozgiirliikklerin s6z konusu oldugu hallerde daha segici kriterler uygulanmaktadir.
Yorumlu ret kararlariyla bazi diisiince suglart somut tehlike sugu olarak yeniden
yorumlanmigtir. Bu kararlardan ortaya ¢ikan sonug, anayasal karsilig1 olan diger varliklar
korumak adina olsa bile, soyut (varsayilan) tehlike suglariyla temel o6zgiirliiklerin

sinirlandirilamayacagidir.'%?

Anayasa’nin  26. maddesinde “diisiinceyi ac¢iklama ve yayma hiirriyeti”
diizenlenmektedir. Bu maddenin ikinci fikras1 uyarinca, “Bu hiirriyetlerin kullanilmast,
milli giivenlik, kamu diizeni, kamu giivenligi, Cumhuriyetin temel nitelikleri ve Devletin
tilkesi ve milleti ile béliinmez biitiinliigiiniin korunmasi, su¢larin onlenmesi, su¢lularin
cezalandwrilmasi, Devlet surri olarak usuliince belirtilmis bilgilerin ag¢iklanmamasi,

baskalarinin sohret veya haklarinin, 6zel ve aile hayatlarinin yahut kanunun ongordiigii

197 Bir zarar sugu olan kasten yaralama sugunun cezasmin bir tehlike sugu olan TCK m. 172
hiikmiinde diizenlenen sugtan daha az belirlenmis olmasinin agik bir ¢eliski olduguna dair bkz.
Ozen, Genel Tehlike, s. 53, 54.

1% Bkz. Alacakaptan, “Fikir ve Diisiince Ozgiirliigii”, s. 16 — 22; Unver, Hukuksal Deger, s.
954, 968, 969; Yilmaz, s. 164; Ontan, s. 331.

109 puylitano, s. 199.
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meslek swrlarimin korunmast veya yargilama gorevinin geregine uygun olarak yerine

)

getirilmesi amaglariyla simirlanabilir.”.

Tiirkiye’nin de taraf oldugu Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin “ifade
ozgirliigii” basliklt 10. maddesi uyarinca “I. Herkes ifade ozgiirliigii hakkina sahiptir.
Bu hak, kamu makamlarimin miidahalesi olmaksizin ve iilke simirlart gozetilmeksizin,
kanaat ozgiirliigiinii ve haber ve goriis alma ve de verme ozgiirliigiinii de kapsar. Bu
madde, Devletlerin radyo, televizyon ve sinema isletmelerini bir izin rejimine tabi

tutmalarina engel degildir.

2. Gorev ve sorumluluklar da yiikleyen bu ozgiirliiklerin kullaniimasi, yasayla éngoriilen
ve demokratik bir toplumda ulusal giivenligin, toprak Dbiitinliigiiniin veya kamu
giivenliginin korunmasi, kamu diizeninin saglanmas: ve sug islenmesinin onlenmesi,
saghgin veya ahlakin, baskalarmmin sohret ve haklarmin korunmasi, gizli bilgilerin
vayimasinin énlenmesi veya yargi erkinin yetki ve tarafsizliginin giivence altina alinmast
icin gerekli olan bazi formaliteler, kosullar, simirlamalar veya yaptirnmlara tabi

tutulabilir.”

AIHM benimsemis oldugu inceleme usulii kapsaminda ifade dzgiirliigiine yonelik
bir miidahale tespit ederse, bagvuruyu “li¢c asamali test” olarak isimlendirilen bir teste tabi
tutmaktadir. Mahkemenin gelistirdigi bu testin asamalar1 1) kanunilik, 2) mesru amag ve
3) demokratik toplumda gereklilik kisimlarindan olusmaktadir. ik asamada miidahalenin
kanunla 6ngoriilmiis olup olmadigi, mesru amag¢ asamasinda miidahalenin ikinci fikrada
sayilan amaglardan birini icerip i¢cermedigi ve son asamada miidahalenin demokratik

toplumda gerekli olup olmadig1 denetlenmektedir.!!%

1190 Mehmet Alp Didinmez, “Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi 'nin U¢ Asamali Testi”, KHM.,
C.1,S.1,2021,s. 150, 151.
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AIHM’in {i¢ asamali testinin ilk iki asamasini gecen basvurulara, testin son
asamas1 olan “demokratik toplumda gereklilik” testi uygulanmaktadir. Mahkemenin
ictihatlarina gore bu testte Mahkeme, bagvurunun konusunu olusturan miidahalenin
“zorlayici/acil bir ihtiyaca karsilik” gelip gelmedigini, mesru amacla “orantil’” olup
olmadigint ve ulusal makamlarin miidahaleyi hakli kilmak i¢in sundugu gerekgelerin
“ilgili” ve “yeterli” olup olmadigini belirlemesi gerekmektedir.!'°! Zorlayici bir ihtiyacin
varligina karar verilirken ifade sebebiyle korunan hukuki varligin ihlal edilmesini
saglayacak toplumsal bir hareketlenmenin varliginin tespit edilmesi gerekmektedir. Bu
tespit gerceklestirilirken ifade sahibinin sahip oldugu sifat, ifadenin tiirii ve igerigi,

102 Diigiinceyi ifade

ifadenin sOylendigi yer ve zaman gibi hususlar nazara alinir.
ozgirliigiine getirilebilecek sinirlamanin Sl¢iisii, diisiincenin agiklanma sekli sebebiyle
topluma yonelik belirli, kesin, mevcut, yani somut bir tehlikenin varlig1 ve bu somut
tehlikenin diisiincenin agiklanmasinin kisileri ya da topluluklar1 kigkirtmasindan, tahrik
etmesinden kaynaklanmasi gerekmektedir.!!'® Bu anlamda kigkirtilan eylemlerin
gerceklesme ihtimali, s6z konusu eylemlerin bireylerin hak ve 6zgiirliikkleri tizerinde
yaratabilecekleri zararin ihtimalinin yiiksek olmasi gibi kriterler gézetilerek kamu diizeni

ve kamu barisi gibi degerlerin somut tehlikeye atildiginin tespit edilebilecegi

kanaatindeyiz.

Cezalandirma alaninin somut tehlike suglarina nazaran daha da 6ne ¢ekildigi soyut

tehlike suclartyla ifade 6zgiirliigiiniin sinirlandirilmasi sonucunu doguran diizenlemeler

1191 Pidinmez, s. 158, 159.

192 Aras Tiiray — Ash Ekin Yilmaz —Esref Baris Borekci —Yalim Yarkin Ozbaler: “Halk:
Yamiltic1 Bilgiyi Alenen Yayma Sucu (TCK m. 217/4): Ceza Hukukuna Iliskin Degerlendirmeler”,
Istanbul Bilgi Universitesi Insan Haklar1 Hukuku Uygulama ve Arastirma Merkezi, Aralik 2022,
s. 9.

1193 Toroslu, H., “Tahrik Kavrami”, s. 1224.
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yapilmasi, ifade 6zgiirligiine ol¢iistiz bir miidahale teskil etmektedir. Clinkii uygulamada
soyut tehlike suclarinin meydana gelmesinde davranmisin hukuki varligi ihlal etmeye
elverisliligi denetimi yapilmamaktadir. Korunan hukuki varligi ihlale elverissiz bir
diistince agiklamasinin cezalandirilmasinin ifade o6zgiirligiinii ihlal edecegine siiphe
yoktur.!'%  Zira herhangi bir tehlike barindirmayan ifadelerin cezalandirilmasi,

miidahaleyi demokratik toplumda gereklilik sartinin sinirlarinin disina ¢ikabilir. !0

Buna 6rnek olarak TCK m. 214 hiikmiinde diizenlenen sug islemeye tahrik sugunu
gosterebiliriz. 1lgili diizenlemeye gére, “Sugc islemek icin alenen tahrikte bulunan kisi,
altr aydan bes yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”. Bu sug bir soyut tehlike sugudur
zira diizenlendigi boliimdeki suglarin bir kismindan farkli olarak meydana gelmesi igin
acitk ve yakin bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi aranmamaktadir. Bu diizenleme ifade
hiirriyetinin ger¢ek bir tehlike olmaksizin simirlandirilmasina imkan tanimaktadir.
Dolayistyla “acik ve yakin tehlike” kriterinin su¢ islemeye tahrik suguna da eklenerek
sugun somut tehlike suguna doniistiiriilmesi gerektigi hakli olarak ifade edilmektedir.!!
Zira tahrik olup suc¢ isleme neticesi pek cok degiskene bagli olarak ortaya c¢ikar. Bu
anlamda bir kimse kalabalik bir grubu sug¢ islemeye tahrik ettiginde, toplulukta yer
alanlarin sug¢ isleyip islemeyecekleri, tahrik fiilini gerceklestirenin kim olduguna,
dinleyici ya da okuyucu {iizerindeki etkisine, icra ettigi meslegine, hitabet big¢imine,
sOzlerinin etki giiciine, kisisel etkisine, tahrik i¢in kullandig1 araca (basin yayin araci,

sosyal medya, s6z vb.), bolgesel yahut toplumsal havanin gerginlik diizeyine,

1104 Bkz. Alacakaptan, “Fikir ve Diisiince Ozgiirliigii”, s. 16 — 22.
195 Ayn1 yénde ayrica bkz. Yilmaz, s. 164 vd.
1106 Soyaslan, G., s. 112.
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dinleyicilerin niteliklerine, egitim ve kiiltlir diizeylerine, tahrik fiilinin konusuna ve

yapildigi yere, dinleyicilerin tahrik fiilini anlama kapasitelerine baglidir.'?

Agciklanan bu nedenlerle ifade 6zgiirliigline, basin 6zgiirliigiine ve toplanma ile
gosteri yiirliylisii 6zgiirliigiine miidahale niteligi tasiyan ceza normlarinin soyut tehlike
sucu bi¢ciminde diizenlenmesinin bu haklara 6l¢iisiiz miidahale niteliginde olacagini ifade
etmemiz gerekir. Zira s6z konusu miidahaleler 6l¢iiliiliik ilkesinin, gereklilik ve orantililik
seklindeki alt ilkelerini ihlal edecektir. Ote yandan, ilgili diizenleme, kanunilik ve mesru
amag testlerinden gec¢se dahi, ifade sebebiyle somut tehlike ortaya c¢ikmaksizin
cezalandirma yoluna gidildiginde demokratik toplumda gereklilik testinden

gecemeyecektir.
V. TEHLIKE SUCLARIYLA BAGLANTILI SUCLAR
1. KALKISMA SUCLARI

Tehlike suclartyla baglantili olarak incelenebilecek su¢ kategorilerinden birisi
kalkisma suglaridir (It. “reati/delitti di attentato”). Kalkisma suglari, suca tesebbiisle ve
“dar anlamda” tehlike suglariyla benzerlikler gdsterir. Ancak kalkisma suglarini baglantili
oldugu bu tiirlerden ayiran husus, kanun koyucunun bu suglar1 6zellikle devlet aygitlarini
ve egemenlik yetkisini temsil eden kurumlara ve kisilere yonelik etkili 6nleyici koruma

araglar1 saglamak i¢in kullanmasi olarak belirtilmektedir.'!*8

Kalkisma suglari, pek ¢ok acidan tesebbiise yaklasan bir yapiyla karakterize
edilmis tehlike suglarinin 6zel bir goriiniimiinii ifade eder. Kalkigsma suclarinda da sugun

meydana gelebilmesi i¢in, failin zarar kastina sahip olmasi gerekmektedir. Bu anlamda

197 Soyaslan, G., s. 372; Bu konuda ayrica bkz. Cetin Ozek, Tiirk Ceza Kanununun Elli Yilinda
Devlete Kars1 Suglar, Sulhi Garan Matbaasi, Istanbul 1976, s. 172, 173.

1% Patalano, s. 26; Ayrica bkz. Daragenli, Tehlike Suglari, s. 36; Ezgi Aygiin Esitli, Kalkisma
Suglari, Yetkin Yay., Ankara 2016, s. 23.
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ICK m. 276 hiikkmiinde diizenlenen “Her kim Cumhurbaskani’min hayatina, viicut
biitiinliigiine ya da kisisel ozgiirliigiine yonelik bir saldiriya kalkisirsa miiebbet hapis
cezasiyla cezalandwilir” hiikkmiinden sorumluluk i¢in failin Cumhurbaskani’nin
hayatina, gilivenligine ya da kisisel oOzgiirligline zarar verme kastinin olmasi
gerekmektedir. Bu normatif diizenlemede sugun sona ermesi i¢in tesebbiis agamasinda
kalmis davranisa 6zel bir 6Snem verilmektedir''* (ICK m. 276 hiikkmiinden farkli olarak
TCK m. 310 hilkkmiinde diizenlenen Cumhurbaskanina suikast ve fiili saldir1 sugu bir
kalkisma sucu olarak diizenlenmemistir). Bdylece kalkisma suclarini, ceza normu
tarafindan korunan hukuki varliga zarar vermeye yonelen, ancak sadece bir tehlike
durumunu ortaya ¢ikartabilen bu haliyle 6zel bir su¢ olarak diizenlenen davranisla
meydana getirilen suglar olarak tanimlayabiliriz.!''® Objektif olarak diizenlenisleri
temelinde tehlike suglar ile tesebbiis ve kalkisma suclar1 arasinda bir fark yoktur. Bu
nedenle kalkisma suglar1 zarar kastiyla islenen tehlike suglari olarak da tanimlanir.!!!'! Bir
baska deyisle bu suglar genis anlamda tehlike sug¢larinin i¢indedir zira sug tipinin objektif
olarak bu sekilde diizenlendigine sliphe yoktur; ancak bu suc¢larda kast normun 6tesine
gecer. Kalkisma suclarinin belirleyici unsuru, fiilin ortaya ¢ikis sekli ile kast arasindaki
farkta yer almaktadir. Dolayisiyla kastin normda tanimlanan maddi fiilin Otesine
gecemedigi veya bunun ispatinin ¢ok zor oldugu hallerde, bu suglar uygulanma alan

bulamamaktadir.!!12

Bu anlamda kalkigsma suglarinda fiilin cezalandirmayla korunan nihai menfaati
ihlal etmeye elverisliligi arastirllmalidir. Ancak kanun tarafindan 6ngoriilen tehlikenin

gerceklestirilmesinin yeterli oldugu dar anlamda tehlike suc¢larinda bu minvalde bir

1199 patalano, s. 27.

1110 penso, s. 78.

" Delitala, 11 “fatto”, s. 178; Gallo, E., s. 17, 18; Daragenli, Tehlike Suclari, s. 37.
112 Gallo, E., s. 16, 17.
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aragtirma yapmaya gerek bulunmamaktadir. Ote yandan kalkisma suclarryla dar anlamda
tehlike suglar1 ya da en azindan bu suglarin bazi gériiniim bi¢imleri arasinda pek ¢ok ortak
yon bulunmaktadir zira her iki sug tiirtinde de tehlike, nihai neticeyi teskil etmektedir ve
her iki sug tiirlinde de davranigsla meydana gelen arastirilabilir (somut) tehlike modeli

bulunabilir.!!13

Kalkisma suglari, suca tesebbiisle benzerlik gosterse de kalkigsma suglarinda
cezalandirma o6zel hiikiimlerdeki bir normla kurulan iligki iizerinden belirlenmez.
Kalkisma suglarinin 6zelliklerinden birisi, tipik fiilin belirlenmesi amaglariyla atifta
bulunulan baglantili bir zarar ipotezinin eksik olmasi anlaminda 6zerk bir cezalandirici
normu ifade etmesidir.!!'* Boylece devletin biitiinliigiine ve bagimsizligina ya da birligine
yonelik kalkisma (ICK m. 241 — TCK m. 302) ya da Anayasa’ya kars1 kalkisma (ICK m.
283 — TCK m. 309) halleri cezalandirilir; ancak bu hukuki varliklara verilebilecek

muhtemel zararlar1 ayrica cezalandiran bir yasal diizenleme bulunmamaktadir.!!!3

Ogretide bir goriise gore, kalkisma suglarmin neticelenmesi fiili ve hukuki
imkansizliklar sebebiyle higbir zaman miimkiin degildir. Bu goriis, kalkisma suglarin
“tamamlanmasi 6ne alinmis suglardan” ve “tesebbiisli tamamlanmis sug gibi cezalandiran
suclardan” ayirmaktadir. “Tamamlanmasi 6ne alinmis suglarda” kalkisma suclarinda
oldugu gibi belirli bir neticeye yonelik davranis s6z konusu olmakla birlikte, davranisin
yoneldigi neticenin gerceklestirilmesi ayri bir sug olarak diizenlenmemistir (6rn. TCK m.
304). Ancak bu suglarda “kalkisma suglarindan” farkli olarak davranisin yoneldigi
neticenin gerceklesmesi halinde mevcut olan hukuk diizeni ortadan kalkmamaktadir.

“Tesebblisti tamamlanmis su¢ gibi cezalandiran” sucglarda ise, davranig, belirli bir

1113 penso, s. 80.
114 Ayn1 yénde bkz. Penso, s. 80; Daragenli, Tehlike Suglari, s. 36.

115 patalano, s. 28.
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neticenin ger¢eklestirilmesine yoneliktir ama neticenin ger¢eklesmis olmast hali de ayrica
sug olarak diizenlenmistir. TCK m. 310 hiikkmiinde “Cumhurbaskanina suikastte bulunan
kisi, agirlastiriimis miiebbet hapis cezasi ile cezalandwrilir. Bu fiile tesebbiis edilmesi
halinde de sug¢ tamamlanmus gibi cezaya hiikmolunur.” denilerek suikastin neticelenmis
halinin sug¢ oldugu, ancak bu fiile tesebbiis edilmesi halinin de tamamlanmis fiille ayni
cezayla karsilanacagi diizenlenmistir. Kalkigsma suglarinda neticenin gerceklesmesi
ayrica cezalandirilmadigr gibi, neticenin gergeklesmesi halinde mevcut hukuk diizeni

ortadan kalkacag igin cezalandirmak miimkiin olmayacaktir,!!1®

Ancak kalkisma suglarina 6rnek olarak gdosterilen anayasayr ihlal (TCK m.
309)!"'7 sugu incelendiginde hiikiimde yer alan “tesebbiis etmek™ ifadesini, bu sugun
tesebbiis halinde kalmis seklinin de tamamlanmis hali i¢in Ongoriilen ceza ile
cezalandirmak seklinde anlamlandirmak gerekmektedir. Zira tesebbiis, icra hareketlerine
baslanan sug fiilinin tamamlanamamig olmasini ifade eder. Dolayisiyla suca tesebbiisiin
s0z konusu olmasi i¢in, ilgili sugun maddi unsurunun tesebbiisii olusturan davranislarin
Otesinde bazi davranislar1 veya neticeyi igermesi gerekmektedir. Salt tesebbiis halinde
kalan davranisin cezalandirilmasinin sebebi onun kanunun yasakladigi belirli bir neticeyi

meydana getirmeye elverisli oldugu anlamina gelir. Bir baska deyisle neticenin meydana

16 Aygiin Esitli, s. 21, 22; 765 sayili TCK m. 125, m. 146 ve m. 156 bakimindan da benzer
degerlendirmeler yapilmistir. Ornegin failin 765 sayili TCK m. 146 hiikkmiinde diizenlenen sugu
islemesi ve failin hedefi olan anayasay1 cebren ihlal gergeklestigi zaman yeni bir hukuk diizeni
kurulacaktir. Bu nedenle failin zorla anayasa ihlali artik sug teskil etmeyecektir. Bu nedenle 146.
madde hiikmiinde tamamlanmig olan tesebbiis sugudur. Bu konuda bkz. Dogan Soyaslan,
Tesebbiis Sucgu, Kazanci Yay., Ankara 1994, s. 196, 197.

M7 TCK m. 309/1: “Cebir ve siddet kullanarak, Tiirkive Cumhuriyeti Anayasasinin ongordiigii
diizeni ortadan kaldirmaya veya bu diizen yerine baska bir diizen getirmeye veya bu diizenin fiilen
uygulanmasint  onlemeye tesebbiis edenler agirlagtiriimis miiebbet hapis cezasi ile

cezalandirilirlar.”
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gelme tehlikesi cezalandirilmaktadir. TCK m. 309 hiikmiinde diizenlenen fiilin meydana
gelmesi i¢in de failin davraniglarinin kanunda sayilan neticeleri (... Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasimin 6ngordiigii diizeni ortadan kaldirmaya veya bu diizen yerine baska bir
diizen getirmeye veya bu diizenin fiilen uygulanmasini énlemeye...”") gerceklestirmeye

elverisli olmasi gerekmektedir.!!!8

Kanun TCK m. 309 hiikmiinde diizenlenen suca tesebbiisii dahi tam ceza ile
cezalandirirken tesebbiisii nihai netice olarak goérmemektedir. Esasinda kanun
tesebbiisten soz ederken sugun tamamlanmig halinin de olabilecegini ve elbette
tamamlanmis hali i¢in tesebbiisten ayri bir neticenin gerceklesmesi gerektigini kabul
etmigstir. Kanun koyucu bu suga tesebbiisiin meydana getirdigi tehlikeyi nazara alarak
sadece ceza miieyyidesinin uygulanmasi bakimindan suga tesebbiis ile tamamlanmis sug
arasinda bir paralellik kurmustur. Ancak tesebbiisii fiilin kendisi olarak kabul etmek
imkan1 bulunmamaktadir. Zira salt tesebbiisii hukuki netice olarak nitelendirmek askida
bir kavram kabul etmek anlamina gelir.!!!® Fiilin tamamlanmasi ve sug tipinde belirtilen
neticelerin ger¢eklesmesi halinde artik fiilin cezalandirilmasinin miimkiin olmadigi ve bu
sebeple suctan ve sucun neticesinden bahsedilemeyecegi zira mevcut hukuk diizeninin
ortadan kalktig1 seklindeki goriislere de katilmak miimkiin gériinmemektedir. Zira sugun
tamamlanmasi ile takip edilemezligi ve cezalandirilamazligi farkli kurumlardir. Anayasal
diizeni ortadan kaldiran bir kuvveti bagska bir kuvvet ortadan kaldiracak olursa, ilk

kuvvetin tamamlanmis anayasal diizeni ortadan kaldirma fiilinin takip edilebilir nitelikte

118 Toroslu, s. 341, 342.
119 Bkz. Cetin Ozek, Siyasi Iktidar Diizeni ve Fonksiyonlar1 Aleyhine Ciiriimler, Cezaevi
Matbaasi, Istanbul 1967, s. 120, 121.
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olacagina siiphe yoktur. Anayasal diizenin eski hale getirilmesi halinde dnceki “ortadan

kaldirma” fiilinin tamamlanmis oldugu s6ylenebilir.!!2°

Bu nedenlerle kalkisma suglarinin ayirt edici 6zelliginin davranisin yoneldigi
netice meydana geldiginde cezalandirmanin “fiilen” ve “hukuken” imkansiz olmasi
oldugunu belirten goriise istirak etmiyoruz. Dolayisiyla tamamlanmasi 6ne alinan sugla
kalkigsma suglar1 arasinda bir fark oldugunu diisiinmiiyoruz. “Tesebbiisii tamamlanmis sug
gibi cezalandiran” norm kavramina da dikkatle yaklasmak gerekir. Ornegin TCK m.
310/1 hiikmiinde diizenlenen cumhurbaskanina suikast sugu aslinda bir zarar sugudur.'!?!
Maddenin tesebbiisiin tamamlanmis su¢ gibi cezalandirilacagini belirten ikinci ciimlesi
ayr1 ve bagimsiz bir su¢ olarak diistinlilmemelidir. Kanun koyucu sadece tesebbiisiin dahi

meydana getirecegi tehlikenin agirligi sebebiyle tesebbiisii tamamlanmig sug gibi

cezalandirmay1 uygun gérmiistiir.

Kalkisma suclarini, dar anlamda tehlike suglarindan ayiran hususun failin
davranisini zarar kastiyla gerceklestirmesi oldugunu belirttik. Ogretideki bir goriise gore,
kalkisma suclarinin tamami tehlike sucu oldugu gibi, ayn1 zamanda hepsi soyut tehlike
sugudur zira bu suglar her zaman 6rtiilii bir tehlikeyi biinyelerinde barindirirlar.!'??> Buna
karsilik bir baska goriis TCK m. 309 hiikmiinde diizenlenen sugun bir somut tehlike sucu
oldugunu belirtmektedir. Tesebbiis edilen fiillerin kanunda belirtilen neticelerin

gergeklestirilmesini miimkiin kilabilecek yogunlukta olmasi gerekmektedir.!'?* Bir bagka

1120 Ozek, Siyasi Iktidar Aleyhine, s. 126; Toroshi, Ozel Kisim, s. 343, 344,

121 By konuda bkz. Zeki Hafizogullar1 — Ozgiir Kiigiiktasdemir, “Cumhurbaskanina Suikast
ve Fiili Saldiri Sucu”, in. s. 571.

1122 Aygiin Esitli, s. 92, 93.

1123 Ozgenc, Sug Orgiitleri, s. 282; Sugun somut tehlike sucu oldugu hususunda ayrica bkz. Kenan
Evren Yasar, “Karsilastirmali Olarak Anayasayt Ihlal Su¢u”, CHKD., C. 2, S. 1-2, Y. 2014, s.
214 - 218.
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deyisle, sucun islenmis sayilabilmesi i¢in davranisin, meydana gelmesinden korkulan ve
dolayistyla cezalandirmak i¢in gergceklesmesi beklenmeyen neticeleri ortaya ¢ikartmaya
elverisli olmas1 zorunludur.''** Ote yandan &gretide kalkisma suglarmin zarar sucu
seklinde diizenlenebilecegi gibi tehlike sucu seklinde de diizenlenebilecegini belirten

gortsler bulunmaktadir.'!?

Bize gore oncelikle kalkisma suglarinda kanunda gosterilen neticelere yonelik
elverigli hareketlerle sugun icrasina baslanmasiyla birlikte sugun tamamlandigini
sOylemek hatal1 olacaktir. Zira daha 6nce de belirttigimiz tizere, sz konusu neticelerin
gerceklesmesi miimkiindiir. Nitekim kanunilik ilkesi geregi neticenin meydana gelmesi
yasaklanmamigsa o neticeye tesebbiis edilmesinin yasaklanmasi da diisiiniilemez. Kanun
koyucu, bu suclarla korunan hukuki varliklar1 daha etkili bir sekilde korumak, ceza
normunun genel Onleyici etkisini artirmak i¢in suca tesebbiis halinde cezadan indirim
yapilacagina iliskin genel kuraldan (TCK m. 35, ICK m. 56) ayrilmis ve suga tesebbiisiin

cezasini tamamlanmis sugla es tutmustur.

Boylece kalkisma suglarinda failin sorumlulugunun maddi anlamda One
alinmadig1 sadece hareketlerin tesebbiis evresine ulagmasiyla birlikte ortaya ¢ikan cezai
sorumlulugun bir sonraki asama olan tamamlanma ile esitlendigi sdylenebilir. Bu
anlamda kalkisma suglarinin genis anlamda tesebbiisiin cezalandirilabilirligi baglaminda

ele alinabilecegi gortisii yerindedir.!!26

TCK m. 309 6zelinde inceledigimizde, kalkisilan neticelerin sugla korunan hukuki
varlia zarar veren neticeler oldugunu gorebiliriz. Suga tesebbiis hali kendiliginden bir

tehlike sucu olarak nitelendirilemeyecegi icin, bir zarar suguna tesebbiis edilmesi halinin

1124 Katoglu, “Bi¢im ve Icerik”, s. 143, 144.
125 Daragenli, Tehlike Suglari, s. 37.

1126 yetkin, Hazirhik Hareketlerinden Dogan Ceza Sorumlulugu, s. 122.
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tehlike sugunu teskil ettigi sdylenemez. Anayasayi ihlal sugu, neticelere yonelik elverigli
hareketlerin tamamlanmasiyla olusur; ancak bu asamada tamamlanmaz. Zira
tamamlanma ani neticenin gergeklestigi andir. Bu sug tipi bakimindan zararin ortaya
cikmas1 miimkiin oldugundan ve aslinda failin kasti da bu zarar neticelerine yonelik
oldugundan bu sugu, tamamlanmasi i¢in korunan hukuki varligin tehlikeye atilmasinin
yeterli oldugu tehlike suglar1 arasinda degerlendirmek dogru degildir. Sucun kalkigma
sugu niteliginde olmasi, zarar sugu oldugu gergegini degistirmeyecektir.!'?” Ayni sonuca

TCK m. 312 hiikkmiinde diizenlenen hiikiimete kars1 su¢ bakimindan da ulasilabilir.!!?8

Kalkisma sucu olarak degerlendirilebilecek bir diger diizenleme de TCK m. 277
hiilkmiinde diizenlenen “yargi gorevi yapan, bilirkisiyi veya tanig1 etkilemeye tesebbiis”
sugudur. ilgili diizenlemeye gére, “Goriilmekte olan bir davada (...) gercegin ortaya
¢ctkmasint engellemek veya bir haksizlik olusturmak amaciyla, davamin taraflarindan
birinin, (...) samgin, katilanin veya magdurun lehine veya aleyhine sonu¢ doguracak bir
karar vermesi veya bir islem tesis etmesi ya da beyanda bulunmasi icin, yargi gorevi
vapani, bilirkisiyi veya tamgi hukuka aykirt olarak etkilemeye tesebbiis eden kisi, iki
yvildan dort yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Tesebbiis iltimas derecesini

2

gecmedigi takdirde verilecek ceza alti aydan iki yila kadardwr.”. Ne bu diizenlemede ne
de baska bir diizenlemede yargi gérevi yapanin, bilirkisi veya tanigin hukuka aykir1 bir

sekilde etkilenmis olmasi haline iliskin miinhasir bir diizenleme Ongdriilmemistir.

Oyleyse say1lan bu kisilerin tipik fiil neticesinde etkilenmeleri halinde yine TCK m. 277/1

127 Nevzat Kaan Karcilioglu, Anayasay1 [hlal Sugu (TCK m. 309), Istanbul Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali Yayimlanmamis Doktora Tezi, Istanbul 2016,
s. 146, 147.

1128 Erdi Yetkin, Tiirk Ceza Kanunu’nda Hiikiimete Kars1 Sug, Istanbul Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali Yayimlanmams Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul

2018, s. 120.
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hiikmiiniin uygulanacagi sOylenebilir. Bu anlamda kalkigsma sucu ile 6nlemeye calistigi

neticeler ayni ceza yaptirimi ile kargilanmaktadir.'!?

Madde hiikmiinde sayilan kisilerin hukuka aykir1 bir sekilde etkilenmesinin, sugla
korunan hukuki varliga etkisi lizerinden bu sugun zarar sugu mu yoksa tehlike sugu mu
oldugu belirlenmelidir. Zira salt suca tesebbiisiin meydana gelmesi sugun tamamlanmasi
icin yeterli degildir. TCK m. 277 hiikkmiiyle de kanun koyucu su¢un tamamlanmasini 6ne
almamig sadece suga tesebbiislin tamamlanmig haliyle ayni sekilde cezalandirilacagini
diizenlemistir. Bu sugla korunan hukuki varligin ne oldugu konusunda bir goriis birligi
yoktur. Bir goriise gore bu sucla korunan hukuki varlik, “mahkemelerin tarafsizligi, gérev
yaparken etki altinda birakilmamasi, dolayisiyla yargilamalarin adil olmasidir”!3°, Bir
diger goriise gore, hukuk ve ceza yargilamalarinin adil bir bigimde yapilmasi suretiyle
adalete olan giivenin devamimi saglamaktir. Bu anlamda adliyenin sayginligi ve

giivenilirligi korunmaktadir.'!3!

Bir baska gorlise goreyse bu sugla bireyin adil
yargilanma hakki korunmaktadir.''3? Bu goriislerden hangisi kabul edilirse edilsin
kanunda sayilan kisilerin hukuka aykir1 bir sekilde etkilenmesinin su¢la korunan hukuki

varhiga zarar verdigi sdylenemeyecektir. Ornegin tanigin etkilenmesi ve gergege aykirt

beyanlarda bulunmasi halinde, mahkemenin bu tanigin beyanlarina degil baska delillere

1129 Yener Unver, Iftira, Su¢ Uydurma, Sug Ustlenme, Yalan Taniklik ve Bilirkisilik, Sugu Thbar
Etmemek Suglar1 (TCK’da Diizenlenen Adliyeye Kars1 Suglar), B. 7, Seckin Yay., Ankara 2023,
s. 355.

130 Nur Centel, “5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu 'nda Yargi Gérevi Yapan: Etkileme Sucu”, in.
Ugur Alacakaptan’a Armagan (Derleyen: Mehmet Murat Inceoglu), C. 1, Istanbul Bilgi
Universitesi Yay., Istanbul 2008, s. 143.

3! Necati Meran, ATHM Kararlar ile igtihatli — A¢iklamali Basin Yoluyla ve Genel Olarak
Hakaret — Iftira Sugtan Kaynaklanan Malvarligim Aklama ve Sorusturmanin Gizliligini Ihlal
Suglar, B. 2, Se¢kin Yay., Ankara 2013, s. 347.

132 Unver, Adliyeye Kars1 Suglar, s. 343.
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dayanarak maddi ger¢ege ulagsma ve hiikmiinii verme ihtimali bulunmaktadir. Kanun,
maddede sayilan kisilerin etkilenmesi sonucunda mahkemenin kararlarinin etkilenmesi
gibi bir sonu¢ aramamistir. Ancak, gergege aykir1 taniklik sebebiyle mahkemenin
kararinin etkilenme ihtimali ortaya ¢ikmaktadir. iste bu ihtimal bize gore somut tehlikeyi
ifade etmektedir.!'*® Bu anlamda TCK m. 277 hiikmiinde diizenlenen sugun
tamamlanmasi1 bir somut tehlike sucunu ifade etmektedir; maddede sayilan kisileri
hukuka aykir1 bir sekilde etkilemeye tesebbiis hali de somut tehlike suguna tesebbiisii
ifade etmektedir. Tesebbiisle birlikte su¢ tamamlanmadig1 i¢in suga tesebbiis hali soyut
tehlike sugu olarak nitelendirilemeyecektir.!!3* Failin bu sugun meydana gelmesi igin

11135

“yargty1 etkilemek amaciyla” hareket etmesi gerektigi' '-> géz oniine alindiginda bu sugun

zarar kastiyla islenen bir tehlike sucu oldugunu soyleyebiliriz.

Ogretide ¢ok istisnai de olsa kalkisma suclarina tesebbiisiin miimkiin oldugu
belirtilmektedir.!!3® Bunun sebebi kalkismada tehlike durumu, hukuk bakimindan
tiiketilen netice olarak yapilandirilmis sabit bir noktay1 teskil eder. Boylece hareketin

elverigliligi ve slipheye yer birakmayacak sekilde neticeye yonelik olmasiyla (It.

1133 Farkli gerekgelerle sugun somut tehlike sugu oldugu hakkinda ayrica bkz. Dilek Ekmekgi,
Kitle iletisim Ozgiirliigiiniin Smir1 Olarak Tiirk Hukukunda Adil Yargilanma Hakkia Kars
Suglar, Galatasaray Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi Kamu Hukuku Anabilim Dali,
Yaymmlanmamis Doktora Tezi, Istanbul 2013, s. 199 vd.

134 Krs. Unver, Adliyeye Kars1 Suglar, s. 355: Yazara gore bu sucta bir zarar ya da tehlike
neticesinden ziyade bir somut zarar tehlikesine kalkisma cezalandirilmaktadir. Madde metninde
ornek olarak belirtilen davraniglarin ya da buna benzer davranislarin gergeklestirilmesi suretiyle
yargl gdrevinin yapilmasmin etkilenmesine yonelik girisim tipik fiilin varhigim kabul igin
yeterlidir. Bu anlamda sug bir soyut tehlike sugudur.; Sucun soyut tehlike sugu oldugu hakkinda
ayrica krs. Burak Melemez, Adil Yargilamay1 Etkilemeye Tesebbiis, Seckin Yay., Ankara 2020,
s. 211.

1135 Unver, Adliyeye Kars1 Suglar, s. 351.

1136 Ornegin Unver TCK m. 277 hiikmiinde diizenlenen sugun bir kalkisma sugu oldugunu ve

tesebbiisiin de miimkiin oldugunu belirtmektedir. Bkz. Unver, Adliyeye Kars1 Suglar, s. 355.
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“attraverso l'idoneita e ['univocita dell’azione”) tanimlanan neticenin meydana gelme
olasihig1 tespit edilebilir. Iste bu da kalkismaya tesebbiisii olusturur. Tesebbiis sucun
meydana gelme olasilig1 oldugu icin sugun bir tehlikeden meydana geldigi ve suca sebep
olan fiilin yapisimin neticenin meydana gelme olasiligmin acik bir sekilde
yapilandirilmasina izin verdigi hallerde kalkisma suclarinda da tesebbiis hiikiimlerinin

uygulanabilecegine siiphe yoktur.!!?’

Bu goriisiin yerinde olmadigim ifade etmemiz gerekir. Oncelikle suca tesebbiis
sonucu ortaya c¢ikan durumun tiketilen netice; kanunda belirtilen neticelerinse,
tanmimlanan netice olarak isimlendirilmesi, suga tesebbiis halini askida bir ara netice
olarak gormek anlamina gelir ki bu kabul edilemez. Zira tesebbiisiin cezalandirilma
sebebi, ceza normunda belirtilen neticenin meydana gelme ihtimalinden kaynakli
tehlikedir. Bu tehlike sebebiyle tamamlanmamis fiil cezalandirilir; ancak bu tesebbiis
halindeki bir durumun netice oldugu anlamina gelmez.!!*® Kalkisma suglari, elverisli
hareketlerle icrasina baglanmasiyla birlikte tamamlanmis gibi cezalandirilan suglardir. Bu
anlamda tesebbiise hakim olan ilkeler (TCK m. 35, ICK m. 56) bu suglar bakimindan da
uygulanacak ve hangi davranislarin icra hareketi oldugu ve hangi davraniglarin elverisli
olduguna iliskin degerlendirmeler bu temel ilkeler kapsaminda yapilacaktir. Dolayistyla
tesebbiise hakim olan ilkeler ¢ergevesinde icra baslangici tespit edildikten sonra tekrar
tesebbiis hiikiimlerinin uygulanma imkani yoktur. Aksi halde tesebbiise tesebbiis

1139

cezalandirilmig olur''>? ve ceza hukukunun temel prensiplerine aykir1 bir sekilde hazirlik

hareketlerinin cezalandirilmasi yoluna gidilir ki bdylece cezalandirilabilirlik alan1 da

1137 Penso, s. 82.
138 Ozek, Siyasi Iktidar Aleyhine, s. 121.
1139 Soyaslan, Tesebbiis Sugu, s. 195.

388



Olciisiizce genisler. Bu sebeplerle kalkisma suglarina, sucga tesebbiise tesebbiisiin kabul

edilebilir olmadigini diistiniiyoruz.!14°

2. CEZALANDIRILAN HAZIRLIK HAREKETLERI (HAZIRLIK SUCLARI)

Cezalandirilabilirligi 6n alana tagimay1 saglayan araclardan birisi de suca tesebbiis
hiikiimleridir.!'*! Zira tesebbiise iliskin hiikiimler cezai sorumlulugu genisletici etkiye
sahiplerdir. TCK m. 35/1 hiikkmiine gore “Kisi, islemeyi kastettigi bir sucu elverigli
hareketlerle dogrudan dogruya icraya baslayp da elinde olmayan nedenlerle
tamamlayamaz ise tesebbiisten dolayr sorumlu tutulur.”. Tipik fiilin tamamlanamamasi
iki sekilde kendisini gosterebilir. Fail ya sugu islemeye yonelik faaliyetleri sonuna kadar
gotlirememistir ya da bu faaliyetleri sonuna kadar gotiirmiis olmasina karsilik, sugun

meydana gelmesi i¢in gerekli olan netice gergeklesmemistir.!!4?

Tamamlanmig su¢ ile tesebbiis asamasinda kalmis sugun sinirint ayirmak
kolaydir, nitekim su¢ tamamlanmadigi siirece tesebbiis asamasinda kalmistir. Ancak
cezalandirilabilir tesebbiisiin ne zaman ortaya ¢iktigin1 belirlemek, bir baska deyisle,
tesebblisii ceza hukukunu ilgilendirmeyen davraniglardan ayirmak epey giic bir
meseledir. Ceza kanunlarinin biiylik ¢ogunlugunun cezalandirilabilirligin baglangici
olarak belirledigi “icra baslangici”’ndan dnceki davranislar, hazirlik hareketleri olarak
adlandirilmaktadir. Bu hareketler son derece belirsizdir ve sug isleme kararini net bir
sekilde ortaya koyamazlar. Ote yandan bu asamada failin su¢ isleme kararindan dénme

ihtimali son derece yiiksektir; dolayisiyla bu asamada basit siliphelere dayanilarak

1140 Karcihoglu, s. 280 — 282; Katoglu, “Bicim ve Icerik”, s. 143.
1141 Kazaker Bozkurt, s 257 vd.

1142 Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 295 — 299.
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cezalandirma yoluna gidilmesi, kisi hak ve ozgiirliiklerinin 6l¢iisiizce sinirlandirilmasi

sonucunu doguracaktir; bu itibarla hazirlik hareketleri kural olarak cezalandirilmaz.!!43

Hazirlik hareketlerinin cezalandirilmamasinin temel sebebi, bu davraniglarin
korunan hukuki varlik bakimindan bir tehlike igermemesi yahut meydana gelen tehlikenin
cezaya layik goriilmemesidir. Bir baska deyisle icra hareketleri baslayip da sug tesebbiis
asamasina gecmedigi silirece korunan hukuki varligin ihlalinden s6z edilemeyecektir.
Ayrica failin hazirlik hareketlerini gerceklestirirken sug¢ isleme iradesine sahip olup
olmadiginin tespiti ¢ok zor oldugu ve bu davranislarin sug¢ kasti igerip igermedikleri
belirsiz oldugu i¢in hazirlik hareketlerinin cezalandirilmadig: belirtilmektedir. Esasinda
bu hareketleri cezalandirmamasi hukuk devleti ilkesinin de bir geregidir. Bireyin temel
hak ve ozgiirliikleri ile hukuki glivenligini korumak ve ceza hukukuna hakim olan ultima
ratio ilkesine islerlik kazandirmak adina hazirlik hareketlerinin cezalandirilmamasi

gerekmektedir.!!44

Ancak su¢ ve ceza siyaseti geregi hazirlik hareketlerinin cezalandirildigr kimi
hallere rastlanmaktadir. Ozellikle baz1 hukuki varliklar daha etkili korumak adina kanun
koyucu tehlikeli olarak nitelendirdigi hazirlik hareketlerini 6zel bir sug tipi seklinde
diizenleyerek cezalandirilabilirlik sahasina dahil etmekte yahut belirli bir sug tipine dair
hazirlik hareketlerinin de cezalandirilacagini ayrica belirterek hazirlik hareketlerini tipik

fiil kapsamina almaktadir.!'% Her ne kadar hazirlik hareketlerinin cezalandirilmamasi

143 Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 300, 301; Ayrica bkz. Derya Tekin, “Bir Ceza Politikas:
Olarak Hazirlik Hareketlerinin Cezalandiriimasi: Tiirk ve Ingiliz Yasal Diizenlemelerinin
Karsilastirmali Analizi”, THD., C. 13, S. 146, Kasim 2018, s. 49; Zafer Icer, Suca Tesebbiiste
Hazirhik Hareketleri ile Icra Hareketlerinin Birbirinden Ayrilmasi, On Iki Levha Yay., Istanbul
2021, s. 37; Yetkin, Hazirlik Hareketlerinden Dogan Ceza Sorumlulugu, s. 213.

14 Jeer, s. 47 — 49.

1145 eer, s. 38.
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kural olsa da bu kuralin istisnalarinin hizla arttigi gézlemlenmektedir. Dolayisiyla
hazirlik hareketlerine 6nem atfeden kanuni diizenlemeler bir biitiin olarak nazara

alindiginda, hazirhik hareketlerinin cezasizligi ilkesinden sapildigi anlagilmaktadir.!146

Hazirlik hareketlerinin cezalandirilma sebeplerini, bu c¢alismanin ikinci
boliimiiniin basinda da agiklanan “ceza hukukunun miidahale alaninin tehlike suglar
aracilifiyla genisletilmesi egilimleri” igerisinde bulmak miimkiindiir. Gergekten de
teknolojinin gelismesi, riskli faaliyetlerin artmasi, terdr faaliyetlerinin diinya ¢apinda
yayginlagmasi, bilisim alanindaki gelismelerle birlikte son derece zararli sonuglar ortaya
cikaran ve takibi de bir o kadar zor olan davranislarin siber alemde yayginlagsmasi gibi
etkenler devletleri 6n alani kriminalize etmeye yonlendirmistir. Bu anlamda bazi hukuki
varliklarin tasidigi onem sebebiyle daha etkili bir korunmaya layik goriilen hukuki
varliklara ydnelik ihlallerin cezalandirilabilirligi 6ne almabilmektedir. Ote yandan, failin
icra hareketlerine baglamasiyla dahi ortaya ¢ikartacag tehlikeliligin istenmedigi hallerde
harekete miimkiin oldugunca erken miidahale edilmesi, hukuki varligin korunmasi
bakimindan zorunluluk arz etmektedir. Nitekim teror saldirisina hazirlanmanin bash
basina cezalandirildigi haller buna 6rnektir. Ayrica kimi hazirlik hareketlerinin mahiyeti
itibariyle tehlikelilik arz ettigi i¢in cezalandirilabileceginden bahsedilmistir. Bunlar bazi
suclar bakimindan hazirlik hareketi niteliginde ya da amag suglar bakimindan arag¢ sug
niteliginde olmakla birlikte icralar1 kamu diizeni bakimindan bir tehlikelilik arz
etmektedir. TCK m. 220 hiikmiinde diizenlenen sug islemek amaciyla 6rgiit kurma sugu

buna 6rnek olarak verilebilir.! 147

1146 yetkin, Hazirhik Hareketlerinden Dogan Ceza Sorumlulugu, s. 214.
147 Hazirhik hareketlerinin cezalandirilmasinin sebepleri {izerine sunulmus bu gériislerle ilgili

ayrica bkz. Iger, s. 51 — 54,
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Gilintimiizde hakim olan 6nleyici ceza hukuku yaklagimi, gelecekteki muhtemel
agir bir sucun On alaninda yer alan davraniglari, asil suga engel olmak amaciyla
kriminalize etmektedir. Bu anlamda onleyici ceza hukukunun yaklasimi, klasik ceza
hukukundaki “cezanin onleyiciligi’nden farkli bir seyi ifade etmektedir. Zira ceza salt
korkutucu etki saglamak veya normun gecerliligini saglamak adina degil, potansiyel
failin gelecekte meydana getirecegi su¢ planini 6n alanda engelleme amacini yerine
getirmek icin vardir ve Onleyici ceza hukuku, cezanin klasik amaglarinin yani sira,
gelecekteki bir fiili engellemeye yoOnelik bir amaca da sahiptir. Bu anlamda hazirlik
hareketlerinin cezalandirilmasiyla gelecekteki asil su¢, miimkiin olan en erken asamada

ceza hukuku araciligiyla 6nlenmeye ¢aligilmaktadir.!!48

Bu yaklagimda cezalandirilan davranisin degersizligine iliskin degerlendirme
yerine, etkililik degerlendirmesi gercgeklestirilir. Dolayisiyla davranigin  sosyal
zararliligina iliskin degerlendirme yapilmaz. Bu sebeple de davranigin korunan hukuki
varligi ihlal ediciligi de bir gereklilik olmaktan ¢ikmaktadir. Buna gore davranis, asil sugu
onlemede etkiliyse cezalandirma igin yeterlidir. Bu anlamda hazirlik hareketlerinin
cezalandirilmasinda davranisin yapisit degil, cezalandirilmasiin agir suglar1 onlemek
hususundaki etkililigi belirleyici olmaktadir. Dolayisiyla meydana gelen sugu sonradan
cezalandirma anlayis1, yerini suglar1 dnlemek amaciyla ceza normu yaratmaya terk
etmistir.!'*” Bunun en agik drneklerinden birisini Alman Ceza Kanunu m. 89a hiikmiinde
yer alan “devlet giivenligini agir bir tehlikeye diislirecek cebir ve siddet suguna hazirlik
yapma” ile m. 89b hiikkmiinde yer alan “devlet giivenligini agir bir tehlikeye diisiirecek

cebir ve siddet sugunu islemek icin baglanti/iliski kurma” suglari tegkil etmektedir. Alman

1148 yetkin, Hazirhk Hareketlerinden Dogan Ceza Sorumlulugu, s. 366, 367; Hazrlk
hareketlerinin cezalandirilmasinda amacin fiilin tehlikeliligi oldugu ve fiil neticeye ulagmadan
neticenin engellenmesinin hedeflendigi hakkinda ayrica bkz. Ozek, Devlete Kars1 Suglar, s. 175.

149 yetkin, Hazirlik Hareketlerinden Dogan Ceza Sorumlulugu, s. 368.
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Ceza Kanunu m. 89a kapsaminda “patlayict madde yapimi konusunda egitim vermek,
egitim almak, bunlarn iiretimini saglamak, depolamak veya bu kapsamda egitim almak
icin yurt disina gitmeye tesebbiis etmek” gibi fiillerin cezalandirilabilecegi
belirtilmektedir. Ancak bu suglarla ilgili asil tartisma, zaten bir hazirlik sugu olan 6rgiit
suc¢larindaki ceza sorumlulugunun daha da erkene ¢ekilip ¢ekilemeyecegidir. Zira hazirlik
hareketlerine hazirligi cezalandiran bu normlarin ceza hukukunun temel ilkeleri ile hukuk
devleti ve hukuki giivenlik ilkeleriyle uyumlu oldugu konusunda hakli siipheler
bulunmaktadir. “Yurt digina ¢ikmaya tesebbiis etmek” gibi cezalandirilabilirlik alaninin
iic derece geriye ¢ekildigi bir fiilin korunan hukuki varlik bakimindan bir zarar ya da
tehlike yarattigini sdylemek miimkiin degildir. Bu anlamda, bu fiilden dolay1
cezalandirma, fiil ceza hukuku ve kusur ilkesini kabul eden hukuk devletiyle uyum

icerisinde degildir. Zira burada salt “sug isleme diisiincesi” cezalandirilmaktadir.!!>°

18. AIDP Uluslararas1 Ceza Hukuku Kongresi’nin I. boliimiiniin Hazirlik
Kolokyumunda da vurgulandig iizere, terérizm ile orgiitlii su¢ ve bunlarin sinir 6tesi
versiyonlartyla, zararli etkileri olan sanal suglar ile kadin, ¢ocuk, go¢men, organ, silah,
uyusturucu gibi agir suglarla miicadele hususundan dogan mesru durum, istisnai
hiikiimlerin kapsamli bir uygulamasi i¢in mazeret olarak kullanilmamalidir. Bu nedenle,
ceza hukukunun temel ilkeleri olan kanunilik, bireysel ceza sorumlulugu, cezanin

orantililig1 ve ultima ratio ilkesi ile insan haklar1 ve temel hiirriyetlerin nazara alinmasi

1150 Ratih Yurtlu, “Teror Suclariyla Miicadelede Yeni Konsept: Onalan Suglari-BGH Kararlar
Isiginda Almanya Ornegi”, SUHFD., C. 29, S. 3, 2021, s. 2185 — 2188; Stefanie Bock — Findlay
Stark, “Preparatory Offences”, University of Cambridge Faculty of Law Research Paper No.
64/2018, (October 1, 2018). Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3276568, s. 26.
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suretiyle ceza hukukunun evriminde her tiirli otoriter egilimden kacginmak

gerekmektedir.!!3!

Bu Kongre’de hazirlik hareketlerinin cezalandirilmasina 6zellikle ¢ok agir
suclarda ve sadece acik ve yakin tehlike halinde basvurmak gerekliliginden
bahsedilmistir. Dolayistyla belirli sartlar mevcut degilse, hazirlik hareketlerinin
cezalandirilmas: mesru goriilemeyecektir. Buna gore, diger bireylerin hayatina, viicut
biitiinliigline ya da hiirriyetine zarar verecek ¢ok agir bir sugun 6nlenmesi, kanunun hangi
hazirlik hareketlerinin cezalandirilacagina iliskin ¢ok genel ifadelere bagvurmaktan ve
salt su¢ isleme kastinin cezalandirilmasindan imtina ederek, acik bir sekilde objektif ve
somut davranislart tanimlamis olmasi, su¢ haline getirilen hazirlik hareketlerinin asil
sucla siki1 bir baglanti igerisinde olmasi ve korunan hukuki varliklar bakimindan somut
ve yakin bir tehlike arz eden bu baglantinin objektif olarak belirlenmesi, failin somut ve
belirli bir sugu iglemek iizere dogrudan kast ile hareket etmesi aranmalidir. Ceza ise
orantililik ilkesi geregi asil sug i¢in dngoriilenden daha hafif ve tesebbiis ile orantili olarak
belirlenmelidir. Hazirlik hareketleri sonucunda islenmesi hedeflenen sucun meydana
gelmesi halinde asil sug i¢in 6ngoriilen cezanin hazirlik hareketleri i¢in dngoriilen cezay1

igermesi gerekmektedir.!!>?

Cezalandirilabilirligin hazirlik hareketleri asamasina kadar geri ¢ekilmesi, ¢cok

istisnai olarak basvurulabilecek bir yontemdir ve bu asamada ceza hukuku ile kolluk

51 XVIIIL. AIDP Uluslararas: Ceza Hukuku Kongresi (20 — 27 Eyliil 2009, istanbul), “Hazirlik
Hareketleri ve Istirakin Genisleyen Bicimleri/Karar/Miizakereler” (Cev. Elif Yarsuvat), Sug ve
Ceza, S. 1,Y. 2010, s. 15, 16.

152 yarsuvat, “Hazirik Hareketleri”, s. 16, 17; Ozek de hazirhik hareketlerinin
cezalandirilmasinin ¢ok istisnai bir cezalandirma ydntemi oldugunu belirttikten sonra, hazirlik
hareketlerinin cezalandirilmasinin mesru kabul edilebilmesi i¢in burada sayilanlarla benzer

kriterler aramaktadir. Bkz. Ozek, Devlete Karsi1 Suglar, s. 176, 177; Ayrica bkz. Bock — Stark, s.
32, 33.
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hukuku (tehlikeleri 6nleme hukuku) arasindaki ayrim belirsizlesmeye baslar. Ceza
hukukunun kurucu niteliklerinin ve temel gilivencelerinin her tiirli ceza hukuku
miidahalesinde  giivence altina  almmast  suretiyle hazirlik  hareketlerinin
cezalandirilabilirligi mesruiyet temellerini bulabilir. Bu anlamda gelecekte islenecek
suclarin 6nlenmesi, ancak gegmiste gergeklesen ve kusur ilkesine uygun bir sekilde faile
isnat edilebilen bir haksizliga yonelik uygun bir miidahaledir. Genele yonelik giivenlik
tehditlerinin Onlenmesi hedefi, Onleyici ceza hukukunun uygulamasinda “sinirlarin
astlmasi tehlikesini” barindirmaktadir. “Diigiince asamasinda kalan suglara” miidahale
edilmemesine yonelik gereklilik, ceza hukukunun kategorik bir siirin1 sart kosar. Bu
kategorik sinir da ceza hukuku miidahalesinin kusurlu islenen hukuka aykir fiille sinirh

olmasidir.!133

Bu anlamda hazirlik hareketlerinin cezalandirilabilmesi i¢in, hareketin
bizzat kendisinin cezaya layik bir sekilde tasvir edilmesi gerekmektedir. Bir bagka deyisle
hareketin bizzat kendisi, ceza hukuku bakimindan bir degersizlik meydana getirdigi
siirece, hazirlik hareketlerinin cezalandirilmamasina iliskin kuralin disma c¢ikilmasi

mesru gorilebilir.!13*

Ceza hukuku degersizliginden anlasilmasi gerekense, korunan
hukuki varhigin zarara ugratilmasi ya da tehlikeye atilmasidir.!'>> Bir bagka deyisle

davranig korunan hukuki varlig1 zarara ugratmak ya da tehlikeye atmak seklinde ihlal

etmelidir.

Hazirlik hareketlerinin cezalandirilmasinin anayasal ilkelerle uyumlu ve bu

anlamda orantili kabul edilebilmesi i¢in davranisin korunan hukuki varliga zarar verme

1153 Ulrich Sieber, “Teror Siddetinin On Alaninda Tehlike Suglarimin Mesruiyeti ve Sinirlart”
(Cev. Erdem lzzet Kiilciir), in. Bilisim Teknolojisi ile Globallesen Diinyadaki Tehlikelerin
Onlenmesi ve Ceza Hukuku (Yazarin Segilmis Makaleleri) (Ed. Feridun Yenisey — Salih Oktar
— Zehra Baser Dogan), Seckin Yay., Ankara 2021, s. 434, 435.

1154 yetkin, Hazirlik Hareketlerinden Dogan Ceza Sorumlulugu, s. 391.

1155 Sieber, “Tehlike Suclarimin Mesruiyeti ve Sinirlart”, s. 437.
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potansiyelini barindirmasi1 gerekmektedir. Dolayisiyla zararli neticelerin 6nlenmesi
bakimindan bir zorunlulugun bulundugu hallerde hazirlik davranisiyla meydana getirilen
tehlikenin su¢ kapsamina alinmasi1 mesru goriilmektedir.!!'>® Asir1 sayida davranisi sug
haline getirme (overcriminalization) riskini minimuma indirmek admna, ceza
sorumlulugunun 6n alana taginmasi ancak tamamlanmis sugun meydana gelme riskine
iliskin kabul edilemez bir risk yaratmasi halinde mesru goriilebilir. Bu sadece tehdit
edilen menfaatin degeriyle ilgili degildir; ayn1 zamanda su¢ haline getirmenin gerekli
olmas1 i¢in, menfaatin tehlikeye girme riskinin ne kadar 6nemli olmasi gerektigiyle de
ilgili bir meseledir.!!*7 Failin basladigi prosediiriin tamamlanmasi ¢ok biiyiik bir stratejik
oneme sahip olabilir ve bdylece fail heniiz sucu isleme asamasina ulasmasa da failin
neticeye ulagsma ihtimalini 6nemli Ol¢lide yiikseltebilir. Bu durum da sug¢ haline
getirmenin mesruiyet temelini olusturur. Dahasi, ciiretkar bazi taktikler kullanarak fail,
ileride hukuka aykir1 hedefine ulagsmaktan vazgececegine iliskin uzak ihtimali ortaya

¢ikartan psikolojik bir bariyeri agar.!!%®

Elbette bir sugun anayasaya uygunlugunu belirlemede ihlal ilkesi tek basina
yeterli degildir. Zira ceza hukuku miidahalesinin korunan hukuki menfaatin hemen zarar
gérme ihtimaline mi yoksa zararin zaman igerisinde daha uzak bir tarihte gerceklesmesi
olasiligina m1 dayanmasi gerektigi hususunda goriis birligi bulunmamaktadir. Bu nedenle
cezalandirilabilirlik alaninin cezalandirilabilir tesebbiisten daha 6n bir alana alinmasini
saglayan suc¢ tiplerinin anayasal parametreler temelinde (6rn. orantililik, kanunilik,

gereklilik, elverislilik vb.) tek tek analiz edilmesi yontemi tercih edilmektedir.

1156 Osman Gazi Unal, “Cezalandirilabilirlisin On Alana Kaydirilmas: Baglaminda, Yasak
Cihaz veya Programlar Sugu”, AHBVU-HFD., C. XXVL S. 2, Y. 2022, s. 595.

57 Bock — Stark, s. 14

158 Daniel Ohana, “Desert and Punishment for Acts Preparatory to the Commission of a Crime”,

Canadian Journal of Law & Jurisprudence, vol. 20, no. 1, Y. 2007, s. 134.
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Dolayistyla hazirlik suglarinin  tamaminin  anayasaya aykiri oldugunu Onceden
sOylememek gerekir. Ne var ki bu suclar, korunan hukuki varliktan uzakliklar1 sebebiyle
zarara sebep olma ihtimalleri ¢ok diisiik olan ve bu nedenle cezaya bagvurmanin kural
olarak orantisiz oldugu davranislar1 su¢ saydiklari i¢in, anayasaya aykirilik siiphesi
altindalardir. Belirli bir hazirlik hareketinin cezalandirilmasinin anayasaya aykiriligina
iliskin emareler, orantililik parametresinin Sl¢geginde mesruiyeti ve hukuki varligin
korunma sebeplerinin cezalandirmayla sinirlandirilan 6zgiirliiglin korunmasindan {istiin

oldugu gosterilebildiginde asilabilir.!'>

Cezalandirilan hazirlik hareketlerinde, korunan hukuki varligin tehlikeye
atilmasinin kaynagi, fail tarafindan meydana getirilen dis diinyadaki objektif tehlikeden
ziyade failin siibjektif niyeti, plani veya diger diisiinceleri olmaktadir. Ancak failin 6zel
alaninda kalan salt “koétii diisiincelerin” cezalandirilmamasi bakimindan planlarinin
objektif bir davranisla dig diinyaya yansimasi zorunlu olmaktadir. Bu anlamda
cezalandirilan hazirlik hareketlerinde failin kasti, dar anlamda tehlike suclarindan farkli

olarak gergeklestirilen davranigin 6tesine gegmektedir. !0

Cezalandirilan hazirlik hareketleri, tehlike suglarinda oldugu gibi, hukuki varliga
iliskin korumanin 6n alana alindigi hallerden birisini teskil eder. Ancak hazirlik
suclarinin, tehlike suclarindan farklilik arz eden kendine 6zgii 6zellikleri barindiran bir
suc kategorisi oldugu; hazirlik suglarinin bir kismi i¢in somut tehlike sucgu
nitelendirilmesi yapildigi; ancak 6gretide agirlikli goriisiin bu suglar1 soyut tehlike sugu

olarak gordiigii belirtilmektedir.!'®!

159 Vigand, s. 180, 181.
1160 Sieber, “Tehlike Suglarimin Mesruiyeti ve Sumirlart”, s. 442.
1161 Bk7. Yetkin, Hazirlik Hareketlerinden Dogan Ceza Sorumlulugu, s. 237 dn. 136, 137.
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Hazirlik suglarini soyut tehlike suglar arasinda degerlendiren goriis, santyoruz ki
cezalandirilan hareketin korunan hukuki varliga verebilecegi zarardan uzakligini goéz
Ontline alarak bu degerlendirmeyi yapmaktadir. Ancak hazirlik suclarini, soyut tehlike
suclarinin korudugu alandan daha 6n bir alam1 koruyan, dolayisiyla evleviyetle soyut

tehlike sucu goriiniimiinde olan suglar olarak tasavvur etmek hatalidir.

Soyut tehlike suclari, tipik davranisin korunan hukuki varligi ihlale elverisli bir
sekilde gerceklestirilmesiyle birlikte tamamlanan suglardir. Somut tehlike suglarindan
farkli olarak, soyut tehlike suglarinda hakim tarafindan arastirilmasi gereken bir somut
tehlike bulunmamaktadir. Tehlike suclarinda failin kastinin, tehlikenin bir sonraki
asamasi olan zararin meydana gelmesini kapsamina almasina gerek yoktur. Bu anlamda

failin kastinin, davranisin 6tesine gegmesine gerek bulunmamaktadir.

Ote yandan hazirhk suglarinda gelecekteki bir hukuki varlik zaran
hedeflenmelidir. Hazirlik sugu tehlikelilik 6zelligini, hukuki varligin ihlaline yonelen
zararli davramigin gerekli bir adim1 olmasindan almaktadir. Bu anlamda hazirlik,
hazirladig1 sugun meydana gelmesi yakin olmadig: siirece bir tehlike arz etmemektedir.
Hazirlik suglari, salt cezalandirmanin konusunu olusturan davranisi degil, ayrica

1162 By anlamda

gelecekteki olasi bir tehlikenin meydana getirilmesini de ifade ederler.
hazirlik suglarindaki tipik davraniglar yahut bunlarin yarg: kararlariyla ortaya konulan
ayrintilari, yiiksek onemli hukuki varliklar istlinde kismen de olsa ciddi bir tehlike
icerigini bilinyelerinde tasirlar. Esasinda hazirlik suglarinda da tipki suca tesebbiiste

oldugu gibi, objektif olarak eylem plan1 kapsaminda degerlendirilebilecek 6nemli 6l¢iide

bir tehlikenin meydana getirilmesi aranmalidir. Boylece korumanin 6ne alinmasindan

1162 yetkin, Hazirhik Hareketlerinden Dogan Ceza Sorumlulugu, s. 242.
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kaynakli 6zgiirliigiin kisitlanmasi1 ancak s6z konusu tehlikenin tecriibelere gore daha

sonraki bir zamanda onlenemeyecegi durumlarda mesruiyet kazanacaktir,!!3

Bu anlamda tehlike suclariyla hazirlik suglart arasindaki iliski genelden ozele
gecis iliskisi (genus ad speciem) iizerinden tanimlanmalidir. Buna gore hazirlik suglarin
nitelendiren 6zel unsur — somutlagtirilmis bir ya da daha fazla hukuki varlia zarar
verilmesi i¢in — ayn1 failin veya ii¢lincii bir kiginin sonraki davranislarinin gerekliligidir.
Bu anlamda dolayli tehlike suglar1 ya da engel suglar1 olarak nitelemeye bir engel
bulunmamaktadir; ancak bu asamadaki davranislar bir ya da daha fazla hukuki varliga
kendi baglarina zarar vermeye yeterli degildir; ancak sadece bir sonraki asamasinda ayni
failin veya ftgiincii bir kisinin hukuki varliga dogrudan zarar verecegi davranigin
kosullarini yaratirlar. Bu anlamda 6rnegin, yangin ¢ikartan kisi daha sonraki davraniglarin
katilmi gerekmeksizin, birden fazla kisinin 6liimiine sebep olabilecek tehlikeli bir
durumu yaratabilir; ancak ruhsatsiz silah tasimak failin gelecekte onu bagskalarinin
hayatina ya da viicut biitlinliigiine yonelik bir su¢ islemekte kullanmasi ya da onu ayni
amaglara kullanabilecek {giincii kisilere devretme riskinden kac¢inmak igin

yasaklanmaktadir.!!%4

Hazirlik suglart ¢gogunlukla soyut tehlike sugu seklinde olusturulmakla birlikte,
hazirlik suglarinin failinde gelecekteki bir hukuki varliga zarar vermeye yonelik irade
tespit edilemedigi siirece bu suglar cezasiz kalmaktadir halbuki diger soyut tehlike
suclarinin failinde bu sekilde bir kast aranmamaktadir. Dolayisiyla soyut tehlike suclar
kiimesi, hazirlik suglar1 kiimesini kapsamamaktadir. Hazirlik suglari, somut tehlike ve

soyut tehlike sucu seklinde formiile edilebilmektedir.''®> Ornegin pek ¢ok sug

1163 Sieber, “Tehlike Suglarimin Mesruiyeti ve Sumirlart”, s. 446, 448.
164 Vigano, s. 174.

1165 yetkin, Hazirlik Hareketlerinden Dogan Ceza Sorumlulugu, s. 243.
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bakimindan hazirlik hareketi niteliginde olan su¢ islemek amaciyla orgilitlenme sugu
(TCK m. 220) bir somut tehlike sucudur. Ote yandan TCK m. 245/A hiikmiinde
diizenlenen yasak cihaz veya programlar su¢u da hazirlik hareketlerinin cezalandirildig:

bir soyut tehlike suguna 6rnektir, !

VI. TEHLiKE SUCLARINDA MANEVi UNSUR

Ceza hukukuna hakim olan “fiilin siibjektifligi ilkesi” bir sugun meydana gelmesi
icin failin tipe uygun ve zararh fiili ger¢eklestirmesinin 6tesinde, bu fiilin psikolojik
acidan da faile baglanabilmesi gerekliligini ifade eder. Bir baska deyisle, suc teskil eden
fiil ile fail arasinda salt nedensel bir bag degil, ayrica psisik bir bag da aranmalidir. Bu da
kusurlu sorumluluk ilkesi olarak adlandirilmaktadir. Kusurlu sorumluluk anlayisinda kisi,
sadece kasten ya da taksirle sebep olmasi nedeniyle psisik agidan da kendisine ait olan
fiillinden sorumlu tutulmaktadir. Boylece cezai sorumluluk i¢in fiilin maddi olarak
meydana getirilmesi yetmez; ayn1 zamanda kusurlu olarak da meydana getirilmis olmasi
aranir. Kusurluluk her zaman meydana getirilen bir fiil yoniinden anlagilmistir ve bu
anlamda konusu failin kisiligi degildir. Bu anlayzs, fiil ile fail arasinda net bir ayrim yapip

kinama yargisinin konusunun sadece fiil olacagini belirtmektedir.!'®’

Kusurluluga iliskin inceleme kast, taksir ve neticesi sebebiyle agirlasan suglardaki
manevi unsurun incelenmesini gerektirir. Kast, kusurlu iradenin tipik bi¢imidir ve varligi

icin su¢ teskil eden fiilin kanuni tanimindaki unsurlarin bilinmesi ve istenmesi

1166 By konuda bkz. Unal, “Yasak Cihaz veya Programlar Sugu”, s. 610.

1167 Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 197 — 200.
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gerekmektedir. Kast davranigin istenmis olmasini gerektirdigi gibi neticeli suglarda ayrica

neticenin de istenmesini gerektirir.!!%8

1. ZARAR KASTI VE TEHLIKE KASTI KAVRAMLARI

Tehlike suglarinda bulunan kast ile zarar suclarinda bulunan kast arasinda bir

1169 Rocco’ya gore, tehlike suglari kasith

ayrim olup olmadiglr hususu tartigmalidir.
suclardir. Tehlike suclarinda sahip olunan bu kasta da tehlike kasti adi verilir. Tehlike
kast1, hukuki varlik ya da menfaatin tehlikeye konulmasina iliskin bilingli bir istemeyi
icerir. Zarar suglarinda bulunan zarar kastinda istenen seyin bir zarar olmasi, ancak
tehlike kastinda istenen seyin bir tehlike olmasi sebebiyle, tehlike kasti zarar kastindan
ayrilmaktadir. Bununla beraber tehlikeyi istemek, bir zarar ihtimalini de istemek oldugu
icin tehlike kastinda meydana gelmeyen ve istenmeyen =zararin Ongoriilmesi

gerekmektedir.!!70

Antolisei de zarar suc¢larina zarar kastinin, tehlike suglarina tehlike kastinin eslik
ettigini kabul etmektedir. Ancak sadece ve basitge tehlike suclarinda tehlike kastinin,
zarar suglarinda zarar kastinin oldugunu sdylemek dogru degildir; en azindan her zaman
dogru degildir. Devletin birligine ve bagimsizligina yonelik bir kalkigmanin bu varliklar
tehlikeye atmaya yonelik bir istekle degil de onlara zarar verme istegiyle islendigini
diisiinmek zor olabilir mi? Ote yandan zarar suglarinda her zaman zarar kast1 bulunmaz.
Tehlike kast1 kavramiysa bu sucglarda dahi, failin zarar verme istegiyle degil korunan

varlif1 sadece tehlikeye atma istegiyle hareket etme ihtimaline iliskin gdzlemden

168 Mantovani, s. 304, 305; Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 214, 215; Kast kavramiyla ilgili
olarak ayrica bkz. Hakan Karakehya, iradilik Unsuru Baglaminda Ceza Hukukunda Kast, Savas
Yay., Ankara 2010, s. 27 vd.

119 Daragenli, s. Tehlike Suglar, s. 77.

1170 Arturo Rocco, L’oggetto del reato e della tutela giuridica penale, Fratelli Bocca Ed., 1913, s.
333.
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dogmustur. Bu iliskiyi belirlemek bakimindan ceza kanunu tarafindan yasaklanan fiilin
cezalandirilmasi icin genellikle gerekli olan kastin yani genel kast kavraminin “sug teskil
eden fiilin istenmesi” oldugundan yola ¢ikilmalidir. Tehlike suglarinda sug teskil eden
fiil, korunan menfaat bakimindan bir zarar degil, ancak sadece bir tehlikeyi ifade eden bir
davranig veya davranisin sebep oldugu bir neticedir. Sug teskil eden fiile yonelik istek,
varligin tehlikeye atilmasi istegidir; dolayisiyla genel kast, tehlike kastidir. Tehlike
su¢larinda failin isteginin tehlikenin Otesine ge¢cmesi ve korunan menfaate gercek bir
zarar vermeyi hedeflemesi elbette miimkiindiir. Ancak zarar istediginde fail tehlikeyi de
istemis olmaktadir. Buradan da s6z konusu su¢ bakimindan tehlike kastinin, sug¢ teskil
eden fiilin isteme unsurunu temsil etmesi nedeniyle, fiilin cezalandirilmasi i¢in yeterli
oldugu sonucuna ulagilabilir.!!”! Zarar suglarindaysa sug teskil eden fiil, korunan menfaat
bakimindan bir zarar1 ifade eden bir davranis ya da davranisin sebep oldugu bir neticedir.
Dolayisiyla fiile yonelik istek ile zarara yonelik istek aynidir. Eger bu suclarda fail sadece
korunan menfaati tehlikeye atmak istiyorsa, sug¢ teskil eden fiile yonelik bir istegi
oldugundan s6z edilemez. Sonug olarak zarar suglarinda tehlike kast1 genel kasttan daha

az bir seydir ve bu anlamda su¢u meydana getirmeye yetmez.!!”?

Ogretide zarar kast1 — tehlike kast1 ayrimi yapan diger goriislere gore gore fail
korunan hukuki varliga zarar vermek istediginde zarar kasti; onu tehlikeye atmak istedigi
zaman ise tehlike kast1 s6z konusu olmaktadir. Ancak esasinda bu ayrim kural olarak

kastin goriiniim bicimlerini ifade etmez; sug tipinin ihlal icerigini yani zarar sugu ile

71 Bu asamada belirtmemiz gerekir ki failin tehlikenin Stesine gecen zarar kasti sebebiyle
gerceklestirmeyi istedigi sug tipi farklilasabilir ve zararin meydana gelmemesi halinde fail
tamamlanmig tehlike sucundan degil, meydana getirmeyi istedigi zarar sucuna tesebbiisten
sorumlu olabilir.

172 Francesco Antolisei, L’Offesa ¢ il danno nel reato, Istituto italiano d’arti grafiche, Bergamo

1930, s. 88, 89.
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tehlike sugu arasindaki ayrimi ifade eder. Nitekim zarar kastiyla islenen tehlike suglarimi
(baz1 hazirlik suglarinin zarar kastiyla islenen tehlike sugu oldugu sdylenebilir ancak
kalkisma suglarinin tamami i¢in bu 6nerme dogru degildir) veya tehlike kastiyla islenen

zarar suglarinin (neticesi sebebiyle agirlagsan suglar) varligini unutmamak gerekir.!!'’?

Mevcut Italyan Ceza Kanunu, tehlike kast1 ile zarar kast1 ayrimimni kabul etmis ve
onu uygulamistir. Tehlike kasti, baskasinin hukuki varlik ya da menfaatini bilingli bir
sekilde tehlikeye atmayi istemeyi ifade eder; ancak failin tehlikenin baglantili oldugu
zararin meydana gelmesini istememesi gerekmektedir. Eger fail, zararin da meydana
gelmesini istiyorsa, zarar kasti s6z konusu olacaktir. Tehlike kasti kapsaminda fail,
tehlike neticesini sadece dngdérmez (zira bu kast icin yeterli degildir, bilingli taksirle
sorumluluk halinde de fail neticeyi ongérmektedir); ancak bu neticeyi en azindan
alternatif olarak (bu sekilde taksirden ayrilir) meydana getirme istegini igeren bir davranis

gerceklestirir.!174

Manzini’ye gore, kastin kanun tarafindan tehlikeli ya da zararl olarak 6ngordiigii
fiille ilgili oldugu ve tehlike ya da zarar ile ilgili olmadig1 gerekgesiyle karsi ¢ikilabilir.
Eger bir sug tehlike sucuysa hareket ya da ihmalinin amaci ne olursa olsun fail tehlike
sucuyla cezalandirilir ve ayni durum zarar sucu i¢in de gegerlidir. Eger bir tehlike
sucunda zarar meydana gelirse, bu, hukuken 6nemsiz olabilir; nitelikli hal teskil edebilir
ya da sugun adinin degismesine sebep olabilir. Eger bir zarar su¢unda zarar meydana

gelmezse, suca tesebbiis giindeme gelebilir. Ancak tiim bunlar zarar kasti ile tehlike kasti

173 Mantovani, s. 322, 323; Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 223: Yazarlar zarar kastiyla
islenen tehlike suglarma Ornek olarak tesebbiis halinde kalmis suglarla hakaret suglarini
vermektedir. Ancak tesebbiis asamasinda kalmis suglar, bagimsiz birer su¢ olmadigindan ve
hakaret sucuyla korunan hukuki varhiga (serefe) yapisi itibariyle zarar vermek miimkiin
olamayacag1 i¢in bu drneklere katilmiyoruz; Ayrica bkz. Daragenli, s. 79, 80.

174 Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 777.
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arasmndaki ayrimi mesru kilmazlar.!'”> Ote yandan bir goriise gore, bu yaklasima
katilmaya imkan yoktur. Zira kastin zararli ya da tehlikeli fiille ilgili oldugunu, ancak
zarar ya da tehlike ile ilgili olmadigin1 sdylemek, aslinda bir kelime oyunudur. Eger kast
fiille ilgiliyse, nihayetinde fiil kavramimin kapsadigi neticeyle de ilgili olacaktir ve
bdylece her somut olayda ceza hukukunu ilgilendiren neticenin yapisina gore ortaya ¢ikan
tehlike ve zararla da ilgili olacaktir. Boylece eger fail, bir tehlike neticesini istiyor ve zarar
neticesini istemiyorsa, bu anlamda isteme unsuru tehlikeli fiille sinirliysa, bu yondeki bir
istege hasredilmis bir kast anlayist (tehlike kasti) reddedilemez. Bu asamada failin
kastindaki isteme unsurunun tehlike neticesine yonelmesine ragmen zarar neticesinin az
ya da ¢cok meydana gelme ihtimaline iligkin farkindaligin failde eksik olmadigi ya da
olamayacagi ve tehlike neticesi istenmigse zarar neticesinin Ongoriilmiis olduguna
yonelik itiraz da karsilik bulmayacaktir. Zira 6ngérme, istemenin 6n sartidir ve failin
bilgisi, tasavvuru yoksa isteme unsuru da gerceklesmez. Ancak Ongoriilen her sey

istenmek zorunda degildir.'!7¢

Bize gore de failin islemeyi kastettigi fiilin tamamlanmasi sonunda sugla korunan
hukuki varliga zarar gelecekse, failin zarar kastiyla; ancak fiilin tamamlanmasiyla hukuki
varlik tehlikeye atilmis olacaksa, failin tehlike kastiyla hareket ettigini sdylemek
miimkiindiir. Fail bir zarar sugunu islemek iizere icra hareketlerine baslamis, ancak zarar
neticesi meydana gelmemisse, tamamlanmis tehlike sucundan degil; zarar sucuna
tesebbiisten sorumluluk giindeme gelecektir. Zarar suglariyla tehlike suglarinda kastin

kapsami bakimindan — ancak 6zii bakimindan degil — ortaya cikan bu farkliligi

17> Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 778.

1176 Ratiglia, s. 150; Krs. Unal, Tehlike Suglari, s. 334, 335: Yazara gore, islenen fiilin zorunlu
neticesi olarak somut tehlikenin varligimi bilenler ve bunu kabul edenlerin mutlaka bir zararin
gerceklesmesini istemelerine gerek yoktur. Bu goriise gore, sugun maddi unsurlarinin salt

bilinmesi kastin olusumu bakimindan yeterli olup ayrica istenmesine gerek yoktur.
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vurgulamak acisindan zarar kasti ve tehlike kasti kavramlarinin kullanilabilecegini

diisiiniiyoruz.

Ogretideki bir goriise gore, sug ile kabahat arasindaki teorik ayrim; sugun bir
normun genel gecerliginin yan1 sira, bir hukuki varlik ihlalini de icermesi gerekmesine
ragmen kabahatlerin bir hukuki varlik ihlalini konu edinmemesine dayanmaktadir. Bu
anlamda kabahat ile su¢ arasindaki kast da birbirinden ayrilmaktadir. Zira kabahat
fiillerinde kastin bir hukuki varliga miidahalede bulunduguna dair bir icerikle dolu olma
imkani bulunmamaktadir. Bu imkénsizlik soyut tehlike su¢lar1 bakimindan da gecerlidir.
Zira bu fiillerde de failin gerceklestirdigi davranigin herhangi bir hukuki varligi “somut”
olarak tehlikeye attiginin bilincinde olmasi gerekmediginden, fiil cezalandirmaya layik
degildir.!'”7 Bize gore, soyut tehlike suglart hukuki varlik ihlalinden yoksun suglar
degildir; bu nedenle bu fiillerin cezalandirmaya layik olmadig1 yoniindeki goriise istirak
etmiyoruz. Ote yandan Italyan ogretisinde de soyut tehlike suglartyla somut tehlike
suclar1 arasindaki kastin farklilik arz ettigi yoniinde goriisler bulunmaktadir. Buna gore
soyut tehlike suglarinda kastin varligin1 dogrulamak i¢in failin tehlikeli bir durumu
meydana getirmeyi istemesine gerek olmadigi gibi, riskin farkinda olmasina da gerek
yoktur; kanun koyucunun tanimladig: tipik unsurlara iliskin bilgisinin olmas1 yeterli
goriilmektedir. Dolayisiyla soyut tehlike suglarinda manevi unsura iliskin arastirma
somut tehlike suclarinda oldugu gibi yiiriitiillmemektedir. Soyut tehlike sugu kapsaminda

diistiniilebilecek suglar nihayetinde bir kusurluluk karinesi getirmektedir.!!”®

Benzer yondeki bir goriise gore de somut tehlike suglarinda sug tipinin kurucu

unsurlarinin failin kastiyla ya da en azindan — taksirli suglarda — taksiriyle kapsanmasi

77 Ozansii, s. 130.
178 Stefano Canestrari, “L elemento soggettivo nei reati di pericolo concreto”, Studium Iuris,

Cedam, Milano 2001, s. 534.

405



gerekmektedir. Kastin 6zerk bir goriiniim bi¢imini olusturmaksizin, zarar neticesinin
meydana gelmesiyle hukuki varlik {zerinde risk meydana getirilmesinin es
tutulamayacagindan yola ¢ikilarak tehlike kastinin bazi 6zellikleri ortaya konulabilir.
Ornegin somut tehlikenin yaratilmasinin tehlikeli davranisin gerceklestirilmesiyle es
zamanli olarak ortaya ¢iktig1 hallerde olasi kastin diglanmasi gerekmektedir. Zira bu halde
fail davraniginin zorunlu sonucu olan tehlikeye baglh tiim belirleyici faktorlere iligkin
bilgisinin olmas1 gerekmektedir. Ote yandan tehlikenin gelecekteki unsurlara ya da
davranig aninda mevcut olup da failin bilincinde olmadigi unsurlara bagli oldugu hallerde
olas1 kast da giindeme gelebilir. Bir baska deyisle fail, somut tehlike neticesini 6ngoriiyor,
ancak yine da davranisini siirdiiriiyor ve neticeyi istememekle birlikte gdze aliyorsa olasi

kasitli somut tehlike sugundan sorumlulugu giindeme gelebilir.!!7®

Soyut tehlike suglarinda ise hakimin normda belirtilen unsurlarin varligini
gostermesi gerekirken ortaya ¢ikacak tehlike iligkisini gostermesi gerekmez. Fiilin kurucu
unsurlarimin digindaki bir unsur olarak tehlikenin arastirilmasi gerekmedigi gibi, failin

kastinin ya da taksirinin kapsaminin iginde de degildir.!!8°

Bir goriise gore soyut tehlike suglarinin olasi kastla islenmesi miimkiindiir.!'¥! Bir
baska goriise goreyse soyut tehlike suglar1 kural olarak olasi kastla da iglenebilir olmakla
birlikte, kanunda “bilme” unsuruna agik¢a yer verildiginde bu su¢ sadece dogrudan kastla

islenebilecektir.!'8? Ancak daha dnce de belirttigimiz lizere soyut tehlike suglarinin biiyiik

179 Canestrari, “L’elemento soggettivo”, s. 536, 537; Zincani, s. 204; Somut tehlikenin ortaya
ciktig1 zamanla ilgili herhangi bir ayrim yapmadan bu suglarda failin somut tehlikeye yonelik en
azindan olas1 kast1 olmas1 gerektigi hakkinda bkz. Zafer, s. 176.

1130 Zincani, s. 204.

182 Demirtas, s. 341; Sug tipinde “bilerek” terimine yer verilmis suglarin, drnegin iftira sugunun

sadece dogrudan kastla islenebilecegi yoniinde bkz. Centel — Zafer — Cakmut, s. 376.
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bir ¢cogunlugu neticesiz suglar kategorisine dahildir. Neticenin bulunmadig1 suglarda da

olas1 kasttan s6z edilemez.!183

Gegmis donemlerde tehlike kastini kusurlulugun — zarar kastiyla taksir arasinda —
ozerk bir goriiniim bigimi olarak yapilandirmaya yonelik girisimler var olmugsa da'!84
giincel ve yakin donemde hakim olan O6gretide tek bir kast kavraminin varligi
savunulmustur. Yerinde bir sekilde tehlike kastinin, kastin 6zel bir goriinim sekli
olmadigi, bu isimlendirmenin sadece korunan hukuki varlik iizerinde sadece objektif
olarak bir risk meydana getiren su¢ ipotezlerinin siibjektif yoniinii belirlemek igin
kullanildig1 belirtilmektedir. Esasinda bu sav, zarar kasti ile tehlike kast1 arasinda 6z — ya
da yapt — bakimindan bir farkliik bulunmadigin1 vurguluyorsa kabul edilebilir
goriinmektedir. Zira tehlike kastinin subjektif yapisi, bilme ve isteme unsurlarini
icermektedir; dolayisiyla bu kastin olusabilmesi i¢in, failin somut tehlikeyi dngérmesi ve
bu zihinsel bilesene dayanarak hareket etmeye karar vermesi gerekmektedir. Ancak bu
yaklagim, tehlike kastinin icerigi ile ‘olast’ zarar kastinin icerigi arasinda bir 6zdeslik
kurmaya imkan vermemektedir.!'®> Zira tehlike ile zarar arasinda objektif olarak bir
farklilik oldugu gibi, siibjektif olarak da bir farklilik vardir; dolayisiyla tehlikeye yonelik
kastla hareket eden kiside zarara iligkin bir kastin bulunmasi zorunlu degildir. Somut
tehlike suclarinda da dogrudan yahut olasi kasitli davranisin somut tehlike neticesine
yonelik olmasi gerekmektedir. Tehlikeli durumun bilinip goze alindig1 her durum, zararin
da goze alindig1 anlamina gelmemektedir, hatta fail zararin ortaya ¢ikmayabilecegine

glivenebilecektir, 186

1183 Haluk Toroslu, “Su¢ Uydurma Su¢u”, AnBD., S. 1, Ocak 2013, s. 333.
1184 By gériislerle ilgili olarak bkz. Ratiglia, s. 141 — 143.
185 Canestrari, “L elemento soggettivo”, s. 534.

1% Demirtas, s. 251.
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Tehlike kastt kavramiyla, somut risk temsiline zararli neticenin
gerceklesmeyecegine yonelik giivenin (basit bir umut etmenin degil) eslik ettigi (zarar)
ongoriili taksirin (bilingli taksir) psikolojik bilesenleri arasinda bir benzerlik goze
carpmaktadir.!'®” Bu benzerlige ragmen bu iki olgunun esitlenmesi miimkiin degildir.!!8®
Her seyden once objektif unsur olan tehlike ile taksire dahil olan “risk” arasindaki temel
ayrim, taksirli somut tehlike suclar1 tarafindan dayatilmaktadir (ICK m. 450, m. 452/2).
Eger tehlike taksirin degerlendirilmesinden farkli bir sekilde tespit edilmezse, iki
unsurdan birisi gereksiz hale gelecektir. Gergekten de tehlike kasti ile dngoriiye dayali
taksir arasindaki farkliliklar1 tam olarak anlamak i¢in bu taksirli kusurluluk tiiriiniin
belirleyici 6zelligini belirtmek yeterlidir. Objektif diizeyde neticenin temsili, belirli bir
dikkat kuralinin ihlaliyle baglantili 6zel kosullar yelpazesi igerisinde somutlagsmalidir;
siibjektif diizeydeyse 6zen ylikiimliiliigiiniin ihlalinden kaynakli mevcut kusurlulugun
baskalarinin hukuki varliklar1 bakimindan bir tehlike yaratma kararini kapsamamasi
gerekmektedir. Nihayetinde tehlike kastina bagli 6zerk bir uygulama alan1 bulunmaktadir
ve bu hem zarara yonelik olas1 kast ile hem de zararli sonuca yonelik 6ngdriiye dayali

taksirle birlikte var olabilir.!'8?

2. TAKSIRLI TEHLIKE SUCLARI

Kusurlulugun bir diger goriiniim sekli olan taksir, istisnai bir nitelige sahiptir.

Bunun anlamu, bir fiilin taksirli halinin cezalandirilabilmesi i¢in bunun kanunda agikca

187 Tehlikeye iliskin kastin siibjektif anlamda bilingli taksirle ayn1 icerige sahip oldugunu belirten
gorlis i¢in bkz. Ozansii, s. 189.

1188 Rocco’ya gore de taksirli suglarda zararl neticenin gerceklesmesi zorunludur ancak tehlike
kastinda (tehlike suglarinda) zarar neticesinin gergeklesmesi zorunlu degildir. Taksirde zarar
neticesinin ne 6ngoriilmesi ne de istenmesi gerekmektedir, tehlike kastinda ise istenmese de zarar
neticesinin dngoriilmesi gerekmektedir. Bkz. Rocco, L’oggetto, s. 332.

189 Canestrari, “L elemento soggettivo”, s. 535.
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ongoriilmesi  gerekliligidir.!'”* TCK m. 22/2 uyarinca “Taksir, dikkat ve odzen
yiikiimliiliigiine aykirilik dolayisiyla, bir davranisin su¢un kanuni taniminda belirtilen

)

neticesi ongoriilmeyerek gerceklestirilmesidir.’

Ogretideki bir goriise gore, taksirli sorumlulugun esasini, uyulmas: zorunlu
davranig kurallarina uyarak onlenebilecek bir fiilin, bu kurallara uymayarak istenmeden
gerceklestirilmis olmasi sebebiyle failin kinanmasinda aramak gerekmektedir. Zira
taksirin esasinda her zaman istenmeyen zararli neticeleri (ya da tehlike neticelerini)
onlemeye yonelmis uyulmasi zorunlu davranig kuralini ihlal etme ve kisiden bu kurala
uymasinin istenebilirligi yer almaktadir. TCK da m. 22/2 hikkmii de taksirin esasini,

dikkat ve dzen yiikiimliiliigiine aykiriliga dayandirmaktadir.!®!

Taksirin unsurlari, iradi davranig, iradi olmayan yani istenmeyen bir netice,
davranigla netice arasindaki nedensellik baginin varligi ve sugun taksirli seklinin
cezalandirilacagini belirten agik bir hiikkmiin kanunda yer almasidir. Gergekten de failin
davrans1 iradi degilse, taksir s6z konusu olmayacaktir. Iradi davranis hareket ya da ihmal
seklinde olabilir. Ote yandan meydana gelen neticenin istenmemis olmas1 gerekmektedir
ve bir netice meydana gelmemisse, kural olarak sorumluluk da ortaya ¢ikmaz. Bu netice

zarar neticesi olabilecegi gibi, tehlike neticesi de olabilir.!!?

1190 Alacakaptan, Sucun Unsurlar, s. 158; Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 228.

191 Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 232.

1192 Alacakaptan, Sugun Unsurlari, s. 159, 160; Ogretideki bir gériise gore taksirli suclar icin soz
konusu olan netice ceza hukukunda klasik anlamda kullanilan neticedir yani hukuki konunun
objesinin zarara ugratilmasi ya da tehlikeye atilmasi olarak tanimlanmaktadir ve bu netice bir
zarar yahut tehlike olarak ortaya ¢ikabilir. Bu goriis i¢in bkz. Elvan Kecelioglu, Taksirli Sugun
Dogmatigi, Turhan Yay., Ankara 2015, s. 113; Taksirli suglar i¢in s6z konusu olan neticenin bir
ozellik arz etmedigi goriisiine katilmakla birlikte biz neticeden dis diinyada meydana gelen
degisiklik ya da durumu anladigimiz ig¢in Kegelioglu’nun goriisliniin gerekcesine katilmiyoruz;

ancak somut tehlikenin de bir netice oldugunu kabul ettigimiz i¢in taksirli davranis neticesinde
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TCK’nin basit taksirin tanimini yapan 22/2 maddesinde kanuni tanimda belirtilen
neticenin Ongdriilmeyerek gerceklestirilmesinden; bilingli taksirin tanimin1 yapan 22/3
maddesindeyse Ongoriilen neticenin istenmemesinden bahsedilmektedir. Buradan yola
cikarak kanun koyucunun taksirli suglart neticeli suglar olarak tasarladigi sonucuna
ulagilabilir. Bununla birlikte kanundaki tanim yapilirken davranig dikkate alinmaksizin
netice lizerinden bir tanim yapilmis olmasi da elestirilmektedir.!'®* Nitekim 6gretide
taksirli suglarin sirf davranis sugu seklinde ortaya ¢ikabilecegi de belirtilmektedir.!!'** Bu
anlamda taksirli suclarin ayirt edici 6zelliginin, iradi bir davranigin varligi ve kanundaki
tanimda yer alan unsurlardan birinin “6ngoriilmemis olmas1™ olarak tespit edilebilecegi
belirtilmektedir.!!*> Bir bagka deyisle taksirli suglarda ihlalin kural olarak 6zene aykiri
davranigla birlikte meydana gelen neticeden olustugu sOylenebilir. Bu suglarda hem
davranigin hem de neticenin bir degersizlik igerigi bulunmaktadir ve kimi hallerde bu
0zene aykir1 davranisin degersizligi tek basina 6nem arz edebilir. Gerek TCK’da gerek
Alman Ceza Kanunu’nda diizenlenen taksirli sug¢larin biiylik cogunlugu neticelidir ve bu
suclarda taksirli davranigin tipik neticeye sebep olmasi halinde fail cezalandirilabilir.
Taksirli su¢ tipi kapsaminda salt davranmig Ongoriilmiisse, bu Ozensiz davranisin

gerceklestirilmesi; ayrica netice de Ongodriilmiisse, neticenin de gerceklestirilmesi

tehlike neticesinin ya da zarar neticesinin ortaya c¢ikabilecegi yoniindeki goriigiine istirak
ediyoruz.

' Akbulut, s. 486; Koca — Uziilmez, s. 190; Bu konuda bkz. Nil Melek Giiltekin Diken, Ceza
Hukukunda Taksire Dayali Sorumluluk, Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Hukuk
Anabilim Dali Kamu Hukuku Bilim Dali Yayimlanmamis Doktora Tezi, Istanbul 2018, s. 22 vd.
1194 Akbulut, s. 486; Kegelioglu, Taksirli Sugun Dogmatigi, s. 113; Demirtas, s. 257.

195 Adem Séziier, “Ceza Hukuku Uygulama Rehberine Giris ve Pratik Calisma Notu”, Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza Hukuku ve Kriminoloji Arastirma ve Uygulama Merkezi,
2015 (http://cdn.istanbul.edu.tr/statics/cezahukuku-hukuk.istanbul.edu.tr/wp-
content/uploads/2015/01/Uygulama-Rehberi-2015.pdf, SGT. 07.06.2024), s. 23; Koca -

Uziilmez, s. 190.
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gerekir.!'” Taksirli suglarin sirf davranis sugu olarak diizenlenebilecekleri kabulii,
taksirli soyut tehlike suglarini aciklamak bakimindan 6nem arz etmektedir. Zira soyut

tehlike sucu seklinde diizenlenen suglarda genellikle bir netice bulunmamaktadir.

Bununla birlikte Rocco’ya gore, tehlike suclari asla taksirli su¢ olarak
diizenlenemezler. Bir davranis kendi i¢inde gergek bir tehlikeyi degil ama bir tehlike
ihtimalini iceriyorsa, gercek bir tehlikeye sebep olabilir; ancak gercek bir zarara sebep

1197 Bununla beraber, dikkatsizce,

olamaz; dolayisiyla taksirli su¢ glindeme gelemez.
Ozensizce ve dolayisiyla taksirle bir menfaati tehlikeye atan kisinin fiilini su¢ saymanin
ve cezalandirmanin, sosyal hayatin pratik gereklilikleriyle ve herhangi bir ilkeyle ¢atigsma
halinde olmadigini diistinenler i¢in Rocco’nun iddiasi kabul edilebilir gériinmemektedir.
Ote yandan pozitif hukukta bir zarar neticesini tespit etmenin imkansiz oldugu taksirli

suglar bulunmaktadir.!'%3

Bize gore de tehlike suclarinin taksirli bir sekilde islenmesinin 6niinde bir engel
yoktur ya da bu durum bir geliskiyi ifade etmez.!!'® Fail, dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine
aykir1 davranist sonucunda korunan hukuki varlik bakimindan bir tehlike meydana
getirmis olabilir. Ornegin TCK m. 180 hiikmiinde diizenlenen sug uyarinca “Deniz, hava
veya demiryolu ulagiminda, kisilerin hayati, saghgi veya malvarligi bakimindan bir
tehlikeye taksirle neden olan kimse...” cezalandirilmaktadir. Somut tehlikenin hukuki
niteliginin netice oldugunu diisiindiigiimiiz i¢in taksirli somut tehlike suglart TCK m.

22/2-3 diizenlemeleriyle de uyum igerisindedir.

1196 Muhammed Demirel, Taksirli Sug, B. 2, Seckin Yay., Ankara 2024, s. 355 — 358.

97 Rocco, L’oggetto, s. 333.

1198 Antolisei, L offesa, s. 88.

1199 Sugun bir zarar ya da somut tehlike sucu seklinde ortaya gikmasi durumunun taksirli sug
kurumunun yapisinda herhangi bir dogmatik degisiklige sebep olmadigi hakkinda bkz.
Kecelioglu, Taksirli Sugun Dogmatigi, s. 114.
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Ancak taksirle diizenlenen soyut tehlike suglarmin TCK m. 22/2-3
hiikiimlerindeki taksirin tanimiyla bir uyum igerisinde olduklar1 sdylenemez. Taksirli
soyut tehlike su¢larina 6rnek olarak TCK m. 172/4 ve m. 182/1 hiikiimleri gosterilebilir.
TCK m. 172/4 hikmiinde “...fiilin bir baskasinin hayati, saghgr veya malvarligina

i3

onemli olgiide zarar vermeye elverisli olmast halinde...” cezalandirilacagi; TCK m.
182/1 hiikkmiindeyse “Cevreye zarar verecek sekilde, atik veya artiklarin topraga, suya
veya havaya verilmesine taksirle neden olan kisi[nin]...” cezalandirilacagi
diizenlenmistir. Dikkat edilecek olursa kanun fiilin zarar meydana getirmeye
elverigliligini aramig ancak ortaya somut bir tehlike ¢ikmasini aramamistir. Bu nedenle
ilgili diizenlemeler taksirle islenen soyut tehlike sugu niteligindedir. Bu durumda dikkat
ve Ozen yiikiimliiliigiine aykir1 bir sekilde kanundaki unsurlardan birisi dngoriillmeden
davranigin  gergeklestirilmesi halinde sugun meydana geldigini kabul etmek

gerekecektir.!200

VII. TEHLIKE SUCLARINA TESEBBUS

Suga tesebbiis basliklt TCK m. 35 hiikmii uyarinca “Kisi, islemeyi kastettigi bir
sucu elverisli hareketlerle dogrudan dogruya icraya baslayp da elinde olmayan

nedenlerle tamamlayamaz ise tesebbiisten dolayr sorumlu tutulur.”

Tesebbiis ile tamamlanmis sucu irade alaninda ayirmak miimkiin degildir, zira
failin kast1 sucu tamamlamaya yoneliktir. Failin kastinin sugun tesebbiis agamasinda
kalmasina yonelik olmast imkani bulunmamaktadir. Tesebbiis asamasinda kalan sug,
sadece objektif bakimdan tamamlanmamistir zira tipik fiil ancak kismen meydana
gelmigtir. Tipik fiilin tamamlanmamasi iki sekilde kendisini gosterebilir. Fail ya sucu

islemeye yonelik faaliyetlerini sonuna kadar gotlirememistir (eve camdan girmeye

1200 Ayn1 yonde bkz. Demirtas, s. 342, 343.
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calisirken fark edilip kagan hirsiz 6rneginde oldugu gibi) ya da sugu islemeye yonelik
faaliyetlerini sonuna kadar gotiirmiig; ancak su¢un meydana gelmesi i¢in gerekli olan
netice ortaya ¢ikmamistir (kasten 6ldiirmek i¢in atilan merminin 6liim neticesini meydana
getirmemesi 0rneginde oldugu gibi). Bu durumlardan ilki eksik tesebbiisii ikincisi ise tam
tesebbiisii ifade eder.!?’! Ote yandan, 5237 sayilh TCK ile birlikte ceza hukuku

diizenimizde eksik tesebbiis — tam tesebbiis ayrimi terk edilmistir.

Bir goriis, suca tesebbiisiin de tipik genel tehlike sugu oldugunu belirtmektedir. 129

Ancak tehlike sugu sadece korunan hukuki varligin tehlikeye atilmasi suretiyle islenen
suctur. Bu anlamda zarar sucuna tesebbiis halinde, tehlikeli bir fiil meydana gelmis olsa
dahi, bu bir tehlike su¢u degildir.!?% Ciinkii fiil sekli olarak zarar sugunu diizenleyen
normu ihlal etmektedir. Maddi agidan bakildiginda ise, zararin meydana gelmesi cezai
olarak 6nemsiz bir unsur veya salt bir agirlastirici sebep degil, bizzat sugun tamamlanmasi
anlamma gelmektedir. Ote yandan zarar meydana gelmezse, goniillii vazgecme halinde

tehlikenin varligina ragmen fiil cezalandirilmamaktadir.'204

Bu anlamda suca tesebbiis
bagimsiz bir ceza normu olmayip tesebbiise iliskin hiikiimler, ancak tamamlanmis sugu
diizenleyen normla baglantili bir sekilde uygulanabilir niteliktedir.!?%> Suga tesebbiis
icerisindeki tehlike, sugun iter criminis’i icinde yer alan bir andir ve dolayisiyla kendine
0zgl hukuki bir fizyonomisi yoktur; ancak tehlike sucu kendi basina bir sug teskil eder,

hukuka aykir1 6zerk bir tipik fiili icerir ve dolayisiyla tamamlanmis bir sugtur. Suca

tesebbiis, kural olarak biitiin suglar icin miimkiin olabilir. Ote yandan tehlike suglari,

1200 Toroslu — Toroslu, s. 295, 296.

1202 Ozen, Genel Tehlike, s. 5; Hafizogullar1 — Ozen, Genel Hiikiimler, s. 204; Krs. Unver,
Hukuksal Deger, s. 948.

1203 Daragenli, “Tehlike Suclart”, s. 165.

1204 Manzini — Nuvolone — Pisapia, s. 685.

1205 Sziier, Suca Tesebbiis, s. 46.
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sucun islenmesinden bagimsiz bir sekilde ceza kanunu tarafindan agik¢a ifade edilmis,
belirli bir fiil ya da durumu ifade eder. Suca tesebbiis hali neticenin meydana gelmemesini
gerektirir ve netice meydana gelmeyene kadar bir ceza kurumu olarak varligini stirdiiriir.
Tehlike suglar1 (somut tehlike suglari) ise, kendi i¢lerinde korunan varlik ya da menfaatin
ihlal edici karakterine sahip, dis diinya degisikligi seklinde bir neticeyi meydana
getirirler. Neticenin meydana gelmesi {izerine, suga tesebbiis kendi 0zgilinliiglini
kaybeder; tehlike suclar1 ise, her durumda kendi degismez yapisini muhafaza eder ve
zarar neticesinin meydana gelmesi, sadece ¢oktan biitiin kurucu unsurlariyla meydana
gelmis sugun nitelikli hale gelmesine veya cezasinin artirilmasina vesile olur.!2% Elbette
zararin meydana gelmesi halinde failin bir zarar sugundan sorumlulugu da giindeme
gelebilir. Ornegin trafikte tehlikeli bir sekilde ara¢ kullanan fail, karsidan karsiya
gecmekte olan bir yayaya ¢arpar ve 6liimiine sebep olursa cezai sorumlulugu TCK m. 179

izerinden degil, TCK m. 85 iizerinden belirlenecektir.

Ogretide Rocco’ya gore, tehlike suglar1 bir tehlike meydana getirdikleri ve bir
zarar meydana getirmedikleri i¢in bu suglara tesebbiis miimkiin degildir zira bir tehlikenin

1207 Mantovani’ye gore de

ihtimali suca tesebbiisii cezalandirmak i¢in yeterli degildir.
tehlike suclarina tesebbiis kabul edilebilir degildir ¢iinkii “tehlikenin tehlikesi” bir
tehlikesizlik halidir ve bu nedenle ihlal ilkesiyle uyum igerisinde degildir. Ote yandan
tesebblisii cezalandirmanin amaci, korunan hukuki varhiga yonelik tehlikeyi

engellemektir; bu amag, tehlike suglartyla hali hazirda gergeklestirilmistir ve korumanin

daha fazla 6ne cekilmesine kars1 gikmak gerekir.!?® Italyan Yiiksek Mahkemesi de yakin

1206 Ratiglia, s. 81, 82.

1207 Roeco, L’oggetto, s. 332; Ogretide herhangi bir gerekce sunmadan tehlike suglarmna
tesebbiisiin miimkiin olmadiginmi belirten goriisler bulunmaktadir. Bkz. Erem — Danisman —
Artuk, s. 312.

1208 Mantovani, s. 447, 448.
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donemde verdigi bir kararinda tehlike suglarinin tesebbiisle bagdasmadigini

belirtmistir.!2%°

Ozansii’ye gore de hukuki varlik ihlali neticenin degersizligi iizerinden
anlagilmalidir; bir bagka deyisle, ceza hukuku anlaminda ihlalin oldugu her durumda
genis anlamda bir neticenin varligindan s6z edilmelidir. Yazara gore dar anlamda netice,
korunan hukuki varligin yok edilmesi yahut dogrudan ihlal edilmesini ifade etmektedir.
Kasten dldiirme sugunda bir bagkasinin yasam hakkin1 yok eden fail, dar anlamda neticeyi
meydana getirmektedir. Bu davranisin elverisli tesebbiis asamasinda kalmasi durumunda
hukuki varligin ihlalinden, yani dar anlamda bir neticeden degil; s6z konusu 6zgiirliige
yonelik bir miidahaleden, ona bir sekilde etki etmekten, onu ihlale imkan taniyacak
diizeyde (somut) tehlikeye atmaktan bahsedilecektir. Bu durum da genis anlamda neticeyi
ifade eder. Bu anlamda somut tehlike sucglarinda yahut tesebbiis asamasinda kalan tipik
netice suglarinda ancak tehlike neticesinden bahsedilebilir. Failin iradesinin
objektiflestirilmesi kriteri olarak hukuki varligin en azindan somut bir sekilde tehlikeye
atilmasi gerektigi i¢in salt hareketin degersizligi ceza hukuku anlaminda bir ihlale viicut
vermez. Aksi halde elverissiz tesebbiis hallerinde de faile ceza verilmesi gerekir. Yazara
gore, tesebbiise iligkin diizenleme de kanundaki zarar suglarinin neticelerinin meydana
gelmesini somut olarak ihtimal dahiline sokan tehlikeli davraniglari cezalandirmaya

yoneliktir, 1210

1209 Cass. pen. Sez. 111, n. 27989 del 20 luglio 2021 (karar igin bkz. https://www.diritto.it/tentativo-
delitto-e-dolo-eventuale-
incompatibilita/#:~:text=Infine%2C%20i1%?20tentativo%20di%?20delitto,natura%20del%20bene
%20giuridico%?20tutelato.).

1219 Ozansii, s. 72, 73, dn. 59; Suca tesebbiis hiikiimlerinin sadece zarar suglarinda

uygulanabilecegi yoniinde ayrica bkz. Unal, Tehlike Suglar, s. 350.
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Unal’a gore de teknik bakimdan somut tehlike suglarma tesebbiis miimkiin
goriinmekle birlikte cezalandirilabilirlik alaninin ¢ok genislemesi ve cezanin tespitindeki
(TCK m. 35/2) sorunlar sebebiyle tesebbiis hiikiimlerinin uygulanabilirligi
bulunmamaktadir. Ornegin genel giivenligin kasten tehlikeye sokulmasi su¢u (TCK m.
170/1)!2!! tegebbiise elverisli goriinmesine karsin, bu suca tesebbiisiin kabul edilmesi
halinde TCK m. 170/2'?!2 hiikkmiinde ayn1 konuyu diizenleyen soyut tehlike sugunun
mesruiyeti sorgulanacaktir. Zira TCK m. 170/1 hiikmiine tesebbiisle tamamlanmis TCK
m. 170/2 arasinda bir farklilik bulunmamaktadir. Bu anlamda tesebbiis asamasinda kalan
davranigin cezalandirilmas: Ongoriiliiyorsa, bunun somut tehlike suguna tesebbiis
iizerinden degil, dogrudan soyut tehlike sucu ihdas edilerek yapilmasi gerekmektedir.
Zira tesebbiis asamasinda kalan bir davranis, tehlike ihtimalini icermektedir. Dolayistyla
zarar ya da tehlike ihtimalini ongéren soyut tehlike suguna gereklilik bulunmaktadir.
Soyut tehlike suclarinda ise, her ne kadar tesebbiisiin icra hareketlerinin béliinebildigi
suclarda miimkiin oldugu soylenebilirse de cezanin indirilmesi bakimindan bir sorun

¢

ortaya cikmaktadir. Nitekim tesebbiiste “...meydana gelen zarar veya tehlikenin
agirligina gore...” cezada indirim yapilmasi Ongoriilmektedir; ancak soyut tehlike
suclarinda var olmayan bir tehlike sebebiyle ceza indiriminin nasil yapilacagi hususu

belirsiz kalmaktadir. Soyut tehlike suglarinin yapisindan kaynakli problemler ve bizzat

bu suglarin cezai sorumlulugu genisleten hiikiimler icermeleri sebebiyle tesebbiis

2N TCK m. 170/1: “1) Kisilerin hayati, saghgi veya malvarligi bakimindan tehlikeli olacak
bi¢imde ya da kisilerde korku, kaygi veya panik yaratabilecek tarzda,

a) Yangin ¢ikaran,

b) Bina ¢okmesine, toprak kaymasina, ¢ig diismesine, sel veya taskina neden olan,

¢) Silahla ates eden veya patlayict madde kullanan,

kisi, alti aydan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”

22 TCK m. 170/2: “Yangin, bina ¢ékmesi, toprak kaymasi, ¢ig diismesi, sel veya taskin

tehlikesine neden olan kisi, ii¢ aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezast ile cezalandirilr.”
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asamasinda kalmis hallerinin cezalandirilmamasi gerekmektedir. Soyut tehlike suclaria
tesebbiisii cezalandirmak, zaten genislemis olan cezalandirilabilirlik alanin1 daha da

genisletmek anlamina gelecektir.!2!?

Marinucci, Dolcini ve Gatta’ya goreyse, kategorik bakildiginda tesebbiis ile
tehlike suclart arasinda herhangi bir uyumsuzluk s6z konusu degildir. Bu hem somut
tehlike suglart hem de soyut tehlike suclar1 igin gegerlidir. Ornegin Italyan ceza hukukuna
iliskin olmak iizere, siipheye yer birakmayacak sekilde yangina (ICK m. 423) sebep
olmaya yonelen elverisli davranislart gergeklestirmek kapsaminda, yakilan ates failden
bagimsiz sebeplerle genislik, siddet ve yayilma 6zelliklerini kazanamamaigsa bu davranis
ICK m. 56'2'4 (TCK m. 35) uyarinca suca tesebbiis olarak nitelendirilebilir. Yetki belgesi
olmaksizin endiistriyel atiklart bir nehre dokmeye yonelik elverisli ve siipheye yer
birakmayacak acikliktaki davraniglart gerceklestirmek halinde de dokme eylemi
gerceklesmediginde dahi tesebbiis hiikiimlerini uygulamaya normatif bir engel
bulunmamaktadir. Ancak ihlal ilkesiyle baglantil1 bir yaklasim, kesin sonuca gotiirmeye
daha elverisli goriinmektedir. Tesebbiisii diizenleyen ICK m. 56 hiikmii ile herhangi bir
sucu diizenleyen normun bir araya gelmesi sonucu olusan sug, tartismasiz sekilde bir
tehlike sucudur. Burada ilgili sucun islenmesine yonelik tehlikenin yaratilmasi

cezalandirilmaktadir. Eger s6z konusu sug bir tehlike suguysa bu suga tesebbiis dolayli

1213 Unal, Tehlike Suglari, s. 345, 348 — 350; TCK m. 170/1-a,b bentlerinde belirtilen haller
bakimindan somut tehlikenin ortaya ¢ikmamasi halinde TCK m. 170/1 hiikmiinde diizenlenen
suca tesebbiisiin degil TCK m. 170/2 hikkmiinde diizenlenen soyut tehlike sugunun meydana
gelecegi yoniinde ayrica bkz. Pinar Memis, “Genel Tehlike Yaratan Suglar”, in. Alman — Tiirk
Karsilagtirmali Ceza Hukuku, C. III: Prof. Dr. K&ksal Bayraktar’a Armagan (Ed. Eric Hilgendorf
— Yener Unver), Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yay., Istanbul 2010, s. 802.

24 ICK m. 56/1: “Bir sucu islemeye yonelik siipheye yer birakmayacak sekilde elverisli
hareketler gerceklestiren kisi, hareketin tamamlanamamast veya neticenin gerc¢eklesmemesi

halinde suca tesebbiisten sorumlu olur.”
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tehlike sucu ya da tehlikenin tehlikesi sucu niteligine biiriinecektir. Ancak tehlikenin
tehlikesinin, ceza hukukunu ilgilendirebilecek bir ihlali igermeye yeterli oldugu
hususunda ciddi siipheler bulunmaktadir. Fiil odakli bir su¢ modelinde ICK m. 56 hiikmii
cezalandirict normun bir tehlike sucu Ongoérdiigii hallerde uygulanmayacaktir. Aksi
takdirde ICK m. 56 ile ilgili cezalandirict normun bir araya gelmesi, korunan hukuki
varlig1 ihlal etmeyen bir suga doniisecektir.'?!> De Vero’ya gore de ihlal ilkesine olan siki
baglilik tehlike suglarinin tesebbiisle uyumlulugunu en bastan diglamalidir ¢iinkii tehlike
suclarina tesebbiis kabul edilirse tehlikenin tehlikesi cezalandirilmis olur. Ancak bunun
yerine somut olaym ozelliklerini gz Oniine alan bir miidahale marjinin birakilmasi
isteniyorsa, “elverislilik” kavramimnin anlammin sinirlart zorlanarak yorumlanmastyla
tehlike suguna tesebbiisiin ancak ex ante bir degerlendirme sonucunda basit bir imkan
halinde degil, tamamlanmasinin neredeyse kesin oldugu hallerde tespit edilmesi gerektigi

savunulmalidir.!216

Saritag’a goreyse somut tehlike suglarinda sugun meydana gelebilmesi icin
gerceklesmesi gereken somut tehlike, davranigtan bagimsiz bir nitelige sahip degildir. Sug
tipinde aranan bu tehlike davranigin belirli bir bicimde icrasiyla meydana gelebilecek bir
nitelige sahiptir ve ancak davranis bu niteligi saglarsa sucun icrasina baslandigindan
bahsedilebilir. Bir bagka deyisle somut tehlikelilik niteligini tasiyan davranisla bu niteligi

tasimayan davranig birbirinden niteliksel olarak ayrilmaktadir. Béylece somut tehlike

1215 Giorgio Marinucci — Emilio Dolcini — Gian Luigi Gatta: Manuale di diritto penale parte
generale, B. 12, Giuffre Ed., Milano 2023, 576, 577.

1216 Giancarlo De Vero, Corso di diritto penale II, G. Giappichelli Ed., Torino 2017, s. 22; Bekar
da somut tehlike suglaria tesebbiis halinin tartismali oldugunu, somut tehlike suguna tesebbiis
sebebiyle cezai sorumlulugun tespitinde elverislilik degerlendirmesi gerceklestirilerek somut
olaya gore karar verilmesi gerektigini ifade etmektedir. Bkz. Bekar, Objektif Cezalandirilabilme

Kosullari, s. 247, 260.
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suclarinin tesebbiise elverigli olmadigi sonucuna ulasilabilir. Zira ya davranig somut
tehlikelilik niteligine sahiptir ve somut tehlike meydana gelmistir; ya da bu nitelige sahip
degildir ve davranisla herhangi bir hukuki varlik ihlal edilmemistir. Dolayisiyla ortada
cezalandirilabilir bir davranmis yoktur. Ote yandan soyut tehlike suglarma tesebbiis
miimkiindiir. Bu gruba dahil olan suclarin bir kismi, davranisin tipe uygun sekilde
icrasinin mutlaka tehlike meydana getirecegi ve kanun koyucunun bu sebeple
cezalandirmak icin ayrica somut tehlikenin meydana gelmesini aramadigi suglardir.
Ornegin bir davranis tehdit olarak nitelendirilebiliyorsa bu davramisin kisi hiirriyeti
bakimindan tehlike dogurmadigindan s6z edilemez; davranis bu niteligi tasimiyorsa zaten
tehdit degildir. Gergek soyut tehlike suglarinda davranisin icrasiyla birlikte hukuki varlik
bakimindan tehlike dogmaktadir ve bu tehlike ile davranigin tamamlanmasiyla ortaya
cikan tehlike arasinda niceliksel bir fark vardir ve elbette davranigin tamamlanmasiyla
ortaya ¢ikan tehlike daha yogundur. Bu anlamda bu tiir suclarin suga tesebbiis bakimindan
davranigin tamamlanamamasi sebebiyle tesebbiis asamasinda kalan zarar suglarindan bir
fark: yoktur. Goriiniiste soyut tehlike suglari ise, bir somut tehlike sugunun karsiliginda
daha az cezayi gerektiren bir versiyonu olarak insa edilirler. Davranisin somut tehlikelilik
niteligi tagimasi durumunda somut tehlike sugu meydana gelirken; davranigin bu niteligi
tagimamast hali de bagimsiz bir soyut tehlike sugu olarak cezalandirilmaktadir. TCK m.
170/1 (somut tehlike sugu) ile TCK m. 170/2 (soyut tehlike sugu) arasindaki iliski bu

sekildedir.'?!”

Ancak Antolisei’ye gore, zarar suglarinda, tehlike ihtimalinin yani tehlikenin
tehlikesinin fiilin cezalandirilabilirligi i¢in yeterli olmadig1 dogrudur. Ciinkii bu ihtimal,
sucun tamamlanmasi i¢in gereken netice karsisinda, uzak bir ihtimali ifade eder ve

dolayisiyla gercek bir tehlike degildir. Her ne kadar tehlike suglarinda tesebbiis, hukuki

1217 Saritas, Orgiitlenme Suglari, s. 408 — 410, dn. 785.
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varligin zarara ugramasi baglaminda bir tehlikenin tehlikesini ifade etse de sugun neticesi
karsisinda gercek bir tehlikeyi ifade etmektedir. Bu halde davramis kanunun sugun
neticesi olarak saydigi bir olusun ihtimalini meydana getirmektedir. Bdylece suca
tesebbiisiin varlig1 i¢in gereken kosul gergeklesmis olur ve bu tiirden bir fiilin cezasiz
kalmasi i¢in herhangi bir sebep bulunmamaktadir. Dolayisiyla tehlike suglarina da
tesebbiis miimkiindiir.'?'® Elbette hazirlik suglarina ve tesebbiisiin tamamlanmis sug gibi

cezalandirildig1 suglara tesebbiis miimkiin degildir.'?!”

Soyaslan’a gore de kanunun tamamlanmis sug¢ olarak cezalandirdig tehlikeye
kademeli bir sekilde ulasilabilmektedir. Oyleyse tehlike suguna yénelik davranista suga
tesebbiisiin sartlarinin bulunmasi miimkiindiir. Eger elverisli araglarla icra edilen ve
boliinebilen bir davranis s6z konusuysa bu davranisi tesebbiisten dolay1 cezalandirmamak
icin bir sebep yoktur. Ornegin bir tehlike sucu olan tehdit bakimindan tehdit iceren

mektubun gonderilene ulasmamasi halinde tehdit suguna tesebbiis s6z konusudur.!?%°

Demirtas’a gore de somut tehlike suglari neticeli suglar kategorisine dahildir ve
bu anlamda zarar suglar1 bakimindan yapilan degerlendirmeler bu suglar i¢in de
yapilabilir. Failin elverigli hareketlerle dogrudan dogruya icraya baslamasi ancak elinde
olmayan sebeplerle somut tehlike sugunu tamamlayamamis olmasi gerekmektedir. Her
ne kadar somut tehlike suglarina tesebbiisiin cezalandirilmasi durumunda salt davranisin
degersizliginin cezalandirilacagi elestirisi haklilik tagisa da neticeli su¢ olan somut tehlike
sucunun tiim unsurlariyla ger¢eklesebilecegi fakat failin elinde olmayan nedenlerle sugun
tamamlanamamasi durumunda, gerceklesme raddesine gelmis bir somut tehlikenin elde

olmayan sebeplerden dolayr meydana gelmemesi tesebbiis sebebiyle cezalandirmay1

1218 Antolisei, L offesa, s. 87.
1219 Daragenli, Tehlike Suglari, s. 73.
1220 Soyaslan, Tesebbiis Sugu, s. 205.
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hakli kilacaktir. Elbette salt icra hareketlerine baslanmis olmasi yeterli goriilmeyecek
failin kastinin somut tehlikeyi de kapstyor olmasi gerekecektir. Ornegin, somut tehlike
sugu olan TCK m. 179/1'??! baglaminda diisiiniildiigiinde failin diger arag siiriiciilerini
panige sevk etmek amaciyla kara ulagim araglariyla giivenli bir sekilde seyahate hizmet
eden isaretleri degistirerek meydana getirmek istedigi somut tehlike henliz meydana
gelmeden bu yola girmekten kaginilmasi veya isaretlerdeki degisikliklerin hemen fark
edilerek kurala uygun bir sekilde ara¢ sevk edilmesi halinde su¢ tesebbiis agamasinda
kalmis olacaktir. Trafik isaretlerinin degistirilmeye baslanmasiyla birlikte salt bunun
varlig1 tesebbiis icin yeterli goriilmeyecek, hayati, sagligi ya da malvarlig1 tehlikeye
diisecek kisinin failin icra hareketleriyle yakin iligki igerisine girmesi ve tehlike alanina
yaklagmis olmasi aranmalidir. Soyut tehlike suc¢larindan farkli olarak somut tehlike
suclarinda davranigin yapilmasi yeterli olmayip zarar suclarinda oldugu gibi somut
tehlikeye yakin davraniglar bu kapsamda degerlendirilmelidir. Soyut tehlike suglarinda
ise genel olarak tesebbiise elverisli olmayip davranisin parcalara boliinebildigi hallerde

tesebbiis giindeme gelebilir.!?22

Somut tehlike suglar1 neticeli suclardan oldugu i¢in tesebbiisiin miimkiin oldugu,
soyut tehlike suglarina da davranis parcalara boliinebildigi 6l¢iide tesebbiisiin miimkiin
oldugu, ancak TCK m. 35 uyarinca bu tiir suglarda zarar yahut tehlike seklinde bir netice

ongorillmedigi i¢in cezay1 belirlemenin miimkiin olmadigi da belirtilmektedir.!???

121 TCK m. 179/1: “Kara, deniz, hava veya demiryolu ulagiminin giiven icinde akisini saglamak
icin konulmus her tiirlii isareti degistirerek, kullanilamaz hale getirerek, konulduklar: yerden
kaldirarak, yanlis isaretler vererek, gegis, varis, kalkis veya inis yollar iizerine bir sey koyarak
ya da teknik isletim sistemine miidahale ederek, baskalarimin hayati, saghgr veya malvarlig
bakimindan bir tehlikeye neden olan kisiye bir yildan alti yila kadar hapis cezasi verilir.”

1222 Demirtas, s. 348 — 350, 354, 355.

1223 By yénde bkz. Centel — Zafer — Cakmut, s. 472, dn. 76; Hem soyut hem somut tehlike

suclarina tesebbiisiin miimkiin oldugu yoniinde bkz. Hakeri, Genel Hiikiimler, s. 514.
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Petrini’ye gore de tatmin edici bir ¢oziime ulasmak icin farkli durumlar
birbirinden ayirt etmek gerekmektedir. Buna gore, soyut tehlike suclart s6z konusu
oldugunda (6zellikle sirf tehlike sucu olarak yapilandirilmigsa), ihlal ilkesi 1s1inda
cezalandirma esigini bu kadar ¢ok one ¢ekmek mesru goriinmemektedir. Tehlikenin
sucun neticesini teskil ettigi somut tehlike suclarindaysa (kisinin kendi esyasini1 yakmasi
hipotezini diizenleyen ICK m. 423/2 hiikmiinde oldugu gibi) ates yakan kisinin
davraniginin kamu giivenligini tehlikeye atmaya elverisli oldugu ancak itfaiyecilerin
zamaninda miidahalesiyle yanginin hemen sondiiriildiigii hallerde kisiyi cezalandirmanin
oniinde bir engel yok gibi gériinmektedir. Ote yandan ayn1 sonuca sugun anlamsal olarak
zengin unsurlarindan birisinin, hdkime korunan menfaatin gercek anlamda bir tehlikeye
atildigin1 dogrulama gorevi yiikleyen sadece goriiniiste soyut tehlike suglart bakimindan

da ulasilabilmektedir (6rnegin baskasinin malin1 yakmayi diizenleyen ICK m. 423/1).1224

Ogretide tehlike suclarina tesebbiisii miimkiin gormekle birlikte tam tesebbiisiin
miimkiin olmadigin1 belirten goriisler bulunmaktadir. Ornegin 765 sayili TCK m. 394
hilkkmiinde “Halkin icecegi sulara ve yiyecegi veya icecegi her ¢esit seylere zehir katarak
ve sair suretle bozarak umumun sihhatini tehlikeye diisiiren kimse...”
cezalandirilmaktaydi. Erman ve Ozek’e gore bu sug bir tehlike sucu oldugundan tam
tesebbiis durumu diisiiniilemez; ancak davranis pargalara boéliinebildigi icin eksik

tesebbilis miimkiindiir; nitekim bir igme suyu deposuna zehir yahut saglia zararh

maddeleri katarken yakalanan kisinin durumu buna 6rnektir.'?2> Yazarlar 765 sayili TCK

1224 Davide Petrini, “Delitto tentato”, in. Carlo Federico Grosso — Marco Pelissero — Davide
Petrini — Paolo Pisa, Manuale di diritto penale parte generale, B. 3, Giuffre Francis Lefebvre ed.,
Milano 2020, s. 538.

1225 Sahir Erman — Cetin Ozek, Ceza Hukuku Ozel Boliim Kamunun Seldmetine Kars: Islenen

Suglar (TCK 369 — 413), “Globus” Diinya Basinevi, Istanbul 1995, s. 182.
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m. 395'226 hiikmiine iliskin yaptiklar1 agiklamalarda da tehlike sugu olan fiilin tam
tesebbiise elverisli olmadigini belirtmislerdir zira ya tehlike gergeklesmistir ve sug

tamamlanmigtir yahut tehlike yoktur ve fail cezalandirilmaz.!??

Ogretide tehlike suglarmin tamammin sekli suclar kategorisine dahil oldugunu
belirterek bu suglara ancak eksik tesebbiisiin miimkiin olabilecegini zira davranisin
gerceklestirilmesiyle su¢ tamamlandigl icin tam tesebbiisiin miimkiin olamayacagini

belirten gortisler de bulunmaktadir.!??

Fiorella’ya gore tehlike neticesine tesebbiis, tartismali bir tehlikenin tehlikesini
teskil edebilir. Gergekten de burada bir tehlike meydana getirmeye yonelik elverislilik
(yani tehlike yaratma tehlikesi) cezalandirilmaktadir. Ayni problem tamamlanmasi 6ne
cekilmis suglarda da mevcuttur. Sunu belirtmek gerekir ki farkli sug tiplerine yonelik her
¢ozlimiin belirli bir tartigilabilirlik pay1 vardir. Problemin daha dogru analizi tesebbiisiin
miimkiin olup olmadigini belirlemek icin her bir su¢ tipini kendi 6zel yapisi i¢ginde ele
alarak ve bunlarin ICK m. 56 (TCK m. 35) hiikmiinde tanimlandig1 sekliyle tesebbiisiin
yapistyla uyumlulugunu dikkatlice degerlendirerek miimkiin olabilir. Bu analiz

yapilirken unutulmamalidir ki ihlal ilkesi ICK m. 56 hiikmiiniin, en nitelikli iceriklerini

1226 Eski TCK m. 395: “Halka dagitilmaya veya parasiz verilmeye mahsus her nevi yenilecek
veya igilecek seyleri veya ilaglari- bunlart yiyen veya igenin sihhatini hafif veya agir surette
bozmaya sebep olacak sekilde tagsis veya taklit veya tagyir eden veya bu gibi seyleri bilerek satan
ve veren veya magsus ve sihhate zararl oldugunu bildigi halde satilimak iizere magaza veya
diikkaminda bulunduran ve gidalart ve ilaglart bu suretle tagsise, taklit veya tagyire yarayan
maddeleri bu hususlarda kullanilacagin bilerek satan veya tedarikine yol gosteren veya yardim
eden kimseler bir yildan bes yila kadar hapis ve yirmibin liradan yiizbin liraya kadar agir para
cezasina mahkiim olur ve bu gibi maddelerin tamami miisadere ve imha olunur.”

127 Erman — Ozek, s. 193; Aym yonde bkz. Daragenli, Tehlike Suglari, s. 74.

1228 pervin Aksoy Ipekeioglu, Tiirk Ceza Hukukunda Suga Tesebbiis, Seckin Yay., Ankara 2009,
s. 185; Ayn1 yonde bkz. Giirkan Ozocak, Tiirk Ceza Hukukunda Suga Tesebbiis, Segkin Yay.,

Ankara 2018, s. 213, 214.
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ortadan kaldiracak sekilde ihlalin 6ne ¢ekilmesi sonucunu doguracak her tiirlii yorumu
dislamaktadir.'??® Benzer yondeki bir goriise goreyse tehlike suglarina tesebbiisiin
miimkiin olup olmadigina iliskin problem genellemelerle ¢6ziimlenebilir degildir. Clinkii
tehlikenin 6zellikle yogun ve zarar verici unsurlarla ortaya ¢iktig1 suclar bulunmaktadir.
Ornegin kamu giivenligi hukuki varligina yonelik bir tehlike sucu olan ICK m. 428
hiikmiinde diizenlenen gemi kazasi, batma ya da havacilik felaketi su¢u buna 6rnektir.
Mevcut hukuk ac¢isindan derinlemesine teorik analizlerin eksikligi g6z oniine alindiginda,

Alman Ceza Kanunu’nun her bir sugla ilgili olarak tesebbiisiin kabul edilebilirligini!23°

belirleme yaklasimi benimsenebilir goriinmektedir. 23!

Bize gore de tehlike suclarina tesebbiisiin miimkiin olup olmadigina iliskin
problem genellemelerle ve onceden belirlenmis kurallarla ¢oziimlenebilir nitelikte
degildir. Tehlike suglarina tesebbiisiin cezalandirilmasi halinde tehlikenin tehlikesinin
cezalandirilacagi ve bunun da ihlal ilkesine aykir1 diisecegi yoniindeki elestirilerin
haklilik pay1 bulunmaktadir. Ancak tehlike suglarina tesebbiisiin cezalandirildigi her halin
ihlal ilkesine aykirilik teskil ettigi sOylenemeyecektir. Zira belirli kosullar1 sagliyor
olmalar1 ve ihlal edicilik i¢erigine sahip bulunmalar1 halinde hazirlik hareketlerinin dahi
cezalandirilmast mesru  goriilmektedir.  Cezalandirilabilirlik  alaninin  hazirlik
hareketlerine kadar ¢ekilebildigi bir sistemde tehlike suglarina tesebbiisiin her haliikarda

ihlal edici icerikten yoksun oldugunu sdylemek miimkiin gériinmemektedir. De Vero nun

1229 Antonio Fiorella, Le strutture del diritto penale questioni fondamentali di parte generale, G.
Giappichelli Ed. Torino 2018, s. 517.

1230 Alman Ceza Kanunu m. 311/2, m. 312/2 ve 315/2 buna &rnektir. Bu konuda bkz. Unal,
Tehlike Suglari, s. 343; Bkz. Bekar, Objektif Cezalandirilabilme Kosullari, s. 247, 248.

123! Ignazio Giacona, “Sezione IX: Il tentativo”, in. Diritto penale (diretto da Alberto Cadoppi
— Stefano Canestrari — Adelmo Manna — Michele Papa), Tomo primo, Utet Giuridica, Milano
2022 (versione eBook).
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da isabetle belirttigi ilizere, somut olayin Ozelliklerini gbz Oniine alan bir miidahale
marjinin birakilmasi isteniyorsa, “elverislilik” kavraminin anlaminin sinirlar1 zorlanarak
yorumlanmasiyla tehlike suguna tesebbiisiin ancak ex ante bir degerlendirme sonucunda
basit bir imkan halinde degil tamamlanmasinin neredeyse kesin oldugu hallerde tespit
edilmesi gerektigi savunulmalidir.'?’? Demirtas da somut tehlikeye yakin davraniglarin

somut tehlike suguna tesebbiis kapsaminda degerlendirilebilecegini belirtmektedir. >33

Sucun objektif gerekliliklerinden yola ¢ikilarak, suca tesebbiisii tespit bakimindan
“ihtimal” kriterine yapilan atfin, tehlike suglarina iliskin olarak Ogretideki bazi
caligmalarin ortaya ¢ikardigi temel bir ayrimla uyum igerisinde oldugunu gérmek zor
degildir. Gergekten de ex ante degerlendirmeden kaynaklanan objektif olarak tespit
edilebilir fiili durumlarla bu degerlendirmeden yola ¢ikarak ihlalin ihtimalini belirleyen
fiilli durumlar birbirine karigtirnlmamalidir. Yakin zamanda 6nerilen bir terminolojiye
gore, tehlike yargisina igckin ex ante yargi yontemi, belirli bir olay ya da durumun nihai
ihlal neticesine isaret etmesi gereken ‘ara netice’ olarak nitelendirilmesi gerektigini
belirtmektedir. Her ne kadar nihai ihlal neticesi bakimindan tesebbiise iliskin bir
degerlendirme yapmak zor goriinse de ‘ara netice’ bakimindan bir degerlendirme

yapmanin 6niinde kural olarak bir engel yoktur,!23#

1232 De Vero, Diritto penale 11, s. 22; Bekar da somut tehlike suglarina tesebbiis halinin tartismali
oldugunu, somut tehlike suguna tesebbiis sebebiyle cezai sorumlulugun tespitinde elveriglilik
degerlendirmesi gerceklestirilerek somut olaya gore karar verilmesi gerektigini ifade etmektedir.
Bkz. Bekar, Objektif Cezalandirilabilme Kosullari, s. 247, 260.

1233 Demirtas, s. 350.

1234 Giovannangelo De Francesco, “I/ tentativo nei reati di pericolo. Prospettive di un dialogo

ermeneutico”, Cass. Pen., No. 5, Y. 2013, s. 1734, 1735.
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Ornegin ICK m. 432!%35 ve TCK m. 179/1 hiikiimleri baglaminda kamuya agik
bir karayoluna bir kaya yerlestirmeye calisan kisinin durumunu ele alalim; kaya bir kez
yolun ortasina yerlestirildiginde, bu durum, ilgili sug tipinde 6ngoriilen tehlikeye iliskin
yargilamay1 mesrulagtiracak nitelikte olacaktir. Boyle bir durumda, “tehlike tehlikesinin™
kabul edilemezligi onermesine dayanarak tesebbiisiin yekten diglanmasinin bir perspektif
hatasindan kaynaklandigi aciktir. S6z konusu engelin varligiyla baglantili ex ante
degerlendirmenin sonucu olarak kamu giivenligi bakimindan bir tehlikenin varliga
bakmakla, referans noktasi olarak, kara yolunun tikanmasiyla meydana gelen fiili durumu
almak, bambagka iki seydir. Aslinda ilk bakista, tesebbiisii ve tehlikeyi ayni ihtimal
diizleminde degerlendirip yan yana koyarak tabiri caizse ‘tehlike ile tehlikeyi’
birlestirmeye calismak uygun olmayacaktir. Ancak, m. 56 hiikmiiniin sinirlarini, bu
engelin yerlestirilmesi gibi tehlike yargisiin temelini olusturacak fiili bir durumun
gelisimini ‘muhtemelen’ kapsayacak sekilde genisletmek kabul edilebilir gortinmektedir.
Bu anlamda failin ilgili su¢la korunan hukuki varligi tehlikeye atmak kastiyla kayay1 yola

dogru yuvarlarken yakalanmasi halinde suga tesebbiisten bahsedilebilecektir.!23¢

Bize gore de objektif olarak tespit edilebilir fiili durumlar nazara alinarak failin
bir sugu islemeye yonelik icra hareketlerine basladigina yonelik degerlendirmeyle somut
tehlike suclarindaki somut tehlikenin tespitine yonelik ex ante degerlendirme birbirlerine
karistirilmamalidir. Yukaridaki 6rnekte oldugu gibi fail, karayoluna bir kaya yerlestirmek
iizere kayayr siiriikklerken yakalandiginda TCK m. 179/1 hiikmiine tesebbiisten
cezalandirilabilir. Burada referans noktasi kisilerin hayati, saghigi veya malvarligi

bakimindan bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi degil, kayanin yerlestirilmesi seklindeki tehlike

1235 [CK m. 432/1: “Onceki maddelerde éngériilen durumlar disinda, kara, su veya hava yoluyla
yapilan toplu tasima giivenligini tehlikeye atan, bir yildan bes yila kadar hapis cezasiyla
cezalandwrlr.”

1236 Pe Francesco, s. 1735 vd.
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yargisinin temelini olusturacak fiili durumdur. Iste bu fiili durumun gelisme siirecini
kapsayacak sekilde TCK m. 35 hiikkmiinde diizenlenen tesebbiis hiikiimleri de
uygulanabilirlik kazanacaktir. Kanun koyucu bazi hukuki varliklar1 daha etkili korumak
istedigi kimi hallerde saniyoruz ki suga tesebbiisii ispatlamanin zorlugunu da goz oniinde
bulundurarak ayni nitelikteki davranisin hem soyut tehlikesini hem de somut tehlikesini
cezalandirmistir. Ornegin kanun “Yangin, bina ¢okmesi, toprak kaymasi, ¢ig diismesi, sel
veya taskin tehlikesine neden olan kisi, ii¢ aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezast
ile cezalandwrilir.” seklindeki hiikkmiiyle (TCK m. 170/2) bir soyut tehlike sugu
diizenlemistir. Bu davranislarin “Kisilerin hayati, saglhigr veya malvarligi bakimindan
tehlikeli olacak bigimde...” gerceklestirilmesi halinde yani bir somut tehlikenin ortaya
¢ikmasi halindeyse TCK m. 170/1 hiikkmii uygulanacaktir.'?*” Bu anlamda TCK m. 170/1
hiikmiine tesebbiisle TCK m. 170/2 hiikmiinde diizenlenen sucun tamamlanmis hali
arasinda bir fark bulunmadigi dogrudur!?®8; ancak kanun koyucunun bu tiir davraniglarin

cezasiz kalmasini onlemek adina yapmis oldugu bu miistesna tercihler somut tehlike

suclarina tesebbiisiin miimkiin olmadig1 sonucuna ulagsmaya elverisli degildir.

Sonug itibariyle yapilari izin verdigi miiddetce somut tehlike suglarina da soyut
tehlike suglarina da tesebbiisiin miimkiin oldugunu, bu konuda genel geger bir kural
konulamayacagini, her bir sug¢ tipi i¢in ayrica degerlendirme yapilmasi gerektigini
diisiiniiyoruz. Elbette tesebbiise iliskin hiikiimler ihlal ilkesine aykir1 bir cezalandirmaya

kesinlikle izin vermemektedir; bu anlamda tesebbiis asamasinda kalmis davranisin

%37 TCK m. 170/1 ve m. 170/2 hiikiimlerinde yer alan hipotezlerin her ikisinin de “zarar tehlikesi
sugu” oldugu hakkinda kars1 goriis icin bkz. Ozen, Genel Tehlike, s. 20 (Ancak yazar, ayni eserin
25. sayfasinda TCK m. 170/2 hiikmiinde diizenlenen sugun “salt tehlike su¢u” oldugunu
belirtmektedir).

123 TCK m. 170/1 hiikmiinde diizenlenen suga tesebbiisiin miimkiin olduguna iliskin ayrica bkz.

Ozen, Genel Tehlike, s. 31.
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korunan hukuki wvarlikla iliskisinin kurulamadigi anlarda cezalandirma yoluna

gidilmemelidir.

VIII. TEHLIKE SUCLARI iLE ZARAR SUCLARI ARASINDAKI iCTIMA
ILiSKiSi
1. GENEL OLARAK SUCLARIN ICTIMAI

Bir kisinin birden fazla sug tipine iliskin hiikmii ihlal etmesi halinde cezanin nasil
belirlenecedi problemi ortaya ¢ikmaktadir.'?*® Bir kisinin ceza kanununu birden ¢ok kez
ihlal etmesi ve bu nedenle de birden ¢ok sugtan sorumlu olmasi durumunda suglarin
ictimai soz konusu olmaktadir.!?** Suglarin igtimai birden ¢ok fiille kanunun aym
hiilkmiiniin birden ¢ok ihlal edilmesi ya da birden ¢ok hiikmiiniin ihlal edilmesi halinde
s0z konusu olabilecegi gibi, tek bir fiille kanunun birden ¢ok hiikmiiniin ihlal edilmesiyle
de ortaya ¢ikabilir.!?*! Bu anlamda suglarin igtimai, birden fazla sugun tek bir failde
toplanmasini ifade eder. Esasinda ceza hukukuna hakim olan ilkelerden birisi de fiil sayisi
kadar sug, sug sayis1 kadar ceza ilkesidir. Dolayisiyla kural olarak ceza hukukunda gercek
ictima (cezalarin igtimai) gegerlidir ve islenen her bir sug¢ sebebiyle ayr1 bir cezaya
hiikmolunur.'?*? Birden ¢ok ihlalin tek su¢ sayilmasini ve faile tek ceza verilmesini

1243

ongdren suclarin i¢timar hiikiimleriyse cezalarin i¢timainin bir istisnasini

1239 Tiirkan Yal¢in Sancar, Miiteselsil Sug, Seckin Yay., Ankara 1995, s. 15 vd.; Goktiirk, s. 5.
1240 Hafizogullar1 — Ozen, Genel Hiikiimler, s. 354; Ayrica bkz. Kayihan icel, Suglarin Igtimar
(Genel Bilgiler — Fikri i¢tima — Miiteselsil Suglar — Gériiniiste Ictima), Sermet Matbaast, Istanbul
1972, s. 9 vd.

1241 Toroslu — Toroslu, s. 358.

12 Goktiirk, s. 6.

1243 Toroslu — Toroslu, s. 358; Tiirkan Yalcin Sancar, “Yeni Tiirk Ceza Kanunu 'nda Zincirleme

Su¢”, TBBD., S. 70, Y. 2007, s. 246.
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1244

olusturmaktadir. Bu anlamda suglarin ictimain1 diizenleyen normlar ceza

sorumlulugunun sinirlarini daraltan tamamlayici nitelikteki ceza normlaridir.!24

Suglarin igtimainin giindeme gelebilmesi i¢in bir fail tarafindan gergeklestirilen
birden ¢ok su¢un bulunmasi gerekir. Bu anlamda suglarin i¢timaina iligskin temel mesele
sug tekligi — sug goklugu ayrimu ile fiil tekligi — fiil goklugu ayrimlar1 olmaktadir.'?® Fiil,
neticeli suclarda davranig (hareket veya ihmal), netice ve illiyet bagindan; neticesiz
suglarda ise salt hareket veya ihmalden ibarettir.!?*” Bu anlamda fiil tekliginden
bahsedilebilmesi i¢in sirf davranis suglarindaki hareket yahut ihmal seklindeki
davranisin; neticeli suclarda ise neticenin tek olmasi gerekir. Neticenin tek olmasi i¢in de
failin davranis1 sonucunda dis diinyada meydana gelen ve hukuken 6nem arz eden
degisiklik tek olmalidir. Dolayisiyla atesli silahtan atilan bir mermi ile bir kisinin
oldiiriilmesi digerinin de yaralanmasi halinde iki netice ve bu nedenle iki fiill meydana

getirilmigtir, !4

Bu konuda belirtmemiz gerekir ki hareket tekligi ile fiil tekligi ve sugun tekligi
ayni seyi ifade etmemektedir. Zira tek bir hareketle birden fazla su¢ meydana getirilebilir.
Ornegin tek bir sézle birden fazla kisiyi tehdit etmek miimkiindiir. Bu durumda magdur

sayis1 kadar su¢ meydana gelmektedir. Ote yandan hareketi olusturan ve ayni hedefe

1244 Bkz. Yalcin Sancar, Miiteselsil Sug, s. 15; Koca, s. 197.

1245 Hafizogullar1 — Ozen, Genel Hiikiimler, s. 354.

124 Goktiirk, s. 7, 8.

1247 Katoglu, “Bicim ve Icerik”, s. 142; Tercih ettigimiz terminolojinin gerekgeleri igin bkz.
Ontan, s. 25 — 30; Fiil teriminin kanunda kullamldig1 yere gére farkli anlamlar tasiyabildigi
belirtilmektedir. Bu terim pek c¢ok yerde sugla es anlamli ya da sugun esasini veya 6nemli bir
kismimi yansitan bir igerikte yahut daha dar bir sekilde ‘“hareket” terimi yerine
kullanilabilmektedir. Bu konuda bkz. Selman Dursun, Disiplinler Arasi Bir Yaklagimla Ceza
Hukukunda Hareket Kavram ve Terimi, Seckin Yay., Ankara 2021, s. 160 vd.

1248 Toroslu — Toroslu, s. 368.
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yonelen faaliyetlerin ¢oklugu da birden ¢ok suca viicut vermeyecektir. Ayni1 amaca
yonelik faaliyetler arasinda kayda deger bir zaman aralifi bulunmuyorsa hareket

tektir.!24°

Sug sayisinin belirlenmesinde hareketin ya da fiilin tekligi kriterleri esas alinamaz.
Zira yukarida da bahsettigimiz gibi tek bir hareketle birden fazla sucun islenmesi
miimkiindiir. Ote yandan fiil say1sinin da sug sayisim belirledigi iddia edilemez aksi halde
tek bir fiille kanunun birden fazla hilkkmiiniin ihlal edilmesini diizenleyen fikri igtima
diizenlemesinin bir anlami kalmaz. Bu nedenle su¢ sayisinin belirlenmesinde “normun
ihlali” kriteri esas alinarak sugun biitliin unsurlarinin gerceklesmesini arayan goriislere

katilmak gerekmektedir.!2>°

TCK’nin kabul ettigi sistemde de suclarin i¢timaina iliskin diizenlemeler kanunun
42 ila 44. maddeleri arasinda yer almaktadir. Bunlar sirasiyla bilesik sug, zincirleme sug
ve fikri ictimadir. Calismamizin kapsami geregi bunlar {lizerinde ayrintili bir sekilde
durulmayacak, sadece tehlike sugu ile birlikte zarar sugunun meydana geldigi hallerde

fikri igtima hiikiimlerinin uygulanabilirligi incelenecektir.

Ayrica belirtmemiz gerekir ki fiil ile ceza normlar1 arasindaki iliski bakimindan
meydana gelmesi miimkiin olan bir durum da ¢esitli ceza normlarinin ayni fiille ilgili
goriinmesine karsilik esasinda bunlardan sadece bir tanesinin uygulanabilir olmasidir.
Fikri ictima halinde de fiille ilgili birden ¢ok ceza normu bulunmakla birlikte, fiil gesitli
yonleri itibariyle normlar tarafindan degerlendirilmekte, farkli suglar1 meydana
getirmekte ve kanun koyucu su¢ ¢oklugunu bir kenara birakip failin en agir cezayi

gerektiren sugtan dolayr cezalandirilmasini  Ongérmektedir. Goriiniiste ictima

1249 yal¢in Sancar, Miiteselsil Sug, s. 28; Yal¢in Sancar, “Zincirleme Su¢”, s. 249.
1250 jeel, Suglarin Ictimai, s. 40; Yaleim Sancar, Miiteselsil Sug, s. 27; Yalcin Sancar,

“Zincirleme Suc”, s. 247.
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hallerindeyse, fiille ilgili birden fazla ceza normu bulunmakla birlikte bunlardan sadece
bir tanesinin fiilin hukuka aykiriligin1 kapsama bakimindan yeterli olmasi halini ifade
eder. Bu durumda artik suglarin ve normlarin ¢oklugu s6z konusu olmayacak, gergek

anlamda bir igtima halinin bulundugu sdylenemeyecektir.!'?"!

Tehlike suguyla zarar sugunun birlikte gergeklestigi durumlarda ictima iliskisinin
hangi kurallar ¢ercevesinde belirlenecegi 6greti ve uygulamada tartismalidir. Meselenin
fikri igctima kurallar1 iizerinden ¢6ziilmesi gerektigini belirten goriisler oldugu gibi, bu
hallerde i¢timanin goriiniiste oldugunu belirten gorlisler de bulunmaktadir. Tehlike
suclariyla zarar suglar1 arasinda goriiniiste ictima iligkisi kurulabilecegini kabul edenler
de meseleyi genel norm — 6zel norm, asli norm — tali norm ya da gegitli sug lizerinden

aciklayanlar olarak iice ayrilmaktadir. Bir sonraki baslikta bu goriisler incelenecektir.

2. TEHLIKE SUCU iLE BiRLiIKTE ZARAR SUCUNUN MEYDANA GELDIiGi

HALLERDE iCTiIMA SORUNU

TCK m. 44 hiikmiine goére, “Isledigi bir fiil ile birden fazla farkli sugun
olusmasina sebebiyet veren kisi, bunlardan en agir cezayi gerektiren sugtan dolayt
cezalandwilir”. Bu maddeden yola ¢ikilarak fikri i¢tima bir fiil ile kanunun birden fazla
hilkkmiiniin ihlal edilmesi olarak tanimlanabilmektedir.'>>> Fikri i¢tima halinde fail
tarafindan gergeklestirilen fiilin ihlal ettigi hukuki varliklarin ¢oklugu o fiilin farkli sug
tipleriyle iliskisini sonuglar. Bu durumda fiilin tek bir ag¢idan degerlendirilmesi, s6z
konusu fiilin tiim hukuka aykirilik niteliginin karsilanmasi bakimindan yeterli olmaz ve
bu sebeple kanunun farkli hiikiimlerinin ayni fiille ilgisi meydana ¢ikar ve bdylece fikri

ictima giindeme gelir.!?3

1251 jeel, Suglarin Igtima, s. 167, 168.
1252 Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 367.

1253 feel, Suglarin Ictimax, s. 57.
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Hem gergek ictima halinde hem de fikri i¢ctima halinde birden ¢ok sug
bulunmaktadir; ancak gergek ictima halinde fiil sayis1 birden fazla olmasina karsilik fikri
ictimada sadece tek bir fiil bulunmaktadir. Birden ¢ok sug tipinin tek bir fiille ihlali

sebebiyle su¢ coklugunun fikri (diistinsel) oldugu belirtilmektedir. Bir baska deyisle fikri

ictima halinde birden fazla sug tek bir fiil igerisinde diigiinsel anlamda erimektedir.!?%*

Fikri ictima hali bir su¢ ¢oklugu hali olmasina ragmen faile sug¢ sayisinca degil,
sadece en agir cezay1 gerektiren suctan dolayr ceza verilecektir. Su¢ ¢oklugu haline

ragmen faile tek ceza verilmesinin sebebi failin hukuk diizenini ihlal etme iradesinin tek

1256

olmasiyla,'>>® fiilin tek olmasiyla'?®, ¢ifte ya da miikerrer degerlendirme yasagiyla ve

haksizlik igeriginin tiiketilmesiyle agiklanmaktadir.!?%’

Biz ¢aligmanin sinirlarini
asmamak adina bu sebepler iizerinde durmayacagiz. Ancak belirtmemiz gerekir ki fikri
ictima halinde meydana gelen suglar birbirinden bagimsizdir. Dolayisiyla en agir cezay1
gerektiren su¢ herhangi bir nedenle cezlandirilmadiginda diger sugtan kaynakli

sorumluluk devam eder.!?%8

1254 Goktiirk, s. 59, 60.

1255 Sulhi Donmezer — Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim, C. I, B. 11,
Beta Yay., Istanbul 1997, s. 382, §1128; Toroslu — Toroslu, Genel Kisim, s. 367.

1256 Koca, s. 201: Yazara gore fikri ictima bir fiilin haksizlik igeriginin ¢esitli hukuki bakis
acilarindan anlasilmasini miimkiin hale getiren bir kurum olarak anlagilmalidir. Fikri igtima, fiilin
farkli yonlerden degerlendirilmesidir ve 6ziinii fiil tekligi iizerine gergeklestirilen degerlendirme
¢oklugundan almaktadir.

1257 Bkz. Goktiirk, s. 64 vd; Ote yandan bir gériise gore fikri i¢tima halinde faile tek ceza
verilmesini hakl gosterebilecek bir durum bulunmamaktadir. Fiilin tekligi de diger su¢ ¢coklugu
hallerinden ayr bir iglem icin yeterli degildir. Meydana getirmek istedigi iki su¢u zamandan
tasarruf ederek iki kere caba gostermeksizin tek fiille gerceklestirme yetisini gdsteren failin
odiillendirilmesi diisiiniilemez. Bu konuda bkz. i¢el, Suglarin I¢timax, s. 59, 60.

1258 Hafizogullar1 — Ozen, Genel Hiikiimler, s. 359.
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Ogretideki bir goriise gore, failin fiili aracihgiyla ayn1 anda farkli bir sug tipi
icerisinde bulunan bir neticeye sebep olmasi durumunda da fikri i¢tima giindeme gelir.
Nitekim genel tehlike yaratan suclarin bir zarara yol agmasit durumunda bu ihtimal
gerceklesmis olur. Ornegin “Kigsilerin hayati, saghgi veya malvarhigi bakimindan
tehlikeli olacak bi¢imde ya da kisilerde korku, kaygi veya panik yaratabilecek tarzda, a)
Yangin ¢ikaran, b) Bina ¢okmesine, toprak kaymasina, ¢ig diismesine, sel veya taskina
neden olan, c) Silahla ates eden veya patlayici madde kullanan, kisi... ” bu fiiliyle bir ya
da birka¢ kisinin O6liimiine ya da yaralanmasina neden olmussa fikri ictima hali
gerceklesmis olur. Benzer sekilde alkol veya uyusturucu etkisi altinda emniyetli bir
sekilde ara¢ sevk ve idare edemeyecek olmasina karsilik ara¢ kullanmak suretiyle bir
kimsenin Oliimiine sebep olan kisi de fikri i¢tima kurallar1 geregince sadece kasten

oldiirme sugunun cezasiyla cezalandirilacaktir, 2%

5237 sayili TCK, 765 sayili TCK’dan farkli olarak belirli tehlikelere sebep
olunmasindan sonra zararin meydana gelmesi hallerine 6zel hiikiimlerde ayrica yer
vermemistir (TCK m. 97/2 ve m. 98/2 istisna olarak gosterilebilir'2®?). Bu sebeple
meydana gelen zarar neticesi bakimindan kusura dayali sorumluluk sistemi geregince

neticesi sebebiyle agirlasmis suglara iliskin hiikiimler kapsaminda sorumluluk yoluna

gidilmelidir.'?%! Bununla birlikte bu gibi hallerde fikri i¢tima (TCK m. 44) hiikiimlerinin

1259 By konuda bkz. Koca, s. 209, 213.

1260 Hakeri, s. 651.

1261 Neticesi sebebiyle agirlasan suglarla ilgili olarak ayrica bkz. Koray Dogan, Neticesi
Sebebiyle Agirlagsmis Suglar, B. 2, Adalet Yay., Ankara 2015, s. 1 vd.; Atacan Koéksal, Ceza
Hukukunda Suga Etki Eden Nedenler, Seckin Yay., Ankara 2013, s. 84 vd.
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uygulanmas1 gerektigi ve fail hakkinda tek bir sugtan dolay1r cezaya hiilkmedilmesi

gerektigi belirtilmektedir.!262

Nitekim TCK m. 170 hiikmiiniin gerekg¢esine gore de “Bu fiillerin iglenmesiyle
bir zarar neticesinin meydana gelmesi hdlinde, meydana gelen zarara ve bu zararin
meydana gelmesi ag¢isindan failin kast veya taksirine gore baska suglar olusacaktir.
Ornegin, toplumda genel giivenligi tehlikeye sokan bir etki meydana getiren fiiller
sonucunda bir veya birkag kisi olmiis veya yaralanmis ya da kisiler malvarhig itibariyla
zarar gérmiis olabilir. Bu gibi durumlarda, farkli neviden fikri i¢tima hiikiimlerinin

221263

uygulanmasi gerekir. Yargitay’in bazi kararlarinda da genel giivenligi kasten

tehlikeye sokmak ve kasten yaralama suglarinin birlikte gerceklestigi hallerde TCK m. 44

hilkmiinde diizenlenen fikri igtima kurali geregince en agir cezayr gerektiren fiilden

1264

dolay1 hiikiim kurulmasi gerektigi belirtilmektedir.'** Yargitay’in bu kararlarma gore,

1262 Ozgenc, Genel Hiikiimler, s. 101; Demirbas, s. 602: Yazara gore, trafik kazas1 sonucu taksirle
oldirme fiili gerceklesirse TCK m. 85 ve m. 180 hiikiimleri ihlal edilmis olur ve fikri igtima
kurallar geregince cezasi daha agir olan sugtan dolay1 cezalandirma yoluna gidilir.

1263 Madde gerekgesinin “farkli neviden fikri igtima” terimiyle kastettigi TCK m. 44 hiikmiinde
diizenlenen fikri igtima halidir. Ogreti ve uygulamada TCK m. 43/2 hiikkmiinde diizenlenen
zincirleme sug hali “ayni neviden fikri igtima” olarak nitelendirilmektedir. Ancak kanun “Fikri
ictima” baglig1 altinda tek bir diizenleme gergeklestirmistir bu nedenle “Zincirleme su¢” basligi
altinda diizenlenen TCK m. 43/2 hiikmiinii bir tiir fikri i¢tima hali olarak nitelendirmeyi yerinde
bulmuyoruz.

1264 yar, 3. CD., E. 2017/10805, K. 2018/6142, T. 04.04.2018: “Suca siiriiklenen gocugun sug
tarihinde aracina ates ederek magduru viicudunda kemik kirigi meydana gelecek sekilde
yaralamasi seklinde gercgeklestirdigi eylemlerin genel giivenligi kasten tehlikeye sokmak ve kasten
yaralama su¢unu olusturdugu, 5237 sayitli TCK 'nin 44. maddesinde diizenlenen fikri ictima kurali
uyarinca en agwr cezayi gerektiren fiilden hiikiim kurulmasi, buna gore de suga stiriiklenen ¢ocuk
hakkinda sadece TCK 'nin 86/1, 86/3-e ve 87/3. maddeleri uyarinca hiikiim kurulmasi gerekirken
ayrica genel giivenligin kasten tehlikeye sokulmasi su¢undan da hiikiim kurulmasi, Bozmay
gerektirmis...” (www.lexpera.com, SGT. 22.06.2024); Yar. CGK., E. 2013/319, K. 2015/24, T.
03.03.2015: “TCK'nun 170/1. maddesinde diizenlenen genel giivenligin kasten tehlikeye
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genel gilivenligi kasten tehlikeye sokmak suguyla taksirle yaralama suglarinin birlikte

gerceklestigi hallerde de TCK m. 44 hitkmii uygulanarak en agir cezay1 gerektiren fiilden

dolay1 mahk(miyet hiikmii kurulmalidir.!2%

sokulmasi sugu, belli bir kisiye yonelik olmayip belirsiz sayidaki kisilerin hayati, saghgi veya mal
varligr bakimindan tehlikeli olacak bi¢cimde ya da kisilerde korku, kaygi veya panik yaratabilecek
tarzda islenen kasithh bir suctur. Buna gére, belli bir amag ve hedef gozetildigi takdirde bu
maddede diizenlenen su¢ olusmayacaktir.

“«“

Benzer sug tipinin diizenlendigi 765 sayili TCK 'nun 264/7. maddesinde; “...eylem baska bir su¢u
olustursa bile...” ifadesine yer verilmis olmasi nedeniyle, ayni eylemle baska bir su¢un olusmasi
halinde, her suctan ayri ayri cezalandirma sistemi getirilerek, bu su¢ baglaminda “‘fikvi ictima”
kurallarinin uygulanmasi engellenmis ise de, 5237 sayili TCK 'nun aymi sugu diizenleyen 170.
maddesinde boyle bir ifadeye yer verilmemis, dolayisiyla da, fikri ictima uygulamasi agisindan
herhangi bir istisna getirilmemigtir.

Nitekim Ceza Genel Kurulunun 26.12.2006 giin ve 317-319 sayuli kararinda da; “...5237 sayil
TCK’nun 170. maddesinde, 765 sayii TCK'nun 264/7. maddesindeki diizenlemeden farki
bicimde eylemin bir baska sucu olusturmasi halinde ayrica cezalandwilacagina iliskin bir
diizenlemeye yer verilmemistir. O halde, eylemin ayni zamanda bir baska su¢u da olusturmasi
halinde 5237 sayilh TCK'’nun 44. maddesi uyarinca en agir cezayr gerektiren sugtan
cezalandirimast soz konusu olur” denilmek suretiyle, 5237 sayiuli TCK nun 170. maddesi
baglaminda ayni kanunun 44. maddesinde diizenlenen farkli nevi'den fikrvi ictima kurallarinin
uygulanmasimin - miimkiin - oldugu, tereddiite meydan verilmeyecek bir bigcimde ortaya
konulmugtur.” (www.lexpera.com, SGT. 22.06.2024).

1265 yar. 8. CD., E. 2007/8611, K. 2007/9047, T. 17.12.2007: “Bilin¢li taksirle yaralama ve
korku, kaygi veya panik yaratabilecek tarzda silahla ates etme su¢larindan agilan davalarda, 765
sayilh TCK.nun 264/7. madde ve fikrasindaki " ... eylem baska bir sucu olustursa bile ... "
seklindeki diizenlemenin 5237 sayii TCK.nun 170/1-c madde ve fikrasinda yer almadig
gozoniine alindiginda, bir biitiin halinde "samigin isledigi bir fiil ile birden fazla farkli sucun
olusmasina sebebiyet vermesi" nedeniyle 5237 sayili Yasanin 44. maddesinde diizenlenen fikri
ictima kurali geregince en agir cezay: gerektiren fiilden hiikiim kurulmasi gerektigi gozetilmeden,
bilingli taksirle yaralama ve korku, kaygi veya panik yaratabilecek tarzda silahla ates etme

suglarindan  ayri  ayri  mahkumiyet  hiikmii  kurulmasi; ... Bozmayr  gerektirmis...”

(www.lexpera.com, SGT. 22.06.2024).
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Kars1 yondeki goriiglere ve Yargitay’in bazi kararlarina goreyse, zarar suclartyla
tehlike suclar1 arasinda goriiniiste ictima hallerinden asli norm — tali norm iligkisi
mevcuttur. Bu konuda agiklamalara gegmeden Once, asli norm — tali norm iliskisinden
kisaca bahsetmek gerekir. Kimi zaman davranis bir normla birlikte bir bagka normu da
zorunlu olarak ihlal etmis olabilir. Fakat ihlal edilen diger norm, sug tipinde ne bir
unsurdur ne bir agirlastirict sebeptir ne de sug tipinde yer almistir. Failin gergeklestirmek
istedigi sucu diizenleyen norm ihlal edildigi durumda, bu ihlalle birlikte zorunlu olarak
ihlal edilmesi gereken norm, uygulanabilme imkanint yitirir. Asli normun uygulanabilme
imkaninin kalmadig1 hallerdeyse tali norm uygulanabilir hale gelir. Asli norm — tali norm
iligkisinde fail bir normu ihlal etmek ve sucu ger¢eklestirmek i¢in diger normlarin iistiine
cikmaktadir. Asli norm — tali norm iliskisi agik veya zimni sekillerde mevcut olabilir.
Kimi hallerde norm agik¢a kendisinin tali norm oldugunu belirterek asli normun ortaya
¢ikmadigi hallerde uygulanabilme imkani oldugunu gosterebilir (6rn. TCK m. 244/41266),
Kimi hallerdeyse zimni bir asli norm — tali norm iligkisi mevcuttur. Bu hallerde kanunun
esas fikri (ratio legis), normlar arasindaki iligkiler ve normun igerdigi sucun dzellikleri
aracilifiyla ilgili normun tali bir norm oldugu ve asil normun uygulanma alan1 bulmadig1

1267 - Ornegin, sug tipinin tamamlandig1 durumlarda

hallerde uygulanabilecegi ortaya ¢ikar
tesebbiis hiikiimlerinin uygulanma imkani bulunmamaktadir. Oyleyse tamamlanan
suclarda tesebbiis hiikiimleri tali nitelik arz ederler. Feri faillik (6rn. yardim etme) asli
faillik (6rn. birlikte faillik) karsisinda tali niteliktedir. Zarar sug¢larina da tehlike suclar

karsisinda asli norm niteligine sahiptir. Hatta zarar sugunun somut tehlike suguna gore,

somut tehlike sucununsa soyut tehlike sucuna goére asli norm niteliginde oldugu

1266 TCK m. 244/4: “Yukaridaki fikralarda tammlanan fiillerin islenmesi suretiyle kisinin
kendisinin veya baskasinin yararina haksiz bir ¢ikar saglamasinin baska bir su¢ olusturmamast
halinde, iki yildan alti yila kadar hapis ve besbin giine kadar adli para cezasina hiikmolunur.”

1267 jeel, Suglarin Igtimar, s. 209.
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belirtilmektedir'?%®, Bir normun ihlal edilmesiyle birlikte korunan hukuki varlik zarar
gordiiglinde artik bunun tehlikeye ugramis oldugu sdylenemez. Fakat zararin meydana
gelmedigi hallerde dahi tehlike cezalandiriliyorsa, bu durumda tehlikeyi cezalandiran

norm ortaya ¢ikar,!26°

Zarar suglartyla tehlike suclar1 arasinda asli norm — tali norm iliskisi bulundugunu
belirten goriislere gore zararin meydana gelmesi halinde hem zarar hem de tehlike
sucundan cezalandirmaya gidilmeyecek, meydana gelen zarar esas alinarak cezalandirma
yoluna gidilecektir. Bu anlamda tehlike sugunun islenmesiyle bir zarar neticesinin
meydana gelmesi halinde failin bu zararindan sorumlulugu kastina ya da taksirine gore

belirlenecektir.!270

Asli norm — tali norm iligkisinde dikkat edilmesi gereken bir husus da ¢esitli ceza
normlarinin i¢erdigi su¢lar arasinda bir zorunluluk iliskisinin bulunmasi gerekliligidir. Bu
goriiniiste igtima halinde tali normun igerdigi su¢un islenmesi asli normun igerdigi sugun
meydana gelmesi bakimindan zorunludur. Nitekim bu zorunluluk iliskisi iizerinden zimni
nitelikteki tali norm agiga ¢ikartilabilir.'?”! Bir goriise gore, zarar suglariyla tehlike suglari
arasinda bu zorunluluk iligkisi bulunmaktadir.'?’> Ancak bir baska goriise goreyse, zarar
tehlikenin ardili olsa da tehlike sugu zarar sugu karsisinda miistakil olmaya devam
etmektedir. Tehlike ile zarar suclar1 arasinda bdyle bir zorunluluk iliskisi aramanin
mantig1 da bulunmamaktadir. Aksi yorum, tehlike suclarinin miistakil oldugu gercegiyle

bagdagmamaktadir.!?7?

1268 Koca — Uziilmez, s. 568.

1269 Onder, C. I1 — 111, s. 484, 485.

1270 Bekar, Objektif Cezalandirilabilme Kosullari, s. 238.
127! jeel, Suglarin Igtimar, s. 209.

1272 Demirtas, s. 360.

1273 {Unal, Tehlike Suglari, s. 367, 368.
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Zmmni nitelikteki asli norm — tali norm iliskileri igerisinde cezalandirilmayan
onceki fiiller!?”* de yer almaktadir. Cezalandirilmayan onceki fiillerde de yardimci
normun sonraligi ilkesi gegerlidir. Bu durumda tali nitelikteki onceki fiil ondan sonra
gerceklesen fiiller i¢in genellikle bir arag¢ ya da gegit durumundadir. Nitekim sonraki fiilin
cezalandirilmasiyla birlikte onceki fiil de cezalandirilmis sayilacagi i¢in dnceki fiil
sebebiyle ayrica ceza verilmemektedir. Alman Ogretisinde cezalandirilmayan Onceki
fiiller igerisinde bagimsiz olarak cezalandirilan hazirlik hareketleri, tesebbiisle
tamamlanmis su¢ ve tehlike suglariyla zarar suglar1 arasindaki iliski sayilmaktadir.!?’
Cezalandirilmayan onceki fiil ipotezi, tehlike suglar seklinde 6zerk olarak yapilandirilan
ancak suc¢ teskil eden davranis daha ileri bir agsamaya ulagtiginda 6zerkligini yitiren
aragsal fiillerle iligkilidir.!?’® Bununla birlikte cezalandirilmayan onceki fiiller ipotezinin
kosullarindan birisinin dnceki ve sonraki fiillerin “ayni konu tizerinde, ayn1 magdura ait,
ayni hukuksal degeri yahut yakin nitelikteki hukuksal degerleri ihlal etmeleri” oldugu
belirtilmektedir.!?’” Bu anlamda onceki fiilin teskil ettigi sug tipinin genel tehlike yaratan
bir su¢ olmasi ve sonraki fiilin bununla baglantili olarak taksirli bir zarara sebep olmasi
halinde farkli hukuki wvarliklar korundugu icin cezalandirilmayan onceki fiiller

kapsaminda degerlendirilme imkan1 bulunmamaktadir.'?7®

1274 Cezalandirilmayan onceki fiil kavramuyla ilgili ayrintil agiklamalar i¢in bkz. Erkan Saritas,
“Cezalandirilmayan Onceki Hareketler”, THM., C. 80, S. 2, Y. 2022, s. 618 vd: Yazar
cezalandirilmayan Onceki hareketler agisindan tiiketen norm — tiiketilen norm iligkisi oldugunu
belirtmektedir (bkz. s. 628).

1275 eel, Suglarm Igtimaz, s. 218, 219: Yazarm da hakl bir sekilde belirttigi iizere tamamlanmis
suctan bagimsiz bir kimlige sahip olmayan tesebbiisii cezalandirilmayan 6nceki fiil olarak kabul
etmek yerinde degildir. Cezalandirilmayan oOnceki fiiller bagimsiz sekilde cezalandirilabilen
fiiller olmalidir.

1276 pylitano, s. 428.

1277 Sanitas, “Cezalandirilmayan Onceki Hareketler”, s. 631.

1278 Saritas, “Cezalandiriimayan Onceki Hareketler”, s. 642, dn. 133.
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Cezalandirilmayan oOnceki fiillerin goriinim bi¢imlerinden birisi de gegitli
suclardir. Bu sekildeki goriiniisteki igtima halinde bir sucun iglenmesi i¢in daha hafif
nitelikteki bir su¢un basamak haline getirilmesi s6z konusudur. Basamak durumunda
bulunan sugu diizenleyen normun tali norm olmasi sebebiyle sadece agir sugu diizenleyen
norm uygulanma alami bulur.'?”” Ogretideki bir goriise gore tehlike sugcundan sonra
zararin meydana gelmesi halinde gegitli su¢ kurallar1 gegerli olacak ve failin kusuru
iizerinden sug tespit edilecektir. Nitekim bu goriise gore, neticeli suclarda netice sayisi
fiil sayisin1 belirledigi igin zarar tehlikesinin yani sira ayrica bir ya da daha fazla zarar
meydana geldiginde tek fiil degil, birden ¢ok fiil s6z konusu olacaktir; dolayisiyla fikri
ictima hiikiimleri uygulanma alani bulamayacaktir. Bu durumda fail kasten yangin
cikarmis ve bunun sonucunda bir ya da daha fazla kimse 6lmiis ya da yaralanmig yahut
malvarlig1 bakimindan bir zarara ugramigsa gegcitli su¢ kuralina uygun olarak sadece
meydana gelen neticeden sorumlu olacaktir.'?%® Ancak ne var ki gegitli suglarda gegerli
olan zorunluluk iligkisi dar anlamda bir zorunluluktur. Bir baska deyisle sucun islenmesi
icin mutlaka daha hafif suctan gegilmesi gerekliligi gegitli suglarin belirleyici
ozelligidir.!?®! Bir bagkasimnin hayatina, sagligina ya da malvarligina zarar vermek igin
TCK m. 170 hiikkmiinde diizenlenen suctan gecilmesi zorunlu degildir; bu nedenle TCK
m. 170 ile zarar suglar1 (6rn. TCK m. 81, 85, 86, 89, 151) arasinda gegitli sug iliskisi

oldugu sdylenemez.!?8?

Ogretideki bir goriise gore de tek bir fiille hem tehlike sugunu diizenleyen normun
(6rn. TCK m. 170) hem de zarar sugunu diizenleyen normun (6rn. TCK m. 86) ihlal

edilmesi halinde degerlendirme yapilirken Oncelikle goriiniiste ictima kurallar1 nazara

1279 j¢el, Suglarin Igtimay, s. 226, 227.
1280 Ozen, Genel Tehlike, s. 21, 22.
1281 jeel, Suglarin Igtimay, s. 234, 235.
1282 Goktiirk, s. 237, dn. 746.
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alinmalidir. Yargitay’in bizim de yukarida aktardigimiz gibi kararlarina konu olan
olaylarda asli norm — tali norm iliskisinin varlig1 giindeme gelebilir. Nitekim tehlike sugu
neticesinde ayni zamanda zarar su¢unun meydana gelmesi durumunda “zimni nitelikte
asli norm — tali norm iligkisinin bulundugu ve zarar su¢unun tehlike suguna gore asli norm
oldugu belirtilmektedir.” Ancak asli norm — tali norm iliskisinin mevcut olmasi i¢in ve
cezalandirilmayan hareketlerden sonra islenen fiil sebebiyle sorumluluga gidilebilmesi
icin ikinci sugun mutlaka kasith olmasi gerekmektedir. Dolayisiyla trafik giivenliginin
kasten tehlikeye sokulmasi fiili gergeklestirilirken taksirle yaralama sugu gerceklesirse
bu iki su¢ arasinda asli norm — tali norm iliskisi bulunmayacaktir. Bu iki su¢ bakimindan
fikri igtima (TCK m. 44) kurallarinin uygulanmasi halinde de trafik giivenligini tehlikeye
sokma sucunu isleyen failin, taksirle yaralama su¢unu da islemesi durumunda taksirle
yaralamadan degil genel giivenligin tehlikeye sokulmasindan cezalandirilmasi giindeme
gelecektir. Elbette TCK m. 179/2 ile taksirle yaralama (TCK m. 89) suglar1 bakimindan
tek bir fiilin mevcut olup olmadig1 hususu tartismali olup suglarin igtimaini gerektiren bir
durumun bulunup bulunmadigi her somut olayda incelenmelidir. Kisacas1 bu goriis,
tehlike suguyla birlikte gerceklestirilen zarar sugunun kasitl veya taksirli olmasina gore
bir ayrima gitmektedir.!?*? Nitekim benzer yondeki bir goriise gore de taksirle islenen bir
sucun degersizliginin, kasten islenen bir tehlike sugunun degersizligini kapsamina almasi
miimkiin degildir. Bu nedenle TCK m. 179/2-3 hiikiimleriyle birlikte taksirle yaralama

fiili gergeklesirse fikri igtima hiikiimleri uygulanmalidir.!?8% Ancak Yargitay’in farkli

123 Bkz. Demirel, “Karar Analizi”, s. 1483 — 1488.
1284 Aynural, s. 118; TCK m. 179 hiikmiinde diizenlenen sugun islenmesi sonucunda 6liim ya da
yaralanma gibi neticelerin de meydana gelmesi halinde fikri i¢tima hiikiimlerinin uygulanmasi

gerektigi hakkinda ayrica bkz. Yenerer Cakmut, s. 789.
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yondeki bazi kararlarina goreyse taksirle yaralama sucu (TCK m. 89) trafik giivenligini

tehlikeye sokmak sugu (TCK m. 179/2) karsisinda asli norm niteligindedir.'?%°

Bir goriise goreyse, ictima iligkisinin s6z konusu oldugu suglarin korudugu hukuki
varliklardan yola c¢ikilarak bir ayrim yapilmalidir. Buna goére, korunan hukuki varlik
ayniysa gorlinliste i¢tima kurallari; farkliysa fikri i¢tima kurallar1 uygulanmalidir. Zarar
ve tehlike suglarinin koruduklari hukuki varliklar farkliysa fikri igtima kurallar
uygulanmalidir.!?®¢ Buna gore hukuki varliga yonelik tehlikeyi cezalandiran norm, ayni
hukuki varliga yonelik zarar1 cezalandiran norm karsisinda tali norm niteligindedir. Bu
anlamda trafik giivenligini tehlike sokmay1 diizenleyen TCK m. 179, kasten ya da taksirle
oldiirme ve yaralama suglarini diizenleyen normlar karsisinda tali norm niteligindedir. 287
Bununla birlikte TCK m. 151 ile korunan hukuki varlik (miilkiyet hakki), TCK m. 179
hiikmiiyle korunan hukuki varligi kismen karsiladig i¢in asli norm — tali norm iliskisi

giindeme gelmeyecek ve kosullar1 varsa fikri igtima hiikiimleri uygulanacaktir,!?88

Yargitay Ceza Genel Kurulu da yakin tarihli bir kararinda bu yonde goriis bildirmistir.'?%

1285 yar. 16. CD., E. 2016/1216, K. 2016/6585, T. 10.11.2016: “Samigin sevk ve idaresindeki
aragla katilam yaralamasi nedeniyle eylemine uyan ve asli norm olan TCK 'nin 89/1-2 maddeleri
geregince cezalandwrilmasina karar verildiginin anlasilmasina gérve,; iddianamede aym eylem
icin uygulanmas: talep edilen ve fakat uygulanan asli norm nedeniyle tatbik kabiliyeti
bulunmayan tali norm mahiyetindeki TCK 'nin 179/2 maddesinde diizenlenen tehlike sucu ile ilgili
zamanagsimi stiresi igerisinde ceza verilmesine yer olmadigina dair karar verilmesi miimkiin
goriilmiistiir. ” (https://karararama.yargitay.gov.tr, SGT. 22.06.2024).

1286 By goriisler icin bkz. Goktiirk, s. 239.

1287 Oztiirk — Erdem, s. 406; Hakeri, s. 651.

1288 Onok, “Trafik Giivenligini”, s. 186.

289 yar. CGK., E. 2018/384, K. 2022/567, T. 20.09.2022: “Sanmigin, sevk ve idaresindeki
otomobille giindiiz vakti yerlesim yeri disindaki, iki seritli ve iki yonlii, asfalt kaplama, kuru ve
egimsiz olan diiz yolda 250 promil alkollii olarak seyir hdlindeyken, ayni yonde ve seritte, éniinde
seyreden baska bir araca ¢arpmasi neticesinde tamik ...’in basit bir tbbi miidahale ile

giderilebilecek, magdur ... ile katilan ...’tin ise kemik kirigi olusacak sekilde yaralanmasina
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sebebiyet verdigi, magdur ...’mn saniktan sikdyet¢i olmadigi ancak katilan ...’in saniktan
sikayet¢i oldugu olayda;

Goriiniiste i¢tima hallerinden biri olan asli norm-tali norm iligkisinin bir boyutunu da tehlike ve
zarar suglarmin olusturmasi, ancak boyle bir iliskiden soz edilebilmesi icin tehlike ve zarar
suglarinda korunan hukuki yararin yoniiniin ayni olmasmin gerekmesi, bu suglarda kronolojik
agidan daha once ortaya ¢ikan tehlikenin bu sebeple tali norm oldugunda kusku bulunmamast,
uyusmaziliga konu taksirle yaralama ve trafik giivenligini tehlikeye sokma suglarinda kisilerin
viicut biitiinliiklerinin ortak korunan hukuki yarar olarak karsimiza ¢ikmasi hususlart birlikte
degerlendirildiginde; kisinin tehlikeli olarak ... kullandigi sirada kaza yaparak bir kimsenin viicut
dokunulmazligint ihlal etmesi durumunda yalnizca asli norm niteligindeki taksirle yaralama
sugundan cezalandwrilacaginin, dolayisiyla samigin eyleminin yalnizca bilingli taksirle yaralama
sucunu olusturacagimn kabuliinde zorunluluk bulunmakta olup, Ozel Dairenin yerlesik ictihatlar:
da bu yondedir.”

Aktarilan bu karardaki karsi oylardan birisi ilgi ¢ekicidir. Bu kars1 oya gore, “Trafik giivenligini
tehlikeye diisiirme sucunun kesintisiz suglardan olmasina karsin, taksirle yaralamaya sebebiyet
vermek su¢unun ani su¢lardan olmasi ve kesintisiz suglar ile ani su¢lar arasinda eylemin ayniyeti
80z konusu olamayacagindan fikri ictima hiikiimlerinin uygulanamayacagi hususunda ogretide
kismen farkly goriisler ileri siiriilmiis, ancak uygulamada bu hususta herhangi bir duraksama
yasanmanustir.  Esasinda  somut olayvmizda TCK’min 44. maddesinin  kosullarinin
gerceklesmeyecegi  hususunda saymm ¢ogunluk ile aramizda herhangi bir uyusmazlik
bulunmamasina karsin (...) Yukarida aciklandig iizere trafik giivenligini tehlikeye diisiirmek ve
taksirle yaralamaya sebebiyet vermek suglarinda TCK 'nin 244 maddesinin 4. fikrasinda oldugu
gibi 'baska bir su¢ olusturmamasi halinde', TCK 'min 245.maddesinin 3. fikrasinda oldugu gibi
'fiil daha agwr cezayr gerektiven baska bir su¢ olusturmadig: takdirde' seklindeki kosullara yer
verilmedigi gibi ayrica, incelemeye konu suglar arasinda asli norm-tali norm iliskisinin bir baska
goriiniimii olan gecgit su¢ ve karma sug iligkisinin mevcut olmadigi tartismayi gerektirmeyecek
kadar aciktir. Zira gegit sug iliskisinde; korunan hukuki yarar ile magdurlarimin ayni olmasinin
somut olayimizda her iki sugta korunan hukuki yarar ile magdurlarin farkl olduklary gibi her iki
su¢ arasinda zorunluluk iliskisinin de bulunmadigr da aciktir. (Ornegin cinsel saldiri (TCK
m.102/2), wza tasaddi (TCK m.102/1) ve kasten 6ldiirme (TCK m.81) suglari agisindan kasten
yaralama su¢u (TCK m.87) gecgit su¢udur). Ayrica asli norm-tali norm iliskisinin bir baska tiirii
olan karma suglarda korunan hukuki yararlarin farkli olmasi ozelliginin somut olayimizdaki
suglara uygun diismesine ragmen, karma suglarda da her iki su¢un magdurunun ayni olmasi
kosulunun, somut olaymizda ki su¢lar arasinda gergeklesmedigi aciktir. Zira, trafik giivenligini

tehlikeye diisiirmek ve taksirle yaralamaya sebebiyet vermek suclarmmin magdurlarimin farkl
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Bir goriise gore bu asamada TCK m. 179/2 hiikkmiiyle TCK m. 89 hiikmii
arasindaki iliskiye bakmak gerekir. Trafik giivenligini kasten tehlikeye sokan kisi bir
kimsenin taksirle yaralanmasina sebep verirse somut olayda hem TCK m. 179/2 hem de
TCK m. 89 uygulanabilir olacaktir. Eger burada fikri ictima hiikiimleri uygulanacak
olursa cezasi daha agir olan TCK m. 179/2 hiikmiinden ceza verilmesi gerekir, fakat bu
uygulama bizi yanlisa sevk eder. Uygulanmasi gereken ictima kurali asli norm — tali norm
kuralidir. Zira TCK m. 179/2 bir tehlike sugu oldugu i¢in zarar meydana geldikten sonra
zarar sugu olan TCK m. 89’un karsisinda geri ¢ekilmek zorundadir. Bu durumda fail
magduru taksirle yaralamayip kasten trafik glivenligini tehlikeye soktugunda 2 yila kadar
hapis cezas1 alacakken, yaraladiginda 1 yila kadar hapis veya adli para cezasi alacaktir.

Bu durum kanunun tehlike suguna zarar sugundan fazla ceza 6ngdrmiis olmasindan

oldugu yukarida ayrintily bir sekilde anlatilmistir. Bu durumda, trafik giivenligini tehlikeye
diigiirmek sucu ile taksirle yaralamaya sebebiyet vermek sucu arasinda asli norm-tali norm
iligkisinin bulunmadigi, asli norm-tali norm iliskisi bulunan biitiin sug tiirleri tek tek irdelenerek
agtkea ortaya konulmustur. (...) Yargitay Yiiksek 12. Ceza Dairesi ile Yargitay Yiiksek Ceza Genel
Kurulunun sayin ¢ogunlugu tarafindan, bir taraftan kesintili su¢lar ile ani su¢lar arasinda fikri
ictima hiikiimlerinin uygulanamayacagina dair ogretide en azindan tartismali olan bir husus
tereddiitsiiz kabul edilirken, diger taraftan 6gretide hi¢bir tartismanin yaganmadigi magdurlar
farkli olan suc¢lar arasinda asli norm-tali norm iliskisinin bulunmadigi yoniindeki gériislerin
dikkate alinmama nedeni kanaatimizce yeterince ac¢ikliga kavusturulmamigtiv. (...) Somut
olayimizda, ozellikle eylemler de tam ayniyetin soz konusu olmamasi ve her iki su¢un magdurun
farkli olmasi nedeniyle istisnai diizenlemeler olan goriiniiste ictima ve fikri i¢tima kosullarinin
gerceklesmedigi, dikkate alinarak ceza hukukunun ilkeleri arasinda 'kag fiil varsa o kadar sug,
kag su¢ varsa o kadar ceza vardir' ilkesinden hareketle gergek ictima hiikiimlerinin uygulanmasi
gerekirken, kanaatimizce i¢tihat yoluyla kanan koyucu tarafindan ongoriilmeyen yeni bir istisnai
hiikmiin ~ dogmasina  sebebiyet verilerek, kanunilik ilkesine aykiri  davranmimistir.”
(https://karararama.yargitay.gov.tr, SGT. 22.06.2024); Benzer sekilde ogretide de failin yangin
cikartip bir kisinin 6liimiine sebep olmasi halinde TCK m. 170/1 hiikmiiyle kasten dldiirme sucu
arasinda gercek igtima hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigini belirten goriisler bulunmaktadir.

Bkz. Memis, “Genel Tehlike Yaratan Suclar”, s. 799, 800.
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kaynaklanmistir. Halbuki tehlike sucuna verilecek olan ceza, zarar suguna verilecek olan

cezadan az olmalidir.!2%°

Hukuki varliklarin ayni olmasi halinde zarar sugunun asli norm, tehlike sugununsa
tali norm mahiyetinde olmasi sebebiyle asli normdan kaynakli cezalandirma durumunda
fiillin degersizlik ve kusur igeriklerinin zarar sugundan kaynakli cezalandirmakla
tilketilecegi fakat hukuki varliklarin farkli olmasi halinde fikri igtima kurallarinin
uygulanmas: gerektigi Alman 6gretisinde de savunulmaktadir.!**! Alman ogretisinde
Jakobs’a gore de somut ve soyut tehlike suclari bakimindan bir ayrima gitmek
gerekmektedir. Somut tehlike, kronolojik olarak zararin bir 6n agsamasini teskil eder; bu
anlamda nihai asama olan zarar su¢u meyana geldiginde tehlike sugu geri ¢ekilir. Buna
ornek olarak kasten 6ldiirme sugunun karsisinda terk sugunun geri ¢ekilmesi verilebilir.
Ancak bunun gerceklesebilmesi i¢in suglarla korunan hukuki varliklarin ayniligi
aranmaktadir. Soyut tehlike suglarinda ise bu kuralin gegerli oldugu sdylenemez, bu halde
tehlike sugu zarar sucu karsisinda geri ¢ekilmez. Kasten trafik giivenligini tehlikeye
sokma sucuyla taksirle 61diirme sucu arasinda fikri igtima iliskisi bulunur. Jakobs’a gore
bunun sebebi tehlike, zarar neticesine ve taksirli su¢ da kasith tehlikeye sebep olma
durumuna gore 6zel norm durumunda degildir. Bu anlamda yazara gére somut tehlike ile
zarar suclar1 arasinda 6zel norm — genel norm iligkisi; soyut tehlike ile zarar suglari
arasindaysa fikri i¢tima iligkisi bulunmaktadir.!?*? Puppe’ye gore de tehlike, kronolojik
olarak zararin 6n asamasini teskil eder. Tehlike suglarinda korunmak istenen hukuki
varlik bulunmaktadir; ancak su¢un meydana gelmesi i¢in tehlikenin varligi disinda bir

sart aranmaz. Dolayisiyla tehlike sugu zarar suguna gore genel norm niteligindedir ve ayni

1290 Hakeri, s. 652.
1291 By konuda bkz. Demirtas, s. 359; Ayrica bkz. Dogan, s. 192, dn. 82.
1292 Jakobs’un goriisleri icin bkz. Dogan, s. 190, 191.
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hareketle her iki sugun gerceklestirilmesi halinde tehlike su¢u zarar sugunun gerisine
cekilir. Ancak bu kural her somut olay i¢in gegerli degildir zira tehlike sugunun meydana
gelmesi i¢in gerekli olan tiim unsurlari zarar sugu icermeyebilir. Bu durumda fikri ictima

hiikiimlerini uygulamak gerekir.!23

Tehlike suguyla zarar sugunun ayni hukuki varligi korumadigr haller arasinda
soyut tehlike suclariyla zarar suclar1 arasindaki iligskiye dikkat ¢cekilmektedir. Buna gore,
soyut tehlike suglart genel giivenligi korudugu i¢in zarar suglartyla ayni1 hukuki varlig
korumamaktadir. Buna yangin ¢ikarma ve alkollii ara¢ kullanma halleri 6rnek olarak
verilebilir. Ancak bazi somut tehlike suclar1 da bireysel hukuki varliklarin 6tesinde geneli
ilgilendiren hukuki varliklar1 da muhafaza altina almaktadir. Nitekim trafik giivenliginin
tehlikeye sokulmasi sugunda bireysel hukuki varliklarin yani sira trafik glivenligi de
korunmaktadir. Bu durumda yaralama gibi bir zarar sugunun ger¢eklesmesi halinde fikri
ictima hiikiimleri uygulanmalidir. Ayrica somut tehlike sugunun meydana gelen zarar
neticesinin dtesinde degersizlik igerigine sahip oldugu haller bulunabilir. Nitekim taksirle
6ldiirme sugunun trafik giivenligini kasten tehlikeye sokma sucu karsisinda bir dnceligi
bulunmamaktadir. Bu anlamda kasten iglenen soyut ya da somut tehlike sugu taksirle
islenen zarar sucu karsisinda tali norm niteliginde degildir ve bu nedenle geri ¢ekilmez

ve cezasiz birakilmaz.12%

Bir goriise gore, hareketin tekligi halinde tehlike su¢u zarar sugunun 6n agamasini
teskil ettigi icin ikisi aynm1 olayda gerceklesirse, zarar sucu tehlike sugunun degersizlik
icerigini kapsadigi i¢in tehlike sugu zarar sugunun gerisine c¢ekilir. Boylece zarar
neticesine iligkin norm uygulanamazsa tehlike suguna iliskin norm uygulanabilir. Boylece

tehlike suclariyla zarar suglar1 arasinda kural olarak asli norm — tali norm iligkisi oldugu

1293 puppe’nin goriisleri icn bkz. Dogan, s. 192.
1294 Bu konuda bkz. Dogan, s. 193.
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sOylenebilir. Ancak bu iligkinin kurulabilmesi i¢in her ikisinin de ayni hukuki varlig
korumas1 gerekmektedir. Bununla birlikte kasitli somut ya da soyut tehlike sucu ile
taksirli zarar suglar1 arasinda tali norm — asli norm iligkisi kurulamaz. Bunun sebebi tali
norm — asli norm iligkisinde bulunan iki norm arasinda oncelik — sonralik iliskisi
cercevesinde birinin uygulanmasinin digerinin uygulanmamasina bagli olmasi biciminde
sik1 bir bag aranmasidir. Fail gerceklestirdigi hareketle her iki normu da ihlal etmis
olmasina karsilik birinin uygulanmasi digerinin uygulanmasini gereksiz ve imkansiz hale
getirmelidir. Ornegin tamamlanmis sugu gerceklestiren kisi aslinda tesebbiis asamasindan
da ge¢mistir fakat su¢ tamamlandig: i¢in tesebbiis hiikiimleri uygulanma alani bulmaz.
Fakat kasten bir kisiyi 6ldiiren kimsenin ayni zamanda taksirli 6ldiirme sugunu da
isledigini soylemek miimkiin degildir. Dolayisiyla bu normlar arasinda asli norm — tali
norm iligskisi bulunmaz. Kasten hareket eden failin ayni zamanda taksirden dolay1
cezalandirilmama sebebi asli norm — tali norm iligkisinde oldugu gibi objektif yahut
varsayimsal degil failin silibjektif olarak taksirli bir sekilde hareket etmemis

olmasindandir.!29°

Bu goriise gore, farklt hukuki varliklar s6z konusu oldugunda fikri igtima
hiikiimleri uygulanmalidir. Ancak belirlenmesi gereken asil mesele, asli norm — tali norm
iliskisinde korunan hukuki varliklarin kismi ayniliginin yeterli olup olmadigidir. Esasinda
korunan hukuki varliklarin kismi ayniligi yeterlidir!'?®®; ancak sdz konusu suglarin
magdurlan farkliysa, sistematik asli norm — tali norm iliskisinden s6z etmek miimkiin
degildir. Bu anlamda topluma kars1 islenen soyut tehlike suc¢lariyla ayni fiile bagli olarak

gerceklestirilen zarar suclarinin magdurlar: ayni degildir. Somut tehlike suclartyla zarar

suclarindaysa belirli bir kisiye ait hukuki varlik 6nem arz etmektedir. Topluma kars1

129 Dogan, s. 198.
1296 Ayn1 yonde bkz. Aynural, s. 112.
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islenen somut tehlike suglariyla zarar sucglarinda korunan hukuki varlik kismen ayni1 olsa
da magdur bakimindan farklilik s6z konusudur. Nihayetinde ayni hukuki varliklari
koruyan somut tehlike suglartyla zarar suclar arasinda tali norm — asli norm iligkisinin
kurulabilecegi; ayni hukuki varligi korumayan soyut tehlike suclartyla zarar suglar
arasindaysa fikri igtimanin sartlar1 degerlendirilmelidir.'?” Ancak bu goriise gore, somut
tehlike sugunun (6rn. TCK m. 170/1) devaminda gerceklesen zarar sucunun taksirli
olmasi halinde (6rn. TCK m. 85, m. 89) asli norm — tali norm iliskisi kurulamaz. Korunan
hukuki varliklarin ayn1 olmasi da fikri i¢tima hiikiimlerinin uygulanmasina engel teskil
eder. Bu nedenle 6rnegin havaya ates ederken birinin yaralanmasi seklindeki olayda
gercek ictima kurallar1 uygulanmali ve hem kasitl tehlike sugundan (TCK m. 170) hem
de taksirli zarar sugundan (TCK m. 89) ayr1 ayr1 ceza verilmelidir. Ancak zarar sugunun
olas1 kastla islendigi ihtimallerde, 6rnegin diiglin gibi kalabalik ortamlarda yere yatay

sekilde ates edildiginde, asli norm — tali norm iliskisi giindeme gelebilir.!?%%

Kars1 yondeki bir goriise gore, dikkat edilmesi gereken asil mesele magdurun
aynilig1 degil, asli normla korunan hukuki varligin tali normla korunan hukuki varlig
kapsayip kapsamadigidir. Bu agidan bakildiginda asli norm olarak goriilen ve zarar sugu
teskil eden kasten 6ldiirme sugunun korudugu hukuki varligin (kisinin yasam hakki), tali
norm niteligindeki TCK m. 179/3 hiikmiiyle korunan hukuki varlig1 (trafigin ve kamunun
giivenligini) kapsamadig goriilmektedir. Hatta trafigin ve kamunun giivenligi, kisilerin
yasam hakkini kapsamaktadir. Bu nedenle zarar sugu olan kasten 6ldiirme sugunun TCK
m. 179/3 karsisinda asli norm niteliginde oldugu sdylenemeyecektir. Miitemadi bir sug
niteliginde olan TCK m. 179/3 hiikkmiinde diizenlenen sugun sona ermesine kadar tek bir

fiil oldugu nazara alindiginda bu fiil sona ermeden 6ldiirme ya da yaralama gibi zarar

1297 Dogan, s. 199.
12% Dogan, s. 204.
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neticelerine sebep olunmasi halinde tek fiille birden fazla su¢un (TCK m. 179/2, m. 179/3
ve kasitli ya da taksirli 6ldiirme ya da yaralama) meydana gelmesine sebep olundugu
sOylenebilir. Bu durumda fikri i¢ctima (TCK m. 44) hiikiimleri uygulanma alani1 bulacak

ve faile en agir cezay1 gerektiren sug sebebiyle ceza verilecektir.!2%?

Bir diger goriise goreyse korunan hukuki varliklardan tamamen bagimsiz olarak
zarar suclariyla tehlike suclari arasindaki ictima iligkisinin fikri ig¢tima {izerinden
belirlenecegi kabul edilmelidir. Her ne kadar tehlike su¢larinin ihdas edilmesindeki temel
amacin zarar neticesinin dnlenmesi oldugu ve zarar neticesinin meydana gelmesi halinde
tehlike sucuna iliskin normun yardimci norm olarak zarar sucunun karsisinda geri
cekilmesi gerektigi sdylenebilirse de kimi hallerde tehlikenin biiytikliigii ile zararin igerigi
karsilastirildiginda teorik olarak erigilen bu sonucun cezanin tespiti bakimindan adil
oldugu sdylenemez, zira kimi hallerde tehlike sucu karsiliginda 6ngoriilen ceza zarar
sugunun karsisinda ongoriilenden yiiksek olabilir (Orn. TCK m. 181/4 hiikmiinde
ongoriilen sugun cezast TCK m. 87/2-a hiikmiindeki neticesi sebebiyle agirlasan sug i¢in
ongoriilen cezadan fazladir). Tehlike sucu olmasina karsilik daha agir ceza 6ngoren bir
normun ihlal edilmesi halinde, failin daha az cezay1 gerektiren zarar sugundan sorumlu
tutulmasi haksizlik i¢eriginin tiiketilmesi ilkesine de aykir1 diisecektir. Bu nedenle tehlike
suclariyla zarar suclari arasinda fikri ictima iligkisi kabul edilmeli ve hangisi daha agir bir

ceza Ongoriiyorsa cezalandirma onun tizerinden yapilmalidir.'3%

Benzer yondeki bir goriise gore fikri ictima kuralini diizenleyen TCK m. 44
hiikkmiinde yer alan “Isledigi bir fiil ile birden fazla farkl sucun olusmasina...” ibaresi
nazara alindiginda kanun koyucunun korunan hukuki varliklara gére yahut gergeklesen

suclarin kasten ya da taksirle islenmesine gore bir ayrima gitmedigi goriilmektedir. Tek

1299 Aynural,s. 112 — 115.
1300 Goktiirk, s. 239, 240; Ayni yonde bkz. Unal, Tehlike Suglari, s. 366, 367.
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fiille birden fazla farkli sugun olusmasi yeterli goriilmektedir. Bu nedenle tehlike suglar
ve zarar suglar1 bakimindan fikri ictima (TCK m. 44) kurallarindan ayrilmay1 gerektirecek
bir durum yoktur. Esasinda asli norm — tali norm iligkisinin giindeme gelebilmesi i¢in bir
zorunluluk iligkisi aranmalidir ancak tehlike ile zarar kavramlari arasinda ardisiklik
bulunsa da tehlike sucu zarar sucu karsisinda miistakil yapisini korumaya devam eder.
Dolayisiyla tehlike sugu ile zarar sugu arasinda bir zorunluluk iligkisi aramaya gerek
bulunmamaktadir. Bu nedenlerle tehlike suglariyla zarar suglari arasinda fikri igtima

hiikmii uygulanmalidir.'3°!

Benzer yondeki bir diger goriise gore de tehlike suglariyla zarar suglari arasinda
asli norm — tali norm iligkisinin giindeme gelebilmesi icin her iki diizenlemeyle korunan
hukuki varliklarin tam olarak ortiismesi gerekmektedir. Bu ortiismenin gergeklesmedigi
hallerde normlarin diizenlenme amaglar1 kismen ortiisse de farkli hukuki varliklarin
korunmasini hedefleyen su¢ tipleri arasinda korunan hukuki varliklar tam olarak
ortiismedigi i¢in ayni fiille birden ¢ok sug islendiginde fikri i¢tima kurallar1 uygulanma
alant bulmalidir. Bu agidan bakildiginda trafik giivenligini tehlike sokma sugunu
diizenleyen TCK m. 179 hilkkmiiyle korunan hukuki varlikla kasten ya da taksirle 6ldiirme
ve yaralama sucglarini diizenleyen hiikiimlerle korunan hukuki varliklarin ortiismedigi
goriilmektedir. TCK m. 179 hiikmiiniin amaci her ne kadar kisilerin hayatini, saghigini
yahut malvarligin1 korumak olsa da ayni1 zamanda trafigin giivenli bir sekilde akisi,
diizeninin saglanmasi da hedeflenmektedir. Dolayisiyla trafik giivenligi ile kamu diizeni
ve kamu giivenligi korunan hukuki varliklar arasinda sayilmaktadir. Korunan hukuki
varliklarin farklilagmasiyla zarar suglariyla tehlike suclarinin magdurlart da farkli hale
gelmektedir. Zira kasten ya da taksirle dldiirme ve yaralama suglarinin magduru belirli

bir kisiyken; trafik giivenligini tehlikeye sokma sugunun magduru biitiin toplumdur.

1301 Unal, Tehlike Suglari, s. 367, 368.
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Hukuki varliklarin tam olarak ortiismedigi hallerde bu normlarin degersizlik icerikleri de
tam olarak Ortiismeyecektir bu anlamda asli norm, tali normun degersizlik icerigini tam
olarak karsilayamayacaktir. Zarar suclariyla tehlike suclari arasinda korunan hukuki
varligin ve sugun magdurunun (kismen de olsa) farkli oldugu hallerde fikri igtima
kurallarinin uygulanmasi kabul edilecek olursa ceza miktarlar1 arasindaki farkliligin izahi

da daha dogru bir sekilde anlasilabilecektir.!3%?

Bize gore tehlike sucglariyla zarar suglari arasindaki igtima iliskisi, normlarla
korunmas1 amaglanan hukuki varliklar degerlendirilerek kurulmalidir. Bu degerlendirme
yapilirken tehlike suclariin ihdasi amaci da géz oniine alinmalidir. Bir hukuki varliga
zarar verilmesi, s6z konusu varligin tehlikeye atilmasindan daha yogun bir ihlali teskil
eder, bu konuda bir tartisma bulunmamaktadir. Tehlike suglart da hukuki varliklari, zarar
meydana gelmeden daha 6n bir asamada korumay1 hedefleyen suclardir. Tehlike suguna
iliskin norm incelenerek s6z konusu normla hangi zararlarin 6nlenmesinin hedeflendigi
ortaya cikartilabilir. ilgili sucla korunan hukuki konu, zarara ugramasindan korkulan
hukuki varliklardan daha genis olabilir. Ornegin, trafik giivenligini tehlikeye sokma
sugunu diizenleyen TCK m. 179 hiikkmiiyle trafik giivenliginin ve kamu giivenliginin
korundugu; her i¢ fikrayla da kisilerin yasam hakkinin, viicut biitiinliigiiniin ve
malvarhigmin korundugu belirtilmektedir.'*®® TCK m. 179/1 hiikmiinde yer alan

“...baskalarinin hayati, saghgi veya malvarligi bakimindan bir tehlikeye neden olan...’

ibaresinden yola ¢ikilarak hayat, saglik ve malvarlig1 seklindeki hukuki varliklarin zarar

1302 Demirtas, s. 361, 362.

B9 Onok, “Trafik Giivenligini”, s. 161; Ogretide trafik giivenligini kasten veya taksitle tehlikeye
sokma suglariyla korunan hukuki varligin oncelikle bireylerin yasami, sagligi ya da malvarligi
iizerindeki haklar1 oldugu, bu hukuki varliklar bakimindan tehlike arz eden fiillerin
gerceklestirilmesi Onlenerek kamu giivenliginin saglandigi belirtilmektedir. Bu konuda bkz.

Yenerer Cakmut, s. 778.
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gérmemesi i¢in sayilan bu varliklara iliskin hukuki koruma 6ne ¢ekilmistir. Hukuki varlik
daha yogun bir sekilde ihlal edildiginde, yani zarara ugratildiginda, bir asamada zorunlu
olarak tehlikeye de ugratilmis oldugu dogrudur. Tehlike sugunu diizenleyen sugun diger
unsurlar1 da somut olayda gerceklesmisse, zararin meydana gelmesiyle hem zarar suguna
iliskin normun hem de tehlike suguna iliskin normun ihlal edildigi diisiiniilebilir. Ancak
zarar seklindeki ihlal, tehlike seklindeki ihlali kapsamina aldigi i¢in bir biitiin olarak
sadece zarar sugunu diizenleyen norm ihlal edilmistir. Bu anlamda tehlike sugcunun ihlali
sadece goriiniistedir. Dolayisiyla tehlike suguyla birlikte zarar neticesinin meydana
geldigi hallerde birden ¢ok normun ihlal edildigini ve bu sebeple gercek i¢tima ya da fikri

ictima hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigini sdylemek dogru olmayacaktir.

Nitekim tehlike sug¢lartyla amaglanan zararin erken bir asamada Onlenmesiyse,
failin cezalandirilma sebebi zararin meydana gelme ihtimaliyse, zarar meydana geldikten
sonra ayrica zararin meydana gelme ihtimali sebebiyle cezalandirmak ya da bu normun
da miistakil bir sekilde ihlal edildigini sdylemek ¢eliskili olacaktir. Dolayisiyla zarar
suclariyla tehlike suglart arasinda asli norm — tali norm iligkisi oldugunu diistiniiyoruz.
Ancak, bu iligki igerisindeki normlarin kismen ya da tamamen ayni hukuki varliklar
korumas1 gerektigi ve magdurlarinin ayni olmasi gerektigi belirtilmektedir. Bir dnceki
paragrafta da vurguladigimiz tizere tehlike su¢larinin diizenlenme amaci nazara alinarak,
o normla zarara ugramasi engellenmek istenen yani zarara ugramasindan korkulan hukuki
varliklarla somut olayda zarar goren hukuki varlik karsilastirilmalidir. Benzer sekilde
tehlike sucguyla bir biitlin olarak korunan hukuki konunun hamili olarak magdurun
Otesinde, zarara ugramasi engellenmek istenen hukuki varliklarin hamili ile zarar sugunun

¢

magduru karsilagtirllmalidir. TCK m. 179 hiikkmi 6zelinde “...baskalarinmin hayat,
saghigr veya malvarligi bakimindan...” bir zararin ortaya ¢ikma ihtimali engellenmek

istenmektedir. Davranig tehlikenin 6tesine gegerek meydana gelmesinden korkulan zarari

meydana getirdiginde, Ornegin baskasinin hayatina zarar verdiginde, TCK m. 179
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hilkmiinde diizenlenen su¢un magdurunun toplum oldugu ancak meydana gelen zarar
sucunun magdurunun birey oldugu iddia edilerek asli norm — tali norm iligkisi
reddedilemeyecektir. Meydana gelmesi engellenmek istenen zarar meydana gelmisse ve
bu zarar1 cezalandiran ayri1 bir norm varsa (zarar sugu), tehlike sucu tali norm olarak geri

cekilir.

Ote yandan tehlike suguyla korunan nihai hukuki varliklar arasinda yer almayan
bir hukuki varlik zarar goriirse o zaman asli norm — tali norm iliskisinden bahsedilemez.
Ornegin hayvanin tehlike yaratabilecek sekilde serbest birakilmasi sugunda (TCK m.
177) “Gozetimi altinda bulunan hayvani baskalarinin hayati veya saghgi bakimindan
tehlikeli olabilecek sekilde serbest birakan veya bunlarin kontrol altina alinmasinda
ihmal gésteren kisi” cezalandirilmaktadir. Oyleyse bu sugla baskalarinin hayat: veya
sagligl iizerinde meydana gelebilecek zararlarin Onlenmesi hedeflenmektedir. Bu
anlamda hayvanin tehlike yaratabilecek sekilde serbest birakilmasi iizerine bagkalarinin
malina zarar vermesi halinde failin bu ikinci suga iliskin en azindan olasi kasti
bulunuyorsa suglarin ¢oklugu giindeme gelebilir ve kosullart olusursa fikri igtima

hiikiimleri uygulanma alani bulabilir.!3%

Son olarak, asli norm — tali norm kurallarim1 uygulamanin, tehlike sugunun
cezasinin zarar sugunun cezasindan daha fazla oldugu hallerde (6rn. TCK m. 179/2 ve

TCK m. 89) adil sonuglar vermeyecegi ve bu nedenle de fikri igtima kurallarinin

B30 yar, 2. CD., E. 2021/15479, K. 2021/19049, T. 10.11.2021: “Siiphelinin kangal cinsi tehlike
arz eden kopeklerinin tasmasim ¢ikartmak suretiyle basi bos birakmasi neticesinde miistekinin
képeginin oldiiriilmesi ile sonuglanan eylemin, hayvam tehlike yaratabilecek sekilde serbest
birakma ve mala zarar verme su¢larint olusturacagi, ancak 5237 sayui Kanun'un fikri ictima
hiikiimlerini diizenleyen 44. maddesi uyarinca stiphelinin eyleminin mala zarar verme sugu
kapsaminda degerlendirilebilecegi cihetle, mevcut delillerin mala zarar verme su¢undan kamu

davasimin acilmasini gerektirir nitelikte bulundugu...” (https://karararama.yargitay.gov.tr, SGT.

22.06.2024).
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uygulanmasi gerektigi diislincesine katilmamaktayiz. Zira 6l¢iiliiliik ilkesi geregince ceza
kanununda yer alan suglar ve cezalar arasinda digsal bir tutarlilik bulunmalidir. Bu
anlamda bir hukuki varlifin zarara ugratilmasi, tehlikeye atilmasindan daha agir bir
sekilde cezalandirilmalidir. Kanun koyucunun bu tutarlilik gerekliligini gozetmeksizin
yaptig1 diizenlemeleri mesrulagtirmamak adina, cezasi daha agir olan tehlike sugundan
dolay1 cezalandirma sonucunu doguracak sekilde — bize gore kosullar1 da olugsmayan —

fikri igtima hiikiimleri uygulanmamalidir.
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SONUC

Bu ¢aligma, normatif diizenlemelerinin sayisinin artma egilimi gosterdigi tehlike
suclarint su¢ genel teorisi igerisinde incelemistir. Tehlike suglari, ceza hukukuyla
saglanan korumanin 6ne ¢ekilmesini saglayan araglardan birisidir. Bu 6ne ¢ekme ihtiyaci,
yani koruma alanini genisletme ihtiyaci, cevrenin ve iklimin korunmasindaki
gereklilikten ve teknolojik gelismeler ile riskli faaliyetlerdeki artiglarin toplum tizerinde
artirdig1 riskin onlenmesi isteginden dogmaktadir. Temelinde modernlesme siirecinde
iretim faktorlerinin artmasiyla birlikte tehlikelerin ve olasi tehditlerin ¢ok biiyiik bir
Olgekte artmasiyla ortaya ¢ikan risk toplumundaki tehlikelerle miicadele etmek adina
tehlike suglarina bagvuruldugu goriilmektedir. Nitekim bu toplumda meydana gelebilecek
zararlarin biiylikliigli ve etkisi (6rn. niikleer patlama) bu zararin meydana gelmesini

onlemek i¢in ihtimalini cezalandirmay1 gerektirmektedir.

Ote yandan, 1970’li yillardan bu yana sug politikasi “giivenlik gereksinimi ve
cezalandirma arzusu” etrafinda toplanmig, ¢evrenin yani sira ekonomi ve bilisim
alanlarinda da soyut tehlike su¢larinda yer vermek suretiyle fiilin ispatin1 kolaylastirmak
hedeflenmistir. Bu “6n alan1 kriminalize etme” cabasinin altinda ispat zorluklarini
agsmanin yer aldig1 ve dolayistyla bu suglarla baglantili sorusturma agmak icin gereken
siiphenin de daha az yogun oldugu belirtilmektedir. Teror, yolsuzluk, kagakgilik gibi
alanlarda ¢ikartilan kanunlarin adinda “miicadele” teriminin gegmesinin de bu anlayisin
iiriinii oldugu vurgulanmaktadir. Modern ceza hukuku “tehlikeyi onleme hukukuna”
doniismiis olup giivenligin saglanmasina yonelik araglarin ikna giiclinlin yiiksek oldugu
belirtilmektedir. Nitekim terOrizmin yarattigt paranoyanin da bireylerin hak ve

ozgiirliiklerinden daha kolay vazge¢mesini sagladig1 da vurgulanmaktadir.

Modern toplumlarda tehlike suclarina bagvurarak bireylerin 6zgiirliik alanlarinin
sinirlandirilmasi kaginilmaz olarak goriilse de bu egilimin ¢ok fazla sayida davranisi sug

haline getirme ve bireylerin temel hak ve 6zgiirliikklerini dl¢iistizce sinirlandirma tehlikesi



bulunmaktadir. Gerg¢ekten de gectigimiz yillar ceza hukukunun son ¢are olmaktan ilk ¢are
olmaya nasil da evrildigini bizlere gostermistir. Bireyleri ve toplumu koruma araci
olmaktan ¢ikip otoriter rejimlerin baski aracina donme tehlikesi bulunan tehlike suglarin
ayrintili bir sekilde inceleme ihtiyacimiz da bu suglarin bir baski aracina donmeden
kanunlarda nasil yer alabilecegini gostermek isteginden ortaya cikmistir. Boylece
calismamizda Oncelikle tehlike kavrami, tehlikenin yapisi, arastirilma ydntemi,

mevcudiyet dereceleri ve tiirleri agiklanmigtir.

Tehlike kavrami, zarar kavrami esas alinarak aciklanmaktadir. Ancak ceza
hukuku anlaminda zararin diger alanlardaki zarar kavramindan farklilik arz ettigini
belirtmek gerekir. Ceza hukuku anlaminda zarar, normatif bir kavram olarak ortaya
cikmaktadir. Zira bu kavram, herhangi bir siijeye isnat edilebilen bir neticenin, herhangi
bir normun gerekleriyle ilgili olarak degerlendirilmesinin sonucudur. Bir zararin hukuken
onem ifade etmesi, insan davraniginin azalttig1, baskalastirdig1 ya da bozdugu varligin bir
hukuk normu tarafindan korunmus olmasini gerektirir. Boylece, her su¢ bir hukuki
varliga zarar verir. Bir baska deyisle her su¢ bir hukuki zarardir. Esasinda bu zarar, fiili
suc haline getirmenin sebebini teskil eder. Devlet, bazi fiilleri toplumun korunmasina
veya gelismesine engel olarak nitelendirerek ceza normuyla yasaklama yoluna
gitmektedir. Bu anlamda sugta her zaman sosyal bir zarar bulunmaktadir. Bu sosyal zarar
devletin menfaatlerinin karsitliginda ya da bagka bir ifadeyle devletin gozettigi menfaatler
ile gergeklestirilen fiil arasindaki karsitlikta bulunabilir. Ceza hukuku anlaminda ihlalin
s0z konusu olmasi i¢in, failin gergeklestirdigi davranisin sekli bakimdan tipe uygun
goriinmesi yeterli degildir, ayn1 zamanda ceza normu tarafindan korunan hukuki varliga
zarar vermeli ya da onu tehlikeye atmalidir. Bu anlamda her ne kadar hukuka aykiriligin
bicimsel anlayisinin yerine getirdigi glivence islevi vazgecilmez nitelikte de olsa bigimsel
hukuka aykirilik, ceza normuyla korunmasi1 amaclanan hukuki varlik ya da menfaatin

ihlaline denk diisen bir igerik ile tamamlanmalidir. Dolayisiyla sug, bigimsel olarak bir
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hukuk normuna aykiriliktan, 6zii itibariyle de aynit normun korumay1 hedefledigi varlik
ya da menfaatin ihlalinden ibarettir. Bu ihlal, sucun 6ziinli teskil eden zarara yani
sosyal/clirmi zarara tekabiil eder. Boylece ihlal yoksa su¢ da yoktur. Bu ilke ceza
hukukunda ihlal ya da zarar prensibi (nullum crimen sine iniuria) olarak adlandirilir.
Italyan ceza hukuku ogretisinde siklikla vurgulanan ihlal ilkesi (It. “principio di
offensivita’’) uyarinca bir sug devlet otoritesine sadakatsizlik teskil eden bir fiil veya failin
subjektif tehlikeliligi izerine kurulamaz; su¢ her seyden 6nce sosyal anlamda zararli bir
fiillden yani korunmaya layik ve korunmasi gerekli ilgili varliklar ya da menfaatler
bakimindan objektif olarak zarar teskil eden (zarar vermek ya da tehlikeye atmak

seklinde) bir fiilden meydana gelmelidir.

Korunan menfaat ya da menfaatlerin ihlali iki sekilde meydana gelebilir, korunan
varlik kismen ya da tamamen zarar gorebilir ya da sadece tehdit edilebilir, bagka bir
deyisle gercek bir zararin veya potansiyel bir zararin (zarar ihtimalinin) meydana
gelmesine baglidir. Buradan zarar verme ile tehlikeye koyma arasindaki ayrim ortaya
¢ikar. Ornegin kasten 6ldiirme sucunda korunan yasam hakkinin ortadan kaldirilmastyla
bir zarar meydana gelir. Ote yandan genel giivenligin kasten tehlikeye sokulmas: halinde
sadece bir tehlikeye koyma vardir ¢linkii bu su¢un meydana gelmesi i¢in korunan varligin

tehdit edilmis olmasi yeterlidir.

Ceza hukuku anlamindaki zararin bir bagka deyisle ciirmi zararin, ceza normuyla
korunmasi amaclanan hukuki menfaat iizerinde gerceklestigi kabul edilerek, meydana
gelmesi i¢in dis diinyada bir neticenin ger¢eklesmesinin aranmadigi sirf hareket suglarina,
bir maddi konunun bulunmadigi sug¢lara veya sucun maddi konusu ile magdurunun
ayristig1 suglara ickin zarar daha iyi anlasilabilir. Bu anlamda 6rnegin hirsizlik sugunda
korunan hukuki varlik zilyetlik olmakla birlikte su¢ taginir mal {izerinde

gerceklesmektedir. Bu sug, sugun maddi konusu olan taginir mala herhangi bir zarar
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verilmeksizin islenebilir. Ortada goézlemlenebilir bir zarar bulunmamakla birlikte,

magdurun zilyetliginin ortadan kaldirilmasi bakimidan hirsizlik sugu bir zarar sugudur.

Kisilerin ihtiyaglarini tatmine yarayan araclar varlik olarak; bir seyin bir ihtiyaci
karsilamaya elverisliligi de fayda (It. “utilita”) olarak tanimlanabilir. Dolayisiyla zarar,
bir faydanin ortadan kaldirilmasi veya azaltilmasidir. Insan menfaatinin konusu ise fayda
ve degerdir. Bu anlamda zarar, insan menfaatin tamamen veya kismen yerine
getirilememesini sonuglar. Dolayisiyla zarar, bir varligin ortadan kaldirilmasi veya
azaltilmasi, bir insan menfaatinin sinirlandirilmasina sebep olan her seydir. Hukuki
anlamda zarar ise, bir varligin ortadan kaldirilmas1 veya azaltilmasi, baskalarmin hukuk
normlariyla koruma altina alinmis menfaatlerinin yok edilmesi veya kisitlanmasi olarak
aciklanabilir. Sonug olarak, ceza hukukuna ait zarar ceza normuyla korunan menfaatin
gercek bir zarara ugratilmasi seklinde somutlagir ve menfaatin yok edilmesi, tahrip

edilmesi, kaybedilmesi, azaltilmasi yahut sinirlandirilmasi seklinde meydana gelir.

Ceza normuyla korunan menfaatin yok edilmesi, tahrip edilmesi, kaybedilmesi,
azaltilmasi ya da sinirlandirilmasi zarari teskil ederken; bu menfaatlerin tehlikeye atilmasi
tehlike seklindeki ihlali teskil edecektir. Bir bagka deyisle tehlike, bir veya birden fazla
olgunun zarar meydana getirmeye elverisliligidir. Boylece ihlal, ceza normuyla korunan
hukuki varligin zarara ugratilmasi ya da tehlikeye atilmasi seklinde ortaya ¢ikabilecektir.
Tehlike, zararin heniiz gerceklesmeye baslamamis olmasimi ya da en azindan tipik
neticenin gerceklesmemis olmasini gerektirir. Zira aksi halde tehlike degil zarar sz

konusu olacaktir.

Tehlike kavraminin dogmatik onemi tartisilmaz bir gercekliktir zira bu kavram,
zarar kavrami gibi biitiin su¢ genel teorisinin i¢inde kendine bir yer bulmaktadir. Ancak
tehlike kavramini tartismak zor oldugu kadar tartigmasi da goz korkutucu olabilmektedir.

Nitekim Alman Federal Mahkemesi'nin iinlii kararinda da belirtildigi gibi, tehlike
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kavrami “...belirli bilimsel bir tanmimdan kacinmaktadir. Bu kavram evrensel olarak

gecerli bir sekilde belirlenemez. "%

Caligmamizda tehlikenin zarardan Once geldigini, zararin tehlikenin ardili
oldugunu belirten goriislerin yerinde oldugu sonucuna ulastik. Buna gore, neticenin dogal
gelisim stirecinde her zaman meydana gelen durumun zararsiz oldugu bir an vardir;
devam eden siiregcte durumun tehlikeli bir hal almaya basladig1 bir an meydana gelir ve
bu siirecin sonunda nihayetinde zararli netice meydana gelir. Dolayisiyla da zarar
tehlikenin karsisinda degildir ancak onun bir artisi, sonraki asamasidir. Bu sonuca,
tehlikenin sonraki istenmeyen zarar ile baglantili bir sekilde ortaya ciktigi gergegi

iizerinden de ulasilabilir.

Tehlike, belirli bir durum ile gelecekteki belirsiz ve her haliikarda istenmeyen bir
netice arasindaki ihtimal iliskisini ifade eder. Sucun ihlal edici igerigiyle ilgili olarak
tehlikeden bahsedildiginde istenmeyen netice ile kastedilenin, korunan hukuki varligin
zarara ugramast oldugu aciktir. Tehlikenin 6ziiniin dogal bir gergeklik mi oldugu yoksa
epistemolojik bir kategoriye mi ait oldugu konusundaki tartismalar bir kenara
birakildiginda, bir durumun “tehlikeliliginin”, bir tahmin yargisinin sonucunda bu
duruma yapilan bir niteleme oldugu agiktir. Bu yargi, mevcut durum ile gelecekteki netice
arasinda olasiliksal bir bag kurar. Tehlikenin nitelik olarak eklendigi bu durum teknik
anlamda bir davranis veya netice olabilir. Bu nitelemeyle tehlike, sosyal olarak deger
atfedilen varliklar lizerinde zarar meydana gelme ihtimalini 6ngdérmeyi saglayan iliski

olarak da tanimlanabilir.

1305 Bundesgerichtshof, 4. Strafsenat, 15. febbr. 1963, (in Entscheidungen des BGH in
Strafsachen, 1963, p. 272)’den aktaran Angioni, s. 2, 3, dn. 11.
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Ogretide tehlikeyi zararm imkani olarak aciklayanlar oldugu gibi, zararm ihtimali
olarak aciklayan goriisler de bulunmaktadir. Degerlendirmemize gore, tehlikenin varligi
icin basit bir imkan yerine kayda deger imkan ya da ihtimal arayan goriisler daha
yerindedir. Bunun temel sebebi en ufak bir tehlike imkaninda ceza normunu ihlale
elverigli davranigin ortaya ¢iktigini kabul etmek, toplumsal hayati yasanamaz hale
getirecek ve toplumun gelisimi ve devami i¢cin 6nem arz eden birtakim faaliyetlerin
icrasin1 imkansizlagtiracaktir. Bununla birlikte hukukun ve onun o&zelinde ceza
hukukunun temel fonksiyonu yasaklar koymak degil, 6zgiirliikleri giivence altina
almaktir. Bu nedenle cezalandirict normlarin amaca uygun ve dar yorumlanmasi ve en
ufak bir zarar imkaninda ihlal edilmeyeceklerinin kabul edilmesi gerekmektedir. Zira
ceza hukukunda kanunilik ilkesine dayanan “dar yorum” doktrininin amaci kisi

ozgiirliiklerini korumaktir.

Zarar ihtimalinin gergeklesip gergeklesmedigini tespit ederken, Mantovani’nin de
belirttigi gibi, 0 donemin en ileri bilim ve tecriibe kurallar1 esas alinmalidir. Tehlikenin
varliginin hi¢bir makul siipheye yer birakmayacak sekilde tespiti gerekmektedir. Hem bu
ceza muhakemesinde hiikiim devresinde gecerli olan siipheden sanik yararlanir kuralinin
da bir geregidir. Bu anlamda ceza hukuku bakimindan 6nem arz eden tehlike, yani
kronolojik olarak onceden gelen bir olayla (kimi zaman davranis, kimi zaman netice)
sonraki zarar arasinda ceza normu tarafindan korunan hukuki varligin zarar gérmesi
tahminini rasyonel olarak miimkiin kilan bir iliski olarak agiklanabilir. Bu anlamda
gerekli ihtimal seviyesi bakimindan tehlikenin normda diizenlenme sekli tek basina
olmasa da bir belirleyicidir. Hakim somut olayin tehlikeli oldugunu ortaya koyarken
gecmiste benzer olaylarda zararin ne siklikla gergceklesmis oldugunu gostermek suretiyle
gecmis tecriibelerden faydalanmalidir. Ote yandan en ileri bilim kurallartyla da soz
konusu davranigin bir zarar meydana getirme ihtimali siipheye yer birakmayacak sekilde

ortaya konulmalidir. Farkli disiplinlerdeki tehlike tanimlariyla ceza hukuku alanindaki

459



tehlike farkli olabilecegi i¢in hakimin odaklanmasi gereken konu kronolojik olarak once
olan olayin herhangi bir zarar yaratma ihtimali degil, ceza normu tarafindan korunan

hukuki varlik bakimindan bir zarar yaratma ihtimali olmalidir.

Ceza hukuku anlaminda “tehlike”nin ne oldugu ge¢misten giiniimiize 6gretide cok
tartisilmig bir sorundur. Gergekten de tehlike, disa yansiyan bir durumun ceza hukuku
tarafindan korunan varliklar ve menfaatler iizerinde zarar yaratmaya elverisliligi lizerinde
bir kisinin yaptig1 degerlendirme mi; magdur ya da sugtan zarar gorenin hissettikleri ve
beyan ettikleri midir? Yani tehlike, degerlendiren kisinin algilamasina gore degiskenlik
gosteren ve Oziinde zihnin disa vurumu olan bir fikir midir? Yoksa hem onu
degerlendirecek olan toplum hem de onu iizerinde hissetmis olanlar bakimindan digsal
varlig1, gercek yapisi olan bir olgu mudur? Bir baska deyisle tehlike, degerlendirene gore
degiskenlik gosteren unsurlarla degil; nedensellik yargisina iliskin yasalarla gercekliginin
ve yogunlugunun seviyesinin belirlendigi fiili bir durum mudur? Aktarilan bu iki teoriden

birincisi siibjektif, ikincisi ise objektif teori olarak adlandirilmaktadir.

Tehlikenin bir yargidan ibaret oldugu tezini reddetmeyi, bilgi bilimsel ve ideolojik
sonuclarin yani sira, her seyden once hukuki sonuglar zorlayacaktir. Nitekim tehlikenin
stibjektif anlayisinin kabul edilmesi halinde tehlike, degerlendirmeyi yapan siijenin
keyfine gore degisecek ve bu da tehlikeye taninan mesru hukuki 6nemin kaybedilmesine
sebep olacaktir ¢linkii boylece tehlike kavrami hukuki kesinlik ilkesine aykir1 diisecektir.
Elbette bu cekincelere karst yargilamayi gergeklestiren kisinin biligsel ve yargisal
faaliyetini ihtiyatlh insan modelini esas alan objektif kriterlere dayandirarak
gerceklestirmesine karsi c¢ikilabilir. Bununla birlikte sug tipinin bir unsuru olan
tehlikenin, kendi anlam1 ile kendi var olus sebebinin olmasi gerektigi ve sug tiplerine
O0zgli bir unsur olarak Ozerk veya karsilastirmayla bulunmus bazi degersizlikleri

(haksizliklar1) ihtiva etmesi gerektigi, nihayetinde yargisal faaliyetten once var oldugu
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gbzlemi daha giiclidiir. Aksi takdirde tehlikeye sekil veren ve degersizlige (haksizliga)

sebep olanin fail degil de yargi¢ oldugu gibi anlamsiz bir sonuca ulasilacaktir.

Ogretideki bir goriise gore de tehlike kavram kisiye gore degisen siibjektif bir
yargiya indirgenemez. Clinkii yasal hiikiimler yapilar1 geregi genel ve soyut olup tam da
bu nedenle objektiftir. Bu nedenle tehlike {izerine yiiriitiilen yargilama da siibjektif bir
kantya degil; nihayetinde biitiin yasal hiikiimlerin kaynagini teskil eden tecriibeyle elde
edilen bir objektiflie dayanmalidir. Esasinda zarar, maddi 6zii lizerinde gergeklestirilen
natiiralisttik bir arastirmayla ortaya ¢ikartilabilirken tehlike objektif olarak arastirilabilir
olgulara atif yapan psisik kokeni olan bir his ve duygu olarak tanimlanmaktadir. Ancak
bu kisisel bir his degil; objektif olarak tespit edilen bir durumun akla uygun psisik bir
yansimasidir. Dolayisiyla tehlike durumunun degerlendirmesiyle kastedilen bireysel bir
degerlendirme olmayip i¢inde yasanilan toplumun tecriibelerine dayanilarak

gerceklestirilen bir degerlendirmedir.

Ancak D’Alessandro’nun da hakli olarak vurguladig lizere zarar kendi igerisinde
negatif olarak degerlendirilirken, tehlike sadece kaginilmak istenen sonraki zarar
neticesine bagli olarak dogabilir. Objektif tehlike teorisinin i¢inde bulundugu hata, bu
giderilemez farklilifi goérmezden gelmesidir. Zira bu gorlis taraftarlar1 tehlikenin
ayrilabilir bir mevcudiyeti oldugunu kabul ederek, tehlikenin 6ziiniin kendi basina degil
ancak bir seyle baglantili oldugunu unutmaktalardir. Bu anlamda kanun koyucu tehlike
sucu diizenlediginde, uygulayiciyr zararin neden tesadiif eseri meydana gelmedigini
degil, davranmigin korunan hukuki varlik bakimindan bir zarar riski ortaya cikarip
cikartmadigin1 arastirmaya yonlendirmektedir. D’Alessandro’ya gore netice olarak
tehlike ya da objektif tehlike anlayisi sadece somut tehlike modeline uymaktadir, soyut
tehlike suglarini da kapsamina alacak tehlike kavrami, tehlikenin iliskisel 6zii izerinden
aciklanmalidir. Biz de bu goriise katiliyoruz ve tehlike suclarinin esasinin, sonraki zarar

neticesinin meydana gelme ihtimali {izerinden belirlendigini diistiniiyoruz. Gergekten de
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somut tehlike suclarinda da soyut tehlike suglarinda da ortak olan husus, fiilin korunan
hukuki varligi tehlikeye atmasidir, bir bagka deyisle bu su¢larda korunan hukuki varligin
zarar gorme ihtimali cezalandirilmaktadir. Somut tehlike suglarindaki somut tehlike de
tehlikenin objektif anlayisini savunanlarin vurguladig: lizere en ileri bilim ve tecriibe

kurallar ¢ergevesinde arastirilmalidir.

Somut tehlike suglarinda tehlike, sucun objektif bir unsuru olup her olayda
arastirilmas1 gerekmektedir. Bu arastirmayi saglayan tehlike yargisi (It. “giudizio di
pericolo”) ise son derece karmasik bir aktivitedir. Bu aktivitenin genel olarak tecriibeye
dayali bir arastirma gerektirdigi sOylenmelidir. Bu arastirma, bagka olgulardan belirli
olgularin nedensel olarak meydana gelme sikligina dayali deneysel ve istatistik yasalarini
iceren tecriibe temelli bir arastirma olmalidir. Bu yasalarin sonuglart yargilamanin konusu
somut olayda bir sekilde karsilanabiliyorsa, yani bu yasalar somut olay i¢in de gecerliyse
tehlike dogrulanmis olur, aksi takdirde ise dogrulanamamais olacaktir. Bu anlamda tehlike,
onceden meydana gelen natiiralist bir olguyla hukuki varlik bakimindan sonradan
meydana gelen (ve hipotetik) bir zararin arasinda kurulan varsayimsal bir iligki

yargilamasi olarak ortaya ¢ikacaktir.

Ex ante degerlendirmede tehlikenin kaynagi olarak ele alinan davranig anina
gidilir ve davranis anindan sonra meydana gelmis biitiin durumlar davranis gerceklestigi
anda mevcut olan sug fiilinin unsurlarina atifta bulunsa bile — davranis anindan sonra
Ogrenilmis yeni bilgi gibi — bir kenara birakilir. Bu perspektifte somut tehlike su¢larindaki
cezalandirmanin kaynagi sadece korunan hukuki varligin bir zarar imkanina maruz
kalmas: degil, ayn1 zamanda failin siibjektif tehlikeliligi ve niyetidir. Bu itibarla
cezalandirmanin kaynagi, ceza normunun yapilmamasini emrettigi davranigin
degersizliginde yer almaktadir. Esasinda, s6z konusu davranisin gergeklestigi andan
sonra ortaya ¢ikan kosullar ve bilgiler bir hukuki varligin zarar gorme imkaninin objektif

olarak bulunmadigini ispathiyorsa, failin tehlikeliligi veya davranisin degersizliginden
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baska bir cezalandirma temeli kalmamaktadir. Bu sekilde ceza normunun emredicilik
fonksiyonuna yani hukuki varliklara zarar vermekten veya tehlikeye atmaktan kaginacak
sekilde insan davranislarint yonlendirme kapasitesine iist diizey bir 6nem atfedilmistir.
Fakat bu yapilirken davranis kuralina itaatsizlik iizerine ortaya ¢ikan degersizlikle hukuki
varligin objektif olarak tehlikeye atilmamis olmasi hali arasinda ortaya cikabilecek
muhtemel uyusmazlik goz ardi edilmistir. Dolayisiyla bu yontem ihlal igermeyen
davraniglar1 cezalandirma riskini barindirmakta ve miieyyidenin sug fiili ile orantili

olmas gerektigi ilkesini ihlal etmektedir.

Ex post yonteminde ise arastirma tehlikenin iligkili oldugu zarar neticesinin
gerceklesmis olup olmadigina indirgenmektedir. Boylece zarar gergeklesmisse
evleviyetle tehlikenin de gerceklesmis oldugu; zarar gerceklesmemisse tehlikenin de
zaten hi¢ var olmadigi sonucuna ulagilmaktadir. Boylece ex post inceleme yontemi
gercekten de tehlikenin varligini degil, zararin varligini arastirmaktadir. Her ne kadar
ogretideki birtakim goriigler, davranistan sonra ortaya ¢ikip da zararin meydana gelmesini
veya gelmemesini saglayan tesadiifi kosullarin dislanmasini Gnererek teoriyi
yumusatmaya c¢aligsa da neyin tesadiifi kosul sayilip sayilmayacagi, teorinin

uygulanmasini belirsiz hale getirmektedir.

Degerlendirmenin total ex ante kriterine gore yapilmasini savunanlarin isabetle
belirttigi iizere, tehlike yargisini belirlemek igin segilecek an (davranis, neticenin
meydana gelmeyeceginin anlasildig1 an ya da bu ikisi arasindaki bir an) zararin meydana
gelme ihtimalinin en yiiksek oldugu andir. Bu hallerde davranis aniyla sonlanmasi ani
arasina zarar neticesinin ortaya ¢ikmasini engelleyen bir durum girmisse (6rnegin saatli
bombanin patlamadan 6nce bulunup etkisiz hale getirilmesi) degerlendirme an1 olarak
davranig anityla zarar neticesini engelleyen bu an arasindaki bir an secilebilir ve bdylece
davranigin tehlikeli oldugu sonucuna varilir. Eger bu engel anindan sonraki bir an

secilseydi, bu engelleme ontolojik bir veri olarak dikkate alinacak ve tehlikenin
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reddedilmesi gerekecekti. Ancak tehlikeye iliskin bir karar verilebilmesi i¢cin hakim
secebilecegi birden ziyade an arasindan en sakincali ana iligkin 6ngdriiyii iceren ani
secmelidir. Bu kriter, tehlikenin davranisin m1 yoksa neticenin mi bir 6zelligi olarak
ortaya ¢iktiginin tam olarak anlasilamadigi durumlardaki siipheleri gidermek i¢in de
kullanilacaktir. Total ex ante yOntemi gere§ince zarar neticesi gerceklesmisse somut
tehlikenin varligin1 dogrulamak gerekir c¢linkii bu zararin ilk basamagini (Alm.
“Vorstufe”) teskil eder ve zarara ickindir. Bununla birlikte zarar neticesi meydana
gelmemisse, neticenin meydana gelmesini engelleyen sonraki faktorler hukuki varligin
“krize” girmis olma durumunu dislamazlar. Bu faktorler somut tehlikeyi ancak
miidahalelerinin (tehlike yargisinin gerceklestirilmesi i¢in se¢ilmis anda) muhtemel
oldugu durumlarda dislarlar. Buna gdre bir valize gizlenip de trene yerlestirilmis saatli
bombanin bulunmus olmasi, mevcut kontroller onun bulunmasin1 muhtemel kilmadig:

stirece, somut tehlikenin varligini dislamaz.

Sonug olarak hakimin g6z 6nilinde bulundurmasi gereken yargilamanin temelinde,
yargilama aninda mevcut olan tiim kosullarin dikkate alimmmasi gerekir. Tehlikenin
arastirilmasinda ise illiyet baginin arastirllmasinda da kullanilan bilimsel yasalar ve
tecriibe kurallar1 kullanilacaktir. Tehlike, sucun objektif bir unsurunu teskil ettigi i¢in
yargilama aninda mevcut olan bilimsel yasalar kullanilabilecektir. Elbette tehlike
arastirmasinda, illiyet bagi aragtirmasindan farkli olarak netice bulunmadigi i¢in bu
bilimsel yasalarin ve tecriibe kurallarinin uygulanmasi daha zor hale gelmektedir.
Tehlikenin tespitinden sonra manevi unsur arastirilacaktir, bu anlamda tehlikenin var
oldugunu tespit etmek faile isnat edilmesi i¢in yeterli olmayacak, failin kast veya

taksirinin bulunup bulunmadiginin ayrica arastirilmasi gerekecektir.

Tehlike kavraminin genel taniminda tehlikenin bir ihtimal iligkisi olmasinin yani
sira, aynit zamanda normatif bir kavram oldugu da belirtilmektedir. Burada normatif

olmayla kastedilen, sugun kurucu unsurlariyla hukuk normu arasindaki gibi bir iligki
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degil; daha ziyade, tehlike kavraminin ceza kanunu tarafindan farkli anlamlarda
kullanilmasi, degigsmez bir taniminin verilememesidir. Kavramin normatif karakteri,
tehlikeye sucun yapist igerisinde zaman zaman farkli fonksiyonlar1 karsilama gorevi
yiikleyen ceza normlarina atifta bulunularak bu farkli anlamlara ulasilabilmesini ifade
eder. Ogretide de ¢ogunlukla kabul edilen goriise gre, ceza hukukunda tek bir tehlike
kavraminin bulunmadig1 ve drnegin zorunluluk hali diizenlemesindeki tehlike ile somut
tehlike suglarindaki tehlikenin ayni olmadigi ifade edilmektedir. Cezalandirma ya da
hukuka uygunluk sebebinin uygulanma alani bulmasi i¢in gereken tehlikenin mevcudiyet

derecesi de tehlikenin normdaki diizenlenis bi¢ciminden yola ¢ikilarak belirlenmektedir.

Calismamizda tehlikenin farkli mevcudiyet derecelerine sahip olabilecegi ve bu
derecelerin farkli ceza hukuku kurumlarinin uygulanmasindaki 6nemi ele alinmigtir.
Gecmis tehlike s6z konusu oldugunda tehlike, hukuken korunan belirli bir varlik veya
menfaat lizerinde ge¢miste gerceklesmis; ancak onun incelendigi anda mevcut degildir.
Mevcut tehlike ise, onunla ilgilenildigi anda mevcut olan tehlikedir. Gegmis ve mevcut
tehlike arasindaki ayrim ozellikle mesru savunma ve zorunluluk hali kurumlarinin
uygulanmasinda dnem arz eder. Zira bunlarin uygulanmasi i¢in mevcut veya yakin bir
tehlike gerekmektedir. Elbette mevcut tehlike ile yakin tehlikenin ayni kavramlar
olmadigini belirtmek gerekir. Zira mevcut olma tehlikeye ilgiliyken, yakin olma zararla
ilgilidir. Tehlikenin mevcut olmast i¢in zararin derhal meydana gelmesi
gerekmemektedir. Yakin tehlikeden anlagilmasi gereken, mevcut tehlike ile zararin veya
zararin Oniine gegilmesi miimkiin olmayan sebebinin meydana gelmesi arasinda uzun bir
zaman olmamasidir. Bu kavram zorunluluk halinin uygulanmasinda énem arz eder zira
mevcut tehlike ile zarar arasinda uzun bir siire varsa, zorunluluk halinde islenen fiilin
kacinilmazlik niteligi ortadan kalkabilir. Uzak tehlike ise, mevcut tehlike ile zararin veya
zararin Oniine gegilmesi miimkiin olmayan sebebinin meydana gelmesi arasinda uzun bir

zaman olmasidir.
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Ogretideki bir diger ayrim da gercek — muhtemel (dogrudan — dolayli) tehlike
ayrimidir. Buna gore, gercek tehlike zarar neticesinin ihtimalini teskil ederken; muhtemel
tehlike ise, tehlikeli bir durumun tehlikesinden ibarettir. Gergek tehlikeden
bahsedilebilmesi i¢in bir hak ya da menfaati zarara ugratabilecek olay ya da olaylarin
meydana gelmis olmasi gerekmektedir. Gergek tehlikenin tespiti, 6rnegin zorunluluk
halinin uygulanmasinda ©6nem arz eder. Zira bu hukuka uygunluk nedeninin
uygulanabilmesi i¢in, tehlikenin gercek olmasi gerekmektedir. Bdylece meydana gelmesi
icin korunan hukuki varligin dogrudan tehdit edilmesinin gerektigi suglar, dogrudan
tehlike suglarini; korunan hukuki varligin dogrudan tehlikeye atilmasi tehlikesine sebep
olan dolayli tehditlerin yeterli oldugu suclar ise, dolayl tehlike suglarini olusturacaktir.
Iste bu ikinci hallerde, sadece bir tehlikenin tehlikesi mevcuttur. Tehlike tehlikesinin
kural olarak bir su¢ gibi cezalandirilabilir olmadigini1 belirtmek gerekir. Ciinkii ortaya
cikan netice hafifce hissedilebilirdir ve diizende yarattig1 bozulma da bir miidahaleyi
gerektirmez. Ote yandan istisnai olarak hukuken korunan varlik gdz oniine alinarak
tehlike tehlikesi de cezalandirilabilir. Ornegin devlet kendisine karsi islenen tehlike
suclarnin hazirlik hareketlerini cezalandirabilir. Hazirlik hareketlerini cezalandiran
suclarda oldugu gibi dolayli tehlikeyi diizenleyen ceza normlarinin belirli sartlarda bir
istisna olarak kabul edilebilecegi belirtilmektedir. Bu sartlar da toplumun devamliligi igin
zorunlu olan hukuki varliklarin (toplumun saglig1 ve giivenligi gibi) korunmasi ve genel
olarak tehlikeli kabul edilen (zarar neticesinden o kadar da uzak olmayan) davranislarin
tipiklestirilmesidir. Bdylece dolayli tehlike suclarma yapisal olarak zarar veren
“orantililik ve ihlal ilkelerine aykiriligin” tam olarak ortadan kaldirilmasi miimkiin
olmasa bile azaltilmasini hedefleyen diizeltici yorum yontemlerinin uygulanabilirligi
dogrulanmaktadir. Bununla birlikte ceza hukukunun son g¢are olma niteligine saygi
gosterilmeli ve zorunlu, orantili ve amaca uygun olmadigr siirece dolayli tehlikeyi

cezalandiran normlar thdas edilmemelidir.
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Tehlike tiirlerine iligkin ilk ayrim, genel tehlike — 6zel tehlike ayrimidir. Buna
gore, tehlikenin gergek veya tiizel bir kisinin ceza hukuku tarafindan korunan bir varligina
veya menfaatine yonelmis olmasi halinde bireysel tehlike s6z konusudur. Mesru
savunma, zorunluluk hali gibi kurumlarin uygulanmasinda veya terk sugcunda (TCK m.
97) s6z konusu olan tehlike, bireysel tehlikedir. Ote yandan birden ¢ok gergek veya tiizel
kisiye kars1 ylikselen bir tehlike varsa, bir baska deyisle toplum veya toplulugun ceza
hukuku tarafindan korunan menfaat veya degerlerine yonelik bir tehdit varsa, kolektif
tehlike s6z konusudur. TCK’daki genel tehlike yaratan suclar, kamu sagligina karsi suglar

bu tehlike turine Ornektir.

Ogretideki en yaygimn ayrim tehlikenin somut tehlike ve soyut tehlike seklindeki
ayrimidir. Bu ayrima gore de soyut veya varsayilan tehlike cezalandirmanin kaynagina
iliskinken; somut tehlike sug¢ tipinin kurucu unsurunu teskil eder. Esasinda bunun bir
sonucu olarak somut tehlike — soyut tehlike ayrimi, hukuki varlik bakimindan bir
tehlikenin ortaya c¢ikip ¢ikmadigmin tespitinin kanun koyucu tarafindan hakime
devredildigi ya da kanun koyucu tarafindan tehlikenin ceza normuna ickin hale getirildigi
diizenlemeler iizerinden yapilan bir ayrima dayanir. Somut tehlike ayn1 zamanda gergek
tehlikedir ve ceza hukukuyla korunan deger veya menfaatin biitiinliigiine veya
giivenligine yonelik muhtemel veya miimkiin gergek bir tehdidi igerir. Oyle ki bu suclarda
tehlikenin somutlugu, zararin meydana gelmemesinin tesadiife bagli olmasi kriteriyle
Ol¢iilmektedir. Somut tehlike suglarinda ispata iliskin genel ilkeler geregince, iddia
makaminin somut olayda tehlikenin ger¢ek anlamda meydana geldigine iliskin her tiirlii
makul slipheden uzak delil sunmas1 gerekmektedir. Dolayistyla bu tehlike hi¢cbir zaman
mutlak bir sekilde varsayillmaz ve hakim elindeki tiim araglarla bu tehlikeyi her somut
olayda arastirmalidir. Somut tehlike suclarinin meydana gelmesi; tehlikenin
dogrulanmasina baglidir. Bu suglarda tehlike, sug tipinin bir unsuru olup somut bir sekilde

arastirilmasi1 gerekmektedir. Bu anlamda hakim her olayda hukuki varligin gercekten
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tehdit edilmis olup olmadigini, yani zarar tehlikesine maruz kalip kalmadigim
arastiracaktir. Somut tehlike suclarinda hakimin korunan hukuki varligin ger¢ek anlamda
bir tehlikeye atilip atilmadigia yonelik gergeklestirecegi arastirma hem tehlikenin sug
tipinin bir unsuru olarak belirtildigi hem de yorum yoluyla sug tipine dahil edildigi haller
icin zorunludur. Zira somut tehlike sucu ile soyut tehlike sucunu ayiran tek kriter,
tehlikenin normda sugun unsuru olarak belirtilmis olup olmamasi degildir. En agik
normun bile yorumlanmaya ihtiyact vardir ve normun lafzi tam bir baglayicilik
olmaksizin bir ipucu sunuyor olabilir. Bu nedenle normun lafzina her zaman normun
amaci ve yasama teknigi iizerine gerceklestirilen fonksiyonel bir yorum eslik etmelidir.
Bu anlamda eger su¢ tipinin, zarari Onleyen sonraki olaylarin ilgisini reddederek
cezalandirilabilir fiillerin sayisin1 genisletme fonksiyonu varsa soyut tehlike sugu oldugu;
eger tiim tehlikeli fiiller arasindan bir sonraki asamasi1 hukuki varliga zarar olan fiillerle

sinirlandirmak istiyorsa da somut tehlike sugu oldugu sonucuna varilacaktir.

Tipik fiile iliskin tanimlamada tehlike kavraminin normun igerisinde yer almasi,
tek basina s6z konusu su¢u somut tehlike sugu haline getirmeye yetmez. Ornegin, TCK
m. 179/2 hitkkmiinde “Kara, deniz, hava veya demiryolu ulasim ara¢larin kisilerin hayat,
saglik veya malvarligr agisindan tehlikeli olabilecek sekilde sevk ve idare...” etme fiili
cezalandirilmaktadir. Bu diizenlemenin i¢inde tehlike kavrami yer alsa dahi; diizenleme
soyut tehlike sucu niteligindedir. Zira burada fiilin gergeklestirilmesi sonucunda kisilerin
hayati, saglig1 veya malvarlig1 bakimindan bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi aranmamakta;
davranigin bu tehlikeyi ortaya cikartabilecek elverislilikte olmasi yeterli goriilmektedir.
Ancak kanun metninde acikg¢a “tehlikeli olacak big¢imde” ifadesinin kullanildigi

diizenlemeler somut tehlike sucu niteligindedir.

Soyut tehlike suglarinda tehlike bir kurucu unsur degildir ve kanun koyucu sadece
gerceklestirilmesiyle korunan varlig: tehlikeye atacak bir davranisi tipik fiil haline getirir.

Bu suclarda somut tehlike suc¢larindan farkli olarak kanun koyucu her tiirlii
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degerlendirmeyi ve tehlike derecesine iligkin saptamayi1 kendinde sakli tutar. Ancak
kanun koyucunun bu degerlendirmeyi maksimum tecriibe temelinde gerceklestirdigi
sOylenmelidir. Tehlike bu suclarin arka planinda yer alir ve cezalandirmanin gerekgesini
olusturur. Bu anlamda hakim sadece kanun koyucunun tehlikeli olarak varsaydigi
davranisin gerceklestigini tespitle miikelleftir. Bununla birlikte soyut tehlike suclarinda
tehlikenin sucun kurucu unsuru olmamasi ve hakim tarafindan arastirilmasinin
gerekmemesi seklindeki hipotez ancak korunan varliga zarar verilmesi veya degerin
tehlikeye atilmasi seklindeki ihlal kavraminin, davranigi takip eden ve ondan ayrilabilen
dis diinya degisikligi anlamindaki neticeden ayrilabilmesiyle kabul edilebilir hale gelir.
Soyut tehlike suglarinda bir neticenin aranmamasi, salt tehlikeye maruz birakmak
seklinde ortaya c¢ikanlar da dahil biitiin sug tipleri i¢in ger¢eklesmesi zorunlu olan ihlalin
gerceklesmesinin aranmayacagi anlamina gelmez. Varsayilan (soyut) tehlike suclarinin
olusturulmasinin temelinde tipik davranisin soyut tehlikeliligi vardir (ve olmalidir). Sug
teskil eden davranig, korumanm konusu olan varlifa zarar vermeye elverislilikle
karakterize edilmelidir. Bu anlamda varsayilan (soyut) tehlike suglari serbest bir yorum
alan1 sunar. Bu yorum, tipe uygun davranisa tipik tehlikeliligin eslik edip etmedigini
ortaya koymak i¢in yapilir. Hukuki varlik g6z 6niine alinarak gergeklestirilen metodolojik
bir yorumda somut fiilin soyut sug tipine uygun olup olmadigini degerlendirirken normun
amacin1 goz Onilinde bulundurmak zorunludur. Eger belirli bir normun amaci bir
tehlikenin gerceklesmesinden kaginmaksa, hakimin meydana gelmis bir tehlikeyi olmasa
da en azindan davranigin tehlike yaratmaya elverisliligini aragtirmamasi diisiiniilemez. Bu
anlamda fiilin hukuki varligi ihlal etmesi gerektigi ilkesi, normun sekli bir yorumundan
kacinip hukuki varligin gergekten ihlal edilip edilmediginin arastirilmasini gerektirir.
Esasinda bu soyut tehlike sugunun dogru bir sekilde tipiklestirilmesiyle miimkiindiir.
Bunu saglamak i¢in de korunan varlik icin somut tehlike yaratan durumlari agiklamaya

elverisli olan, anlamsal olarak zengin terimlere bagvurmak faydali olabilir. Buna 6rnek
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olarak bir soyut tehlike sugu olan yangin sugu (ICK m. 423/1 —- TCK m. 170/2) verilebilir.
Nitekim Italyan uygulamasina gére, ICK m. 423/1 hiikmiinde diizenlenen yangin sugunun
meydana gelmesi i¢in “biiyiikliigii, yayilma giicii ve sondiiriilmesindeki zorluk” ile
karakterize edilen bir yanginin varligi gerekir. Bu unsurlarla karakterize edilmis bir
durum, somut olaydaki sartlar boyle bir tehlikenin ortaya ¢ikmis olmasini engellese dahi
kural olarak belirsiz sayida insanin bulundugu bir alanda tehlikenin yayilma kapasitesini
saglamaktadir ve bu da kamu giivenligi bakimindan bir tehlike yaratir. TCK
uygulamasina goreyse, “Yangin ¢ikarmaktan soz edilebilmesi igin atese vermenin ya da
vakmanin belirli bir agirliga erismesi, atese verilen cismin, kisiler ve mallar iizerinde
genel bir tehlike dogurmaya elverisli sekilde yanmaya baslamasi, yayginlasma egilimi
gostermesi  gerektigi, yakma heniiz yangin halini almadan sondiiriilmiis veya
sonmiisse yangindan degil 170. maddenin 2. fikrasinda yaptirima
baglanan yangin tehlikesinden séz edilebilfir]”. Bu anlamda Italyan uygulamasinda,
soyut tehlike sugu olarak diizenlenen yangin ¢ikarma sugunun meydana gelmesi i¢in
aranan sartlar ile, bir somut tehlike sucu olarak diizenlenmis TCK m. 170/1-a hiikmiinde
yer alan su¢un meydana gelen sartlar arasinda bir benzerlik oldugu sdylenebilir. Bununla
birlikte, soyut tehlike sucu olarak diizenlenen TCK m. 170/2 hiikmiinde yer alan sugun
meydana gelmesi bakimindan herhangi bir elveriglilik arastirmasi yapilmadigi
goriilmektedir. Ornegin sénmiis ya da sondiiriilmiis yanginin, eger sénmeseydi, belirli bir
agirhga ulasabilecegi; atese verilen cismin, kisiler ve mallar {lizerinde bir tehlike
dogurabilecegi ya da yayginlasma egilimi gosterebilecegi seklinde bir inceleme
yapilmadig1 goriilmektedir. Yargitay’in bu uygulamasi, hukuki varlig: ihlale elverigsiz
davranislar1 cezalandirma riskini tasimaktadir. Bu nedenle Italyan uygulamasi érnek
alinarak, soyut tehlike suglari bakimindan da davranisin ceza normuyla korunan hukuki

varligin ihlaline elverisli bir sekilde ortaya ¢ikip ¢ikmadiginin arastirilmasi gerekir.
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Bu elverislilik aragtirmasinin  her zaman yapilmasi zorunludur. Eger bu
yapilmazsa hukuki varligin herhangi bir sekilde zarara ugratilmasim1 veya tehlikeye
atilmasin1 gerektirmeyen, salt kanunun emrine aykirilik teskil eden sirf itaatsizlik
suclarinin varligini kabul eden Binding’e hak vermek gerekir. Ancak ihlalsiz su¢ olmaz
ilkesi geregi, sirf itaatsizlik su¢larini kabul etmek imkansizdir. Dolayisiyla soyut tehlike
suclarinda davranisin tehlike yaratmaya elverisliligine iligkin bir arastirma yapilmazsa
bunlarin sirf itaatsizlik suguna doniisme riski tagidiklar1 sylenebilecek veya cezanin salt
failin tehlikeliligini gdsteren bir fiile karsilik geldigi ve ihlal ilkesiyle olan uyumuyla
anayasal mesruiyeti sorgulanabilir hale gelecektir. Ote yandan davranmisin ihlal
ediciliginin arastiritlmamasi halinde, soyut tehlike su¢larinin kusur ilkesine aykir1 oldugu
yoniindeki elestiriler de haklilik kazanacaktir. Bu nedenlerle soyut tehlike su¢larinin dar
yorumlanmasi gerektigi, bir taraftan bu suclar1 somut tehlike sucu gibi algilayip
uygulamaktan kac¢inilmasi Obiir taraftan da korunan hukuki varligi ihlal etmeyen
davraniglar1 cezalandirmaktan kacinilacak bir uygulama gelistirilmesi gerektigi

belirtilmektedir.

Boylece basit bir “genel elverislilik” kriteriyle yetinerek cezai koruma esigini 6ne
ceken soyut tehlikelilik kriterinin korunan hukuki varlik i¢in her zaman gergek bir
tehlikenin meydana gelmesini gerektirdigi sdylenebilir. Zira normalde tehlikeli bulunan
ancak somut olayda zararsiz olan davranigin cezalandirilmasi, aydinlanmayla olusan
klasik ceza hukukunun hukuki varliklar1 koruma fonksiyonuyla ¢elisecegi aciktir. Bu

nedenle soyut tehlikenin hayali/kurgusal bir tehlikeyle karistirilmamasi gerekir.

Soyut tehlike suglarinda kanun koyucu, tecriibe kurallar1 temelinde birtakim
davraniglarin, olaylarin genelinde, bir ya da birden ziyade hukuki varlik i¢in tehlike
kaynag teskil ettigini varsaymustir. Italyan Anayasa Mahkemesi kararlarina gére, fiilin

tehlikeliliginin yasal olarak varsayilmasi, “rasyonellikten uzak ve keyfi sonuglar ortaya
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11396 gerekliligini kargilayip

cikardiginda degil; ancak id quod plerumeque accidi
rasyonellikten uzak ve keyfi sonuclar dogurmadig1 miiddet¢e” anayasal makulliik ve ihlal
ilkeleriyle uyum i¢indedir. Dolayisiyla soyut tehlike suglar1 anayasal makulliik ilkesine
aykirt bir sekilde diizenlendiginde, yani kanun koyucu tehlikenin 6nleme amacindan
tamamen kopmus keyfi diizenlemeler yapmaya yoneldiginde anayasaya aykir1 olacaktir.
Ayrica zarar prensibi geregi, kanun koyucu tehlikeli olarak nitelendirilmeyi gergekten

hak eden durumlari ayristirirken ve secerken ¢ok dikkatli olmali ve ceza miieyyidesinin

uygulanacagi sug tipini yeterli bir sekilde tanimlamalidir.

Bu anlamda soyut tehlike suglarini kategorik olarak reddetmek dogru
olmayacaktir. Bu konuda yeni egilimin, soyut tehlike suglar1 kategorisine 6nyargili bir
sekilde kars1 c¢ikmamak ve onun icinde ¢esitli elestirel ve cezai — politik
degerlendirmelerden yana olmak oldugu belirtilmektedir. Dolayisiyla failin aksi kanit
sunmasinin kabul edildigi ve soyut da olsa tehlikenin varligina iliskin hakime bir takdir
marjimin tanindigi durumda séz konusu kategorinin faydali ve sistemle uyum icinde
oldugu soylenebilir. Somut tehlikenin ortaya ¢ikmamis olmasinin, soyut tehlike
suclarinin meydana gelmesi bakimindan bir 6nemi yoktur. Bununla birlikte tehlikenin
yoklugunun fail tarafindan alinmis “mutlak giivenli ve eksiksiz 6nlemler” ile saglandigi
durumlar i¢in bir istisna tanimak gerekir. Bununla, varsayilan (soyut) tehlike suclarinin
dar yorumlanmasi kastedilmektedir ve bu “kusur prensibi” ile mesrulastiriimakta ve
korunan hukuki varligin korunma seviyesinde herhangi bir azalmay1 gerektirmemektedir.
Esasinda belirtmek gerekir ki soyut tehlike suclarmin anayasal ilkelerle ve hukuki
varliklart koruma gorevini lstlenen klasik ceza hukuku Ogretisiyle bagdagmasini
saglayacak sinirlar1 belirgin ve net bir formiilin bulundugunu séylemek miimkiin

degildir. Ancak, gilinlimiiz risk toplumunda geri doniisii miimkiin olmayan riskleri

1306 Bir davranis, netice, olgu veya nedenin en muhtemel ¢iktis1 anlaminda kullanilan bir terim.
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onlemek adina belirli alanlarda soyut tehlike suclarina bagvurulmasi da bir zorunluluk arz
etmektedir. Bu anlamda soyut tehlike suclartyla anayasal ilkelere saygili bir ceza hukuku
diizeni arasindaki denge ayni anda “degisme egilimi gosteren”, “dengesiz” ve
“miikemmellestirilebilir” gorlinmektedir. Baska bir deyisle zaman igerisinde uygun bir
koruma sistemini saglama hedefinin pesinde olan yasa koyucunun ve uygulayicinin

stirekli ve birlikte gosterecekleri bir ¢gabay1 gerektirmektedir.

Ogretide varsayilan tehlike ile soyut tehlike arasinda da ayrim yapan gériisler
bulunmaktadir. Ancak bu ayrimin son derece yapay oldugunu belirtmemiz gerekir.
Davranisin, ceza normuyla korunan hukuki varligi ihlal etmeye elverisli olup olmadiginin
arastirilmasi, istisnasiz biitiin suglar i¢in gecerli oldugundan varsayilan tehlike ile soyut
tehlike, bize gore, ayni seyi ifade etmektedir. Ancak ¢alismamizda bu iki terimden soyut
tehlike terimi tercih edilmistir. Bunun sebebi, 0gretide varsayilan tehlike teriminin,
tehlikenin mutlak bir sekilde varsayildig1 ve hakimin herhangi bir aragtirma yapmaktan
muaf tutuldugu durumu ifade etmek tlizere kullanilmis olmasidir. Bir kavram karmasasina

neden olmamak adina, soyut tehlike kavraminin kullanilmas1 daha uygun goriilmiistiir.

Ogretide soyut tehlike ile somut tehlike arasinda yer alan bir kategori olarak
“soyut — somut tehlike suglar1’” veya “potansiyel tehlike sucglar’” kategorisine yer
verilmigse de bize gore bu, soyut tehlike sugundan baska bir sey degildir. Zira tehlike, s6z
konusu suglarin kurucu bir unsuru degildir ve sugun meydana gelmesi i¢in ortaya somut
bir tehlike ¢ikmasi aranmamaktadir. Ote yandan, soyut tehlike suclarinda da hakimin
davranigin  bir tehlike yaratmaya elverisli olup olmadigin1 arastirma gorevi
bulunmaktadir. Dolayisiyla kanunda bu elveriglilik arastirmasinin ayrica belirtilmesi,

yeni bir kategori yaratmamalidir.

Tehlike kavrami bu sekilde agiklandiktan sonra, ¢alismamizin ikinci bdliimiinde

tehlike suclar1 aracilifiyla ceza hukuku miidahalesinin genisletilmesi egilimleri
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aktarilmistir. Boylece tehlike suglariyla ceza adaleti sisteminde nelerin hedeflendigi

gosterilmis ve bu hedeflerin demokratik bir hukuk devletindeki sinirlart agiklanmastir.

Tehlike suglari, hukuki varliklarin zarar gérmesini beklemeden, sadece tehdidin
varligtyla cezalandirilabilirligi 6ngoren suglardir. Bu suclarin ortaya ¢ikisi, etkili bir cezai
koruma sistemi olusturmak amaciyla gerceklesmistir. Tehlike suclarinin sayisi, 6zellikle
1960’11 yillardan itibaren artmaya baslamis ve giiniimiizde bir¢ok iilkenin yasalarinda
onemli bir yer edinmistir. Modern ceza hukuku, sosyal devletin gerekliliklerine uyum
saglamak adina tehlike su¢larina yonelmistir. Ancak, bu egilim ayn1 zamanda “asir1 sug
haline getirme” (overcriminalization) krizini de beraberinde getirmistir. Ceza hukukunun
genisleyen kapsami, hukuki varliklar1 koruma amacinin 6tesine gegerek, sosyal hayatin
bir¢cok alanmi diizenlemeye baslamistir. Bu durum, ceza hukukunun mesruiyetini ve
etkinligini sorgulatan normatif sorunlar1 giindeme getirmistir. Tehlike suclarinin gelisimi,
ozellikle riskli tiretim aktiviteleri ve trafik gibi tehlike kaynaklarinin artmasiyla
tetiklenmistir. Bu suclar, hukuki varliklar1 korumak i¢in zararin meydana gelmesini
beklemeden, tehdidin varlifiyla cezalandirma yoluna gitmektedir. Ancak, ceza
hukukunun kapsaminin genislemesi, polisin yakalama ve gozaltina alma yetkilerinin
artmasina ve ceza hukukunun temel ilkelerinin zedelenmesine sebep olmustur. Ceza
hukuku, toplumun sosyal ihtiyaclarini yansitan esnek bir yapiya doniismemeli, aksine
belirli hukuki varliklarin korunmasinda “son ¢are” (ultima ratio) olmals; tehlike suclariyla
saglanan koruma, diger hukuk araglarinin yetersiz kaldig1 durumlarda devreye girmelidir.
Bu nedenle, tehlike suglartyla koruma kural degil, istisna olmalidir. Ozgiirliik¢ii ve
demokratik bir hukuk devletinde ceza hukuku miidahalesi minimum seviyede
tutulmalidir. Ceza miieyyidesiyle saglanan sosyal fayda, cezalandirilan birey tizerinde
dogan olumsuz sonuclarla karsilastirildiginda agir basmalidir. Bu fayda-zarar analizi,

ceza hukuku uygulamalarinda son derece 6nemlidir. Tehlike suclarinin hangi alanlarda
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ve hangi hukuki varliklar i¢in uygulanacagi belirlemek zor olsa da anayasal ilkeler

iizerinden bir sinir ¢gekmek onem arz etmektedir.

Tehlike suglarina siklikla bagvurulan giiniimiiz modern ceza hukuku agiklanirken
Ulrich Beck’in risk toplumu kavramina bagvurulmaktadir. Ulrich Beck’in “risk toplumu”
kavrami, modernlesme siireciyle birlikte liretim faktorlerinin artmasi sonucu ortaya ¢ikan
tehlike ve tehditlerin biiyiik 6lgekte artmasiyla sekillenen toplumu ifade etmektedir. Bu
toplum, ulus-devlet sinirlarin1 agarak kiiresel risklerle karsi karsiya olan bir diinya
toplumunu tanimlamaktadir. Modern riskler, bireysel diizeyde kalmayip, niikleer

santraller gibi kiiresel boyutta tehditler icermektedir.

Glintimiizde riskler, nedensel degil olasiliksal bir yaklasim ile ele alinmaktadir.
Tehlikeler Ongoriilemezken, riskler hesaplanabilir ve kontrol edilebilir olarak
degerlendirilir. Bu, risk faktorlerinin bir araya gelmesiyle olasilik hesaplamalar1 yapilarak
onlem alinmasini saglar. Modern ceza politikalari, riskleri 6nleme ve yonetme odaklidir.
Tehlike suclari, gelecekteki potansiyel zararlar1 6nlemek amaciyla ortaya ¢ikarilmistir.
Bu suglar, korunan hukuki varliklarin zarar gormesini beklemeden, tehdit olusturan
davraniglart cezalandirmayr amaglar. Bu yaklasim, ceza hukukunun genislemesi ve
giivenlik tedbirlerinin artmasi sonucunu dogurur. Ceza hukukunun bu genislemesi,
bireylerin 6zgiirliiklerine yonelik potansiyel tehditler igermektedir. Modern ceza hukuku,
sadece bastirict ve cezalandiric1 bir fonksiyon degil, ayn1 zamanda onleyici ve risk
yonetimi fonksiyonlarin1 da icermektedir. Bu durum, ceza hukukunun geleneksel
konseptlerinden uzaklasarak, bireylerin haklarim1  ve Ozgiirliiklerini  koruma
sorumlulugunu zedeleyebilir. Risk toplumunda ceza hukuku, toplumun giivenligini
saglamak i¢in 6nemli bir arag olarak kullanilir. Ancak bu kullanim, demokratik degerlerle
uyumlu olmali ve temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasina yonelik anayasal ilkelere
uygun sekilde sinirlandirilmalidir. Ceza hukukunun giivenligi saglama islevi, bireylerin

haklarinin korunmasiyla dengelenmelidir. Sonug¢ olarak, risk temelli ceza hukuku,
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toplumun giivenligini saglama amacini tagisa da 6zgiirliiklerin korunmasi ve demokratik
degerlerin siirdiiriilmesi a¢isindan dikkatli bir sekilde yonetilmelidir. Ceza hukuku,
sadece cezalandirici degil, ayn1 zamanda garanti edici bir fonksiyona sahip olmali ve bu

islevlerini adil bir sekilde yerine getirmelidir.

Riskleri 6nlemeye yonelik ceza hukukunda ihtiyat ilkesinin yon gosterici olup
olmadig1 hususu 6gretide tartismalidir. Calismamiz ihtiyat ilkesinin ceza hukukuna olan
etkisini genis kapsamli olarak inceleyen Tiirk literatiiriindeki ilk calisma olmustur. Thtiyat
ilkesi, ¢cevre hukukunda 6nemli bir yer tutar ve bilimsel belirsizlik hallerinde ¢evrenin
korunmasi igin gerekli 6nlemlerin alinmasini zorunlu kilar. Bu ilke, risklerin tam olarak
oOl¢iilemedigi durumlarda dahi onleyici tedbirlerin alinmasini gerektirir. Ceza hukukunda
da ihtiyat ilkesinin etkileri goriilmektedir, 6zellikle hazirlik hareketlerini cezalandiran
suclar, masum objelere sahip olmay1 cezalandiran suglar ve soyut tehlike suclari bu

kapsamda degerlendirilebilir.

Onleyici ceza hukuku, cevre ve ekonomi ceza hukukunda baslamis ve zamanla
terorle miicadelede de kullanilmaya baglanmistir. Yeni nesil teroérle miicadele kanunlari,
hazirlik hareketlerini ve belirli mala sahipligi cezalandiran pek ¢ok sugu icermektedir. Bu
suclar, anayasal ilkeler ve ceza hukuku dogmatigi karsisinda mesruiyet sorunlar
yaratmaktadir. Donini ve Manes gibi yazarlar isabetli olarak, ihtiyat ilkesinin ceza
hukukuna dahil edilmesinin anayasaya ve ceza hukukunun temel ilkelerine aykiri
olacagini savunmaktadir. Bu goriisler, belirsizlik temelinde olusturulan sug tiplerinin
makul bir zemine dayanmadigini ve varsayimsal tehlikelerin cezalandirilmasinin kusur
ilkesine aykir1 oldugunu belirtirler. Ihtiyat ilkesi, ceza sorumlulugunun gegmise yénelik
olma gerekliligi ile uyumsuzdur ve bu durum, ceza hukukunun temel ilkeleriyle catisir.
Sonug olarak, ihtiyat ilkesinin ceza hukukunda yerinin olmadig1 goriisii daha yerinde
goriinmektedir. Ceza hukukunun ge¢mise doniik yapisi, ihtiyat ilkesinin gelecek odakli

mantig1 ile bagdasmaz. Ihtiyat ilkesiyle olusturulan sug tipleri, bilimsel belirsizliklere
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dayandigindan, ceza hukukunun kanunilik ve belirlilik ilkeleriyle ¢atisir. Ayrica, ceza
muhakemesi hukukunun temel ilkeleriyle de uyumsuzdur. Bu nedenle, ihtiyat ilkesinin
ceza hukukunda uygulanmasi, demokratik hukuk devleti ilkelerine aykir1 olur ve baskici

bir devlet modeline yol agar.

Cezalandirict normlarin dogru bir yorumuyla, somut tehlikenin miimkiin olan her
anda genisletilmesi, soyut tehlike suglarininsa, hukuki varliga yonelik korumanin soyut
tehlike teknigi olmaksizin korunmasmin miimkiin olmadig1 dar bir alana 6zgiilenmesi
gerektigi belirtilmektedir. Bu da basta ¢evresel hukuki varliklar olmak {izere, istisnai bir
sekilde tek bir davranisla ihlal edilebilecek kapsamdaki kolektif bazi varliklarin
korunmasinda giindeme gelir. Kural olarak bu varliklar birden ¢ok davranisin kiimiilatif
bir sekilde bir araya gelmesinin sonucu olarak ihlal edilebilir. Bu davranislarin higbirisi
tek basina korunan deger i¢in somut bir tehlike yaratabilecek agirlikta degildir; ancak
yine de aym tiirdeki diger davranislarla birlesmesinden kaynaklanacak tehlikelilik
sebebiyle bastirilir. Soyut tehlike suclarina basvurmanin zorunlu oldugu bazi haller s6z
konusu olabilir. Ancak bu suglarin diizenlenmesi i¢in 6nemli hukuki varliklarin
korunmas, zarar ihtimalini tespit etmenin zorlugu gerekmektedir. Ote yandan tehlikeli
oldugu varsayilan davraniglarin belirlenmesinde en ileri diizey bilimsel bilgiden
yararlanilmalidir. Somut tehlike suglarinin diizenlenemedigi hallerde soyut tehlike
suclarina bagvurulabilir. Ancak ihtiyat ilkesi geregince bilimsel belirsizlik hallerinde ceza
normu ihdas etmek, daha 6nce de a¢iklandigi tizere, ceza hukukuna hakim olan kanunilik
ve belirlilik ilkeleriyle catisma halinde olabilir. Herhangi bir zarar ya da tehlike meydana
gelmeden cezalandirma yoluna basvurmak hem ihlal ilkesine hem de kusur ilkesine aykiri
olacaktir. Bu anlamda 6rnegin, kamu saglig1 i¢in tehlike arz ettiginden siiphelenilen,
ancak mevcut bilimsel bilgiyle ihlal edici yapist arastirilamayan davraniglar i¢in ceza
miieyyidesi yerine idari yaptirimlara bagvurulmali ve bu yaptirimlarin da ceza miieyyidesi

kadar etkili olabilecegi unutulmamalidir. Cevreye zarar verme potansiyeli tasiyan

477



davraniglar uzun vadede etkilerini gosterdigi i¢in somut tehlikeyi arastirmak zor olabilir.
Bu nedenle ¢evrenin korunmasi araglarindan soyut tehlike suglarinin kategorik olarak
cikartilmasi uygun degildir. Cevre ya da ekonomi gibi kolektif hukuki varliklar, sadece
zaman igerisinde tekrarlanan birden fazla davranisla zarar gorebilir. Bu tiir varliklari ceza
miieyyidesiyle koruma altina almak icin soyut tehlike suglarina bagvurmak zorunludur.
Ancak bu suglarin mesrulugu, kanun koyucunun tehlikeli davranislart dogru bir sekilde
tanimlama becerisine baglidir. Soyut tehlike suglarimin diizenlenmesi gerektigi
durumlarda, ceza normlarinin tehlike yaratmayan davranislar1 cezalandirma riski tasidigi
unutulmamalidir. Bu nedenle, somut tehlike degerlendirmesi yapilmasinin miimkiin
olmadigi durumlarda bile, hakimin tipik fakat ihlalden yoksun davranislari
cezalandirmaktan kaginmasini saglayacak araglara gereksinim vardir. Tipe uygun
goriinen davraniglarin aslinda ihlal edici nitelige sahip olmadiklarini ispatlatmak i¢in {i¢
temel kosul aranmaktadir. {1k olarak, tehlikenin somut olarak yoklugu, sadece soyut bir
sekilde iddia edilmemeli bir veya daha fazla olgu eklenerek ayrica ispatlanmalidir. Ikinci
olarak, somut durumda kanun koyucu tarafindan soyut bir sekilde formiile edilmis
tehlikelilik varsayimini sadece siipheye diislirmenin 6tesinde onu ortadan kaldirabilecek
agirlikta bir durumun varliginin gosterilmesi gerekmektedir. Son olarak, somut durumun
tehlikeliligi degerlendirilirken, kanun koyucunun s6z konusu durumu tehlikeli kabul etme
kriterine sayg1 gosterilmesi gerekmektedir. Cevre konusunda 6zellikle farkli sug tipleriyle
hedef alinan g¢evresel risklerin veya tehlikelerin neler oldugunun arastirilmasiyla
baglanmalidir. Kanun koyucunun salt izinsiz tahliye gergeklestirmeyi ya da atiklarin
kontrolsiiz bir sekilde depolanmasini sug¢ haline getirmesinin bir sebebi vardir. Bu sebep
de s6z konusu davranislarin kiimiilatif etkisinde yatmaktadir. Tek bir tahliye veya
depolama davranisi, ¢cevreye zarar gelmesi neticesine eristigi i¢in degil, ancak bilimsel
yasalara veya tecriibe kurallarmma dayanilarak ayni tipteki onceki davraniglarla sonra

eklenebilecek davraniglarin ve diger gevresel faktorlerin bir araya gelmesi ve ekolojik
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dengeyi degistirme riskini  artirmast  sebebiyle s6z konusu davraniglar
cezalandirilmaktadir. Dolayisiyla somut durumda bu tehlikenin gergeklesmeyeceginin
cok acik bir sekilde bir veya daha fazla faktdor ortaya konularak gdosterilmesi
gerekmektedir. Ornegin, tehlike varsayimmin dayandigi bilimsel yasanin gegcerlilik
kosullarinin artik bulunmamasi veya istisnai de olsa bir baska bilimsel yasa temelinde s6z
konusu tehlike varsayimini ortadan kaldiracak diizeyde bir bagka faktoriin bulundugunun
ortaya konulmasi1 gerekmektedir. Ancak salt “higbir seyin olmadigin1” gosteren fiili bir
duruma atif yapilmasit kabul edilmeyecektir. Zira cevreye karsi verilen zararlar
neticelerini ¢ok uzun vadelerde gosterecek olup gozle goriiliir bir degisikligin meydana
gelmedigini iddia ederek cezadan kagmak, s6z konusu bu suglarin soyut tehlike sugu

olarak diizenlenmesine vesile olan cezai politik sebeplerle ¢elisecektir.

Ayrica belirtmemiz gerekir ki esik degerlerin, ihtiyat ilkesinin diktelerini hayata
geciren bir norm yaratma teknigi oldugu soylenebilir. Bu esik degerler ise, suda, gidada
veya c¢alisma ortaminda bulundugunda olumsuz bir etkiyi tetiklemeye elverisli
olabilecegi siiphesini barindiran bir maddenin zararliligi tlizerine yliriitiilmiis biitiin
bilimsel ¢aligmalart gz oniine alan kamu idareleri (genellikle bagimsiz idari otoriteler)
tarafindan belirlenir. Hem epidemiyolojik hem de deneysel ¢aligmalara dayanarak ilgili
otorite, “saglik bakimindan higbir olumsuz etkinin gdézlemlenmedigi” bir maruziyet
seviyesi belirler. Ancak bu “giivenli seviye” heniiz bir esik deger degildir zira bu degeri
belirlemek i¢in risk yonetimi ve degerlendirmesiyle sorumlu organlar ileri diizeyde
tedbirli olmak adina giivenlik katsayilarina (normalde 10, 100, 100 veya daha fazla
katlara esit katsayilara) bagvururlar. Bu da saglik bakimindan zararsiz olduguna inanilan
seviyeden c¢ok daha diisiik bir seviyenin esik deger olarak belirlenmesine vesile olur.
Nihayetinde kanun koyucu bu esigin asilmasina karsilik, gelecegin gilivence altina

alinmasini amaclayan davranig ceza hukukuna uygun bir ceza miieyyidesi 6ngérmektedir.
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Caligmamizin sonucunda ihtiyat ilkesinin gereklilikleriyle klasik ceza hukukunun
ilkelerinin birbirleriyle bagdasmadiklarini ve bu anlamda ihtiyat ilkesi geregince ceza
miieyyidesine bagvurmanin ceza hukukuna hakim olan kanunilik, kusur ve ihlal ilkelerine
aykirilik teskil edecegini diislinliyoruz. Bu sebeple ihtiyat ilkesinin gerekliliklerini
karsilamak i¢in olusturulan davranig kurallarinin ve bu anlamda esik degerlerin
asilmamasin1 emreden normlarin ihlal edilmesine karsilik ceza miieyyidesi degil fakat

caydirict idari miieyyideler ongoriilmesi gerektigine inaniyoruz.

Hukuki varliga iliskin korumani o6ne ¢ekildigi tehlike suglarinin anayasal
mesruiyeti, korumanin konusu ile koruma teknigi arasindaki siki baghlik iligkisini ihtiva
eden (bir hukuki varli§in anayasal diizeyde degeri ne kadar yiiksekse koruma seviyesinin
one ¢ekilmesi de o diizeyde mesruiyet kazanir) orantililik ilkesine ve tehlike suclarinin
tipiklestirilmesi meselesini de ilgilendiren kanunun agiklig1 ve belirliligi ilkelerine uygun
hareket edilmesiyle saglanabilir. Kastin aragtirllmasi, kastin konusunun tehlikeyi
karakterize eden bir ihtimal durumu oldugu durumlarda — indikatorler sistemi sayesinde
imkansiz olmasa da — ¢ok zor olan bir ¢ikarsama yargilamasinin sonucu oldugu igin,
tehlike kastinin aragtirilmasindaki zorluk sebebiyle objektif sorumluluga basvurularak

engellenme riski bulunan kusur ilkesine dikkat edilmesi gerektigi de belirtilmelidir.

Kanun koyucu, 6zel bir sekilde korunmaya deger olduguna inanilan hukuki
varliklarin koruma alanin1 6ne ¢ekmek adina tehlike suglari adi verilen sug tiplerini
kullanmaktadir. Bununla birlikte zarar suglariyla tehlike suglarinin ayrilmasinda
kullanilacak kriterlerde bir belirsizlik hakimdir. Caligmamizda tehlike sugu ile zarar sugu
ayrimini davranis {izerinden, netice iizerinden, sugun hukuki konusu iizerinden ve sugun
maddi konusu {izerinden yapan goriisler incelenmistir. Nihayetinde her ceza normuyla
hukuki varlik ya da menfaatlerin korundugu ve sugun meydana gelmesi icin tipiklikle
birlikte s6z konusu varlik ya da menfaatin de ihlal edilmesi gerektigi, bu ihlalin de varliga

zarar vermek ya da onu tehlikeye atmak seklinde ortaya cikabilecegi goz oOniine
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alindiginda, zarar suclar ile tehlike suglar1 arasindaki ayrimin temelini sugun hukuki
konusunun ihlal edilme sekline dayandirmak gerektigi sonucuna ulasilmistir. Bizim de
istirak ettigimiz gorlislere gore hukuki varligin ihlalinin 6ne ¢ekilme seviyesiyle
baglantili olarak suglar iki kategoriye ayrilabilir. Buna gére hukuki varligin yok edilmesi,
kaybedilmesi, sinirlandirilmas1 ya da azaltilmasi seklinde etkili bir zarara ugradigi
hallerde zarar su¢larindan; korunan hukuki varligin tehlikeye atilmasinin yani bir zarar
ihtimaline maruz birakilmasinin yeterli oldugu hallerde de tehlike suglarindan

bahsedilecektir.

Somut tehlike suclarindaki “somut tehlike”nin hukuki niteligi Ogretide
tartigmalidir. Somut tehlikenin netice oldugunu belirtenler oldugu gibi objektif
cezalandirilabilirlik sartt oldugunu belirtenler de bulunmaktadir. Somut tehlike suglarinda
yer alan tehlike, normla korunan hukuki varlik ya da menfaatin ihlaliyle dogrudan
ilgilidir. Oyle ki bu somut tehlike gerceklesmeden norm da ihlal edilmis sayilmayacaktir.
Ceza normunda belirtilen davranisin gergeklestirilmesi neticesinde somut tehlikenin
meydana gelmesinin aranmasi, objektif cezalandirilabilirlik sartlar1 agisindan aranan
soyut nedenselligin 6tesinde bir baglantiy1 gerektirmektedir. Bu anlamda somut tehlike
bu davranigin sonucunda meydana gelmelidir. Bdylece somut tehlikenin meydana

gelmesi sugun bir unsuru olup failin kast1 kapsamindadir.

Objektif cezalandirilabilirlik sartlarinin, fiilin ihlal ediciliginin ve failin kast veya
taksirinin kapsaminda olmamasi gerekmektedir. Zira ihlal bakimindan 6nem arz eden
objektif cezalandirilabilirlik sartlart kusur ilkesini ihlal eder niteliktedir. Tehlike
su¢larinin diizenlenmesinin temelinde hukuki varliklarin zarar gérmesinin engellenmesi
oldugu gbz oOniine alindiginda, somut tehlike suc¢larindaki somut tehlikenin korunan
hukuki varligin ihlaliyle baglantili olduguna higbir siiphe bulunmamaktadir. Nitekim
somut tehlike bu fiillerin su¢ haline getirilmesinin de sebebini teskil etmektedir. Somut

tehlike suglarindan somut tehlike ¢ikartildiginda cezalandirmaya layik bir fiilden
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bahsetmek imkansiz hale gelecektir. Ornegin TCK m. 170, m. 171, m. 179/1, m. 180°de
yer alan fiillerin sug olarak diizenlenme sebeplerinden birisi, kisilerin hayati, sagligi veya
malvarligi bakimindan meydana gelebilecek tehlikelerin Onlenmesidir. Madde
metinlerinde sayilan davranislarin somut tehlike olmaksizin bir hukuki varlig: ihlal ettigi
sOylenemeyecektir. Zira somut tehlike olmaksizin bu davranislarin cezalandirilmasi,
cezalandirmanin sinirlarini dlgiisiiz bir sekilde genisletecektir. Ote yandan, kanun
koyucunun taksirli suclar1 neticeli suclar olarak diizenlemesi ve taksirli somut tehlike
suclarini ihdas etmesi, somut tehlikeyi de netice olarak kabul ettiginin bir gostergesidir.
Somut tehlikenin netice oldugunu kabul ettigimiz icin, davranigla somut tehlike arasinda

illiyet bag1 bulunmas1 gerektigini ifade etmemiz gerekir.

Calisgmamizda soyut tehlike suglarinin anayasaya uygunlugu sorunu ayrica
incelenmeye deger bulunmustur. Soyut tehlike suclarinin varligi, modern demokratik
devletin ceza hukukunun temel yapisini olusturan anayasal ilkelerle potansiyel bir
uyumsuzluk halindedir. Bu suglar, bireysel ozgiirliikleri asir1 sekilde sinirlandirabilir.
Soyut tehlike sugunu diizenleyen normdaki davranisin gerceklestirilmesiyle hukuki
varligin gercek anlamda ihlal edilmesi arasindaki bosluk, bu suglarin anayasal
mesruiyetini sorgulatmaktadir. Nitekim herhangi bir hukuki varlig1 ihlal etmeyen bir
davranigin cezalandirilmasi, sirf itaatsizligin cezalandirilmas: anlamina gelecektir ki bu
modern demokratik bir hukuk devletinde kabul edilebilir bir sonug degildir. Soyut tehlike
suclarinin anayasaya uygunlugu meselesini ele alirken, bir yandan ihlal ilkesi tarafindan
karsilanan gilivence islevini kiiglimsememek, 6te yandan baz1 alanlarda soyut tehlike sucu
modeline bagvurmanin ceza politikas1 ve yasama teknigi acisindan vazgecilemez
oldugunu goz ard1 etmemek gerekir. Konunun pek ¢ok yonii oldugu nazara alindiginda,
soyut ve somut tehlike arasindaki se¢im ideolojik 6n yargilardan bagimsiz olarak,
anayasal odakli ve kriminolojik olarak temellendirilmis hukuki koruma perspektifleri

dogrultusunca 6zenle degerlendirilmelidir. Soyut tehlike suclarinin gerektirdigi genel
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tehlikelilikle bir hukuki varligin ger¢ek anlamda tehdit edilmesi arasindaki “bosluk™ ile
baglantili elestiriler 6gretinin bir kisminin bu suglara olan saygisini yitirmesine sebep
olmustur. Bu goriistekilere goére hakim, davranigin somut tehlikeliliginin harig
tutulabilirligine ragmen, su¢ tipinin salt lafzina dayanarak soyut tehlike sugunu
diizenleyen normda 6ngoriilen davranisi gergeklestirdigi i¢in faili mahk(m ettiginde, bu
davranigin degersizligi bulunmadigindan cezalandirma, kusur ilkesine de aykir1 olacaktir.
Hatta 6gretideki bir goriise gore, eger belirli bir davranis korunan hukuki varligi somut
bir sekilde tehlikeye atmiyorsa, sirf failin gerceklestirmis oldugu davranisin bagka
olaylarda zararli neticelerle sonuglanmis olmasi gerekgelerine dayanilarak faile kinama
yargisini yoneltmek, temel adalet anlayigina aykir1 diisecektir. Bu sekilde, kisilerin sadece
kendi kusurlu eylemleri sebebiyle cezalandirilabileceklerini diizenleyen anayasal ilke
ihlal edilerek bir baskasinin davranisi sebebiyle cezalandirmaya basvurulmus olunacaktir.
Italyan Anayasa Mahkemesi soyut tehlike suclariyla ilgili anayasaya aykirilik itirazlarinmn
biiyiik ¢cogunlugunu reddetmektedir. Bir sug¢ tipinin yaratilmasinda kanun koyucuya
taninan takdir yetkisi, tehlikenin varsayilmasiyla ilgili sartlar ve tehlike esiginin
belirlenmesi bakimindan da vakidir. Bu acgik¢a makul olmama smiriyla Slgiiliir, keyfi
“tehlike varsayimini” hukuka aykir1 olmaya itebilecek anayasal parametreler esitlik —
makulliik ilkeleri olmaktadir. Mahkemenin yorumlu ret kararlar1 soyut tehlike suglarinin
da ihlal ilkesi 151¢1nda yorumlanmasi gerektigini ortaya koymaktadir. Mahkemeye gore
“somut olaydaki zarar vericiligi ihtiyath bir sekilde takdir ederek yasal model kapsaminda
degerlendirilecek fiillerin alaninin hukuka aykir1 ve keyfi bir sekilde genislemesini
engellemek” yargi makaminin gorevidir. Yargilamanin konusunu olusturan davranisin
gercek anlamda tehlikeli olduguna iliskin bir siiphe dogdugunda, hakim bunun gercek
tehlikeliligini arastirabilir ancak bunu hiikmiin gerekcesinde de belirtecegi iki asamali bir
yolu izleyerek yapacaktir; hakim oncelikle soyut su¢ tipinden korunan hukuki varligi ve

kanun koyucu tarafindan varsayilan tehlikenin kurucu 6zelliklerini ¢ikartmalidir. Boylece

483



yasal ihlal modeli tanimlanacaktir ve ancak daha sonra bu sekilde elde edilen “tipi” tarihi
olaymn ozellikleriyle karsilagtirabilir. Dolayisiyla s6z konusu modelin, bu ihlal
tipolojisinin tarihi olay kesiti igerisinde tarihi olayda her tiirlii makul sliphenin 6tesinde
gercek anlamda meydana gelip gelmedigini dogrulayacaktir. Boylece lafzi yorumun ve
tarihi fiilin soyut sug tipine “dahil edilmesine” iliskin prosediiriin kat1 kurallar1 arasinda
“sikigan” tarihi fiilin somut ihlal ediciliginin belirlenmesi, hi¢bir zaman hukuka aykir
fiillin tanimlanmast i¢in kullanilan kelimelerin olast gercek anlamlarinin Otesine
gecemeyecektir ve sucun zorunlu zarar vericiligi (ihlal) ilkesinin, hakimin kanunun
disinda kalan wunsurlar1 degerlendirmesine dayandigi kontrolsiiz bir yetkiye
doniisebilecegi yoniinde 6gretide sikca vurgulanan riskler biiylik dl¢lide azalacaktir. Ne
var ki soyut tehlike su¢larinin anayasal ilkelerle uyumunu saglamaya yonelik 6gretinin
ve uygulamanin tiim g¢abalarina ragmen ikna edici bir ¢6ziim bulundugunu séylemek
zordur. Lackner’in de belirttigi gibi “soyut tehlike suglari ceza hukuku sahasinda ¢ok
biiylik bir hizla genislemektedir” ve “kanun koyucunun neredeyse en sevdigi ¢ocuguna”
doniismiislerdir. Bu egilime bir gerekce aranacak olursa, soz konusu yasama tercihinin
tek ve gercek sebebinin bu cezalandirma modelinin sundugu ispat kolaylig1 oldugunu
belirtmek gerekir. Soyut tehlike suglar1 esasinda ceza hukukunun tatbikini 6nemli dl¢lide
kolaylastirmaktadir ve zarar suclar1 ile somut tehlike suglar1 gibi diger modellerin izin
vermedigi hallerde cezalandirmaya izin vermektedir. Elbette Roxin gibi giiniimiiz
caginda “teknik bir hatanin biiylik bir felaketi tetikleyebilecegini ve sadece tek bir arizali
iiriiniin milyonlarca insanin saglig1 lizerinde zararlar dogurabilecegini ve ceza hukuku
biliminin de bu degisen durumu gbz Oniine alarak kendisine yon vermesi gerekecegini”
ongodren goriislerin ¢agrilarini hafife almamak gerekir. Ancak bu ihtimal karsisinda dahi
“kanun koyucunun defalarca sergiledigi ceza miieyyidesini son degil, ilk ya da tek care
olarak gérme ve siyasi bir menfaatin oldugu her halde ikincillik ilkesini hige sayarak ceza

miieyyidesini hemen yliriirliige sokma egilimine” iliskin olumsuz yargi hicbir sekilde
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zayiflamaz. Bu anlamda hem akademik calismalarin hem de kanun koyucunun ceza
hukukunun asamali bir sekilde geriye c¢ekildigine iliskin hipotezleri dogrulamaya
baslamalari, risk yonetimini gliniimiiz toplumlarindaki biiyiik tehlikelere karsi dahi
ozgiirliikk ve giivenlik arasindaki dogru dengeyi saglamak adina elinde daha ¢ok yonlii ve
dogrudan araclar bulunan idare hukuku ve medeni hukuk gibi hukuk disiplinlerine geri

vermeleri zorunlu goriinmektedir.

Bu asamada unutulmamasi gereken husus, ceza hukuku ogretisi gelecekte de
modern ceza hukukunun {izerinde yiikseldigi manevi temelleri korumakla miikellef
olacaktir. Ceza hukuku 6gretisinin korumasi gereken, Aydinlanmaci hukuk diigiincesinin
bugiin dahi degismez bir 6neme sahip yapitaglarindan {i¢iinii ifade etmek gerekir.
Bunlardan ilki, “sosyal zarar kriteri lizerine kurulmus ceza hukuku anlayisidir”. Buna
gore, ceza hukukunun odevi ahlaki, dini, belirli bir ideolojiyi veya diinya goriisiinii
korumak degil, sadece bireyin gilivenligini ve — yeterli 6l¢iide sosyal adaleti 6ngoren bir
— toplumsal barig1 korumaktir. Ikinci olarak ceza hukukunun toplum iizerinde istikrar
kazandiric1 sekilde isleyebilen ancak ayni zamanda failin ve ailesinin hayatina agir
zararlar verebilecek iki ucu keskin bir kilic oldugunu belirten ilkeye baglilik
siirdiiriilmelidir. Bu anlamda ceza, her zaman devletin cevabinin ekstrem bir formunu,
sosyal politikanin son ¢aresini (ultima ratio) ifade etmelidir. Bu, kanun koyucunun
giiniimiizde dahi siklikla unuttugu antik déonemlerden gelen bir dogrudur. Bu anlamda
ornegin cevresel zararlar ya da bozuk iirlinlerin sebep oldugu zararlar, ex post
miieyyidelerin tehditlerini igermeyen oOnleyici idari kontrol araglariyla daha iyi
Onlenebilirler. Dolayisiyla gelecekte ceza hukuku Ogretisinin gorevi, ceza hukuku
miidahalesini toplumsal politikalarin daha iyi ¢oziimleri lehine olacak sekilde degistirmek
ya da en azindan alanini smirlandirmak iizerine ¢alismak olmalidir. Ugiincii olaraksa
bireysel 0zgiirliiklerin korunmasi saglanmalidir. Aydinlanmact hukuk diisiincesinin bir

sonucu olarak da ifade edebilecegimiz iizere, miimkiin olan en iyi ceza hukuku en iyi
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bastirict sisteme sahip olan degildir; ancak normlarla birlikte etkili bir toplumsal kontrol
ile vatandaglarin bireysel Ozgiirliiklerinin en st seviyesini bir araya getirendir. Bu
aciklamalar 15181nda soyut tehlike suclarini, somut tehlike ve zarar suglarini agarak ceza
hukukunun temeline yerlestiren diisiince ve tasarilara yoneltilen olumsuz elestirilere
katilmak miimkiin goriinmektedir. Dolayisiyla gelecegi tehdit eden riskleri miimkiin
oldugunca etkili bir sekilde dnleme hedefi etrafinda sekillenen agikga islevselci bir yeni
ceza hukukunun insa edilmesini destekleyen diisiinceleri desteklememek gerekir. Bu
asamada Oncelikle davranis ceza hukukundan yani “gelecegi referans alan davranigsal
normlardan olusan” yeni ceza hukukunun zarardan ve hatta zarar tehlikesinden tamamen
kopuk oldugunu belirtmek gerekir. Zira bu ceza hukuku bir netice ceza hukuku olmadigi
gibi, soyut tehlikeyi esas alan bir ceza hukuku anlayisindan da uzaktir ¢iinkii soyut tehlike
suclar1 somut hukuki varliklara referansla olusturulabilirken gelecegi referans alan suglari
hukuki varliklarla iligkilendirmek zor goriinmektedir. Davranis ceza hukuku, belirli esik
degerlerin asilmasini yasaklayarak gelecegi referans alan normlara sirf aykirilik {izerine
kurulmustur. Bu anlamda davranig ceza hukukunun caydirict etkiden yoksun oldugunu
ifade etmek gerekir. Bu diizenlemelerin amaca uygun olduklari sdylenemez zira gelecek
nesillerin korunmasi fikrine de hizmet etmemektedir. Kontrol altina alinan davranislar
hem objektif bakimdan hem de kusurluluk bakimindan cilirmi bir igerikten yoksun oldugu
icin esitlik ilkesine de zarar vermektedir. Ote yandan bu anlayis cezaya liyakat ekseninden
kaymaya sebep olur, gereksiz bir damgalama ile risk toplumlar1 i¢in dahi iist bir varlik
olan insan onurunu ihlal eder, geleneksel cezalandirma formlarindan bir sapmaya sebep
olur: suclara en iist diizeyde uygulanabilirlik saglamak i¢in su¢suzluk karinesinin somut
esasi olan siipheden sanik yararlanir ilkesi ortadan kaldirilir ve sonug olarak hi¢ kimse
cezadan kacamaz. Soyut tehlike su¢larinin anayasal uygunlugunu saglamak i¢in {i¢ temel
kosul aranmalidir: tehlikenin somut olarak yoklugunun ispati, tehlikelilik varsayimini

ortadan kaldirabilecek agirlikta bir durumun gosterilmesi ve kanun koyucunun tehlikeli
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kabul etme kriterine saygi gosterilmesi. Sonug olarak, soyut tehlike suclari anayasal
ilkelerle uyumlu hale getirilmelidir. Bu suglarin diizenlenmesinde kanunilik, belirlilik,
orantililik, kusur ve ihlal ilkelerine uygun hareket edilmelidir. Ancak, belirli alanlarda,
ornegin ¢evre ve ekonomi gibi, soyut tehlike suclarina bagvurmak zorunlu olabilir. Bu
suclar, ozellikle biiytlik riskleri dnlemeye yonelik olarak kullanildiginda mesru kabul
edilebilir. Ancak, bu durumlarda bile, cezalandirilabilirlik esiginin geri ¢ekilmesi yetkisi
dikkatle kullanilmalidir ve ceza hukukunun son care olmasi gerekliligi ilkesinden

saptlmamalidir.

Calismamizda kanun koyucunun su¢ ve ceza siyasetini belirleme ve bu anlamda
soyut tehlike sugu ihdas etmesinin anayasal sinirlari izerinde de durulmustur. Bir 6nceki
basliktan farkli olarak bu baslikta temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasinin sinirlar
ve Anayasa Mahkemesi’nin konuya yaklagimi incelenmistir. Anayasa Mahkemesi, kanun
koyucunun su¢ ve ceza siyaseti belirleme yetkisine sahip oldugunu kabul etmektedir.
Mahkemeye gore, kanun koyucu toplumda hangi eylemlerin sug sayilacagi, hangi tiir ve
oOlglide ceza yaptirimlar ile karsilanacagi, agirlastirici veya hafifletici sebeplerin neler
olacag1 konusunda takdir yetkisine sahiptir. Ancak, bu yetkinin kullaniminda kamu yarar1
ile bireysel Ozgiirlikler arasinda denge gozetilmelidir. Hukuk devleti ilkesi, kanun
koyucunun su¢ ve ceza siyaseti belirlerken hukuki giivenlik ilkesine uygun hareket
etmesini gerektirir. Hukuki normlarin agik ve belirli olmasi, hukuki giivenlik ilkesinin
temel gerekliliklerindendir. Anayasa, devlet iktidarinin sinirlarini belirler ve devlet her
tiirlii eylem ve isleminde anayasaya uymak zorundadir. Anayasa’nin 38. maddesi, sug ve
cezalarin kanuniligi ve ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkelerini diizenler. Bu madde,
kanun koyucunun sug¢ ve ceza normlari ihdas etme yetkisini sinirlandirir. Kanun koyucu,
ceza normlarini belirlerken hem bi¢gimsel hem de iceriksel bakimdan belirli 6zellikleri
tastyan diizenlemeler yapmalidir. Su¢ ve cezalarin belirli ve agik olmasi, kanunilik

ilkesinin geregidir. Ceza normlarimin belirlilik ilkesine uygun olmasi, modern hukuk
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sistemlerinde kanunilik ilkesinin temel bir geregidir. Ceza normlar1 belirsiz ve esnek bir
sekilde olusturuldugunda, hukuki giivenlik ilkesi ihlal edilmis olur. Bu durum, kanun
koyucunun keyfi yorumlar yaparak normun kapsamini genisletmesine yol acabilir. Bu
nedenle, tipik fiilin agik ve kesin bir sekilde tanimlanmasi gerekmektedir. Kanun
koyucunun su¢ ve ceza siyaseti belirleme yetkisinin sinirlarindan bir digeri “hukuk
devleti” ve “esitlik” ilkeleridir. Hukuk devleti ve esitlik ilkeleri, ceza normlarinin
anayasal denetiminde Onemli bir rol oynar. Anayasa’nin 13. maddesi, temel hak ve
hiirriyetlerin sinirlandirilmasi ile ilgili kurallar1 belirler ve bu sinirlandirmalarin 6l¢iiliiliik
ilkesine uygun olmasii gerektirir. Ceza normlari, nitelikleri geregi bir temel hak ve
ozgirliigiin siirlandirilmas1 sonucunu dogurduklar1 i¢in Olgiiliiliikk ilkesine uygun
olmalidir. Anayasa Mahkemesi, kanun koyucunun takdir yetkisini kullanirken 6l¢iiliiliik
ilkesi ile bagl oldugunu belirtmistir. Olgiiliiliik ilkesi, getirilen kuralin ulasilmak istenen

amagla elverisli, gerekli ve orantili olmasini gerektirir.

Gereklilik ilkesi, smirlamanin dayandigi amaci gerceklestirmek adina
smirlandirilacak temel hak bakimindan en yumusak, hakka en az miidahale edecek aracin
secilmesi gerektigini ifade eder. Bu ilke ceza hukukunun son ¢are olmasi gerekliligiyle
yakindan ilgilidir. Ceza hukuku, hukuk diizenindeki en agir miieyyideleri diizenledigi i¢in
sinirlamanin amacina ulagmak adina ceza miieyyidesine basvurmak zorunlu olmalidir.
Bir bagka deyisle ayn1 amaca idari yaptirimlarla veya 6zel hukuk yaptirimlartyla
ulagilabilecekken ara¢ olarak ceza miieyyidesinin seg¢ilmesi Ol¢iisiiz olacaktir. Ceza
hukukunun son ¢are olmasi gerekliligi, hakkin sinirlandirilmasimin orantili olmasi
gerekliligiyle de ilgilidir. Buna gore hukuki reaksiyon olarak cezanin, hukuk dis1 aksiyon
olan sucla orantili bir sekilde belirlenmesi gerekmektedir. Gereklilik ilkesi, sabit bir
amagcla bir ya da birden ¢ok ara¢ arasindaki iliskiyle ilgiliyken, orantililik ilkesinde iki
degiskenin karsilikl iliskisi s6z konusu olmaktadir. Orantililik incelemesinde ¢atisan iki

hukuki menfaatin her ikisine de ideal bir etki saglayacak ¢oziimiin bulunmasi
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hedeflenmektedir. Ara¢ ile amacin karsilastirilmasi neticesinde araca basvurulmasinin
agir olumsuz sonuglara sebep olmasi halinde orantisizligin ortaya ¢iktigi kabul
edilmektedir. Olgiiliiliik ilkesi baglaminda, tehlike suglari ile zarar suglar1 arasinda ihlalin
agirhigr sebebiyle ongoriilecek cezalar arasinda bir farklilik olmalidir. Tehlike suglari,
zarar suclarina nazaran daha diisiik bir ihlal seviyesi icerdigi i¢in daha hafif cezalar
ongoriilmelidir. Gergekten de kanunda yer alan suglarin sistematik tutarliligina ve
dolayisiyla digsal bir izlenime odaklanan bir degerlendirme yapilabilir. Cezanin
orantililigina iliskin bu degerlendirme, tehlike sugunun iligkili oldugu zarar suguyla olan
iliskisinden kaynaklanmaktadir ve dogrudan zararin meydana gelme olasiligin nazara
alinacak seviyesi lizerinde etkili olur. Mantiki 6n kabul, zararin tehlikeye nazaran daha
agir bir ihlal oldugudur ve bu ayrim miieyyideler arasindaki esash bir farkliliga tekabiil
etmelidir. Ancak kanun koyucunun tutarsizlig1 sebebiyle bu bdyle belirlenmezse hakimin
ilgili olasilik seviyesini 6lgerek adaleti yeniden tesis etmesi gerekir. Tehlike ile zarar
arasindaki nitelik farki miieyyideler arasindaki anlamli bir farklilik araciligiyla
taniniyorsa ve bu anlamda zarar karsisinda esasl bir orantililik muhafaza ediliyorsa,
gorece daha diisiik bir olasilik seviyesinde dahi tipik tehlikeyi temellendirmek ve cezaya
layik hale getirmek bakimindan 6l¢iilii goriiniir. Ancak tehlike ile zarar arasindaki ihlalin
agirhigr tizerinde bir nitelik farkinin miieyyideler araciliiyla ortaya konamadig: hallerde
hakim o6l¢iiliiliik ilkesini muhafaza etmek adina daha yiiksek bir olasilik seviyesini tercih

ederek sisteme gerekli aksiyolojik tutarliligi kazandirir.

Bu anlamda ayn1 hukuki varligi koruyan ve bir tehlike sucu olan radyasyon yayma
sucu (TCK m. 172) ile bir zarar sucu olan kasten yaralama sucu (TCK m. 86)
karsilastirildiginda kanun koyucunun bu iki su¢ arasinda dissal bir tutarlilig
saglayamadig1 ifade edilmelidir. Cezalar arasindaki orantisizlik o kadar yiiksek bir
seviyededir ki hakim TCK m. 172 hiikkmiinden ceza vermek istediginde verebilecegi en

diistik ceza, TCK m. 86/1 hiikkmii uyarinca verebilecegi en fazla cezaya denktir.
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Ozellikle ifade dzgiirliigiine yonelik siirlandirmalarin soyut tehlike suclar ile
yapilmamas1  gerektigi Ogretide vurgulanmaktadir. Ifade oOzgiirliigiine yonelik
miidahaleler, somut tehlikenin meydana gelmedigi hallerde AIHM’in uyguladig iic
asamali testin demokratik toplumda gereklilik testi asamasindan gecemeyecektir. Bu
nedenle, ifade Ozgiirliigiine yonelik ceza normlar1 somut tehlike suglar1 olarak
diizenlenmelidir. Sonug olarak, kanun koyucunun soyut tehlike sug¢u ihdas etme yetkisi
anayasal smirlar i¢inde kullanilmalidir. Bu yetkinin kullanimi, hukuki giivenlik,
olciiliiliik, kanunilik ve esitlik ilkelerine uygun olmalidir. Ozellikle ifade 6zgiirliigii ve
toplant1 ve gosteri yiiriiyiisii 6zglirligii gibi temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasi,

somut tehlike suglar ile yapilmalidir.

Calismamizda tehlike suglartyla baglantili suglar arasinda oncelikle kalkigma
suclart incelenmistir. Kalkisma suclari, pek ¢ok agidan tesebbiise yaklasan bir yapryla
karakterize edilmis tehlike su¢larinin 6zel bir goriiniimiinii ifade eder. Kalkigsma
suclarinda da sugun meydana gelebilmesi i¢in, failin zarar kastina sahip olmasi
gerekmektedir. Bu anlamda ICK m. 276 hiikmiinde diizenlenen “Her kim
Cumhurbaskant 'nin hayatina, viicut biitiinliigiine ya da kisisel 6zgiirliigiine yonelik bir
saldiriya kalkisirsa miiebbet hapis cezasiyla cezalandirilir” hitkmiinden sorumluluk i¢in
failin Cumhurbagkani’nin hayatina, giivenligine ya da kisisel 6zglirliigline zarar verme
kastinin olmas1 gerekmektedir (ICK m. 276 hiikmiinden farkli olarak TCK m. 310
hiikmiinde diizenlenen Cumhurbaskanina suikast ve fiili saldir1 sugu bir kalkisma sucu
olarak diizenlenmemistir). Bu normatif diizenlemede sugun sona ermesi i¢in tesebbiis
asamasinda kalmig davranisa 6zel bir 6nem verilmektedir. Boylece kalkisma suglarini,
ceza normu tarafindan korunan hukuki varliga zarar vermeye yonelen, ancak sadece bir
tehlike durumunu ortaya ¢ikartabilen bu haliyle 6zel bir su¢ olarak diizenlenen davranigla
meydana getirilen suglar olarak tamimlayabiliriz. Ogretideki bir goriise gore kalkisma

suclarinda neticenin  gerceklesmesi ayrica cezalandirilmadigi  gibi neticenin
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gerceklesmesi halinde mevcut hukuk diizeni ortadan kalkacagi icin cezalandirmak
miimkiin olmayacaktir. Ancak ¢calismamizda ulagtigimiz sonuca gore, kalkisma suglarina
ornek olarak gosterilen anayasayi ihlal (TCK m. 309) sucu incelendiginde hiikiimde yer
alan “tesebblis etmek” ifadesinin bu sucun tesebbiis halinde kalmis seklinin de
tamamlanmis hali i¢in Ongoriilen ceza ile cezalandirmak seklinde anlamlandirmak
gerekmektedir. Zira tesebbiis, icra hareketlerine baslanan sug fiilinin tamamlanamamis
olmasini ifade eder. Dolayisiyla suca tesebbiisiin s6z konusu olmas igin ilgili sugun
maddi unsurunun tesebbiisii olusturan davranislarin Otesinde bazi davraniglar1 veya
neticeyi icermesi gerekmektedir. Salt tesebbilis halinde kalan davranisin
cezalandirilmasinin sebebi onun kanunun yasakladigi belirli bir neticeyi meydana
getirmeye elverisli oldugu anlamina gelir. Bir bagka deyisle neticenin meydana gelme
tehlikesi cezalandirilmaktadir. TCK m. 309 hiikkmiinde diizenlenen fiilin meydana
gelmesi i¢in de failin davraniglarinin kanunda sayilan neticeleri (... Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasimin 6ngordiigii diizeni ortadan kaldirmaya veya bu diizen yerine baska bir
diizen getirmeye veya bu diizenin fiilen uygulanmasini énlemeye...”") gergeklestirmeye

elverisli olmas1 gerekmektedir.

Kanun TCK m. 309 hiikmiinde diizenlenen suca tesebbiisii dahi tam ceza ile
cezalandirirken tesebbiisii nihai netice olarak gormemektedir. Esasinda kanun
tesebbiisten soz ederken sugun tamamlanmig halinin de olabilecegini ve elbette
tamamlanmis hali i¢in tesebbiisten ayri bir neticenin gerceklesmesi gerektigini kabul
etmigstir. Kanun koyucu bu suga tesebbiisiin meydana getirdigi tehlikeyi nazara alarak
sadece ceza miieyyidesinin uygulanmasi bakimindan suga tesebbiis ile tamamlanmis sug
arasinda bir paralellik kurmustur. Ancak tesebbiisii fiilin kendisi olarak kabul etmek
imkan1 bulunmamaktadir. Zira salt tesebbiisii hukuki netice olarak nitelendirmek askida
bir kavram kabul etmek anlamia gelir. Fiilin tamamlanmasi ve sug tipinde belirtilen

neticelerin ger¢eklesmesi halinde artik fiilin cezalandirilmasinin miimkiin olmadigi ve bu
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sebeple suctan ve sugun neticesinden bahsedilemeyecegi zira mevcut hukuk diizeninin
ortadan kalktig1 seklindeki goriislere de katilmak miimkiin gériinmemektedir. Zira sugun
tamamlanmasi ile takip edilemezligi ve cezalandirilamazligi farkli kurumlardir. Anayasal
diizeni ortadan kaldiran bir kuvveti bagska bir kuvvet ortadan kaldiracak olursa, ilk
kuvvetin tamamlanmis anayasal diizeni ortadan kaldirma fiilinin takip edilebilir nitelikte
olacagina siiphe yoktur. Anayasal diizenin eski hale getirilmesi halinde 6nceki “ortadan
kaldirma” fiilinin tamamlanmis oldugu soylenebilir. Kalkisma suclarini, dar anlamda
tehlike suclarindan ayiran hususun failin davranisini zarar kastiyla gergeklestirmesi
oldugunu belirttik. Ogretide, kalkisma suclarinin tamammin tehlike sugu oldugunu
belirten goriisler bulunmaktadir. Ancak bize gore dncelikle kalkisma suglarinda kanunda
gosterilen neticelere yonelik elverisli hareketlerle sugun icrasina baglanmasiyla birlikte
sucun tamamlandigini sdylemek hatali olacaktir. Zira daha dnce de belirttigimiz tizere s6z
konusu neticelerin ger¢eklesmesi miimkiindiir. Nitekim kanunilik ilkesi geregi neticenin
meydana gelmesi yasaklanmamigsa o neticeye tesebbiis edilmesinin yasaklanmasi da
diisiiniilemez. Kanun koyucu, bu suglarla korunan hukuki varliklari daha etkili bir sekilde
korumak ve ceza normunun genel onleyici etkisini artirmak i¢in suca tesebbiis halinde
cezadan indirim yapilacagma iliskin genel kuraldan (TCK m. 35, ICK m. 56) ayrilmis ve
suca tesebbiisiin cezasini tamamlanmis sugla es tutmustur. TCK m. 309 o6zelinde
inceledigimizde, kalkisilan neticelerin sugla korunan hukuki varliga zarar veren neticeler
oldugunu gorebiliriz. Suca tesebbiis hali kendiliginden bir tehlike sucu olarak
nitelendirilemeyecegi i¢in bir zarar suguna tesebbiis edilmesi halinin tehlike sugunu teskil
ettigi sdylenemez. Anayasayr ihlal sucu, neticelere yonelik elverisli hareketlerin
tamamlanmasiyla olusur; ancak bu asamada tamamlanmaz. Zira tamamlanma ani
neticenin gergeklestigi andir. Bu sug tipi bakimindan zararin ortaya ¢ikmasi miimkiin
oldugundan ve aslinda failin kasti1 da bu zarar neticelerine yonelik oldugundan bu sugu

tamamlanmasi i¢in korunan hukuki varligin tehlikeye atilmasinin yeterli oldugu tehlike
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suclar1 arasinda degerlendirmek dogru degildir. Su¢un kalkisma sugu niteliginde olmasi,
zarar sucu oldugu gercegini degistirmeyecektir. Ayni sonuca TCK m. 312 hiikmiinde
diizenlenen hiikiimete karsi su¢ bakimindan da ulasilabilir. Kalkisma sucu olarak
nitelendirilebilecek TCK m. 277 hiikmii bakimidansa kanun, maddede sayilan kisilerin
etkilenmesi sonucunda mahkemenin kararlarinin etkilenmesi gibi bir sonug¢ aramamastir.
Ancak, gercege aykiri taniklik sebebiyle mahkemenin kararinin etkilenme ihtimali ortaya
¢ikmaktadir. Iste bu ihtimal bize gére somut tehlikeyi ifade etmektedir. Bu anlamda TCK
m. 277 hikkmiinde diizenlenen sugun tamamlanmasi bir somut tehlike sucunu ifade
etmekteyken; maddede sayilan kisileri hukuka aykir1 bir sekilde etkilemeye tesebbiis hali
de somut tehlike sucuna tesebbiisii ifade etmektedir. Tesebbiisle birlikte sug
tamamlanmadigi i¢in suca tesebbiis hali soyut tehlike sugu olarak nitelendirilemeyecektir.
S6z konusu sugun meydana gelmesi bakimindan failin “yargiy1 etkilemek amaciyla”
hareket etmesi gerektigi gbz dniine alindiginda bu sugun zarar kastiyla islenen bir tehlike

sucu oldugunu sdyleyebiliriz.

Kalkisma suglari, elverigli hareketlerle icrasina baglanmasiyla birlikte
tamamlanmis gibi cezalandirilan suglardir. Bu anlamda tesebbiise hakim olan ilkeler
(TCK m. 35, ICK m. 56) anilan suglar bakimindan da uygulanacak ve hangi davranislarin
icra hareketi olduguna ve hangi davranislarin elverisli olduguna iliskin degerlendirmeler,
bu temel ilkeler kapsaminda yapilacaktir. Dolayisiyla tesebbiise hakim olan ilkeler
cergevesinde icra baslangici tespit edildikten sonra tekrar tesebbiis hiikiimlerinin
uygulanma imkan1 yoktur. Aksi halde tesebbiise tesebbiis cezalandirilmis olur ve ceza
hukukunun temel prensiplerine aykir bir sekilde hazirlik hareketlerinin cezalandirilmasi
yoluna gidilir ve bdylece cezalandirilabilirlik alan1 da dlgiislizce genisler. Bu sebeplerle

kalkisma suglarina, suca tesebbiise tesebbiisiin kabul edilebilir olmadigini diisiiniiyoruz.

Tehlike suglariyla baglantili su¢ kategorilerinden bir digeri de cezalandirilan

hazirlik hareketleri (hazirlik suglar1) kategorisidir. Cezalandirilan hazirlik hareketleri,
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tehlike sucglarinda oldugu gibi hukuki varliga iliskin korumanm o6n alana alindig
hallerden birisini teskil eder. Ancak hazirlik suglarinin, tehlike suglarindan farklilik arz
eden kendine 6zgii 6zellikleri barindiran bir sug kategorisi oldugu; hazirlik su¢larin bir
kism1 i¢in somut tehlike sugu nitelendirilmesi yapildig1 ancak 6gretide agirlikli goriisiin
bu suglar1 soyut tehlike sugu olarak gordiigli belirtilmektedir. Hazirlik suglarini soyut
tehlike suclar1 arasinda degerlendiren goriis, santyoruz ki cezalandirilan hareketin
korunan hukuki varlifa verebilecegi zarardan uzaklifini goz Oniine alarak bu
degerlendirmeyi yapmaktadir. Ancak hazirlik suclarini, soyut tehlike suglarinin korudugu
alandan daha ©6n bir alant koruyan, dolayisiyla evleviyetle soyut tehlike sucu
goriiniimiinde olan suclar olarak tasavvur etmek hatalidir. Soyut tehlike suclari, tipik
davranisin korunan hukuki varligi ihlale elverisli bir sekilde gerceklestirilmesiyle birlikte
tamamlanan suglardir. Somut tehlike suclarindan farkli olarak soyut tehlike suglarinda,
hakim tarafindan arastirilmasi gereken bir somut tehlike bulunmamaktadir. Tehlike
suclarinda failin kastinin, tehlikenin bir sonraki asamasi olan zararin meydana gelmesini
kapsamina almasma gerek yoktur. Bu anlamda failin kastinin, davranigin otesine
gecmesine gerek bulunmamaktadir. Ote yandan hazirlik suglarinda gelecekteki bir hukuki
varlik zarar1 hedeflenmelidir. Hazirlik sugu tehlikelilik 6zelligini, hukuki varligin ihlaline
yonelen zararli davranigin gerekli bir adimi olmasindan almaktadir. Bu anlamda hazirlik,
hazirladig1 sugun meydana gelmesi yakin olmadig: siirece bir tehlike arz etmemektedir.
Hazirlik suglari, salt cezalandirmanin konusunu olusturan davranist degil ayrica
gelecekteki olasi bir tehlikenin meydana getirilmesini de ifade ederler. Bu anlamda
hazirlik suglarindaki tipik davraniglar yahut bunlarin yarg: kararlariyla ortaya konulan
ayrintilari, yiiksek onemli hukuki varliklar iistiinde kismen de olsa dnemli bir tehlike
icerigini bilinyelerinde tasirlar. Esasinda hazirlik suglarinda da tipki suca tesebbiiste
oldugu gibi, objektif olarak eylem plan1 kapsaminda degerlendirilebilecek 6nemli dl¢iide

bir tehlikenin meydana getirilmesi aranmalidir. Boylece korumanin 6ne alinmasindan
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kaynakli 6zgiirliglin kisitlanmasi, ancak bu tehlikenin tecriibelere gore daha sonraki bir
zamanda Onlenemeyecegi durumlarda mesruiyet kazanacaktir. Bu anlamda tehlike
suclariyla hazirlik suglar1 arasindaki iliski genelden oOzele gecis iliskisi (genus ad
speciem) tlizerinden tanimlanmalidir. Buna gore hazirlik suglarini nitelendiren 6zel unsur
— somutlastirilmig bir ya da daha fazla hukuki varliga zarar verilmesi i¢in — ayni failin
veya liglincii bir kisinin sonraki davraniglarinin gerekliligidir. Bu anlamda, dolayli tehlike
suclar1 ya da engel suglar1 olarak nitelemeye bir engel bulunmamaktadir; ancak bu
asamadaki davranislar bir ya da daha fazla hukuki varliga kendi baslarina zarar vermeye
yeterli degildir; ancak sadece bir sonraki asamasinda, ayni failin veya ii¢iincii bir kisinin
hukuki varlifa dogrudan zarar verecegi davranisin kosullarini yaratirlar. Bu anlamda
ornegin, yangin ¢ikartan kisi daha sonraki davraniglarin dahili gerekmeksizin birden fazla
kisinin 6liimiine sebep olabilecek tehlikeli bir durumu yaratabilir; ancak ruhsatsiz silah
tagimak failin gelecekte onu basgkalarinin hayatina ya da viicut biitiinliigiine yonelik bir
suc islemekte kullanmasi ya da onu aymi amaglara kullanabilecek tigiincii kisilere
devretme riskinden kaginmak i¢in yasaklanmaktadir. Hazirlik suclari, cogunlukla soyut
tehlike sucu seklinde olusturulmakla birlikte, hazirlik suglarinin failinde gelecekteki bir
hukuki varliga zarar vermeye yonelik irade tespit edilemedigi siirece, bu suglar cezasiz
kalmaktadir; halbuki diger soyut tehlike suglarinin failinde bu sekilde bir kast
aranmamaktadir. Dolayisiyla soyut tehlike suglar1 kiimesi, hazirlik suglar1 kiimesini
kapsamamaktadir. Hazirlik suglari, somut tehlike ve soyut tehlike sucu seklinde formiile
edilebilmektedir. Ornegin, pek cok su¢ bakimindan hazirlik hareketi niteliginde olan sug
islemek amaciyla drgiitlenme sucu (TCK m. 220), bir somut tehlike sucudur. Ote yandan
TCK m. 245/A hiikmiinde diizenlenen yasak cihaz veya programlar sugu da hazirlik

hareketlerinin cezalandirildig: bir soyut tehlike suguna Srnektir.

Ogretide kastin, zarar kasti ve tehlike kasti seklinde ikiye ayrilabilecegi

belirtilmektedir. Bize gore, failin islemeyi kastettigi fiilin tamamlanmasi sonunda sugla
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korunan hukuki varliga zarar gelecekse failin zarar kastiyla; ancak fiilin tamamlanmasiyla
hukuki varlik tehlikeye atilmis olacaksa failin tehlike kastiyla hareket ettigini sdylemek
miimkiindiir. Fail bir zarar sugunu islemek {izere icra hareketlerine baglamis ancak zarar
neticesi meydana gelmemigse tamamlanmis tehlike sugundan degil; zarar sucuna
tesebbiisten sorumluluk giindeme gelecektir. Zarar suglariyla tehlike suglarinda kastin
kapsami bakimindan — ancak 6zii bakimindan degil — ortaya cikan bu farkliligi
vurgulamak acisindan zarar kasti ve tehlike kasti kavramlarinin kullanilabilecegini
diisiiniiyoruz. Ogretideki bir gdriise gore, sug ile kabahat arasindaki teorik ayrim; sugun
bir normun genel gecerliginin yani sira, bir hukuki varlik ihlalini de icermesi gerekmesine
ragmen, kabahatlerin bir hukuki varlik ihlalini konu edinmemesine dayanmaktadir. Bu
anlamda, kabahat ile su¢ arasindaki kast da birbirinden ayrilmaktadir. Zira kabahat
fiillerinde kastin bir hukuki varliga miidahalede bulunduguna dair bir icerikle dolu olma
imkani bulunmamaktadir. Bu imkansizlik, soyut tehlike suglar1 bakimindan da gecerlidir.
Zira bu fiillerde de failin gerceklestirdigi davranigin herhangi bir hukuki varlig1 “somut”
olarak tehlikeye attiginin bilincinde olmasi gerekmediginden, fiil cezalandirmaya layik
degildir. Bize gore, soyut tehlike suclari, hukuki varlik ihlalinden yoksun suglar degildir;
bu nedenle, bu fiillerin cezalandirmaya layik olmadigi yoniindeki goriise istirak

etmiyoruz.

Soyut tehlike suclarinda ise, hakimin normda belirtilen unsurlarin varligini
gostermesi gerekirken ortaya ¢ikacak tehlike iligkisini gostermesi gerekmez. Fiilin kurucu
unsurlarimin digindaki bir unsur olarak tehlikenin arastirilmasi gerekmedigi gibi, failin
kastinin ya da taksirinin kapsaminin i¢cinde de degildir. Bir goriise gore, soyut tehlike
suclarinin olas1 kastla islenmesi miimkiindiir. Bir baska goriise goreyse, soyut tehlike
suclar1 kural olarak olasi kastla da islenebilir olmakla birlikte, kanunda “bilme” unsuruna

acikca yer verildiginde, bu sug, ancak dogrudan kastla islenebilecektir. Ancak daha 6nce
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de belirtildigi lizere, soyut tehlike suclarinin biiyiik bir ¢ogunlugu neticesiz sucglar

kategorisine dahildir. Neticenin bulunmadig1 suglarda da olasi kasttan sz edilemez.

Gegmis donemlerde tehlike kastini kusurlulugun — zarar kastiyla taksir arasinda —
ozerk bir gorlinlim bi¢imi olarak yapilandirmaya yonelik girisimler var olmugsa da giincel
ve yakin donemde hakim olan &gretide tek bir kast kavraminin varlig1 savunulmustur.
Yerinde bir sekilde tehlike kastinin, kastin 6zel bir goriinim sekli olmadigi bu
isimlendirmenin sadece korunan hukuki varlik {izerinde sadece objektif olarak bir risk
meydana getiren sug¢ ipotezlerinin siibjektif yoniinii belirlemek i¢in kullanildig:
belirtilmektedir. Esasinda bu sav, zarar kasti ile tehlike kast1 arasinda 6z — ya da yap1 —
bakimindan bir farklilik bulunmadigini vurguluyorsa kabul edilebilir goriinmektedir. Zira
tehlike kastinin subjektif yapisi, bilme ve isteme unsurlarini icermektedir dolayisiyla bu
kastin olusabilmesi i¢in failin somut tehlikeyi Ongérmesi ve bu zihinsel bilesene
dayanarak hareket etmeye karar vermesi gerekmektedir. Ancak bu yaklasim, tehlike
kastinin igerigi ile (olasi) zarar kastinin igerigi arasinda bir 6zdeslik kurmaya imkan
vermemektedir. Zira tehlike ile zarar arasinda objektif olarak bir farklilik oldugu gibi,
stibjektif olarak da bir farklilik vardir; dolayisiyla tehlikeye yonelik kastla hareket eden
kiside, zarara iligskin bir kastin bulunmas1 zorunlu degildir. Somut tehlike su¢larinda da
dogrudan yahut olasi kasitli davranisin somut tehlike neticesine yonelik olmasi
gerekmektedir. Tehlikeli durumun bilinip géze alindigr her durum, zararin da goze
alindigt anlamina gelmemektedir hatta fail, zararin ortaya ¢ikmayabilecegine
giivenebilecektir. Tehlike kasti kavramiyla, somut risk temsiline zararli neticenin
gerceklesmeyecegine yonelik giivenin (basit bir umut etmenin degil) eslik ettigi (zarar)
ongoriilii taksirin (bilingli taksir) psikolojik bilesenleri arasinda bir benzerlik goze
carpmaktadir. Bu benzerlige ragmen bu iki olgunun esitlenmesi miimkiin degildir. Her
seyden Once objektif unsur olan tehlike ile taksire dahil olan “risk” arasindaki temel

ayrim, taksirli somut tehlike suglari tarafindan dayatilmaktadir (ICK m. 450, m. 452/2),
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eger tehlike taksirin degerlendirilmesinden farkli bir sekilde tespit edilmezse iki unsurdan

birisi gereksiz hale gelecektir.

Tehlike suglart kastla gerceklestirilebilecekleri gibi, kanunda ayrica diizenlendigi
hallerde taksirle de gerceklestirilebilir. TCK’nin basit taksirin tanimim yapan 22/2
maddesinde, kanuni tanimda belirtilen neticenin 6ngoriilmeyerek gerceklestirilmesinden;
bilingli taksirin tanimin1  yapan 22/3 maddesindeyse, Ongoriilen neticenin
istenmemesinden bahsedilmektedir. Buradan yola ¢ikarak, kanun koyucunun taksirli
suclari, neticeli sucglar olarak tasarladigi sonucuna ulasilabilir. Bununla birlikte,
kanundaki tanim yapilirken davranis dikkate alinmaksizin netice iizerinden bir tanim
yapilmis olmasi da elestirilmektedir. Nitekim 6gretide taksirli suglarin sirf davranis sugu
seklinde ortaya cikabilecegi de belirtilmektedir. Bu anlamda taksirli suglarin ayirt edici
ozelliginin, iradi bir davranigin varligi ve kanundaki tanimda yer alan unsurlardan birinin
“Ongoriilmemis olmasi” olarak tespit edilebilecegi belirtilmektedir. Bir baska deyisle
taksirli suglarda ihlalin kural olarak 6zene aykiri davranigla birlikte meydana gelen
neticeden olustugu soylenebilir. Bu suclarda hem davranigin hem de neticenin bir
degersizlik icerigi bulunmaktadir ve kimi hallerde bu 6zene aykir1 davranigin degersizligi
tek basina onem arz edebilir. Gerek TCK’da gerek Alman Ceza Kanunu’nda diizenlenen
taksirli suclarin biiyiik ¢ogunlugu neticelidir ve bu suglarda taksirli davranigin tipik
neticeye sebep olmasi halinde fail cezalandirilabilir. Taksirli sug tipi kapsaminda salt
davranig Ongoriilmiisse, bu Ozensiz davramisin gergeklestirilmesi; ayrica netice de
ongoriilmiisse neticenin de gerceklestirilmesi gerekir. Taksirli suglarin sirf davranig sugu
olarak diizenlenebilecekleri kabulii, taksirli soyut tehlike suglarini agiklamak bakimindan
onem arz etmektedir. Zira soyut tehlike sucu seklinde diizenlenen suglarda genellikle bir

netice bulunmamaktadir.

Tehlike suclarinin taksirli bir sekilde islenmesinin 6niinde bir engel yoktur ya da

bu durum bir ¢eliskiyi ifade etmez. Fail, dikkat ve 6zen yiikiimliiliigline aykir1 davranigi
498



sonucunda korunan hukuki varlik bakimindan bir tehlike meydana getirmis olabilir.
Ornegin TCK m. 180 hiikmiinde diizenlenen sug uyarinca “Deniz, hava veya demiryolu
ulasiminda, kisilerin hayati, saglhigr veya malvarligi bakimindan bir tehlikeye taksirle
neden olan kimse...” cezalandirilmaktadir. Somut tehlikenin hukuki niteliginin netice
oldugunu diislindiigimiiz i¢in taksirli somut tehlike suglart TCK m. 22/2-3
diizenlemeleriyle de uyum igerisindedir. Ancak taksirle diizenlenen soyut tehlike
suclarmin TCK m. 22/2-3 hiikiimlerindeki taksirin tanimiyla bir uyum igerisinde
olduklar1 sdylenemez. Taksirli soyut tehlike suclarina 6rnek olarak TCK m. 172/4 ve m.
182/1 hiikiimleri gosterilebilir. TCK m. 172/4 hilkkmiinde “...fiilin bir baskasinin hayati,
saghgr veya malvarligina onemli olgiide zarar vermeye elverisli olmasi halinde...”
cezalandirilacagt; TCK m. 182/1 hitkkmiindeyse “Cevreye zarar verecek sekilde, atik veya
artiklarin topraga, suya veya havaya verilmesine taksirle neden olan kisi[nin]...”
cezalandirilacagl diizenlenmistir. Dikkat edilecek olursa kanun fiilin zarar meydana
getirmeye elverisliligini aramis ancak ortaya somut bir tehlike ¢ikmasini aramamistir. Bu
nedenle ilgili diizenlemeler taksirle islenen soyut tehlike sucu niteligindedir. Bu durumda
dikkat ve oOzen yikiimliliigiine aykir1 bir sekilde kanundaki unsurlardan birisi
ongoriilmeden davranigin gerceklestirilmesi halinde sucun meydana geldigini kabul

etmek gerekecektir.

Tehlike suglara tesebbiisiin miimkiin olup olmadigr hususu da &gretide
tartisilmigtir. Bize gore tehlike suglarina tesebbiisliin miimkiin olup olmadigina iligkin
problem genellemelerle ve oOnceden belirlenmis kurallarla ¢oziimlenebilir nitelikte
degildir. Tehlike suglarina tesebbiisiin cezalandirilmasi halinde tehlikenin tehlikesinin
cezalandirilacagi ve bunun da ihlal ilkesine aykir1 diisecegi yoniindeki elestirilerin
haklilik pay1 bulunmaktadir. Ancak tehlike suglarina tesebbiisiin cezalandirildigi her halin
ihlal ilkesine aykirilik teskil ettigi sOylenemeyecektir. Zira belirli kosullar1 sagliyor

olmalar1 ve ihlal edicilik icerigine sahip olmalar1 halinde hazirlik hareketlerinin dahi
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cezalandirilmast mesru  goriilmektedir.  Cezalandirilabilirlik  alaninin  hazirlik
hareketlerine kadar ¢ekilebildigi bir sistemde, tehlike suglarina tesebbiisiin her haliikarda
ihlal edici icerikten yoksun oldugunu sdylemek miimkiin gériinmemektedir. De Vero nun
da isabetle belirttigi iizere somut olayin 6zelliklerini gbz Oniine alan bir miidahale
marjinin birakilmasi isteniyorsa, ‘“elveriglilik” kavraminin anlamimin smirlarinin
zorlanarak yorumlanmasiyla tehlike suguna tesebbiisiin ancak ex ante bir degerlendirme
sonucunda basit bir imkan halinde degil tamamlanmasimin neredeyse kesin oldugu
hallerde tespit edilmesi gerektigi savunulmalidir. Demirtag da somut tehlikeye yakin
davraniglarin somut tehlike sucguna tesebbiis kapsaminda degerlendirilebilecegini

belirtmektedir.

Ex ante degerlendirmeden kaynaklanan objektif olarak tespit edilebilir fiili
durumlarla bu degerlendirmeden yola ¢ikarak ihlalin ihtimalini belirleyen fiili durumlar
birbirine karistirllmamalidir. Yakin zamanda Onerilen bir terminolojiye gore, tehlike
yargisina i¢kin ex ante yargi yontemi, belirli bir olay ya da durumun nihai ihlal neticesine
isaret etmesi gereken ‘ara netice’ olarak nitelendirilmesi gerektigini belirtmektedir. Her
ne kadar nihai ihlal neticesi bakimindan tesebbiise iligkin bir degerlendirme yapmak zor
goriinse de ‘ara netice’ bakimindan bir degerlendirme yapmanin 6niinde kural olarak bir
engel yoktur. Ornegin fail, karayoluna bir kaya yerlestirmek iizere kayay: siiriiklerken
yakalandiginda TCK m. 179/1 hiikmiine tesebbiisten cezalandirilabilir. Burada referans
noktasi kisilerin hayati, saglig1 veya malvarligi bakimindan bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi
degil, kayanin yerlestirilmesi seklindeki tehlike yargisinin temelini olusturacak fiili
durumdur. Iste bu fiili durumun gelisme siirecini kapsayacak sekildle TCK m. 35
hilkmiinde diizenlenen tesebbiis hiikiimleri de uygulanabilirlik kazanacaktir. Kanun
koyucu bazi hukuki varliklar daha etkili korumak istedigi kimi hallerde saniyoruz ki sucga
tesebbiisii ispatlamanin zorlugunu da goz 6ntinde bulundurarak ayni nitelikteki davranisin

hem soyut tehlikesini hem de somut tehlikesini cezalandirmistir. Ornegin kanun “Yangin,
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bina ¢okmesi, toprak kaymasi, ¢i1g diismesi, sel veya taskin tehlikesine neden olan kisi, ti¢
aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandwrilir.” seklindeki hiikmiiyle
(TCK m. 170/2) bir soyut tehlike sugu diizenlemistir. Bu davranislarin “Kisilerin hayati,
saghgr veya malvarligi bakimindan tehlikeli olacak big¢imde...” gergeklestirilmesi
halinde yani bir somut tehlikenin ortaya ¢ikmasi halindeyse TCK m. 170/1 hiikmii
uygulanacaktir. Bu anlamda TCK m. 170/1 hiikmiine tesebbiisle TCK m. 170/2
hiilkmiinde diizenlenen sugun tamamlanmis hali arasinda bir fark bulunmadig1 dogrudur;
ancak kanun koyucunun bu tiir davranislarin cezasiz kalmasini dnlemek adina yapmis
oldugu bu miistesna tercihler, somut tehlike suglarina tesebbiisiin miimkiin olmadig:
sonucuna ulagmaya elverigli degildir. Sonug itibariyle yapilar1 izin verdigi miiddetce
somut tehlike suclarina da soyut tehlike suglarina da tesebbiisiin miimkiin oldugunu, bu
konuda genel gecer bir kural konulamayacagini, her bir sug tipi i¢in ayrica degerlendirme
yapilmasi gerektigini diisliniiyoruz. Elbette, tesebbiise iliskin hiikiimler ihlal ilkesine
aykirt bir cezalandirmaya kesinlikle izin vermemektedir. Bu anlamda tesebbiis
asamasinda kalmis davranisin, korunan hukuki varlikla iligkisinin kurulamadig: anlarda

cezalandirma yoluna gidilmemelidir.

Tehlike suguyla zarar sugunun birlikte gergeklestigi durumlarda ictima iliskisinin
hangi kurallar ¢ercevesinde belirlenecegi 6greti ve uygulamada tartigmalidir. Meselenin
fikri igtima kurallar1 iizerinden ¢6ziilmesi gerektigini belirten goriisler oldugu gibi, bu
hallerde ictimanin goriinliste oldugunu belirten goriisler de bulunmaktadir. Tehlike
suclariyla zarar suclari arasinda goriiniiste igtima iliskisi kurulabilecegini belirtenler
goriisler de meseleyi genel norm — 6zel norm, asli norm — tali norm ya da gegitli sug
iizerinden agiklayanlar olarak iice ayrilmaktadir. Bize gore tehlike suclariyla zarar suglari
arasindaki igtima iligkisi, normlarla korunmasi amaclanan hukuki varliklar
degerlendirilerek kurulmalidir. Bu degerlendirme yapilirken tehlike suglarmin ihdasi

amaci da goz oniine alinmalidir. Bir hukuki varliga zarar verilmesi, s6z konusu varligin
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tehlikeye atilmasindan daha yogun bir ihlali teskil eder, bu konuda bir tartigma
bulunmamaktadir. Tehlike suglar1 da hukuki varliklari, zarar meydana gelmeden daha 6n
bir asamada korumay1 hedefleyen suglardir. Tehlike suguna iliskin norm incelenerek séz
konusu normla hangi zararlarm dnlenmesinin hedeflendigi ortaya ¢ikartilabilir. Ilgili sugu
diizenleyen normla korunan hukuki konu, zarara ugramasindan korkulan hukuki
varliklardan daha genis olabilir. Ornegin, trafik giivenligini tehlikeye sokma sugunu
diizenleyen TCK m. 179 hiikmiiyle trafik giivenliginin ve kamu gilivenliginin korundugu;
her tli¢ fikrayla da kisilerin yasam hakkinin, viicut biitiinliiglinlin ve malvarliginin
korundugu belirtilmektedir. TCK m. 179/1 hiikmiinde yer alan “...baskalarimin hayati,

i

saghgr veya malvarligi bakimindan bir tehlikeye neden olan...” ibaresinden yola
cikilarak hayat, saglik ve malvarlig1 seklindeki hukuki varliklarin zarar gérmemesi i¢in
sayilan bu varliklara iliskin hukuki koruma 6ne ¢ekilmistir. Hukuki varlik daha yogun bir
sekilde ihlal edildiginde, yani zarara ugratildiginda, bir asamada zorunlu olarak tehlikeye
de ugratilmis oldugu dogrudur. Tehlike sucunu diizenleyen sug tipinin diger unsurlar1 da
somut olayda gerceklesmisse, zararin meydana gelmesiyle hem zarar suguna iliskin
normun hem de tehlike sucuna iliskin normun ihlal edildigi diisiiniilebilir. Ancak zarar
seklindeki ihlal, tehlike seklindeki ihlali kapsamina aldig1 i¢in bir biitiin olarak sadece
zarar sucunu diizenleyen norm ihlal edilmistir. Bu anlamda tehlike sugunun ihlali, sadece
goriiniistedir. Dolayisiyla tehlike suguyla birlikte zarar neticesinin meydana geldigi

hallerde birden ¢ok normun ihlal edildigini ve bu sebeple gercek i¢tima ya da fikri igtima

hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigini sdylemek dogru olmayacaktir.

Nitekim tehlike suclariyla amaglanan zararin erken bir asamada dnlenmesiyse ve
failin cezalandirilma sebebi, zararin meydana gelme ihtimaliyse; zarar meydana geldikten
sonra, ayrica zararin meydana gelme ihtimali sebebiyle cezalandirmak ya da bu ihtimali
yasaklayan normun (tehlike sucunu diizenleyen normun) da miistakil bir sekilde ihlal

edildigini sdylemek celiskili olacaktir. Dolayisiyla zarar suglariyla tehlike suclari
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arasinda asli norm — tali norm iligkisi oldugunu diisiiniiyoruz. Ancak, bu iliski i¢erisindeki
normlarin kismen ya da tamamen aymi hukuki varliklar1 korumasi gerektigi ve
magdurlarinin  ayn1 olmasi gerektigi belirtilmektedir. Bir Onceki paragrafta da
vurguladigimiz iizere, tehlike suglarinin diizenlenme amaci nazara alinarak, o normla
zarara ugramasi engellenmek istenen yani zarara ugramasindan korkulan hukuki
varliklarla somut olayda zarar goren hukuki varlik karsilastirilmalidir. Benzer sekilde,
tehlike sucguyla bir biitlin olarak korunan hukuki konunun hamili olarak magdurun
Otesinde, zarara ugramasi engellenmek istenen hukuki varliklarin hamili ile zarar sugunun

¢

magduru karsilagtirllmalidir. TCK m. 179 hiikkmi 6zelinde “...baskalarinmin hayati,
saghgr veya malvarligi bakimindan...” bir zararin ortaya ¢ikma ihtimali engellenmek
istenmektedir. Davranis tehlikenin 6tesine gegerek meydana gelmesinden korkulan zarari
meydana getirdiginde, Ornegin baskasinin hayatina zarar verdiginde, TCK m. 179
hiilkmiinde diizenlenen sugun magdurunun toplum oldugu; ancak meydana gelen zarar
sucunun magdurunun birey oldugu iddia edilerek, asli norm — tali norm iligkisi
reddedilemeyecektir. Meydana gelmesi engellenmek istenen zarar, meydana gelmisse ve

bu zarar1 cezalandiran ayri1 bir norm varsa (zarar sugu), tehlike sucu tali norm olarak geri

cekilir.

Ote yandan tehlike suguyla korunan nihai hukuki varliklar arasinda yer almayan
bir hukuki varlik zarar goriirse o zaman asli norm — tali norm iliskisinden bahsedilemez.
Ornegin hayvanin tehlike yaratabilecek sekilde serbest birakilmasi sugunda (TCK m.
177) “Gozetimi altinda bulunan hayvani baskalarinin hayati veya saghgi bakimindan
tehlikeli olabilecek sekilde serbest birakan veya bunlarin kontrol altina alinmasinda
ihmal gésteren kisi” cezalandirilmaktadir. Oyleyse bu sugla baskalarinin hayat: veya
sagligl iizerinde meydana gelebilecek zararlarin Onlenmesi hedeflenmektedir. Bu
anlamda hayvanin tehlike yaratabilecek sekilde serbest birakilmasi iizerine, bagkalarinin

malina zarar vermesi halinde failin bu ikinci suga iliskin en azindan olasi kasti
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bulunuyorsa suglarin ¢oklugu giindeme gelebilir ve kosullart olusursa fikri igtima

hiikiimleri uygulanma alan1 bulabilir.

Son olarak, asli norm — tali norm kurallarim1 uygulamanin, tehlike sugunun
cezasinin zarar su¢unun cezasindan daha fazla oldugu hallerde (6rn. TCK m. 179/2 ve
TCK m. 89) adil sonuglar vermeyecegi ve bu nedenle de fikri igtima kurallarinin
uygulanmasi gerektigi diislincesine katilmamaktayiz. Zira olgiiliiliik ilkesi geregince,
ceza kanununda yer alan suclar ve cezalar arasinda dissal bir tutarlilik bulunmalidir. Bu
anlamda bir hukuki varlifin zarara ugratilmasi, tehlikeye atilmasindan daha agir bir
sekilde cezalandirilmalidir. Kanun koyucunun bu tutarlilik gerekliligini gozetmeksizin
yaptig1 diizenlemeleri mesrulagtirmamak adina, cezasi daha agir olan tehlike sugundan
dolay1 cezalandirma sonucunu doguracak sekilde — bize gore kosullar1 da olugsmayan —

fikri igtima hiikiimleri uygulanmamalidir.

504



KAYNAKCA
Akbulut, Berrin: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 9, Adalet Yay., Ankara 2022.

Aksoy Ipekcioglu, Pervin: Tiirk Ceza Hukukunda Suga Tesebbiis, Seckin Yay., Ankara

2009.

Alacakaptan, Ugur: “Fikir ve Diisiince Ozgiirliigii ve Tehlike Suclari Cagdas Bati
Hukukunda Bu Konudaki Diistince ve Uygulamalar”, Ankara Barosu Hukuk Kurultay1

2000 — C. II, Ankara 2000, ss. 6 — 43.
Alacakaptan, Ugur: Islenemez Suc, AUHF Yay., Ankara 1968.
Alacakaptan, Ugur: Sucun Unsurlari, B. 2, Seving Matbaasi, Ankara 1975.

Alacakaptan, Ugur: “Oteki Ceza Hukuku”, in. Ord. Prof. Dr. Sulhi Dénmezer Armagani
C. I, Atattrk Kiltir, Dil ve Tarih Yiiksek Kurumu Atatiirk Arastirma Merkezi ve TCHD

Yay., Ankara 2008, ss. 365 — 405.

Aleo, Salvatore: Il danno e il pericolo nel reato I’aspetto oggettivo del reato secondo la

considerazione funzionale, Catania 1983.

Angioni, Francesco: Il pericolo concreto come elemento della fattispecie penale la

struttura oggettiva, B. 2, Dott. A. Giuffr¢ Ed., Milano 1994.

Antolisei, Francesco: “Sul concetto del pericolo”, La scuola positiva, Anno XXIV, Serie

II—-Vol. V, 1914, ss. 22 — 46.

Antolisei, Francesco: L’azione e I’evento nel reato, S.A. Istituto Editoriale Scientifico,

Milano 1928 (L’azione e I’evento).

Antolisei, Francesco: L’offesa ¢ il danno nel reato, Istituto Italiano D’Arti Grafiche,

Bergamo 1930 (L’offesa e il danno).

505



Antolisei, Francesco: Manuale di diritto penale parte generale, B. 14, Dott. A. Giuffré

Editore, Milano 1997 (Parte generale).

Artuk, Mehmet Emin: “Cevrenin Kasten Kirletilmesi Sucu (TCK m. 181)”, IMUHFD.,

C.1,S.1,Y.2014, ss. 37 — 48.

Artuk, Mehmet Emin — Gokcen, Ahmet — Cakir, Kerim — Alsahin, Mehmet Emin:

Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 16, Adalet Yay., Ankara 2022.

Artuk, Mehmet Emin — Uziilmez, ilhan: “Taksirle Tehlikeye Sebebiyet Verme Sucu
(765 S. TCK M. 383) Genel Giivenligin Taksirle Tehlikeye Sokulmasi (5237 S. TCK M.

171)”, TBBD., S. 57, Y. 2005, ss. 181 — 217.

Aygormez, Giilsiin Ayhan: Cevre Ceza Hukuku Cevre Ceza Genel Hiikiimler, C. I, On

Iki Levha Yay., Istanbul 2021.
Aygiin Esitli, Ezgi: Kalkisma Suglari, Yetkin Yay., Ankara 2016.

Aynural, Omer Metehan: Soyut Tehlike Baglaminda Trafik Giivenligini Tehlikeye

Sokma Sugu (TCK m. 179/3), On iki Levha Yay., Istanbul 2018.

Azzali, Giammarco: “Osservazioni sui reati di pericolo”, in. Studi in onore di Giorgo
Marunicci (a cura di Emilio Dolcini — Carlo Enrico Paliero), II, Teoria della pena teoria

del reato, Dott. A. Giuffre Ed., Milano 2006, ss. 1335 — 1350.

Bayraktar, Koksal: Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, Sermet Matbaasi,

Istanbul 1972.

Beck, Ulrich: Risk Toplumu Baska Bir Modernlige Dogru (Cev. Kizzim Ozdogan —

Biilent Dogan), ithaki Yay., Kasim 2011.

Bekar, Elif: Objektif Cezalandirilabilme Kosullar1 ve Bu Kosullar Baglaminda Tiirk
Ceza Kanunu’'nda Yer Alan Suglar, On iki Levha Yay., Istanbul 2017 (Objektif

Cezalandirilabilme Kosullari).

506



Bekar, Elif: Tiirk ve Amerikan Hukukunda Zorunluluk Hali, Seckin Yay., Ankara 2013.

Bettiol, Giuseppe — Mantovani, Luciano Pettoello: Diritto penale parte generale, B. 12,

CEDAM, Padova 1986.

Binavince, Emilio S: “Crimes of Danger”, Wayne Law Review, Vol. 15, No. 2, Spring

1969, ss. 683 — 708.

Bock, Stefanie — Stark, Findlay: “Preparatory Offences”, University of Cambridge
Faculty of Law Research Paper No. 64/2018, (October 1, 2018). Available at

SSRN: https://ssrn.com/abstract=3276568, ss. 1 — 39.

Bozbayindir, Ali Emrah: “The Advent of Preventive Criminal Law: An Erosion of the

Traditional Criminal Law?”’, Criminal Law Forum, Vol. 29, Y. 2018, ss. 25 — 62.

Bohm, Maria Laura: “Endanger Law: War on Risks in German Criminal Law”, in. The
Law in the Information and Risk Society (Ed. Gunnar Dutge — Sang Won Lee),

Universititsverlag Gottingen 2011, ss. 145 — 163.
Bulut, ilhan: Sucta Netice, Adalet Yay., Ankara 2022.

Burgh, Richard: “Guilt, punishment, and desert”, in. Responsability, Character, and the
Emotions, New Essays in Moral Psychology (ed. Ferdinand Schoeman), Cambridge

University Press, New York 1987, ss. 316 — 337.

Canestrari, Stefano: “L’elemento soggettivo nei reati di pericolo concreto”, Studium

Iuris, Cedam, Milano 2001, ss. 533 — 537.

Canestrari, Stefano: “Reato di pericolo”, in. Enc. Giur. Istituto della enciclopedia

italiana fondata da Giovanni Treccani, Roma 1991, ss. 1 — 10.
Carnelutti, Francesco: Il danno e il reato, CEDAM, Padova 1930.

Carrara, Franceso: Programma del corso di diritto criminale, parte generale Vol. I, B.

5, Lucca 1877.
507


https://ssrn.com/abstract=3276568

Castronuovo, Donato: Principio di precauzione e diritto penale paradigmi

dell’incertezza nella struttura del reato, Aracne Ed., Roma 2012.

Catenacci, Mauro: “I reati ambientali e il principio di offensivita”, Rivisto

quadrimestrale di diritto dell’ambiente, S. 0, Y. 2010, ss. 43 — 60 (“I reati ambientali”).

Catenacci, Mauro: “I Reati di pericolo presunto fra diritto e processo penale”, in. Studi
in onore di Giorgio Marinucci, Tomo II: Teoria della pena, teoria della reato, Milano

2006, ss. 1415 — 1442 (“I reati di pericolo presunto”).

Centel, Nur: “5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu'nda Yargi Goérevi Yapani Etkileme Sugu”,
in. Ugur Alacakaptan’a Armagan (Derleyen: Mehmet Murat Inceoglu), C. 1, Istanbul

Bilgi Universitesi Yay., Istanbul 2008, s. 135 — 154.

Centel, Nur — Zafer, Hamide — Cakmut, Ozlem: Tiirk Ceza Hukukuna Giris, B. 11,

Beta Yay., istanbul 2020.
Ceyhan, Murat: Ceza Hukukunda Netice, On iki Levha Yay., Istanbul 2022.

Consorte, Francesca: Tutela penale e principio di precauzione profili attuali,

problematica, possibili sviluppi, G. Giappichelli Ed., Torino 2013.

Corn, Emanuale: Il principio di precauzione nel diritto penale studio sui limiti

all’anticipazione della tutela penale, G. Giappichelli Ed., Torino 2013.

D’Alessandro, Francesco: Pericolo astratto e limiti-soglia le promesse non mantenute

del diritto penale, Giuffre Ed., Milano 2012.

Daragenli, Vesile Sonay: Tehlike Suglari, Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler

Enstitiisii Kamu Hukuku Béliimii Yayimlanmanus Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul 1998.

Daragenli, Vesile Sonay: “Tehlike Su¢lari”, in. Prof. Dr. Sahir Erman’a Armagan, Alfa

Yay., istanbul 1999, ss. 163 — 188.

508



Davis, Julia: The Problem of Harm, Its Significance in Criminal Law, and Its Role in
Sentencing Law, University of Tasmania Faculty of Law (Yayimlanmamis Doktora

Tezi), 2004.

De Francesco, Giovannangelo: “I/ tentativo nei reati di pericolo. prospettive di un

dialogo ermeneutico”, Cass. Pen., No. 5, Y. 2013, ss. 1731 — 1742.

De Vero, Giancarlo: Corso di diritto penale parte generale, G. Giappichelli Ed., Torino

2020 (Parte generale).

De Vero, Giancarlo: Corso di diritto penale II, G. Giappichelli Ed., Torino 2017 (Diritto

penale II).

Delitala, Giacomo: Il “fatto” nella teoria generale del reato, CEDAM, Padova 1930 (11

“fatto”).

Delitala, Giacomeo: “/ reati di pericolo” in. Diritto penale raccolta degli scritti Vol. I,

Giuffre Ed., Milano 1976, ss. 421 — 430.
Demirbas, Timur: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 18, Seckin Yay., Ankara 2023.
Demirtas, Soner: Tehlike Suclari, Adalet Yay., Ankara 2023.

Demirel, Muhammed: “Karar Analizi Tehlike Suc¢lart — Zarar Suc¢lart Arasindaki
[liskinin Ictima Kurallar: Kapsaminda Degerlendirilmesi”, TUHFM., C. LXXI, S. 1, Y.

2013, ss. 1479 — 1488 (“Karar Analizi”).
Demirel, Muhammed: Taksirli Sug, B. 2, Seckin Yay., Ankara 2024.

Demuro, Gian Paolo: “/l pericolo e la sua pena: Tra proporzionalita e ne bis in idem”,

Riv. It. Dir. Proc. Pen., n. 3, 2023, ss. 901 — 939.

Didinmez, Mehmet Alp: “Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’nin Ug¢ Asamali Testi”,
KHM.,, C. 1, S. 1, 2021, ss. 149 — 174.

509



Dogan, Koray: Neticesi Sebebiyle Agirlasmis Suglar, B. 2, Adalet Yay., Ankara 2015.

Dogan, Koray: “Tehlike Sucu ile Zarar Sucu Arasindaki Suglarin Ictimar Sorunu”,

TAAD., C.5,8.16, Y. Ocak 2014, ss. 179 —208.

Dogan, Koray — Meraklh, Serkan: Trafik Ceza Hukuku, B. 2, Se¢kin Yay., Ankara

2020.

Donini, Massimo: ““Danno” e “Offesa” nella c.d. tutela penale dei sentimenti. Note su
morale e sicurezza come beni giuridici, a margine della categoria dell’ “Olffense "di Joel
Feinberg”, in. Laicita, valori e diritto penale The Moral Limits of the Criminal Law in
ricordo di Joel Feinberg (a cura di Alberto Cadoppi), Dott. A. Giuffré Ed., Milano 2010,

ss. 41 —99.

Donini, Massimo: “Diritto penale di lotta vs. diritto penale del nemico”, in. Contrasto
al terrorismo interno e internazionale (a cura di Roberto E. Kostoris — Renzo Orlandi),

G. Giappichelli Ed., Torino 2006, ss. 19 — 73.

Donini, Massimo: “Diritto penale di lotta. Cio che il dibattito sul diritto penale del

nemico non deve limitarsi a esorcizzare”, Studi sulla questione criminale, Anno II, n. 2,

2007, ss. 55 — 88.

Donini, Massimo: Il volto attuale dell’illecito penale la democrazia penale tra

differenziazione ¢ sussidiarieta, Giuffré Ed., Milano 2004.

Donmezer, Sulhi — Erman, Sahir: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim C. I, B.

11, Beta Yay., Istanbul 1997 (C. I).

Donmezer, Sulhi — Erman, Sahir: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim, C. II,

B. 11, Beta Yay., istanbul 1997 (C. II).

Dursun, Selman: Disiplinler Arasi Bir Yaklagimla Ceza Hukukunda Hareket Kavram ve

Terimi, Seckin Yay., Ankara 2021.

510



Diilger, Murat Volkan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 2, Se¢kin Yay., Ankara 2023.

Diizenli, Hilal: Tiirk Ceza Hukukunda Mesru Savunma, Turhan Yay., Ankara 2020

(Mesru Savunma).

Diizenli, Hilal: “Yasa Koyucunun Su¢ ve Ceza Siyasetini Belirleme Yetkisinin Anayasal

Denetimi”, CUHFD., C. 5, S. 1, Nisan 2020, ss. 1191 — 1229 (“Sug¢ ve Ceza Siyaseti”).

Ekmekgi, Dilek: Kitle iletisim Ozgiirliigiiniin Smir1 Olarak Tiirk Hukukunda Adil
Yargilanma Hakkima Karsi Suglar, Galatasaray Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii

Kamu Hukuku Anabilim Dali, Yayrmlanmamis Doktora Tezi, Istanbul 2013.

Elmas, M. Salih: Modern Toplumun Giivenlik Cikmazi: Tehdit, Risk ve Risk Toplumu

Perspektifinden Giivenlik, USAK Yay., Ankara 2013.

Erdem, Mustafa Ruhan: “Ceza Hukuku Miidahalesinin Mesrulugu ve Sinirlari”, in.
Prof. Dr. Ilhan Ulusan’a Armagan (Ed. Atilla Altop — Rudolf Welser — Ciineyt Bellican
— Nihal Ural Cmnar — Giiler Giimiissoy Karakurt), C. III, Seckin Yay., Ankara 2016,

ss. 247 — 261.

Erbas, Rahime: Tiirk Ceza Kanunu’nda Goriiniiste Ihmali Suglarda Garantorliik, On Iki

Levha Yay., Istanbul 2019.
Erdem, Biisra: Islenemez Sug, On iki Levha Yay., istanbul 2022.

Erem, Faruk: “Sucun Konusu ve Hiimanist Doktrin”’, AUHFD., C.25,S.1,Y. 1968, ss.

11-33.

Erem, Faruk — Damisman, Ahmet — Artuk, Mehmet Emin: Ceza Hukuku Genel

Hiikiimler, B. 14, Se¢kin Yay., Ankara 1997.

Ergiine, Elif: “Tehlike Suclari Baglaminda Halki Kin ve Diismanliga Tahrik veya
Asagilama Suglart (TCK m. 216)”, Istanbul Hukuk Mecmuasi, C. 78, S. 3, Y. 2020, ss.
1675 - 1721.

511



Erman, R. Bans: “Ceza Hukukunun Déniigiimii”, YUHFD. Ozel Say1: Prof. Dr. Duygun

Yarsuvat’a Armagan, C. 9, S. 2, Y. 2012, ss. 447 — 480.

Ersan, Aykut: Ceza Hukukunda Mesru Savunma ve Mesru Savunmada Sinirin Asilmast,

On Iki Levha Yay., Istanbul 2013.

Ersan, Aykut: “Halki Kin ve Diismanliga Tahrik veya Asagilama”, TBBD., S. 111, Y.

2014, ss. 77 — 106.

Ersoy, Ugur: Ceza Hukukunda Objektif Cezalandirilabilme Sartlari, Adalet Yay.,

Ankara 2015 (Objektif Cezalandirilabilme Sartlari).

Ersoy, Ugur: “Ceza Hukukunun Gri Alani: Tehlike Suglar:”, TAAD. Yargitay Baskani

Ismail Riistii Cirit’e Armagan, Y. 11, S. 41, Ocak 2020, ss. 27 — 64 (“Tehlike Suclari”).

Ersoy, Ugur: “Tiirk ve Alman Ceza Hukuku Sistemlerinde Kusur Prensibinin Kapsami
ve Objektif Cezalandirilabilme Sartlarimin Kusur Prensibi ile Bagdastirilabilirligi”,

TBBD., S. 109, Y. 2013, ss. 203 — 250.

Ersoy, Ugur: “Hareketin ve Neticenin Haksizlig1 Kavramlar: Isiginda Taksirli Suglarda
Meydana Gelen Sonucun/Neticenin Hukuki Niteligi Uzerine Bir Inceleme”, CHD., S. 36,

Nisan 2018, ss. 39 — 67.

Eser, Albin: “The Principle of “Harm” in the Concept of Crime A Comparative Analysis
of the Criminally Protected Legal Interests”, Duquesne University Law Review, Vol. 4,

Y. 1966, ss. 345 —417.

Feinberg, Joel: Harm to Others — The Moral Limits of the Criminal Law, Oxford

University Press, 1984.

Feinberg, Joel: Offense to Others — The Moral Limits of the Criminal Law, Oxford

University Press, 1985.

512



Fiandaca, Giovanni: “Nofe sui reati di pericolo”, in. Il tomasso natale — Scritti in

memoria di Girolamo Bellavista, Vol. I, 1977, ss. 175 — 205.

Fiandaca, Giovanni: “La tipizzazione del pericolo”, Dei delitti e delle pene, 1984, ss.

441 —472.

Fiandaca, Giovanni — Musco, Enzo: Diritto penale parte generale, B. 8, Zanichelli Ed.,

Bologna 2019.

Fiore, Carlo — Fiore, Stefano: Diritto penale parte generale, B. 6, Utet Giuridica,

Vicenza 2020.

Fiorella, Antonio: Il reato come fatto offensivo, dominabile e riprovevole, le strutture

del diritto penale, C. II, G. Giappichelli Ed., Torino 2017 (Il reato).

Fiorella, Antonio: Le strutture del diritto penale questioni fondamentali di parte

generale, G. Giappichelli Ed. Torino 2018 (Le strutture).

Forti, Gabrio: ““Accesso” alle informazioni sul rischio e responsabilita: Una lettura

del principio di precauzione”, Criminalia, 2006, ss. 155 — 225.
Gallo, Ettore: Riflessioni sui reati di pericolo, CEDAM., Padova 1970.

Gallo, Marcello: “I reati di pericolo”, 1l foro penale, Anno. XXIV — N. 1-2, gennaio

giugno 1969, ss. 1 — 10.

Gargani, Alberto: Il danno qualificato dal pericolo — profili sistematici e politico-

criminali dei delitti contro I’incolumita pubblica, G. Giappichelli Ed., Torino 2005.
Garner, Bryan A.: Black’s Law Dictionary, B. 9, West Pub., 2009.

Gezgin Kayan, Rahsan Bengi: “Giiriiltiiye Neden Olma/Giiriiltii Kirliligi”, CHD., C. 3,

S.7,Y.2008,ss. 111 —120.

513



Giacona, Ignazio: “Sezione IX: Il tentativo”, in. Diritto penale (diretto da Alberto
Cadoppi — Stefano Canestrari — Adelmo Manna — Michele Papa), Tomo primo, Utet

Giuridica, Milano 2022 (versione eBook).

Giunta, Fausto: “I/ diritto penale e le suggestioni del principio di precauzione”,

Criminalia, 2006, ss. 227 — 247.
Goktiirk, Neslihan: Fikri ictima (Suglarin i¢timar), Adalet Yay., Ankara 2013.

Géniil Kosar, Giinhan: “Haksiz Fiil Hukukunun Amaci”, AUHFD., C. 69, S. 3,Y. 2020,

ss. 1437 — 1473.

Gozler, Kemal: Anayasa Hukukuna Giris Genel Esaslar ve Tiirk Anayasa Hukuku, B.

17, Ekin Yay., Bursa 2011.

Grasso, Giovanni: “L’anticipazione della tutela penale: I reati di pericolo e i reati di

attentato”, Riv. It. Dir. Proc. Pen., Fasc. 3, luglio — settembre 1986, ss. 689 — 728.

Giiltekin Diken, Nil Melek: Ceza Hukukunda Taksire Dayali Sorumluluk, Marmara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Hukuk Anabilim Dali Kamu Hukuku Bilim Dali

Yaymmlanmamis Doktora Tezi, Istanbul 2018.
Giines, Ahmet M.: Cevre Hukukunda Ihtiyat ilkesi, Bilge Yay., Ankara 2012.
Giingor, Devrim: Resmi Belgelerde Sahtecilik Sucu, Yetkin Yay., Ankara 2010.

Giinther, Jakobs: “Yurttas Ceza Hukuku ve Diisman Ceza Hukuku” (Cev. Cemil
Ozansii), in. Terdr ve Diisman Ceza Hukuku (Proje Yoneticisi: Kayihan Icel, Ed. Yener

Unver), Segkin Yay., Ankara 2008, ss. 489 — 505.

Hafizogullari, Zeki — Ozen, Muharrem: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 8,

USA Yay., Ankara 2015 (Genel Hiikiimler).

Hafizogullari, Zeki — Ozen, Muharrem Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler — Topluma Kars1

Suglar, B. 2, Ankara 2016 (Topluma Kars1 Suclar).
514



Hafizogullar, Zeki — Kiiciiktasdemir, Ozgiir: “Cumhurbaskanina Suikast ve Fiili
Saldir1 Sugu”, in. Prof. Dr. Nevzat Toroslu’ya Armagan, C. I, Ankara Universitesi Yay.,

Ankara 2015, ss. 569 — 574.
Hakeri, Hakan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 20, Adalet Yay., Ankara 2017.

Hakeri, Hakan: “Ceza Hukukunda Onemsiz Hareketler”, TBBD., S. 69, Y. 2007, ss. 55

- 96
Hall, Jerome: General Principles of Criminal Law, B. 2, New York 1960.

Héornle, Tatjana: “Offensive Behavior and German Penal Law”, Buffalo Criminal Law

Review, Vol. 5, No. 1, April 2001, ss. 255 — 278.
Hudson, Barbara: Justice in the Risk Society, SAGE Pub., Gateshead 2003.

Husak, Douglas: Overcriminalization The Limits of the Criminal Law, Oxford

University Press, New York 2008.

Icel, Kaythan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 3, Beta Yay., Istanbul 2016 (Genel

Hiikiimler).

Icel, Kayihan: Suglarin igtimar (Genel Bilgiler — Fikri Igtima — Miiteselsil Suglar —

Goriiniiste Ictima), Sermet Matbaast, Istanbul 1972 (Suclarin i¢timai).

Icel, Kayihan — Ozgeng, izzet — Soziier, Adem — Mahmutoglu, Fatih Selami — Unver,

Yener: Sug Teorisi, Istanbul 1999.

Icer, Zafer: Suca Tesebbiiste Hazirlik Hareketleri ile Icra Hareketlerinin Birbirinden

Ayrilmasi, On Iki Levha Yay., Istanbul 2021.

Kabak Yiice, Emine: “Danger in Substantial Criminal Law: Turkish Perspective”, in.
Dangerousness and Criminal Justice A Dialogue Between Italy and Tirkiye (Ed.
Valentina Bonini — Rahime Erbas — Selin Tiirkoglu), Pisa University Press, Pisa 2023,

ss. 151 — 164.
515



Kangal, Zeynel: Ceza Hukukunda Zorunluluk Durumu, Seckin Yay., Ankara 2010.

Kangal, Zeynel “Cezalandirilabilirligin Objektif Kosullar:”, TUHFM., C. LXVIIL, S. 1

-2,Y.2010, ss. 151 —168.
Kantarci, Nurullah: islenemez Sug, Seckin Yay., Ankara 2022.
Kaplan, Giirsel: Idari Yargilama Hukuku, B.6, Ekin Yay., Bursa 2020.

Kaplan, Mahmut — Atlady, R. Banis: “Giiriiltiiye Neden Olma Sug¢u”, DEUHFD., Prof.

Dr. Durmus Tezcan’a Armagan, C. 21, Ozel Say1, Y. 2019, ss. 627 — 654.

Karakehya, Hakan: Iradilik Unsuru Baglaminda Ceza Hukukunda Kast, Savas Yay.,

Ankara 2010.

Karcilhioglu, Nevzat Kaan: Anayasay1 Thlal Sugu (TCK m. 309), Istanbul Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali Yayimlanmamis Doktora Tezi,

Istanbul 2016.

Katoglu, Tugrul: “Ceza Hukukunda Bicim ve Icerik”, KHASHFD., C. 10, S. 1, Haziran
2022, ss. 135 — 145 (“Bigim ve igerik”).
Katoglu, Tugrul: Ceza Hukukunda Hukuka Aykirilik, Seckin Yay., Ankara 2003

(Hukuka Aykirilik).

Katoglu, Tugrul: “Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Bakimindan Hukuki Giivenlik
Ilkesi”, in. Kamu Hukukcular1 Platformu Hukuk Giivenligi 8-9 Kasim 2013, Tiirkiye

Barolar Birligi Yay., Ankara 2015, ss. 141 — 183 (“Hukuki Giivenlik Ilkesi”).

Katoglu, Tugrul: Kesintisiz Su¢ (Miitemadi Su¢), Seckin Yay., Ankara 2022 (Kesintisiz

Suc).

Katoglu, Tugrul: “Son Secenek Olmasi Gereken Ceza Miieyyidesi ve Ceza Hukukunun

Zorlanan Smirlart”, AUHFD., C. 72, S. 3, Y. 2023, ss. 973 — 1005 (“Son Secenek”).

516



Kazaker Bozkurt, Gozde: “Cezalandirilabilirligin One Cekilmesi — Kavram, Nedenleri,
Goriiniim Sekilleri (Alman Ceza Hukuku ile Karsilastirmali Bir Inceleme), DEUHFD., C.

24,S.1,Y.2022, ss. 241 — 288.

Kegelioglu, Elvan: “Ceza Hukukunda Haksizlik, Hareketin ve Neticenin Haksizlig
(Alman Ceza Hukuku Uzerine Bir Inceleme)”, CHD., S. 21, Nisan 2013, ss. 21 — 32

(“Ceza Hukukunda Haksizik”).

Kecelioglu, Elvan: “Risk Toplumunda Ceza Hukukunun Degisen Yiizii”, in. Prof. Dr.
Nevzat Toroslu’ya Armagan, C. I, Ankara Universitesi Yay., Ankara 2015, ss. 627 — 638

(“Risk Toplumunda”).

Kecelioglu, Elvan: “Suf Hareket Sucu Soyut Tehlike Sucu Mudur?”’, AHBVU-HFD, C.

XXV, S.2,Y.2021, ss. 433 — 464.
Kegelioglu, Elvan: Taksirli Sugun Dogmatigi, Turhan Yay., Ankara 2015.

Keyman, Selahattin: “Ciirmi Fiilin Yapisal Unsuru Olarak Hareket”, AUHFD., C. 40,

S.1,Y.1988, ss. 121 — 171 (“Ciarmi Fiil”).

Selahattin Keyman, “Tipiklik ve Ceza Hukuku”, AUHFD., C. 37, S. 1, Y. 1980, ss. 59

— 105 (“Tipiklik”).

Kilig, Ali Sahin: Ceza Hukukunda Hukuka Aykirilik, Adalet Yay., Ankara 2023.
Kilicoglu, Ahmet: Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, B. 24, Ankara 2020.
Koca, Mahmut: “Fikri Ictima”, CHD., C. 2, S. 4,Y.2007, ss. 197 —221.

Koca, Mahmut — Uziilmez, Ilhan: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 16, Seckin

Yay., Ankara 2023.

Koksal, Atacan: Ceza Hukukunda Suca Etki Eden Nedenler, Se¢kin Yay., Ankara 2013.

517



Kopriilii, Timucin: “7Terorle Miicadelede Gérev Almis Kamu Gérevlisinin Hiiviyetinin
Aciklanmast ve Hedef Gosterilmesi Su¢u (TMK md. 6/1), Sug ve Ceza, S. 3, Y. 2021, ss.

483 —527.

Kunter, Nurullah: Sucun Maddi Unsurlar1 Nazariyesi, Ismail Akgiin Matbaast, Istanbul

1955.

Kiiciiktasdemir, Ozgiir: Ekonomik Suglar Baglaminda Tiirk Ticaret Kanununda

Diizenlenen Sugclar ve Cezalar, Seckin Yay., Ankara 2018.

Maden, Mehmet: ““Bir Tehlike Su¢u Olarak “Guiriiltiiye Neden Olma” (TCK, m. 183)
ve Tehlike Suclarina Iligkin Genel Tespitler”, AHBVU — HFD., C. XXV, S. 1, Y. 2021,

ss. 431 —4609.

Manes, Vittorio: Il principio di offensivita nel diritto penale, G. Giappichelli Ed., Torino

2005.

Mangano, Pompeo: “Sui reati di “pericolo presunto””, 1l Circolo Giuridico “L.

Sampolo” - Studi in onore di Giovanni Musotto, Vol. III, 1981, ss. 203 — 217.

Manna, Adelmo: “I reati di pericolo astratto e presunto e i modelli di diritto penale”,
in. Diritto penale minimo (a cura di Umberto Curi — Giovanni Palombarini), Donzelli

Ed., Roma 2002, ss. 35 — 52.
Mantovani, Ferrando: Diritto penale parte generale, B. 9, CEDAM Pub., 2015.

Manzini, Vincenzo — Nuvolone, Pietro — Pisapia, Gian Domenico: Trattato di diritto

penale italiano, B. 5, Vol. I, Utet, 1985.

Marinucci, Giorgio — Dolcini, Emilio — Gatta, Gian Luigi: Manuale di diritto penale

parte generale, B. 11, Giuffre Ed., Milano 2022.

Marinucci, Giorgio — Dolcini, Emilio — Gatta, Gian Luigi: Manuale di diritto penale
parte generale, b. 12, Giuffré Ed., Milano 2023.

518



Mavis, Volkan: Tirk Ceza Kanunu'nda Cevreye Kars1 Suclar, Yetkin Yay., Ankara

2021.

Mazzacuva, Nicola: “Evento”, in: Digesto delle discipline penalistiche, Vol. IV, UTET,

Torino 1990, ss. 445 — 464.
Melemez, Burak: Adil Yargilamay1 Etkilemeye Tesebbiis, Seckin Yay., Ankara 2020.

Memis, Pinar: “Genel Tehlike Yaratan Suglar”, in. Alman — Tiirk Karsilastirmali Ceza
Hukuku, C. III: Prof. Dr. Koksal Bayraktar’a Armagan (Ed. Eric Hilgendorf — Yener

Unver), Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yay., Istanbul 2010, ss. 795 — 804.

Memis Kartal, Pinar: “Tiirk Ceza Hukukunda Hayvanin Tehlike Yaratabilecek Sekilde
Serbest Birakilmasi veya Kontrol Altina Alinmasinda IThmal Sucu (TCK m. 177)”,
DEUHFD. Prof. Dr. Durmus Tezcan’a Armagan, C. 21, S. Ozel Say1, Y. 2019, ss. 327 —

348.

Meran, Necati: AITHM Kararlari ile Ictihatli — Agiklamali Basin Yoluyla ve Genel Olarak
Hakaret — Iftira Sugtan Kaynaklanan Malvarligin1 Aklama ve Sorusturmanin Gizliligini

Ihlal Suglar1, B. 2, Seckin Yay., Ankara 2013.

Metin, Yiiksel — Dinler, Veysel: “Devietin Cezalandirma Yetkisinin Anayasal
Swmirlar1”, in. Anayasa Mahkemesinin Kurulusunun 50. Yilina Armagan, Anayasa

Mahkemesi Yay., Ankara 2012, ss. 1 — 54.

Mondi, Eleonora: Il principio di necessaria offensivita e i reati ambientali, Universita
Degli Studi Roma Tre, Scuola Dottorale Internazionale “Tullio Ascarelli” Diritto —
Economia — Storia, Dottorato di Ricerca in “Sistemi Punitivi e Garanzie Costituzionali”

— Sezione di “Diritto Penale”, 2013.

Notaro, Domenico: “Objective Dangerousness and criminal policies in the current

Italian penal system. The danger crimes in the era of Internet”, in. Dangerousness and

519



Criminal Justice A Dialogue Between Italy and Tiirkiye (Ed. Valentina Bonini — Rahime

Erbas — Selin Tiirkoglu), Pisa University Press, Pisa 2023, ss. 21 — 36.

Ohana, Daniel: “Desert and Punishment for Acts Preparatory to the Commission of a

Crime”, Canadian Journal of Law & Jurisprudence, vol. 20, no. 1, Y. 2007, ss. 113 — 142.
Okuyucu Ergiin, Giines: Ceza Kanunlarinin Aciklig Ilkesi, Yetkin Yay., Ankara 2023.

Okuyucu Ergiin, Giines: “Dolandiricilik Sucunun Susmak Suretiyle Islenmesi

Sorunsali”, InUHFD., C. 12, S. 1, Y. 2021, ss. 304 — 312.

Okuyucu Ergiin, Giines: “Gorevi Kotiiye Kullanma Su¢u”, TBBD., S. 82, Y. 20009, ss.

1-31.
Orhan, Ugur: Sucun Maddi Konusu, Seckin Yay., Ankara 2023.

Ozansii, Mehmet Cemil: Ceza Hukukunda Kasttan Dogan Siibjektif Sorumluluk, Seckin

Yay., Ankara 2007.

Onder, Ayhan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, C. II — III, B. 2, Beta Yay., Istanbul

1992.

Onok, Murat: “Is the criminalization of mere danger compatible with the understanding
of criminal law as ultima ratio?”, in. Dangerousness and Criminal Justice A Dialogue
Between Italy and Tiirkiye (Ed. Valentina Bonini — Rahime Erbas — Selin Tiirkoglu),

Pisa University Press, Pisa 2023, ss. 37 — 61 (“Is the criminalization of mere danger”).

Onok, Murat: “Trafik Giivenligini Tehlikeye Sokma Sugu (TCK m. 179)”, TBBD., S.

121, 2015, ss. 157 — 202 (“Trafik Giivenligini”).

Onok, Murat: Yapisal Suglarda Failin Tespiti: Miisterek Su¢ Girisimi (Joint Criminal
Enterprise) ve Orgiitsel Hakimiyete Dayali Dolayli Faillik Doktrinleri, Seckin Yay.,
Ankara 2019.

Ontan, Yaprak: Ceza Hukukunda Davranis ve Netice, Segkin Yay., Ankara 2021.
520



Ozbek, Veli Ozer — Dogan, Koray: “Zorunluluk Halinin (TCK m. 25/2) Hukuki

Niteligi”, DEUHFD., C. 9, S. 2, Y. 2007, ss. 195 — 222,

Ozbek, Veli Ozer — Dogan, Koray — Merakl, Serkan — Bacaksiz, Pinar — Basbiiyiik,

Isa: Tirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 14, Seckin Yay., Ankara 2023.

Ozek, Cetin: ““1997 Tiirk Ceza Yasasi Tasarisi”na Iliskin Diisiinceler”, TUHFM., C.

56,S.1—-4,Y.1998, ss. 21 — 68 (“1997 Tiirk Ceza Yasast Tasarist”).

Ozek, Cetin: ““Silahli Cete — Amac Su¢” Iliskisinde Istirak Sorunlari”, AUSBFD., C.

49, S.3,Y. 1994, ss. 357 - 378.

Ozek, Cetin: Siyasi Iktidar Diizeni ve Fonksiyonlar1 Aleyhine Ciiriimler, Cezaevi

Matbaast, Istanbul 1967 (Siyasi iktidar Diizeni).

Ozek, Cetin: Tiirk Ceza Kanununun Elli Yilinda Devlete Kars1 Suglar, Sulhi Garan

Matbaasi, Istanbul 1976 (Devlete Karsi Suclar).
Ozen, Muharrem: Ceza Hukukunda Objektif Sorumluluk, US-A Yay., Ankara 1998.

Ozen, Muharrem: Genel Tehlike Yaratan Suglar, US-A Yay., Ankara 2010 (Genel

Tehlike).
Ozgeng, Izzet: Sug Orgiitleri, B. 15, Seckin Yay., Ankara 2023.

(")zgeng:, fzzet: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 19, Seckin Yay., Ankara 2023

(Genel Hiikiimler).

Ozkan, Onur: “Hangi Diisman Ceza Hukuku?”, CHD., S. 40, Y. 14, Agustos 2019, ss.

515 -564.
Ozocak, Giirkan: Tiirk Ceza Hukukunda Suca Tesebbiis, Seckin Yay., Ankara 2018.
Oztiirk, Bahri — Erdem, Mustafa Ruhan: Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik

Tedbirleri Hukuku, B. 23, Seckin Yay., Ankara 2023.

521



Padovani, Tullio: Diritto penale, B. 12, Giuffre Francis Lefebvre Ed., Milano 2019.

Pagliaro, Antonio: “// reato”, in. Carlo Federico Grosso — Tullio Padovani — Antonio
Pagliaro, Antonio: Trattato di diritto penale parte generale, Dott. A. Giuffre Ed., Milano

2007.

Paoli, Giulio: Il reato, il risarcimento, la riparazione, Nicola Zanichelli Ed., Bologna

1925.

Palazzo, Francesco: Corso di diritto penale parte generale, B. 8, Giappichelli Ed., Torino

2021.

Parodi Giusino, Manfredi: I reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, Dott.

A. Guuffreé Ed., Milano 1990.

Patalano, Vincenzo: Significato e limiti della dommatica del reato di pericolo, Casa

Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli 1975.

Pelissero, Marco: “Fatto tipico e offensivita”, in. Carlo Federico Grosso — Marco
Pelissero — Davide Petrini — Paolo Pisa, Mauale di diritto penale parte generale, B. 4,

Giuffre Ed., Milano 2023, ss. 285 — 312.

Penso, Girolamo: Il pericolo nella teoria generale del reato, Dott. A. Giuffré¢ Editore,

Milano 1976.

Petrini, Davide: “Delitto tentato”, in. Carlo Federico Grosso — Marco Pelissero —
Davide Petrini — Paolo Pisa, Manuale di diritto penale parte generale, B. 3, Giuffre

Francis Lefebvre ed., Milano 2020, ss. 517 — 544.

Petrini, Davide: Reati di pericolo e tutela della salute dei consumatori, Dott. A. Giuffre

Ed., Milano 1990 (Reati di pericolo).

Piergallini, Carlo: Danno da prodotto e responsabilita penale profili dommatici e politico
criminali, Dott. A. Giuffré Ed., Milano 2004.

522



Ratiglia, Giuseppe: Il reato di pericolo nella dottrina e nella legislazione, Libreria

Scientifica Giappichelli, Torino 1932.

Riz, Roland: “Pericolo, situazione di pericolo, condotta pericolosa”, in. Studi in
memoria di Giacomo Delitala II. Universita Degli Studi di Milano, Facolta di
Giurisprudenza, Pubblicazioni Dell’istituto di Diritto Penale e Processuale Penale, Dott.

A. Giuffré Editore, Milano 1984, ss. 1357 — 1382.

Rocco, Arturo: L’oggetto del reato e della tutela giuridica penale, Fratelli Bocca Ed.,

1913 (L’oggetto).

Rocco, Arturo: Opere giuridiche, Volume primo: L’oggetto del reato e della tutela

giuridica penale, Roma 1932 (Opere).

Romano, Bartolomeo: Diritto penale parte generale, B.4, Giuffré Francis Lefebvre Ed.,

Milano 2020.

Roxin, Claus: “I compiti futuri della scienza penalistica”, Riv. It. Dir. Proc. Pen., Fasc.

1, gennaio-marzo 2000, ss. 3 — 16.

Saglam, Fazil: Temel Haklarin Sinirlanmasi ve Ozii, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler

Fakiiltesi Yayinlari, Ankara 1982.

Saritas, Erkan: “Cezalandirilmayan Onceki Hareketler”, THM., C. 80, S. 2, Y. 2022,

ss. 615 — 654.

Saritas, Erkan: Sug Islemek Amaciyla Orgiitlenme Suglar1 (TCK m. 220 —221), On iki

Levha Yay., Istanbul 2018 (Orgiitlenme Suglari).

Saygili, Abdurrahman: Cevre Hukuku Agisindan Cevresel Etki Degerlendirmesi, imaj

Yay., Ankara 2007.

523



Sieber, Ulrich: “Ceza Hukukunun Simirlar:”, in. Hans-Heinrich Jescheck — Ulrich
Sieber, Alman Ceza Hukukuna Giris (Yayina hazirlayan: Feridun Yenisey), B. 2, Beta

Yay., istanbul 2007, ss. 173 — 228.

Sieber, Ulrich: “Terér Siddetinin On Alaminda Tehlike Suglarinin Mesruiyeti ve
Simirlart” (Cev. Erdem Izzet Kiilgiir), in. Bilisim Teknolojisi ile Globallesen Diinyadaki
Tehlikelerin Onlenmesi ve Ceza Hukuku (Yazarin Secilmis Makaleleri) (Ed. Feridun
Yenisey — Salih Oktar — Zehra Baser Dogan), Seckin Yay., Ankara 2021, ss. 425 — 456

(“Tehlike Suglarinin Megruiyeti”).

Sieber, Ulrich: “The paradigm shift in the global risk society: from criminal law to
global security law — an analysis of the changing limits of crime control”, Journal of

Eastern-European Criminal Law, No. 1, Y. 2016, ss. 14 — 27 (“The paradigm shift”).

Soyaslan, Dogan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 8, Yetkin Yay., Ankara 2018

(Genel Hiikiimler).
Soyaslan, Dogan: Tesebbiis Sugu, Kazanci Yay., Ankara 1994.

Soyaslan, Giilen: Tahrik Suclari ve Ag¢ik ve Yakin Tehlike Standardi, Yetkin Yay.,

Ankara 2024.
Séziier, Adem: Suca Tesebbiis, Kazanc1 Yay., istanbul 1994.

Soziier, Adem: “Ceza Hukuku Uygulama Rehberine Giris ve Pratik Calisma Notu”,
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza Hukuku ve Kriminoloji Arastirma ve

Uygulama Merkezi, 2015 (http://cdn.istanbul.edu.tr/statics/cezahukuku-

hukuk.istanbul.edu.tr/wp-content/uploads/2015/01/Uygulama-Rehberi-2015.pdf, SGT.

07.06.2024), ss. 1 — 194.

Stella, Federico: Giustizia ¢ modernita la protezione dell’innocente e la tutela delle

vittime, B. 3, Dott. A. Giuffré Ed., Milano 2003.

524


http://cdn.istanbul.edu.tr/statics/cezahukuku-hukuk.istanbul.edu.tr/wp-content/uploads/2015/01/Uygulama-Rehberi-2015.pdf
http://cdn.istanbul.edu.tr/statics/cezahukuku-hukuk.istanbul.edu.tr/wp-content/uploads/2015/01/Uygulama-Rehberi-2015.pdf

Sunstein, Cass R.: Laws of Fear Beyond the Precautionary Principle, Cambridge

University Press, New York 2005.

Taskin, Ozan Ercan: “Son Care (Ultima Ratio) Olarak Ceza Hukuku’, MUHFD.,

2016/1, ss. 59 —91.

Tekin, Derya: “Bir Ceza Politikasi Olarak Hazirlik Hareketlerinin Cezalandirilmasi:
Tiirk ve Ingiliz Yasal Diizenlemelerinin Karsilastirmali Analizi”, THD., C. 13, S. 146,

Kasim 2018, ss. 48 — 60.

Toroslu, Haluk: “Kamu Barisina Karsi Suclar Bakimindan Tahrik Kavrami”, in. Prof.
Dr. Nevzat Toroslu’ya Armagan, C. II, Ankara Universitesi Yayinlari, Ankara 2015, ss.

1201 — 1231 (“Tahrik Kavram1”).
Toroslu, Haluk: “Su¢ Uydurma Su¢u”, AnBD., S. 1, Ocak 2013, ss. 319 — 337.

Toroslu, Nevzat: Ceza Hukuku Ozel Kisim, B. 10, Savas Yay., Ankara 2019 (Ozel

Kisim).

Toroslu, Nevzat: Ceza Hukukunda Zaruret Hali, Seving Matbaasi, Ankara 1968

(Zaruret Hali).

Toroslu, Nevzat: Ciirlimlerin Tasnifi Bakimindan Sug¢un Hukuki Konusu, Seving

Matbaasi, Ankara 1970 (Ciiriimlerin Tasnifi).

Toroslu, Nevzat: “Dogal Cevrenin Kirletilmesi ve Ceza Hukuku”, in. Prof. Dr. Akif
Erginay’a 65 inci Yas Armagani, AUHF Yay No. 460, Olga¢ Matbaasi, Ankara 1981, ss.

149 — 190 (“Dogal Cevrenin Kirletilmesi”).

Toroslu, Nevzat: “Iftira Ciirmiiniin Hukuki Konusu”, AUHFD., C.37,S.1,Y. 1980, ss.

107 — 128.

525



Toroslu, Nevzat: “Objektif Cezalandirilabilirlik Sartlari”, in. Ugur Alacakaptan’a
Armagan (Derleyen: Mehmet Murat inceoglu), C. 1, Istanbul Bilgi Universitesi Yay.,

Istanbul 2008, ss. 705 — 709.

Toroslu, Nevzat — Toroslu, Haluk: Ceza Hukuku Genel Kisim, B. 24, Ankara 2018

(Genel Kisim).
Turgut, Niikhet: “Ihtiyat Ilkesi”, AUHFD., C. 45, S. 1, ss. 67 — 102.

Tiiray, Aras: Nefret SOylemi Baglaminda Halki Kin ve Diismanliga Tahrik Sucu, Seckin

Yay., Ankara 2016 (Halki Kin ve Diismanhga Tahrik).

Tiiray, Aras: “Ihmal Suretiyle Icrai Hareketin Sinirli Sayida Olup Olmadig Sorunsali”,

YUHFD., C. XVII, 2020/Ozel Say, ss. 115 — 154.

Tiiray, Aras — Yilmaz, Ash Ekin — Borekci, Esref Baris — Ozbalci, Yalim Yarkin:
“Halk1 Yaniltic1 Bilgiyi Alenen Yayma Sucu (TCK m. 217/A): Ceza Hukukuna Iliskin
Degerlendirmeler”, Istanbul Bilgi Universitesi insan Haklar1 Hukuku Uygulama ve

Arastirma Merkezi, Aralik 2022, ss. 1 —23.

Ucci, Serena: L’anticipazione della tutela penale tra opzioni di politica criminale e ratio
di tutela. Limiti ad un uso simbolico del diritto penale, Il principio di sussidiarieta come
canone ermeneutico di controllo delle opzioni legislative. Tesi di Dottorato, Universita
Degli Studi di Napoli Federico II — Dipartimento di Giurisprudenza, Anno Academico

2016/2017.

Unal, Osman Gazi: “Cezalandirilabilirligin On Alana Kaydirilmas: Baglaminda, Yasak
Cihaz veya Programlar Sucu”, AHBVU-HFD., C. XXVI, S. 2, Y. 2022, ss. 591 — 648

(“Yasak Cihaz veya Programlar Sugu”).

Unal, Osman Gazi: Tiirk Ceza Hukuku’nda Tehlike Suglari, Seckin Yay., Ankara 2023

(Tehlike Suclar).

526



Unver, Yener: Ceza Hukukunda izin Verilen Risk, Beta Yay., Istanbul 1998 (izin

Verilen Risk).

Unver, Yener: Ceza Hukukuyla Korunmas: Amagclanan Hukuksal Deger, Seckin Yay.,

Ankara 2003 (Hukuksal Deger).

Unver, Yener: iftira, Su¢ Uydurma, Sug Ustlenme, Yalan Taniklik ve Bilirkisilik, Sugu
Ihbar Etmemek Suglar1 (TCK’da Diizenlenen Adliyeye Kars1 Suglar), B. 7, Seckin Yay.,

Ankara 2023 (Adliyeye Kars1 Suclar).

Vassali, Giuliano: “Considerazioni sul principio di offensivita” in. Scritti in Memoria

di Ugo Pioletti, Dott. A. Giuffre Ed., Milano 1982, ss. 617 — 680.

Vigano, Francesco: “Incriminazione di atti preparatori e principi costituzionali di
garanzia nella vigente legislazione antiterrorismo”, iusl7@unibo.it studi e materiali di

diritto penale, Anno II, n. 1, gennaio-giugno 2009, ss. 171 — 190.

Yal¢in, Can: “Sermaye Piyasasi Kanunu Agisindan Piyasa Dolandiriciligt Sugu”,
CUHEFD. Ars. Gér. Ceren Damar Senel Armagani, C. 5 — 3, S. 1, Nisan 2020, ss. 3483 —

3525.
Yal¢in Sancar, Tiirkan: Miiteselsil Sug, Seckin Yay., Ankara 1995.

Yal¢in Sancar, Tiirkan: “Yeni Tiirk Ceza Kanunu’'nda Zincirleme Su¢”, TBBD., S. 70,

Y. 2007, ss. 244 — 259 (“Zincirleme Suc¢”).

Yasar, Ercan: “Alman Ceza Hukukunda Bir Emniyet Tedbiri Tiirii Olarak Giivenlik

Amacl Miisahede Altinda Tutma”, EBYUHFD, C. XXIIL, S.3 -4, Y. 2018, ss. 263 — 288.

Yasar, Kenan Evren: “Karsilastirmali Olarak Anayasayi Ihlal Su¢u”, CHKD., C. 2, S.

1-2,Y.2014, ss. 189 —234.

Yenerer Cakmut, Ozlem: “5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu'nda Trafik Giivenligini
Tehlikeye Sokma Suglari (TCK m. 179-180)”, in. Alman — Tiirk Karsilastirmali Ceza

527



Hukuku, C. III: Prof. Dr. Koksal Bayraktar’a Armagan (Ed. Eric Hilgendorf — Yener

Unver), Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yay., Istanbul 2010, ss. 771 — 794.

Yetkin, Erdi: Cezalandirlabilirligin One Almmasinin Bir Gériiniis Bigimi Olarak

Hazirlik Hareketlerinden Dogan Ceza Sorumlulugu, On iki Levha Yay., Istanbul 2024.

Yetkin, Erdi: “Fraenkel’n Ikili Devietinden Dubber’in Ikili Ceza Devletine Ceza
Hukukunun Ikili Karakteri”, YUHFD, C.XIX, 2022/2, ss. 1023 — 1075 (“Ceza

Hukukunun Ikili Karakteri”).

Yetkin, Erdi: Tiirk Ceza Kanunu’nda Hiikiimete Kars1 Sug, Istanbul Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi,

Istanbul 2018.

Yilmaz, Ash Ekin: “Ifade Ozgiirliigii Baglaminda Tehlike Suclarinin Diizenlenisine

Iliskin Bir Degerlendirme”, YUHFD., C. XVII, S. Ozel Say1, Y. 2020, ss. 155 — 176.

Yokus Seviik, Handan: Cevre Hukuku Dogal Cevrenin Korunmasi, B. 2, Adalet Yay.,

Ankara 2017.

Yokus Seviik, Handan: “Giiriiltiiye Neden Olma Su¢u (TCK m. 183)”, MUHF-HAD, C.

19,S.2,Y. 2013, ss. 363 — 380.

Yurtlu, Fatih: “Terér Suclariyla Miicadelede Yeni Konsept: Onalan Suclari-BGH

Kararlar Isiginda Almanya Ornegi”, SUHFD., C. 29, S. 3, 2021, ss. 2169 — 2208.

Zafer, Hamide: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler TCK m. 1 — 75, B. 2, Beta Yay., [stanbul

2011.

Zincani, Marco: “Reati di pericolo”, in. Dizionari sistematici diritto penale (a cura di

Fausto Giunta), Il Sole 24 Ore Ed., Milano 2008, ss. 202 — 213.

528



XVIII. AIDP Uluslararas1 Ceza Hukuku Kongresi (20 — 27 Eyliil 2009, istanbul),
“Hazirlik Hareketleri ve Istirakin Genisleyen Bicimleri/Karar/Miizakereler” (Cev. Elif

Yarsuvat), Suc ve Ceza, S. 1, Y. 2010, ss. 13 — 44 (Yarsuvat, “Hazirlik Hareketleri”).

529



OZET

Bu calisma, normatif diizenlemelerinin sayisinin artma egilimi gosterdigi tehlike suglarimi
suc genel teorisi icerisinde incelemistir. Calisma ilk boliimde belirsiz bir kavram olan
tehlikenin zararla olan iliskisini, yapisini, arastirilma yoOntemlerini, mevcudiyet
derecelerini ve tiirlerini incelemistir; bdylece ikinci boliimde incelenecek olan tehlike
sugu kavraminin altyapist olusturulmustur. ikinci boliimde ceza hukukuyla saglanan
koruma alanimin tehlike suglart araciligiyla 6ne ¢ekilmesi egilimleri incelenmistir. Bu
egilimler, ¢cevre ve iklimin korunmasi ile teknolojik gelismelerin ve riskli faaliyetlerin
toplum iizerindeki riskini azaltma arzusundan kaynaklanmaktadir. Modernlesme
stirecinde tiretim faktorlerinin artmasiyla risk toplumunda tehlikelerin arttig1 ve bu
tehlikelerle miicadele etmek i¢in tehlike su¢larina basvuruldugu belirtilmektedir. Ancak
cok sayida davranist su¢ haline getirmeye yonelik bu egilimin, bireylerin temel hak ve
ozgiirliiklerinin Slgiistizce sinirlandirilmast sonucunu dogurmamasi adina tehlike suglar
ihdas edilitken ve uygulanitken g6z Oniine alinmasi gereken anayasal ilkeler
incelenmistir. Ayrica korunan hukuki varligin 6nemi de gbz Oniine alinarak ceza
hukukunun son ¢are olma niteligine uygun bir sekilde tehlike suglarinin ihdas edilmesi

gerektigi vurgulanmigtir.

Calisma tehlike suglarinin dogmatik 6zelliklerini de ayrica incelemis, tehlike suglariyla
zarar suglarinin hangi kriter esas alinarak ayrilmasi gerektigi, somut tehlike suclarindaki
somut tehlikenin hukuki niteligi, kalkisma suclarinin ve hazirlik suglariin tehlike
suclariyla olan iligkisi, tehlike suglarinda manevi unsur, tehlike suclarina tesebbiis ve
tehlike sugu ile birlikte zarar sugunun meydana geldigi hallerde igtima sorunlart ayrintili

bir sekilde incelenmistir.

Anahtar Kelimeler: Tehlike Suglari, Zarar Suglari, Korunan Hukuki Varlik, Risk

Toplumu, Ceza Hukuku Korumasimin One Cekilmesi
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ABSTRACT

This study examines crimes of danger, which show a tendency to increase in number,
within the general theory of crime. In the first section, the study explores the ambiguous
concept of danger, its relationship with harm, its nature, ascertainment methods, degrees
of existence, and types. This forms the foundation for the second section, which delves
into the concept of crimes of danger. The second section examines the trends of advancing
the protection provided by criminal law through crimes of danger. These trends stem from
the desire to protect the environment and climate, as well as to reduce the societal risks
posed by technological advancements and risky activities. It is noted that in the risk
society, with the increase in production factors during the modernization process, dangers
have also increased, leading to the reliance on crimes of danger to combat these threats.
However, the constitutional principles that should be considered when enacting and
applying crimes of danger to prevent the excessive restriction of individuals’ fundamental
rights and freedoms are examined. It is also emphasized that crimes of danger should be
enacted in accordance with the principle of criminal law being the last resort, considering

the importance of the protected legal interest.

The study also examines the dogmatic characteristics of crimes of danger, the criteria for
distinguishing between crimes of danger and crimes of harm, the legal nature of concrete
danger in crimes of concrete danger, the relationship of crimes of attempt and preparation
offenses with crimes of danger, the moral element in crimes of danger, attempts to commit
crimes of danger, and the issue of joinder of crimes when a crime of harm occurs

alongside a crime of danger, in detail.

Keywords: Crimes of Danger, Crimes of Harm, Legally Protected Asset, Risk Society,
Advancement of Criminal Law Protection
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