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GIRIS

Ceza hukuku yalnizca kanunda yer alan normlar biitiinii degil, ayn1 zamanda
bir felsefi disiplin ve bir insan haklari manifestosudur. Dolayisi ile maddi ceza
hukuku anlaminda saglikli bir degerlendirmede bulunabilmek adma biitiini
kavramak ve bu baglamda tespit yapmaya calismak anlamli bir faaliyet olacaktir.
Ceza hukukunun en temel meselesi hukuka aykirilik ve onun kardesi niteligindeki
kusurluluk kurumlaridir.

Bir fiilin norma aykir1 olarak kabul edilerek bir ihlal haline gelmesi i¢in onun
oncelikle hukuka aykiri olarak ortaya ¢ikmasi gerekir. Hukuk diizeni ve iradi bir
emrin tezahiirii olan ceza hukuku® salt emir normlarindan olusmaz ve icinde birgok
yap1y1 barindirir. Bunun sebebi toplumun farkli ihtiyaclarina cevap verebilmektir. Bu
baglamda hukuk diizeni de iginde celiski arz etmeyip, ihtiyaca cevap veren bu
normlardan olusmaktadir. Boylelikle “hukuk diizeni bir yandan bir fiilin yapiimasini
emrederken, ote yandan yapilmasini ya da yapimamasini emrettigi bu davranisin
bazi kosullarda yapimasina ya da yapilmamasima izin vermektedir. Bu izin
faaliyetini de kuralda istisnayt ifade eden negatif normlar ( tecviz edici normlar )
vasitasi ile yerine getirir. Bu normlar vasitasiyla emredici ve yasaklayict normlarin
etkileri ortadan kaldirilmakta, boylelikle kural olarak yasaklanan ve su¢ sayilan bir

292

davranisa bu normlarla izin verilmektedir.”” Izin veren bu normlardan biri de

zorunluluk halidir.

! HAFIZO@ULLARI, Zeki: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s. 5.
2 HAFIZOGULLARI, Zeki: Ceza Normu, Normatif Bir Yap1 Olarak Ceza Hukuku Diizeni,
Ankara 1996, s. 296-302.



Hukuka aykiriligin maddi goriiniimii normun korudugu menfaatin ihlali iken,
bu ihlal karsisindaki normun igerigindeki emre aykiriligin yaptirnmi ise miieyyide ile
karsilanmaktadir. Fiil, bu emri ihlal etti§inde artik bu miieyyide unsurunun dogumu
sorunu degil, hukuk alemi bakimindan bir miieyyide unsurunun ortadan kalkmast
sorunu mevcuttur. Bu da ancak ihlale izin veren bir baska norm ile saglanabilir. Bu
durumun hukuka uygun olacagini gosteren norm, bir baska deyisle hukuka uygunluk
nedeni olarak diizenleme yapan norm bu sekilde bir normdur. Bu diisiince etrafinda
zorunluluk hali, bir hukuka uygunluk sebebi olarak hukuka aykiri olan fiile izin veren
bir normdur. * Hukuka uygunluk sebeplerini diizenleyen tecviz edici-izin verici norm
da boyle bir normdur. Buna gére,; zorunluluk hali bir hukuka wygunluk nedeni olarak
sucun bir unsuru olan hukuka aykiriligi kaldirmaktadr. Bu diisiince kapsaminda
zorunluluk halinin bir hukuka uygunluk nedeni olarak onun salt varligindan 6nce
gerceklesen fiil hukuka aykiridir. Bundan dolay: bir hukuka uygunluk sebebinin
bulunmasi, normun hukuka aykiri olarak dogmamasint saglamaktadir. Dolayisi ile
zorunluluk halinde islenen fiil en basindan itibaren hukuka uygun olarak
dogmaktadir. Boylelikle zorunluluk halinde su¢un hukuka aykirihik unsuru olmadig
icin, fiil bastan itibaren hukuka uygundur. Bu etkinin nasil ortaya ¢iktigi konusunda
ise farkli tartismalar bulunmaktadir.*

Normatif ceza hukuku bilimi konusunu beseri davranislarda® bulduguna gore
zorunluluk halini beserin gosterebilecegi en dogal tepki halinden de soyutlayabilmek

miimkiin degildir. Calismamizin konusunu ceza hukukunun koklii ancak iizerinde

$ HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 217; HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e.,
Ankara 1996, s. 296.

* HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 217; HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e.,
Ankara 1996, s. 296.

> HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 1996, s. 329.
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halen oldukga tartisma bulunan bir disiplini olan zorunluluk hali olusturmaktatdlr.6
Eski tarihli ceza kanunlarinda zorunluluk hali kurumunun genel bir hiikme
baglanmadigi ve hatta zorunluluk halinin ceza kanunlarina girisi oldukga yeni
sayilabilse de giliniimiizde modern ceza kanunlarinin tamamina yakini bu kurumu
diizenlemistir.” Zorunluluk halinin dogasi ve temellerinin sekillenmesi konusundaki
fikir ayriliklar1 ise bugiin halen giincelligini korumaktadir.®> Bu fikir ayriliklari
kurumun hukuki niteligi konusunda farkli diizenleme sekillerinin; hukuka uygunluk
sebebi ya da kusurlulugu kaldiran hal ya da her iki niteligin de normatif diizenlemeye
dahil edilmesiyle ceza kanunlarinda viicut bulmustur. “Hatta ¢cagimizda zorunluluk
halinin bir kriz gecirmekte oldugu ve ceza hukukunun ahlakilestirilmesine ve
insanilestirilmesine calisildigi  bir donemde onun daha smirli bir sekilde

»9 Ancak bir taraftan zorunluluk

diizenlenmesi gerektigi dahi savunulmaktadir.
halinin hukuka uygunlugunu insanlara yiikledigi 6dev bilincinin sagladigi da
diisiiniilmekteydi. iste bu nedenle de aclik durumundaki gida maddesi hirsizliklari

gibi hirsizliklar Ornegin; hamile birinin aglik durumunda yaptigi hirsizlik

Cezalandlrllmamlgu.lO

® ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s. 521.

7 ALACAKAPTAN, Ugur: Sugun Unsurlar, Ankara 1970, s. 98; ORMERED, David: Criminal
Law Smith & Hogan, New York 2005, s. 323.

® ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s. 521.

S HAFIZOGULLARI, Zeki: 11.K.K., 5. 129, 130; ALACAKAPTAN, Ugur: A.g.e., s. 98.

9 ERDOGDU, Ahmet: “Zorunluluk Hali ve Hukuki Neticeleri”, Adalet Dergisi, Yil: 41, Mayis:
1950, Sayr: 5, s. 787, 788: Ortagagda aglik yiliziinden yapilan hirsizlik fiilleri zorunlu hirsizlik
sayilmis ve bu fiiller cezalandirilmamis Sarlken’in Karolinast da ayni sorumsuzlugu kabul etmistir;
TANER, Tahir: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s. 278: Yine aclk yiiziinden
yapilan ¢esitli yamyamlik fiilleri de cezalandirilmamistir. Bunlar arasinda verebilecegimiz en bilinen
ornek Meduse’nin Salidir. 1816’da kayaliklara carpip parcalanan Fransiz gemisinden kurtularak bir
sala binenlerin bazilar1 aclik yiiziinden birbirlerini 6ldiirerek yemigler sonrasinda failler 6 ay hapis
cezasina mahkum edilmislerse de akabinde cezalar1 para cezasma gevrilmistir;, DEMIRBAS, Timur:
Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s.278: XIX. YY’da gerceklesen bazi olaylar
zorunluluk halinin bir hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilmesine sebep olmustur. “19. 4. 1881
gecesi Ingiltere’den ABD’ye dogru seyreden William Brown isimli geminin firtina nedeni ile batma
tehlikesi gecirmesi tizerine 16 kisi filikadan denize atilir ve bogularak oliirler, yine benzeri bir olay
5.7. 1884’te batan Mignonette Gemisi’nden kurtulan ve bir sandalda 19 giin a¢ ve susuz kalan gemi
adamlarmin bir migoyu dldiiriip etini yiyip kanimi igmeleri sonucu failler 6lime mahkum edilmis
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Zorunluluk hali ile gerek hipotezleri gerekse tarihi siire¢ agisindan benzerlik
tasiyan kardes kurum mesru savunmadir. Her ne kadar bu hipotezler terimsel
anlamda benzesse de her iki kurum arasinda farkliliklar da bulunmaktadir. Ornegin
zorunluluk halinde saldirgana iliskin bir hukuk ihlal edilmemekte, i4lal kisinin neden
olmadig1 bir tehlikeden kaynaklanmakta ve tehlikeye yabanci birine karsi
vapilmaktadir. Mesru savunmadan farkli olarak artik burada haksiz bir saldir1 ve ona
kars1 kendini savunma s6z konusu degildir. Yine zorunluluk halinde degerlendirilen
ve sonuglar saptanmaya calisilan husus “tehlikedir.” Bu tehlike karsisinda ikisi de
hukuken gecerli menfaatler bulunmaktadir. Ancak hukuk diizeni bu menfaatleri
koruyamadigr durumlar: g6z Oniinde tutarak s6z konusu menfaatlerden birinin
digerinin lehine feda edilmesini kabul etmek zorunda kalmustir.™*

“Tiirk Ceza Hukuku’nda Zorunluluk Hali” baslikli bu calisma 5237 Sayil
TCK ve 5271 Sayih CMK’ya dayanmaktadir. 1889 Tarihli Italyan Zanardelli
Kanunu’na dayanilarak hazirlanan Miilga TCK yerine benimsenen yiiriirliikteki TCK
Alman Ceza Kanunu sisteminden yola ¢ikilarak hazirlanmis olsa da bu konuda
sistematik bir biitiinliik arz etmemektedir. Bu bakimdan her ne kadar eski sistem terk
edilmis gibi goriinse de bir hukuki kurumu agiklamakta temel dayanaga inmek ve bu
baglamda italyan Ceza Kanunu ve doktrinindeki bakis acisindan faydalanilmasi
bizim agimimizdan bir gerekliliktir. Bu nedenle TCK’daki diizenleme incelenirken
kurumun karsilastirmali hukuktaki goriiniimiine de yer yer deginilmistir. Ancak bu
durum calismanin kapsamin1 agsmadan yapilmaya calisilan bu baglamda mevcut

doktrin, Yiksek Yargi kararlar1 ve 6zellik arz eden 6rnekler acisindan yapilan sinirh

ancak cezalar1 daha sonra paraya ¢evrilmistir. Yine Fransa’da 1898 yilinda Chateau- Thierry kentinde
a¢ ¢ocuguna firindan ekmek calan anne yargilanir. Yerel mahkeme de kast olmadigi igin beraat karari
verir. Ancak zorunluluk hali bilinmedigi i¢in kast oldugu halde bu sekilde ceza verilmememe yolu
secilmistir.”

1 ERSOY, Yiiksel: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 1994, s. 70.
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bir deginmedir. Zorunluluk halinin bir hukuki yap1 olarak diizenlendigi ceza
kanunlarinda farkli goriiniimleri bulunmakta oldugundan, daha ac¢ik bir ifadeyle
farkli hukuki yapilar i¢cinde ele alindigindan c¢alismamizin konusunu zorunluluk
halinin Tirk Ceza Hukuku’ndaki goriiniimi olusturmaktadir. Ayni zamanda bu
oldukca genis bir konu olan genel anlamda zorunluluk haline bir sinir ¢izme
zorunlulugundan da kaynaklanmaktadir. Zorunluluk hali yalnizca ceza hukuku
acisindan degil, ayn1 zamanda biitiin bir hukuk sistemi i¢in de anlam tasidig1 icin
zorunluluk haline hukukun genel teorisinin konusu olarak bakilmasi bir gerekliliktir.
Ancak c¢aligmamizda zorunluluk halinin uluslararast hukuktaki gériinimii ve 6zel
hukuk bakimindan goriinimii iizerinde konu ile 1ilgili noktalar disinda
durulmayacaktir. Bu noktalar ¢alismamizin kapsami disinda kalmaktadir.

Miilga TCK hukuka uygunluk sebepleri ile kusurlulugu kaldiran sebepler
arasinda ayrim yapmis 5237 Sayili TCK’da ise bu durum ceza sorumlulugunu
kaldiran ve azaltan nedenler seklinde tek bir baglik altinda diizenlenmistir. 5237
Sayili TCK’nin hazirlik ¢alismalari i¢inde yer alan ve daha sonra Hiikiimet Tasaris1
durumuna gelen Donmezer Taslak ve Tasarilari’nin Dordiinciisii'nde ise hukuka
uygunluk nedenlerine ayrica yer verilmisti. Bu yaklagim bigimi 5237 Sayili TCK’nin
hazirlanmasia katkida bulunan akademisyenler tarafindan kabul gérmemis ve
yeniden eski sisteme déniilmiistiir."* Ancak mevcut sistemin bircok yonden karisiklik
arz etmesi dolayisi ile klasiklesmis olan hukuka uygunluk sebepleri ve kusurlulugu
kaldiran sebepler arasinda ayrimi taniyan diisiince ¢alismay1 incelerken gézetilmistir.

Bu baglamda sugun unsurlari agisindan bir¢ok ayrimi bulunmakla birlikte bu

2 TOROSLU, Nevzat-ERSOY, Yiiksel: “Kanunlagsmamas: Gereken Bir Tasar1”, Makaleler,
Goriisler, Raporlar, Tiirkiye Barolar Birligi ikinci Kitap, Ankara 2004, s. 11.
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anlayislarin degerlendirilmesine girilmeksizin hukuka aykirilig1 sugun unsuru sayan
anlayis kabul edilerek ¢alisma olusturulmustur.

Uc béliimden olusacak calismamizin birinci béliimiinde, zorunluluk haline
iliskin kavramsal durumlar hakkinda bilgi verildikten sonra zorunluluk halinin
mesruiyetinin nereden kaynaklandigi sorusuna ayrintili olarak cevap aranmaya
calisilacaktir. Bu baglamda zorunluluk halinin kaynagimi agiklayan teoriler
cergevesinde zorunluluk halinin hukuki niteligini su¢ genel teorisine gore
siniflandiran teorilere dayanak aranacak ve kurumun hukuki niteligi yapilandirilmaya
caligilacaktir. Daha sonra TCK’daki genel hiikiim diizenlemesinden farkli olarak 6zel
hiikiimlerdeki “zorunluluk hali” goriintimleri incelenecek ve CMK m. 223 hiikmii
degerlendirilecektir. ikinci Boliim zorunluluk halinin sartlarinin ayrintili olarak
incelendigi ve bu sartlarm Tiirk ve Italyan uygulamasi agisindan ele alinmaya
calisildigi bir boliimdiir. Ugiincii ve Son Béliimde ise zorunluluk halinin bazi ceza
hukuku kurumlar ile olan iligkisi ele alinacaktir. Bu noktada oldukga bilindik bazi
hukuki kurumlarin zorunluluk hali ile karsilastirilmasina doktora c¢alismasi
kapsaminda 6zgiinliik tasimayacag diisiincesiyle yer vermeye gerek goriilmemistir.
Mesru savunma ile yapilan karsilastirmalarin yer yer metin i¢inde fiilin Sl¢iiliiliigii
degerlendirilirken verilmesi tercih edilmistir. Bununla birlikte TCK m. 28
diizenlemesi karsisinda manevi cebir zorunluluk halinden agikca ayristigi ig¢in bu
nokta da ele alinmamis teoriler bahsinde ana temalarina deginmekle yetinilmistir.
Calismamiz tiim c¢aligma sonunda vardigimiz sonuglari igeren bir degerlendirme ve

Tiirkge ve Ingilizce dzet kismiyla sona erecektir.



BIiRINCi BOLUM

ZORUNLULUK HALINE ILISKIN KAVRAMSAL OZELLIKLER VE
ZORUNLULUK HALINIiN HUKUKI NiTELiGi

|. ZORUNLULUK HALINE ILISKIN KAVRAMSAL OZELLIKLER
A. GENEL OLARAK

“Hukuk, ceza hukuku belirli bir toplumsal gerceklik iizerine olusan bir
degerler sistemi biitliinii olarak bu toplumsal gerceklik icerisinde hareket eden
varliklarin eylemlerini degerlendirmektedir.”*® Zorunluluk hali de bu toplumsal
gercekligin normda viicut bulmus halidir. O halde “su¢ genis anlamda ceza kanunu
tarafindan 6ngoriilen bir hakkin ihlali' olduguna gore; “hak” hukuk tarafindan
korunan bir deger olarak alindiginda dahi hi¢ kimse kendi hakkini korumak i¢in bir
baskasmin hukuken korunan hakkina miidahale etme olanagma sahip degildir. Iste
“zorunluluk durumu” bu anlamda Oyle bir goriiniim gostermektedir ki kisi bu
durumda bir bagkasinin hakkini ihlal ederek kendi hakkini korumak durumuna diiser.
Aslinda bu bir baskasinin hakkini feda ederek kendi hakkini korumanin 6tesinde hem
fizik diinyaya ait hem de toplumsal alana ait olan bir gergekliktir. “Zorunluluk hali”
ise fizik diinyaya ve toplumsal alana ait olan bu gergekligin “olgusal diinyaya ait bir
hukuki kurum olarak” ortaya ¢ikmasidir. Bununla birlikte zorunluluk halinin ortaya
cikisindaki catisma durumundan da kaynakli olarak onun “hem dogasi hem de
»15

temellerinin gekillenmesi konusundaki tartismalar halen varligini korumaktadir.

Zorunluluk halinin tarihsel dongiisiinden itibaren baslayan bu mesruiyet tartigmasi

3 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e, Ankara 1996, s. 12.

14 TOROSLU, Nevzat: Ciiriimlerin Tasnifi Bakimindan Su¢un Hukuki Konusu, Ankara 1970, s.
88, 89.

15 ARTUK, Mehmet Emin-GOKCEN, Ahmet- YENIDUNYA, Caner: Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, Ankara 2009, s. 521. (Ac¢ik yazilacak )



glinlimiize kadar gelmis ve iilkesel siirlar1 asmis bir tartismadir. Hatta bu tartismada
zorunluluk hali i¢in halen belirsiz alanlarin bulunmasini Kanada Yiiksek Mahkemesi
tarafindan dile getirilen “zorunluluk hali i¢in sik sik bir standart olusturmaya
calisilmakla birlikte ya buna ya da kendi standardimiza ulasamiyoruz.” tiimcesi
zetlemektedir.™®

Zorunluluk halinin temellerine  Antik Hukuk ve Ortacag Oncesinde
rastlanmakla birlikte onun hukuki bir gerek¢e olarak ahlak felsefesinin dogumundan
cok once ileri siiriildiigli ve bir dayanak olarak kabul edildigi belirtilmektedir. Roma
Hukuku kaynaklarina dayandirilan bazi vakalar ile kavramsal anlamda bugiine ulasan
zorunluluk halinin ortaya c¢ikisin1 ise daha geriye gotirerek ~ Homeros’un
Odysseia’sinin arka yiiziindeki el yazmasmda dahi bulmak miimkiindiir."” Burada
kullanilan zorunluluk kavraminin baski ya da zorlama altinda bulunulan durumlari
ifade etmek icin kullanilan bir kavram olmasi, zorunluluk halinin normatif olarak
dogumundan o6nce fiili olarak bir zorunluluk durumunun bulundugu yoéniindeki
tespitimizi de desteklemektedir.'®* Roma Hukuku’nda bir kisim doktrin tarafindan
tespit edilen ve kurumun dogmatik kategorisinin getirdigi sinirlara iligskin olarak
goriilen ve tanimlanan problemlere ragmen zorunluluk hali ne Cumhuriyet, ne de
Jistinyen Donemi’nde ceza kanunlarina girmemisti. Aradan gegen onca zamana

ragmen Mmevcut problemler bugin de halen devam etmektedir.’® Kurum Modern

* ROACH, Kent: Essential Of Criminal Law ( Essentials Of Canadian Law ), 2009 Canada, s.
312.

" EANTINATO, Luisa: Necessita, Emergenza e Pubblici Poteri: Profili Penalistici, Tesi Di
Dottorato Universita Degli Studi Di Padova 2011. s. 7; PULITANO, Domenico: Diritto Penale,
Torino 2005, s. 310.

¥ CONTIERI, Enrico: Lo Stato Di Necessita, Milano 1939, s. 6,7,8-12; TOROSLU, Nevzat, Ceza
Hukukunda Zaruret Hali, Ankara 1968, s. 7, 8.

9 Enciclopedia Del Diritto: XXVII, Varese 1958, s. 822, 823, 835-837: Zorunluluk hali modern ceza
hukukunun halen tartisilagelen kurumlarindan biridir. Zorunluluk halinin ilk belirmeye basladig
donem Roma Hukuku dénemidir. Roma Hukuku uygulamasinda kurum hukuka aykiriligin diginda ya
da bu kabul edilmediginde kusurlulugun disinda tutulmakta veya kusurlulugu kaldiran sebeplerden
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Roma ( Pandekt ) Hukukgular1 ve Tabii Hukukgular tarafindan rafine bir hale
getirilerek bugilinkii hukuki goériinlimiine Kita Avrupasi’nda ve ozellikle de 18.
Yiizyll Germanik Doktrini’nde kavusmaya baglamistir. Kurum Kita Avrupasi’nda
bugiinkii hukuki goriiniimiine kavusmadan o6nce bir medeni sorumluluk olarak
belirmis ancak tartigmalarin cezai boyuta taginmasi 1551 yilindaki temel prensiplerin
ifadelendirilmesi ile birlikte olmustur. Ornegin insan 6ldiirme suglar1 acisindan
zorunluluk hali kesin olarak reddedilmistir.? Izleyen dénemlerde yine tartisma
ozellikle 18. yy. Fransa’sinda siklikla goriilen “ekmek calma vakalari”nin donemin

>

hukuk uygulayicilarinca “ekonomik zorunluluklarin su¢ olusturmadigr” seklinde
yorumlanmasi ile de literatiire girmistir.”* Aslinda edebi anlamda da Gotik yazar
Edgar Elan Poe’nun Biiylik Arthur Gordon Pym’in Gramphus adli balina gemisinde
miirettebatin birbirini yemesi ile ilgili olan olaylar22 bir siire sonra sasirtict bir sekilde
William Brown Mignonotte isimli gemide de gergeklesmistir. Bu geminin batmasi ile
birlikte insanlarin hayatta kalmak icin birbirlerini yeme vakalarinda tartisilan fiili
durumun “zorunluluk hali” olarak yorumlanmas: ile hukuk sisteminde hatir1 sayilir
miktarda tartismaya sebep olmustur. Kurumun gercek anlamda kokleri Geleneksel
Ortagag Diisiincesi’nde ve Kanonistik Doktrin’de  “zaruretin kanunu yoktur”

29 C¢

“necessitas legem non habet”, “zorunluluklar yasal olmayani yasal yapar” ‘“non est

cezalandirilmaya tesir eden bir sebep olarak yapilandirilmaktaydi. Lex Rhodia adli kanunda
zorunluluk haline iliskin birtakim diizenlemeler yer almakta idi. Zorunluluk halinde fiilin hukuka
uygunlugunu kendi malini koruyabilmesinin ancak baskalarinin malin1 feda etmek zorunda kalmasi
durumunda kabul etmekte ve bunda da bir deger 6lgiisii koyarak en azindan bunun denk degerde
olmasin1 aramakta idi. Ayni sekilde baskin gorlis olarak Romalilar i¢in kusurlulugu kaldiran
sebeplerden sugun siibjektif unsuruna veya objektif unsuruna tesir etmekte idi. Ancak bu durum sug
teorisi bakimindan kusurlulugu kaldiran-azaltan sebepler ve hukuka aykirilik sebepleri arasinda
dogmatik bir tartigmay1 da beraberinde getiriyordu.

% HOWKINS H., Thomas: “Necessity as a Statutory Defense in Texas: A Comparison With
Other States”, American Journal Of Criminal, Volume: 3, Number: 3, Winter 1975, s. 237, 239: Bu
anlayis halen Amerikan Ceza Hukuku’nda gegerlidir. Amerikan yargi kurumlar1 zorunluluk halini
adam 6ldiirme sucu agisindan tanimlamamaktadir.

2 HOWKINS H., Thomas: a.g.m., s. 244.

2pOE Edgar Elan: “Nantucketli Arthur Gordon Pym’in OyKkiisii”:
http://dipnotkitap.net/ROMAN/Gordon_Pym.htm, Erisim Tarihi, 24.04.2015.
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9% ¢

licitum in lege” ve “zorunluluk yasa dogurur” “necessitas facit licitum” ciimleleri
etrafinda sekillenmistir.”® Bu ciimleler aslinda zorunluluk halinin ortaya ¢ikisini ve
hukuki metinlerde yer alma seriivenini de adeta 6zetlemektedir. Kavrama biitiinsel
bakis acist ise Tabii Hukukeular tarafindan getirilmistir.* Zorunluluk halinin olgusal
diinyaya, hukuk diinyasina ait bir kavram olarak temelleri baskin doktrin tarafindan
18. yy.’da cezai sorumlulugun gelisimi ve buna iliskin ilavelerle birlikte
sekillendirilmistir.> “Ote yandan maddi hukuka aykirilik anlayiginin kanunlarda yer
almayan hukuka uygunluk nedenlerinin belirlenmesi ve uygulanmasi anlaminda
Alman Ceza Hukuku’nda zorunluluk hali baslangigta bir 6rf ve adet kaynagi olarak
kabul edilen ve uygulanan kanun o6tesi zorunluluk hali olarak adlandirilan bir
kurumdu. Bu ¢er¢evede maddi hukuka aykirilik anlayisi ile uygulanagelen kurum
1975 yilindan itibaren Alman Ceza Kanunu’na girmistir.”26 Giinlimiizde de
zorunluluk halinin halen bir kriz gegirmekte oldugu ve ceza hukukunun
insanilestirilmesine calisildig1 bir donemde bu konuda daha smirli bir diizenleme
yapilmasi gerektigi ileri siiriilmektedir.’” Ozetle denilmektedir ki zorunluluk hali
icinde bulunan kisi tigiincii kisiye zarar verecegine zarara kendi katlanmalidir. Ancak
unutulmamalidir ki 6zellikle tabii kuvvetlerin karsisinda girilen zorunluluk hali basta
olmak iizere kusursuz bir tepki verilebilecek hicbir hukuki durum yoktur.?® Yine
bununla birlikte zorunluluk hali bir hukuki kurum olarak kamusal alan disindaki

alanlarda da goériinmekte oldugu i¢in tek bir goriiniimii degil, farkli kaynaklara bagl

% Enciclopedia Del Diritto: XXVII, Varese 1958, s. 822.

* FANTINATO, Luisa: A.g.e., ., s. 8.

 FANTINATO, Luisa: http://paduaresearch.cab.unipd.it/3850/1/Fantinato.pdf, , s.10, Erisim Tarihi,
25.04.2014.

% KATOGLU, Tugrul: Ceza Hukukunda Hukuka Aykirihk, Ankara 2003, s. 72.

2’ ALACAKAPTAN, Ugur: Sucun Unsurlar1, Ankara 1970, s. 98.

%8 HOWKINS H., Thomas: A.g.m., s. 244,
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farkli goriiniimleri bulunmaktadir.” Tarihin arkaik dénemlerinden itibaren goriilen
zorunluluk haline ise mutlak bir ¢6ziim {iretmeye c¢alismak gercekei
gorinmemektedir.

B. KONU ILE iLGILI KAVRAMLAR

Zorunluluk denildiginde, bununla yasamin hemen hemen her alaninda ve
herkesin karsilasabilecegi bir durum ifade edilir. Bu dogal olaylardan, insan
psikolojisi ve biyolojisinin gereksinimlerinden, hayvan hareketlerinden veya insan
hareketlerinden kaynaklanabilir.*® Zorunluluk iginde davranmak ise, sartlar ile
konumlandirilan bir davranis seklidir. Bu aslinda her insanda bulunan tabii bir durum
olan kendini koruma veya bir baskasini kurtarma iggiidiisiinin dig diinyaya
yansimasidir. Fail i¢inde bulundugu bu durumun etkisiyle ¢evresine zarar vermek
zorunda kalir. Bu bazen tehlikenin kaynagina, bazen de olayla hi¢ ilgisi olmayan
ticlincli bir kisiye veya onun malvarhi§ina yonelebilir. Fail boylelikle bir “hak’ki

' Failin icinde bulundugu zorunluluk dolayisi ile birtakim

korumaktadir.
davraniglarda bulunmasi hukuk sistemlerinin ilgisini ¢ekmistir. Ciinkii; bu durumda
bir kisiye kendi hukuksal degerlerini korumak i¢in, bir bagkasina ait hukuksal
degerleri ihlal olanagi verilmektedir.® “Zorunluluk”, kavramsal, terimsel ve

kapsayici olmak iizere birkac sekilde kullanilmaktadir. ilki, giinliik dilde ve daha ¢ok

kavramsal olarak kullanilan zorunluluk; digeri bir hukuki terim olan zorunluluk

» CONTIERI, Enrico: Lo Stato Di Necessita, Milano 1939, s. 1-2.

% HAKERI, Hakan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2014, s. 391.

1 Bir goriise gore “hukuka aykiri olan hareket” toplum yasamina karsit iradi harekettir. Bununla
birlikte haksizlik nesnel degil 6znel bir haksizlik olarak degerlendirildigi ve hukuka aykiriligin
toplumsal yagsama karsitlikla karigtirildig1 yoniinde elestirilmistir: Grammatica, Filippo: Toplumsal
Savunma ilkeleri, Ankara 2005, s. 185.

%2 Ancak burada zorunluluk adi altinda gegen benzer durumlara tipki mesru savunmada oldugu gibi
bir cevap bulabilme geregidir. Zorunluluk halinde karakterize edilen durum ya da agina olunan
problem masum bir iigiincii sahsin pahasina bir kurtarma eylemi ya da cezai uygunluk i¢inde korunan
bir saldirganin ( aggressore ) menfaatleridir: PULITANO, Domenico: Diritto Penale, Torino 2005,
s. 310.
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halinin yap1 tasi1 olarak kullanilan zorunluluktur. Bir diger kullanim ise hukuki
ifadelerin iginde tercih edilen nispeten kapsayici bir kullanim seklidir. Doktrinde, bu
kapsayici mahiyette kullanim; mesru savunma, manevi cebir® ve iki kotiilikten daha
az kotii olamnmn secimi baglaminda kullanilmaktadir.®* Buna gore; genel olarak
zaruret ya da zorunluluk; bir sey karsisinda ¢aresiz kalinarak gosterilen belli bir
sekilde davranma durumunu ifade eder. Zorunluluk kelimesinin kavramsal kullanimi;
tabii bir durum olarak insamin iginde bulundugu durumu ifade etmek icin
kullanilmaktadir. Terimsel kullanimdan anlasilan ise bir hukuki kurum olarak
zorunluluk halidir. Fail bir bagkasinin hukuk¢a korunan bir hakkini ihlal ettigi andan
itibaren tabii bir durum olan zorunluluk durumu, “zorunluluk hali” olarak
nitelendirilerek kurumun kanun tarafindan belirlenen sartlari igerisinde tartisiimaya
<;ah$1hr.35 Zorunluluk hali dolayisi ile girisilen fiilin adil ve olmasi1 gereken ceza
hukuku anlayis1 adina hukuksal deger ekseninde saglam bir sekilde yerlestirilme
ihtiyac1 oldugu agiktir. Ancak belirtilmelidir ki Fransiz Aydinlanma Cagi’ndan
itibaren bilim adamlar1 manti§a dayali bir ceza hukuku olusturmanin miicadelesini
vermektedirler.*®

Bir hukuki terim olarak zorunluluk halini net olarak ortaya koyabilmek
acisindan onun dayandigi kavram ya da kavramlar1 acikliga kavusturmak
gerekmektedir. Bu kavramlar zorunluluk kavrami, zorunlu kilimmus fiil kavramu,

zorunluluk durumu ve bir hukuki terim olarak normda viicut bulmus sekliyle

% SMITH, Sir John: Criminal Law, London, Edinburg, Dublin 1996, s. 251.

% BEKAR, Elif: Tiirk ve Amerikan Hukukunda Zorunluluk Hali, Ankara 2013, s. 28.

% GURIiZ, Adnan: Hukuk Felsefesi, Ankara 2009, s. 68-69: Bu durumun adalet idesi acisindan
tartigilmasi bizi saglikli bir noktaya gotiirmeyecektir. Zira her hukuk uyusmazligina mevcut hukuk
diizeni i¢inde bir ¢dziim bulunmasi ve ¢6ziimiin adalete uygun olmasi istegi karsimiza bir “inang
sorunu” olarak ¢ikar. Adalet ilkelerinin siibjektif egilimleri yansitmas: bu konudaki tartigmalarin da
stibjektif yaklagimlari ortaya ¢ikarmasit sonucunu dogurmaktadir. Yine bir kisinin kendi hakkini
korumak i¢in bagka birinin hakkini ihlal etmesi adalet sezgisi kavramiyla da agiklanamaz.

% UNVER, Yener: Ceza Hukukuyla Korunmas1 Amaglanan Hukuksal Deger, Ankara 2003, s.

37, 38.
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zorunluluk hali kavramlaridir. Zorunluluk hali pek tabi aymi zamanda hukuki bir
kurumu temsil etmekte ve bu baglamda genel olarak da kullanilmaktadir. Zorunluluk
halinin hukuki niteliginde oldugu gibi, dilsel kullanimi agisindan da farkli
yaklasimlar bulunmaktadir. Oncelikle “zorunluluk” yasamin hemen hemen her
alaninda ve herkesin karsilasabilecegi bir durumdur. Bu, dogal olaylardan, insan
psikolojisi ve biyolojisinin gereksinimlerinden, hayvan hareketlerinden veya insan
hareketlerinden kaynaklanabilir.¥’ Zorunluluk icinde davranmak ise sartlar ile
konumlandirilan bir davranis seklidir. Bu aslinda her insanda bulunan tabii bir durum
olan kendini koruma veya bir baskasini kurtarma icgiidiisiiniin dis diinyaya
yansimasidir. Fail i¢inde bulundugu bu durumun etkisiyle ¢evresine zarar vermek
zorunda kalir. Bu bazen tehlikenin kaynagina, bazen de olayla hi¢ ilgisi olmayan
ticiincli bir kisiye veya onun malvarligina yonelebilir. Fail bdylelikle bir “hak”ki

% Failin iginde bulundugu zorunluluk dolayis1 ile birtakim

korumaktadir.
davraniglarda bulunmasi, kendi hukuksal degerlerini korumak igin, bir bagkasina ait
hukuksal degerleri ihlal olanagi verildigi i¢in hukuk sistemlerinin ilgisini g:ekmis,tir.39
Bu da beraberinde hukuksal deger ekseninde zorunluluk hali dolayisi ile girisilen

fillin adil ve olmasi1 gereken ceza hukuku anlayisi adina saglam bir sekilde

yerlestirilme ihtiyacinin oldugu gercegini de beraberinde getirmektedir.*°

37 HAKERI, Hakan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2014, s. 391.

% Bir goriise gore; “hukuka aykiri olan hareket” toplum yasamuna karsit iradi harekettir. Bununla
birlikte haksizlik nesnel degil 6znel bir haksizlik olarak degerlendirildigi ve hukuka aykiriligin
toplumsal yasama Kkarsitlikla karistirildigi yoniinde elestirilmisti: GRAMMATICA, Filippo,
Toplumsal Savunma Ilkeleri, Ankara 2005, s. 185.

% Ancak burada zorunluluk adi altinda gegen benzer durumlara tipki mesru savunmada oldugu gibi
bir cevap bulabilme geregidir. Zorunluluk halinde karakterize edilen durum ya da asina olunan
problem masum bir iigiincii sahsin pahasina bir kurtarma eylemi ya da cezai uygunluk i¢inde korunan
bir saldirganin ( aggressore ) menfaatleridir: PULITANO, Domenico: Diritto Penale, Torino 2005, s.
310.

“ UNVER, Yener, a.g.e., Ankara 2003, s. 37, 38.
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“Zorunluluk” kelimesi kavramsal, terimsel ve kapsayici olmak iizere birkag
sekilde kullanilmaktadir. Bunlardan ilki, giinliik dilde ve daha ¢ok kavramsal olarak
kullanilan zorunluluktur. Diger kullanim ise bir hukuki terim olan zorunluluk halinin
yapi tas1 olarak kullanilan zorunluluk iken, bir digeri hukuki ifadelerin i¢inde tercih
edilen nispeten kapsayici olan kullanim seklidir. Doktrinde bu kapsayici mahiyette
kullanim mesru savunma, manevi cebir** ve iki kétiiliikten daha az kotii olaninin
secimi baglaminda kullanilmaktadir.** Buna gore; genel olarak zaruret ya da
zorunluluk; bir sey karsisinda caresiz kalinarak gosterilen belli bir sekilde davranma
durumunu ifade eder. Zorunluluk kelimesinin kavramsal kullanimi; tabii bir durum
olarak insamin iginde bulundugu durumu ifade etmek icin tercih edilmektedir.
Terimsel kullanimdan anlasilmasi gerekense bir hukuki kurum olarak zorunluluk
halidir. Fail bir bagkasinin hukukg¢a korunan bir hakkini ihlal ettigi andan itibaren
tabii bir durum olan zorunluluk durumu, “zorunluluk hali” olarak nitelendirilerek
kurumun kanun tarafindan belirlenen sartlari i¢erisinde tartisilmaya g:ahslhr.43 Benzer
bir kullanim Italyan Ceza Kanunu’nda yer almaktadir. 54. Madde’de zorunluluk hali
icin kullanilan “lo stato di necessita” terimindeki “stato” kelimesi Italyanca’da
durum, hal, vaziyet gibi anlamlar1 karsilarken** necessita kelimesi ise gereklilik ve
gerektirmeyi ifade etmektedir.*® Kavramin zorda kalis seklinde kullanimi ise Alman

Ceza Hukuku ve Japon Ceza Hukuku’nda griilmektedir.*®

*SMITH, Sir John: Criminal Law, London, Edinburg, Dublin 1996, s. 251.

2 BEKAR, Elif: A.g.e., Ankara 2013, s. 28.

* GURIZ, Adnan: Hukuk Felsefesi, Ankara 2009, s. 68-69: Bu durumun adalet idesi acisindan
tartigilmasi bizi saglikli bir noktaya gotiirmeyecektir. Zira her hukuk uyusmazligina mevcut hukuk
diizeni i¢inde bir ¢dziim bulunmasi ve ¢oziimiin adalete uygun olmasi istegi karsimiza bir “inang
sorunu” olarak cikar. Adalet ilkelerinin siibjektif egilimleri yansitmasi bu konudaki tartigmalarin da
stibjektif yaklagimlari ortaya ¢ikarmasi sonucunu dogurmaktadir. Yine bir kisinin kendi hakkini
korumak i¢in bagka birinin hakkini ihlal etmesi adalet sezgisi kavramiyla da agiklanamaz.

“ DEMIRYAN, Raffi: Dizionario Italiano-Turco, istanbul 1993, s. 630.

** TANIS, Asim: Kiiciik italyanca Sozliik, istanbul 2001, s. 250.

* HASHIDA, Hisashi: a.g.m., s. 330 vd.
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Zorunluluk hali kavrami genellikle bir baska sekilde davranma imkansizligi,
icinde bulunulan durumda ortaya konulmasi mecbur olunan veya ortaya
konuldugundan farkli bi¢imde ifade edilebilmesi imkansiz bir davranisa yonelme
zorunlulugu olarak tanimlanmaktadir. Zorunluluk kavrami, semantik anlamda en
basit olarak “yapma gerekliligi” olarak ifade edilebilir. Bu gereklilik dogal olarak
kaginilmasi olanaksiz olan ve kendi isteginin disinda gergeklesen bir durumu
karsilamaktadir. Ancak zorunluluk kavrami ayni zamanda hakli goriilebileni de ifade
ettiginden®” kavramin igkin taniminda dlgiiliiliik-oranlilik® olmazsa olmaz bir
sekilde bulunmaktadir. Zorunluluk konusunda farkli bir bakis acis1 Ingiliz Yargic
Lord Goff tarafindan; kamusal zorunluluk, kisisel zorunluluk ve genellikle tibbi
vakalarda kullanilan zorunluluk halinde bir diger kisiye yardim durumu gibi
durumlar kategorize edilerek dile getirilmistir. Tibbi vakalar i¢in ise bu belirleme
hastanin lehine olan sey- riza iligskisinde tanimlanan zorunluluklar ¢ercevesinde
sekillenmektedir.*® Zorunluluk kavrami icin ayni zamanda ne i¢in zorunluluk sorusu
soruldugunda alinacak cevap da hukukun mesru sinirlari iginde kalan bir zorunluluk
olacaktir.>® Kavrama toplumbilim agisindan bakildiginda; insanin, doganin ve
toplumun nesnel yasalarina bagiml olarak olaylarin i¢ ve 6zlerindeki diizeni, yasaya

baglilig1 ve yasa geregi belli kosullar altinda ortaya ¢ikmasi kaginilmaz olan seyi

* ASHWORTH, Andrew: Principles Of Criminal Law, New York 2009, s. 119.

8 Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin bire kars1 dokuz oyla verdigi {ic IRA Terdristi’nin yasam
hakkinin ihlali konusundaki kararda basvurucunun yasamsal haklarini miimkiin oldugunca en aza
indirmenin 6nemi vurgulanmistir. Burada Mahkeme zorunluluk karsisinda siipheliye gosterilmesi
gereken bir olgii oldugunu gostermektedir: ASHWORTH, Andrew: a.g.e., s. 124,

* ASHWORTH, Andrew: Ag.e., s. 132.

% ASHWORTH, Andrew: A.g.e., s. 119; GIULIANI, Ubaldo: Dovere Di Soccorso E Stato Di
Necessita’ Nel Diritto Penale, Milano 1970, s. 61: Buradan hareketle doktrinde oldukga taraftar
toplamig bir goriis olarak failin zorunluluk halinin etkisiyle isledigi fiile ceza vermenin cezanin
objektif degerlendirmesi agisindan bir anlam tasimadig: ya da burada eksik bir zararlilik (sosyal zarar
) oldugu savunulmaktadir.
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veya seyleri ifade ettigi goriilmektedir.> Bu kavram aslinda bir bakima fiilin ceza
kanununu ihlal niteliginde olmadigim1i da belirtir. Tabii, beseri anlamda bir
“zorunluluk” vardir; ancak, ceza kanununun anladigi anlamda yani hukuki anlamda
bir “zorunluluk hali” yoktur.”® Zorunluluk halinde olan kisinin éniinde ya tehlike
karsisinda bir hakkini1 kaybederek agir bir zarara katlanmas: ya da bu hakkini
baskasinin hakkina zarar vererek korumasi gibi iki secenek bulunmaktadir.>® Ancak
burada somutlastirilan bu ifade sekli dahi zorunluluk halinin dogasini agiklamakta
yetersiz kalmaktadir. Zira buradan kiginin agir bir zarara ni¢in Kkendisinin
katlanmadig1 yoniinde bir anlam da ¢ikartilabilecektir ki bu da zorunluluk halinin
dogasina aykiridir. Cilinkii failin agir, i¢sel bir psikolojik baskiya sahip olma durumu
‘insanin ruh ve bedenin bir birlesimi oldugu’ tespitine adeta gonderme yapar. Ruh ve
beden insan olma agisindan zorlanirsa bu fiziksel zorlanma ve ruhi zorlanma olarak
iki goriiniim ortaya ¢ikarir. Zorunluluk halinde sdylenmeye ¢alisilan ise failin 6zgiir
olmayan bir sekilde fiilinin icrasidir.”

Oncelikle zorunluluk halinin etkisiyle islenmis fiil ile zaruret durumu
arasindaki baglantinin esasini ifade eden zarureti, zorunlu fiilin kagimmilmazhig igin
ifade edilen “kag¢inilmazlik sarti”ndaki zorunlulukla es tutmamak ve ayr1 bir
degerlendirmeye tabi tutmak gerekmektedir.”® Yani tabii durumdaki zorunluluk ile
teknik anlamdaki zorunluluk birbirleriyle esdeger degildirler. Ciinkii su¢ agisindan

56

zarar ve tehlike kavramlari arasinda fark vardir.™ Algilama yetisi olan insan

(L’intelletto umano ) “zarar olasiligin1” 6ngorebilir. Aslinda kisiden beklenen de bu

*! Tiirkce Sozliik: Dil Dernegi, Ankara 2005, s. 2151.

2 HAFIZOGULLARI, Zeki, “Tirk Ceza Hukuku Sisteminde Zorunluluk Hali ve III. Kisiyi
Kurtarma” AUHFD. Y1l 1971 Cilt 28 Sayi:1-4, s. 124,

% ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA: A g.e, s. 521.

* GIULIANI, Ubaldo: A.g.e., s. 58.

% MANZINI, Vincenzo: Trattato Di Diritto Penale Italiano, Volume Seconda, Torino 1961, s.
418; TOROSLU, Nevzat: A.g.e., s. 143.

% Bu farka iliskin ayrmtil agiklmalar ve yaklagimlar icin bknz., Tkinci Boliim, s. 183 vd.
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ongoridiir. Iste bu kabiliyetin olustugu yoniindeki kan1 tehlike kavrami ile siibjektif
olarak yapilandirilir. Doktrine gore; “zorunluluk halinin etkisiyle islenen fiil”
cezalandirilamaz fiil degil, hukuka aykir1 sayilmayan fiildir.>" Bu fiil zorunluluk
durumunun O6zelligini teskil eden tehlikeden kendisini veya baskasini kurtarmak
mecburiyeti altinda, fail tarafindan islenmis fiilden ibarettir.”® Zorunluluk halinin
etkisiyle islenen bu fiil ile tehlikeden korunma konusundaki zorunluluk iligkisi
objektif bir karakter tasimaktadir. Zira bu failin degil, fiilin hedefidir.>® Ancak bizce
burada belirtilmesi gereken nokta zorunluluk halinin etkisiyle islenen bu fiilin gerek
beden biitiinliigiine, gerekse malvarligina yonelmis korunmalarda ayni zorunluluk
kavramindan beslenmekte olmasidir. Burada, tanimsal anlamda bir farkliliga
gidilebilir. Boylelikle, bunun somutlastirilmasi ile adaletsiz durumlarin dogumunun
da oniine gecilebilecektir. Hukukumuzdaki zorunluluk hali yapilanmasinin Alman
Ceza Hukuku’ndaki gibi olmadigi diisiiniilirse bu farklilagma ancak kavramsal
olarak zorunluluk kavraminin i¢inin doldurulmasiyla gergeklestirilebilecektir. Bir
diger belirtilmesi gereken nokta icerdigi teknik anlam itibari ile norm agisindan
zorunluluk durumu ( la situazione di necessita ) ile zorunluluk halinin etkisiyle
islenen fiil ( fatto necessitato ) kavramlarini belirleme geregidir.®® Bize yardimei
olacak nokta, aslinda her iki hukuki kurumda da mevcut olan mesru savunmadaki
savunmasal smir ile zorunluluk halindeki korunmasal siniri tespit edebilmektir.
Manzini, bunu zorunluluk halinde islenen fiilin maddi hedefi ile tehlikenin sebebi

arasindaki iliskiye dayandirmaktadir. Burada degerlendirme dis1 kalmasi gereken

> ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale, Milano 2003, s. 310.

*® TOROSLU, Nevzat: A.g.e, s.93.

% CONTIERI, Enrico: A.g.e., s. 69.

% CONTIERI, Enrico: Lo Stato Di Necessita, Milano 1939, s, 28 vd., MOLARI, Alfredo: Profili
Dello Stato Di Necessita, Padova 1964, s. 61-71,115,116-125, TOROSLU, Nevzat: Ceza
Hukukunda Zaruret Hali, Ankara 1968, s. 93, 94, HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tiirk Ceza Hukuku
Sisteminde Zaruret Hali ve II1. Kisiyi Kurtarma”, AUHFD., Y1l 1971, Cilt 28, Say1 1-4, s, 107-115.
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sey, fiilin dogrudan dogruya zarar verdigi hak ve menfaat ile tehlikenin sebebi

% O’na gore, dikkate alinmamasi gereken iliski zorunluluk

arasindaki 1ligkidir.
halinde islenen fiilin maddi hedefi ile tehlikenin sebebi arasindaki iliskidir.62
Zorunluluk durumu, zorunluluk halinin etkisinde islenen fiilin 6n sartidir. Bu
bakimdan zorunluluk durumu fail tarafindan bilerek neden olunmamis agir ve
kacinilmaz bir tehlike halinde islendiginden bodyle bir tehlikenin varligina da isaret
eder.®® Yani heniiz hukuki degil fiili anlamda bir zorunluluga isaret eder diyebiliriz.
Boylelikle zorunluluk hali, zorunluluk durumu ve failin zorunluluk halinin etkisiyle
isledigi zorunlu fiili® kapsamaktadir. Bu kapsam norm bazinda gergeklestirilen “fiile

izin veren bir norm”®

ile mesruiyet kazanmustir.®® Aralarmdaki iliskiyi de yine bu
norm yapilandirmistir. Bagka bir ifade ile zorunluluk hali kurumunun ¢ekirdegini
zorunluluk durumu ve zorunluluk halinin etkisiyle islenmis fiil arasindaki normatif
iliski olusturmaktadir. Boylelikle “gerek liglincii kisi lehine zorunluluk hali, gerek
dar anlamda zorunluluk hali, zorunluluk durumunun olgusal sartlar1 ile

yapilanmaktadir.”®’

Yani digiinci kisiyi kurtarma durumunun zorunluluk hali
kapsaminda degerlendirilebilmesi i¢in “zorunluluk durumu” var mudir ve bu
baglamda “zorunluluk halinin etkisiyle islenmis fiil” icra edilecek midir buna

bakilmalidir. Tabir yerindeyse zorunluluk durumunun olgusal sartlar1 saglandiktan

sonra hukuki yap1 nitelemesi yapilmali ve igerik denetlenmelidir. Zorunluluk halinin

1 CONTIERI, Enrico: A.g.e, s. 76; MANZINI, Vincenzo: Trattato Di Diritto Penale Italiano,
Volume Seconda, Torino 1961, s. 405, 406. TOROSLU, s. 149 dan naklen ESERE GIT
2 MANZINI, Vincenzo: A.g.e., s. 405

% TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 93; CONTIERI, Enrico: A.g.e, s. 28;

% Molari, s6z konusu bu fiil i¢in “condotto necessitata”- “comportamento necessitato” kavramlarin (
zorunlulastirilmus fiil ya da zorunlu kilinmus fiil ) kullanmaktadir: MOLARI, Alfredo, Profili Dello
Stato di Necessita, Padova 1964, s. 116, 117.

% HAFIZOGULLARI, Zeki: Ceza Normu, Ankara 1996, 5.275-324.

% CONTIERI, Enrico: A.g.e., s. 28.

" HAFIZOGULLARI, Zeki, “Tiirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve IIL. Kisiyi Kurtarma”,
AUHFD., Y1l 1971, Cilt 28, Say1 1-4, s. 117.
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etkisiyle islenmis bu fiilin s6z konusu olay bakimindan hukuki bir karsilig1 vardir.
Zorunluluk durumu ile failin zorunluluk halinin etkisiyle isledigi fiil arasindaki bu
ilgi de aslinda islenen bu fiil ile zorunluluk durumunun meydana getirdigi tehlikeden
kurtulma arasindaki 6zel amagsal bir iliski tarafindan kurulur.® Bu amacgsal iliski
Zorunluluk hali ile mesru savunmanin sinirlarmn belirleyebilmek acisindan da ¢ok
onemlidir. Zorunluluk halinin etkisiyle islenen fiilin ortaya ¢ikmasi i¢in zorunluluk
durumu kavramina gerek vardir. Bir bagka deyisle zorunluluk halinin etkisiyle
islenen fiil, zorunluluk durumunda islenen fiili ifade eder. Bu fiil norm tarafindan
Ongorilmiis fiildir.®® Buradan hareketle iki kurumu aciklayacak norma temel
fikirlerin ancak failin zorunluluk halinin etkisiyle isledigi fiilin bagli oldugu
zorunluluk durumundan ¢ikarilabilecegini ileri stirmek zorunluluk halini diizenleyen
hilkmiin yapisal c¢oziimlemesine de ters diismeyecektir.”® Zorunluluk hali ise
zorunluluk durumunu ve zorunluluk halinin etkisiyle islenen fiili icine alan bir
yapimin teknik ifadesidir. Bu noktada doktrindeki’ goriislerden hareketle TCK
agisindan  “zorunluluk halinin etkisiyle islenen fiil”in  25. Madde’nin Ikinci
Fikrasi’ndaki ifade sekli ile “agir ve muhakkak bir tehlikeden kurtulmak icin,
baskasint kurtarmak zorunlulugu ile ayrica tehlikenin konusu ve kullanilan vasita
arasinda orantit bulunmak sarti ile islenmesi” gerekmektedir. Bunun yan1 sira gerek
765 Sayili TCK’da, gerek 5237 Sayili TCK’da yer almamasina ragmen zorunluluk

halinin olusabilmesi agisindan kisinin kendisini tehlikeye atmak bakimindan 6zel bir

% TOROSLU, Nevzat, Ceza Hukukunda Zaruret Hali, Ankara 1968, s. 94; CONTIERI, Enrico:
A.g.e., Milano 1939, s. 28.

% CONTIERI, Enrico: Lo Stato Di Necessita, Milano 1939, s. 28.

" HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tiirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve III. Kisiyi Kurtarma”,
AUHFD., Y1l 1971, Cilt 28, Say1 1-4, s. 117.

"t CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 28 vd.; MOLARI, Alfredo: Profili Dello Stato Di
Necessita, Padova 1964, s. 61-71, 115,116-125, TOROSLU, Nevzat, Ceza Hukukunda Zaruret Hali,
Ankara 1968, s. 93, 94, HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tiirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve
III. Kisiyi Kurtarma”, AUHFD., Y11 1971, Cilt 28, Say1 1-4, s, 107-115.
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hukuki gérevinin olmamasi da gerekir. Bunu ise kurumun mahiyetinden ¢ikarmak
miimkiindiir.”> Zorunluluk halinin etkisiyle islenen fiil, i¢iincii kisi lehine de
islenebilir. Burada failin fiilinin mesruiyeti ya da failin bu fiil bakimindan hukuka
uygun hareketi madde metnindeki “oran sartinin” yerine getirilmesi ile ilintilidir.
Zorunluluk halinin etkisiyle islenmis fiil”®, ihmali ya da icrai bir hareketle
ortaya c¢ikabilir denilse de bizce bu fiil yalnizca icrai sekilde ortaya cikabilir. Kisi
bunu hukukea giivence altina alinmis haklarin1 tamamen ya da kismen korumak icin
ya da lglincii bir kisi i¢in yapabilir. Burada zorunluluk konusunun, zorunluluk
halinin etkisiyle islenmis fiili icerdigi ve bu fiilin tehlikenin ortaya ¢ikarabilecegi
zarart onlemek icin ortaya konan fiil oldugu diisiiniilmektedir.”* Bu konudaki
kavramsal tartigmalar kanimizca esasen Italyan Ceza Kanunu’nun 52. ve 54.
Maddeleri’ndeki “tehlike” ifadelerinden kaynaklanmaktadir. Mesru savunmayi
diizenleyen 52. Madde™ yapilandirilirken “tehlike kavrami” kullanilmistir. Metinde
kullanilan “mevcut saldir1 tehlikesi” ve bunun karsisinda yer alan “savunma
zorunlulugundaki fiil” 1ile 54. Madde diizenlemesindeki “bir kisi tizerinde

bulunabilecek agir zarar tehlikesine kars1 konulacak fiilin” tanimlanma ve zorunluluk

halindeki fiili bundan ayirma gereginden kaynaklanmaktadir.”

” TOROSLU, Nevzat: Ceza Hukukunda Zaruret Hali, Ankara 1968, s. 94.

73 “Condotto necessitata”

" GROSSO, Carlo Federico: Difesa Legittima e Stato Di Necessita, Milano 1964, s. 7: Bu fikri
temel olarak Contieri’nin savundugunu ifade etmektedir.

> CPI Art. 52,http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-52-2 ( Erisim Tarihi 30.07.2013 )
“Mesru savunma: Haksiz bir saldiridan dogan savunma zorunlulugundan ( mevcut saldir1 tehlikesi )
dolay1 kendisinin ya da bagkasinin hakkini savunma zorunlulugu i¢inde korumak igin bir fiil isleyen
kisi cezalandirilmaz. Savunma saldiri ile orantili olmalidir.”

® Bu durumda zorunluluk kavraminin kesin bir algr ile smirlandig1 ve 6lgiisiiniin “kagimlmazlik” (
inevitabilita ) kavrami oldugu belirtilmekte ve bunun i¢in de zorunluluk halinin diizenlendigi madde
referans olarak gosterilmektedir. Bu goriis italyan Doktrini’nde hatir1 sayilir bir gogunluga sahiptir.
Burada altinin ¢izilmesi gereken nokta zorunluluk halindeki tehlikenin kaginilmazliginin objektif bir
bakis igermedigidir. Bir diger goriis ise Alman Doktrini’nde yer alan farkl1 bir yasal formiilasyonla bu
durumu diizenlemistir. Bu da “oran” kavramudir. ( proporzione ): GROSSO, Carlo Federico: A.g.e.,
Milano 1964, s. 8.
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Zorunluluk hali konusunda yapilan tanimlar daha c¢ok ya kanundaki
tanimlamadan yola ¢ikilarak yapilan ve kurumun hukuki 6zelliklerine deginen ya da
ornek olaylar iizerinden yapilandirilmaya calisilan tanimlardir.”” Aslinda zorunluluk
hali dogal bir hal olan zorunluluk durumunun norma dokiilmiis halidir. Boylelikle
yalnizca doganin vahsi giigleri agisindan degil, pek ¢ok farkli durum agisindan da s6z
konusu olup, “tehlike” tgiincii bir kisinin fiilinden de ‘u'ireyebilmektedir.78 Tiirk
Ceza Hukuku agisindan bir tanim yapilmasi gerekirse; “zorunluluk hali, bir kimsenin
bilerek neden olmadigr bir tehlikeden kendisini veya baskasinm1 kurtarmak
zorunlulugu karsisinda, tehlikeyi uzaklastirmaya yetecek 6l¢iide olan bir fiili islemesi
zorunlulugunu gerektiren durumdur.””® Bir tehlike 5237 Sayili TCK m. 25 f. 2°de
Kisinin kendisine ve baskasina ait bir hakka yonelik olan bilerek neden olmadig: ve
bagka surette de korunmak olanagi bulunmayan agir ve muhakkak bir tehlikeden
kurtulmak veya bagkasin1 kurtarmak zorunlulugu ile yine tehlikenin agirligi, konusu
ve kullanilan vasita arasinda oranti bulunmak sart1 ile islenen fiillerin zorunluluk
halinde islendigi kabul edilmektedir. Yani zorunluluk hali genel olarak bir hak ya da
hukukca korunan bir menfaatin tehlikeye diisme durumunu ifade eder.®® “Tehlike
karsisinda kalan kisi nefsini koruma endisesi ve i¢giidiisii ile kanunun sug olarak
nitelendirdigi bir fiili igleyerek bu tehlikeye karsi koyabilme zorunlulugu duyabilir.

Bir tehlike karsisinda kalan kisi bu tehlikeden kurtulmak icin bazen tehlikenin

" Gériiniiste mesru savunma konusundaki hipotezler zorunluluk hali ile benzerlik gosterse de mesru
savunmanin saldirgana karsi olmasi ve zorunluluk halinin olayla ilgisiz bir kisiye karsi olmasi, iKi
kurumu birbirinden ayirir. Yine dénemli bir nokta olarak zorunluluk halinde kisinin tehlikeli duruma
kendisinin yol agmamasidir.

® ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale, Milano 2003, s. 301.

" DONMEZER, Sulhi-ERMAN, Sahir: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Umumi Kisim Cilt 11/1,
Istanbul 1959, s. 122, TOROSLU, Nevzat: a.g.e., Ankara 1968, s. 5 vd., DEMIRBAS, Timur: Ceza
Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s. 276; HAKERI, Hakan: Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, Ankara 2013, s. 373; OZGENC, izzet: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara
2013, 401, 402, 404.

80 YI"JCE, Turhan Tufan: Ceza Hukukunun Temel Kavramlari, Ankara 1985, s. 41.
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kaynagina, bazen de tehlikenin kaynagi ile ilgili olmayan {igilinci kisilerin hak ve
yararlarina yonelik olarak zarar verici veya tehlike yaratici hareketleri
gerqekles‘tirebilir.”81 Mevcut tehlike ile uzaktan ve yakindan herhangi bir ilgisi
olmayan {g¢iinci kisilerin hak ve menfaatlerinde gergeklesen bu zarar ve tehlikeye
ragmen failin cezalandirilmamasi kabul edilecek ise bunun sebebi ve sartlarinin ne
oldugu da tespit edilmelidir. Hayatin dogal akisinin bir sonucu olarak tehlikeye
diisen kisi bundan kurtulmaya g¢alisir. Bazen tehlikeyi savustururken baskasinin
hakkin1 ¢ignemeye gerek kalmazken, bir¢cok olayda bir hakki kurtarabilmek ic¢in
baskasinin hakkini ¢ignemekten baska secenek de yoktur. Esasen zorunluluk hali
tizerindeki tartismalarin agirlik kazandigi nokta Kisinin kendi hakkini korumak ya da
kurtarmak adina bagka birine ait bir hakki ¢ignemesidir. Bu cercevede failin bu
durumu ahlaki bulunmamaktadir. Peki ama bu degerlendirmeyi neye gore
yapacaktir? Zorunluluk hali ile mesru savunmanin hipotezleri terimsel anlamda
benzesmektedir. Ancak zorunluluk halinin i¢inde saldirgana kars1 savunmay1 igeren
bir kural bulunmamakta, saldirgana iliskin bir hukuk da ihlal edilmemektedir. Ihlal
kisinin neden olmadigi bir tehlikeden kaynaklanmakta ve tehlikeye yabanci birine
karst yapimaktadir. Mesru savunmadan farkli olarak artik burada haksiz bir saldir
ve ona karsi kendini savunma s6z konusu degildir.  Zorunluluk halinde
degerlendirilen ve sonuglar1 saptanmaya calisilan husus “tehlikedir.” Bu tehlike
karsisinda ikisi de hukuken gegerli menfaatler bulunmaktadir. Ancak hukuk diizeni
bu menfaatleri koruyamadigi durumlart goz Oniinde tutarak s6z konusu
menfaatlerden birinin digerinin lehine feda edilmesini kabul etmek zorunda

kalmistir.®? Bu durum bizce bir menfaatin digerine iistiinliigii durumundan ziyade

82 ONDER, Ayhan: Ceza Hukuku Dersleri, istanbul 1992, s. 249.
8 ERSOY, Yiiksel: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 1994, s. 70.
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tabii bir durum, sartlarin gerektirdigi bir zorunluluktur. Bu durumun ahlaki durumla
da bir ilgisi yoktur. Yalnizca tabii durum zorunluluk dolayisi ile bir hukuk kurali
haline gelmistir. Buna siklikla verilen bir 6rnek daga tirmanmakta olan dagcilardan
birinin bosluga yuvarlanmasi durumunda, yukaridaki dagcinin asagidaki dagcinin
ipini kesmesi Ornegidir. Burada asagidaki dagcimmin hakki korunamamaktadir.
Karsilagan iki yagam hakkindan korunabilecek durumda olani korunmakta, digeri de
zorunlu olarak korunamamaktadir. Her ne kadar menfaatler ayni olsa da somut olay
icindeki deger durumlar1 farkhdir. Ip, iki kisiyi tasima yeterliligi olmadigi ve
asagidaki dagci kurtarilamayacak durumda oldugu igin kesilmistir. Bu aslinda tam
olarak giicliiniin korunmast olmayip birinin digerine zorunlu olarak tistiinliigii soz
konusudur. Hukuk diizeni bu ve buna benzer durumlarda bu fiillerin islenmesine
engel olabilecek durumda degildir. Dolayis1 ile hukuk diizeni uygulanma imkan

olmayan kurallar1 zorunlu kilmamayi tercih etmektedir.

C. TERIM SORUNU

Tirk Ceza Hukuku doktrininde farkli terimsel kullanimlari bulunan
zorunluluk hali kurumunun adlandirilmasina iliskin olarak da farkli tercihler
bulunmaktadir. 765 Sayili TCK’daki diizenlemeye bakildiginda m. 49 f. 3’deki ifade
ile zorunluluk hali “tehlikeden muhafaza etmek zorunlulugunun bulundugu ve bu
zorunlulukla islenen fiil” olarak tanimlanmis ancak terimsel olarak kullanima iliskin
belirli herhangi bir niteleme madde basliginda yer almamisti. 5237 Sayili TCK m.
25. f. 2’nin madde bashginda ise “zorunluluk hali” ifadesi agik¢a kullanllmlstlr.83

Madde gerekgesinde ise ‘zorunluluk hali’’ne iliskin “zaruret” ve “iztirar” gibi

 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 146: TCK m. 25 f. 2’de ngériilmiis olan zorunluluk
hali kabahatlere de uygulanir. Bunun i¢in zorunlu kilinmis fiilin kanunda 6ngoriilen bir kabahat
suguna karsilik gelmesi yeterlidir.
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adlandirmalarin  da  kullanilabilecegi parantez igindeki ifade bigimi ile

5,85 (13

anlagilabilmektedir.®* Kurumun “mecburiyet hali”™”, “1ztirar hali”®

, “‘zaruret hali”®’

“zorunluluk durumu’®

gibi cesitli isimlerle de anildigi® goriilmektedir.®® Doktrinde
terim konusunda Tasari’daki yaklasim kanunda yer almadig i¢in Turk hukukunun
yabanci hukuk diizenlerinde bulunmayan bir agikliga kavusma firsatin1 kagirdigi da
ifade edilmektedir.”* Bu ifadelerden hareketle ortada tam anlamu ile bir terim sorunu
bulunup bulunmadigini tespit edebilmek icin  zaruret, 1ztirar ve zorunluluk
kelimelerinin ayni anlamlara gelip gelmedigini analiz ederek baslamak

gerekmektedir. Zaruret ve 1ztirar kelimelerinin kéken bakimindan Arapg¢a olmanin

disinda zorunluluk kelimesi ile bir farklilik gostermemekte ve zorunluluk kelimesini

% YALVAC, Giirsel: TCK CMK CGTIK, Ankara 2008, s. 93.

% KUNTER, Nurullah: Suc¢un Kanuni Unsurlar1 Nazariyesi, Istanbul 1949, s. 168-254, TANER,
M. Tahir: Ceza Hukuku Umumi Kisim, Istanbul 1953, s. 421 vd.

* DONMEZER, Sulhi: Genel Ceza Hukuku Dersleri, istanbul 2003, s. 175 vd.;OZGENG, izzet,
Suga Istirakin Hukuki Esas1 ve Faillik, Istanbul 1996, s. 211-233.

8 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., s. 1 vd.

% KANGAL, Zeynel: A.g.e., 28-31; DEMIRBAS, Timur: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
Ankara 2009, s. 276.

®KANGAL, Zeynel: Ag.e., s. 30, 31. Ancak zorunluluk durumunun Snceki sayfalarda zorunluluk
halinin i¢inde tanimlanan teknik 6zelliklerden bir kismin ifade ettigini belirtmistik. Benzer goriisler
icin bknz. ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale Parte Generale, Milano 2003, s.
330 vd., CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 28 vd., TOROSLU, Nevzat: A.g.e., 5.94 vd.

% UNVER, Yener: “YTCK’da Kusurluluk” Izmir Birinci Ceza Hukuku Giinleri, Ceza Hukuku
Dergisi, Y1l 2006, Sayi: 1-2, s. 127-128 : Hukuka uygunluk sebepleri 5237 Sayili TCK’nin sugun
yapisina ve sorumluluk rejimine iliskin diizenlemelerin yer aldig1 Birinci Kitap Ikinci Kisim “Ceza
Sorumlulugunu Kaldiran ve Azaltan Nedenler” baslikli ikinci bolimde yer almaktadir. Boliim basligi
ile boliimde diizenlenen konularin uygunsuzlugu bir yana hukuka uygunluk sebepleri ile kusurlulugu
kaldiran sebepler hukuki nitelik olarak birbirlerinden farklidir. Hukuka uygunluk sebeplerinin varligi
halinde islenen fiilin hukuka aykiriligindan bahsedilemeyeceginden herhangi bir yaptirim gerek ceza
gerekse hukuk anlaminda faile yiiklenemez. Kusurlulugun bulunmamasi halinde ise hukuka aykirilik
vasfi devam ettigi igin fiile yalnizca ceza yaptirimi uygulanamaz. Buna karsin boyle bir fiile diger
hukuk dallarmin yaptirimlarinin ve ceza hukukunun gilivenlik tedbiri gibi diger yaptirimlarinin
uygulanabilmesi miimkiindiir. Bu nedenle hukuka uygunluk sebeplerinin varlig1 fiili bastan itibaren
hukuka uygun kilar. Dolayisi ile hukuka aykirilik ve uygunluk objektif niteliktedir. HUN’den birisi
objektif olarak mevcutsa fiil hukuka uygundur. Alman doktrininde ise hakim olan kisisel haksizlik
teorisine gore kast haksizlig1 bir unsuru olarak kabul edildiginden failin hukuka aykirilik hallerini de
bilmesi aranmaktadir. Tiirk doktrininde ise bu goriis pek fazla taraftar bulmamistir, BAYRAKTAR,
Koksal: Erdogan Tezic’e Armagan, istanbul 2007, s. 16: TCK Tasarisi’ndaki hukuka uygunluk
nedenlerinin basligi bu sekilde degistirilmis olmasina ragmen, ciddi bir kanun yapma teknigi ile
bagdagmaz sekilde kanunun genel gerekgesinde “hukuka uygunluk nedenleri baslikli bu bdliimiin
...”denilerek Tasarmin gerekc¢esi Kanunun var olmayan basliginin agiklamasi olarak belirtilmistir.

' BAYRAKTAR, Koksal: A.g.e., istanbul 2007, s. 16.
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karsilamaktadirlar.”® Zorunluluk kelimesi “olmasi gerekme”, “oldugundan baska

% jken; mecburiyet zaruret ve

olmama durumu”nu ifade eden Tiirk¢e bir kelime
1ztirar anlamlarii karsilayan Arapga kokenli bir sozciiktiir. Ancak her zaman bu
kelimeler terimsel anlamlarini ifade etmezler. Bazen Tiirk¢e’nin dil yapisi itibar ile
anlam kaymalarimin yasanmasi ya da ayni kelime ile farkli kavramlarin karsilanmasi
olasidir. Ornegin; TCK m. 303 f. 4% hiikmiinde  kullanilan mecburiyet ifadesi
zorunluluk disinda daha ¢ok kamusal bir erkin tek tarafli yetkisiyle ilgili bir duruma
gonderme yapmaktadir. Zira zorunluluk halinde kisinin kendisini tehlike karsisinda
feda etmesi beklenemese de tehlikeye karsi koymamak konusunda da bir se¢iminin
olabilmesi miimkiindiir. Madde’deki mecburiyet ifadesinde ise kanimizca bunun
disinda bir durum ifade olunmaktadir. Yine zorunluluk hali ve zorunluluk durumu
tamlamalarinda hal ve durum adlandirmalar1 arasinda Tiirk¢e’nin semantigi
acisindan bir farklilik bulunmamakta ve hal kelimesi fiill kokii olarak ¢6zme,
¢Oziilme, ¢6ziim, karisik bir sorunun i¢inden ¢ikma, bir sonuca varma gibi anlamlari
karsilarken, isim anlamida kullanildiginda ise durum kelimesi ile 6rtiismektedir.”
Ancak zorunluluk hali kurumu i¢in kullanilan ister hal, ister durum kavramlari
arasindaki anlam farkliliginin mesru savunma kurumundaki kadar tartismali
olmadig1 ve bunun iizerinde sert tartismalarin yapildig1 bir durumdan Gte bir nevi
tercih olarak da benimsenebilecegi96 de ifade edilmektedir. Buna gore durum; hal, bir

seyin i¢inde bulundugu kosullarin hepsi, tavir, bi¢im kelimelerini karsllam:;lktadlr.g7

% Tiirkce Sozliik, Dil Dernegi, Ankara 2005, s. 2136.

% Tiirkee Sozliik, A.g.e, s. 2151.

% “Diigman devlet topraginda bulunup da bu devlet ordusunda hizmete alinmak mecburiyetinde kalan

vatandas hakkinda cezaya hilkkmolunmaz.”

% www.tdk.gov.tr, Erisim Tarihi, 05.11.2012.

% TANER, Fahri Gokcen: A.g.m., s. 220-221.

7 www.td k.gov.tr, Erisim Tarihi, 05.11.2012, zorunluluk hali terimini kullanmaktaki bir bagka
gerekgemiz de “zorunluluk durumu” tartigmasi altinda gonderme yapilan zorunluluk halinin tehlikeye
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Hal kelimesi Tiirkge’ye yerlesme anlaminda dil varligima dahil kabul
edilebildiginden kullanilmas1 uygun olacaktir. Bunun disinda onceki baslikta ifade
edilmeye ¢alisildigi tizere “zorunluluk durumu” bir olgudan ve normatif durumdan
¢ok tabii bir durum olan baska bir asamay ifade ettigi i¢in zorunluluk hali buna
nazaran teknik bir hali ifade etmektedir. Boylelikle “hal” terimini hem bu anilan
sebep, hem terminolojide gosterdigi yayginlik, hem de maddenin metin basliginda

kullanilmast ac¢isindan kullanmay tercih etmis bulunmaktay1z.

1. ZORUNLULUK HALININ HUKUKI NIiTELIGI

A. ZORUNLULUK HALINIiN MESRUIYETINIiN KAYNAGINI
ACIKLAYAN TEORILER

1. Genel Olarak

Zorunluluk halinin mesruiyetinin kaynagini agiklamaya calisan ¢ok sayida
gorlis vardir. Mesruiyetin kaynagini tespit etme yoniindeki bu goriisler asagida onlari
destekleyen teoriler gergevesinde ele alinacaktir. “Failin tehlikeden kurtulma veya
ticiincll kisiyi kurtarma fiillerinin mesruiyeti tartigmasi tarihi olarak oldukca geriye
gotiiriilebilir. Hatta bu tartismanin insanlik tarihi ile es zamanli oldugu da
soylenebilecektir. Nihai nokta ise zorunluluk halinde islenen fiilin ahlaki veya
hukuki olarak sorumluluk gerektirmediginin kabulii ya da bu fiilin hukuka

% Bu tartismalar

uygunlugunun kabuliiniin hukuk sistemlerine alinmas1 ile olmustur.
aslinda zorunluluk halinde siklikla tartisilan kisinin zarara kendi katlanmak yerine

masum bir liclincli sahsa zarar vermesini mesru bir cergeveye oturtmak igin

yapilmistir. Hatta bu tartismalar zorunluluk halini hukuk dis1 bir kurum olarak géren

iligkin sartlarint tagiyan bir durumu ifade etmesi ve bu baglamda farkli bir teknik anlam kazanmis
olmasidir.

% MEREU, Andrea: “ La Configurabilita Dello Stato Di Necessita” Nelle Ipotesi Problematiche Di
Necessita’ Economica e Abitativa”, Cassazione Penale, Y: 2008, S: 3, 5.1024.
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teorilerce zorunluluk halinde kisinin bu zarara kendi katlanmak yerine masum bir
liclincli sahsa zarar vermesi sebebi ile ceza hukukundan c¢ikarilmasi gerektigi99
noktasina kadar gotiriilmistir. Ancak esas mesele zorunluluk halinin tabii
goriiniimiiniin birgcok farkli sekilde ortaya gikabilmesi oldugu igin temel sorun bu
farkli hallerin normda nasil ifade bulacagidir. Bugiin {izerinde ortak bir yaklasim
gelistirilmeye ¢alisilan da bu durumdur. Tartismali diye bir hukuki kurumu
kaldirmak ise pratik hayatin ihtiyaglarin1 gerekgesiz birakacaktir. Bu yonde
zorunluluk hali acisindan en ¢ok tartisilan konu bu durumda yerine getirilecek
yaptirimin fiilin hukuka uygun olmasi dolayisiyla aslinda yoklugu mu, yoksa fiilin
hukuka aykir1 olmakla birlikte kusurlulugu kaldirmasi dolayisi ile yaptirnmin gerekli
goriilmedigi mi sorularina verilecek cevaptir. Kuskusuz bu cevap onun hukuki
niteliginin belirlenmesi ile yakindan iliskilidir."® Bu nedenle zorunluluk halinin
ontolojik temelleri farkli ceza adalet sistemlerinde farkli diizenleme segenekleri ile

yapilandiriimugtir,

Ancak salt mesruiyet teorilerini incelemek bu cevaba katki
saglamakla birlikte, tek basina da bu cevabi olusturmaya yeterli degildir. Zorunluluk
halinin mesruiyetinin kaynagini agiklamaya c¢alisan goriisler bir yonde zorunluluk
hali ile cezanin amaci yoniinde de baglanti kurduklarindan ister istemez yapilacak
tespit, bu goriislerin ayn1 zamanda ceza hukukunun amaci ile ilgili olduklaridir.
Aslinda “bu amag devlete ve topluma ait kolektif mahiyette olan bir amag olarak
toplumun varligina iligkin sartlar1 teminat altina almak ve ortak hayatin temel ve

zorunlu sartlarni garanti etmekten olusur.”%

* HAFIZOGULLARLI, Zeki: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s. 242.

1% pyULITANO, Domenico: Diritto Penale, Torino 2005, s. 300, Bugiin TCK 25 f. 1°de 5237 Sayili
TCK ile yapilan degisiklikle mesru savunmanin tigiincii kisi lehine de yapilabildigi kabul edilmistir.
101 CANESTRARI, Stefano-CORNACCHIA, Luigi- DE SIMONE, Giulio: Manuale Di Diritto
Penale Parte Generale, Bologna 2007, s. 563.

1oz TOROSLU, Nevzat: Ciiriimlerin Tasnifi Bakimindan Su¢cun Hukuki Konusu, Ankara 1970, s.
142.
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Zorunluluk halinde islenen fiile ceza verilmemesini tartisan nedenler mesru
savunmadaki nedenlerle de benzerlik gostermektedir.'®® Her iki kuruma ceza
verilmemesinin nedeni aslinda savunma veya tehlikeden kurtulma-kurtarma

*  Cezalandirma  hakkmin

fiillerindeki ~ “zorunluluk”dan  kaynaklanmaktadur.'®
temellerinde de insanlarin diger insanlarin korunmasina yetecek kadar
ozgiirliikklerinden kamusal savunma adina vaz gecmesi bulunmaktadir.'® Bu anlamda
“zorunluluk halinde islenen fiil i¢in, faile ceza verilemez. Ciinkii zorunlulukla
birlikte toplumun cezalandirma hakki da bir nevi son bulur. Kamusal savunmanin
vatandas giivenligini saglayamadigi hallerde, kisisel iktidar kendi hukukunu
kullanmaya hak kazanacagi i¢cin kamu da kisi tizerindeki hakkini kaybeder.”106
Zorunluluk halinde islenen fiilin hukuki niteligi konusunda ¢ok sik karsilagilan
bir 6rnek, dagcilik sporu yapan kisilerin tirmanis esnasinda birbirlerini bagladiklar
ipin bir sekilde iki kisiyi tastyamayacak duruma gelmesi sonucu yukaridaki dagcinin
asagidaki dagciyla aralarinda bagh ipi kesmesi ile olusan durumdur. Asagida olan
diger dagciin diismesi ile birlikte meydana gelen bir 6liim ya da yaralamadan ipi
kesen dagcinin sorumlu olup olmayacagi ve bu sorumlulugun dayanaginin ne oldugu
zorunluluk halinin belki de iizerinde en c¢ok tartisilan noktasi olmustur. Ozellikle
karsilasan iki hakkin esit degerde olduklari durumlar1 ¢atisma teorisiyle agiklamaya
caligmak sonuca hizmet etmemektedir. Ciinkii; haklar arasinda bulundugu varsayilan
hiyerarsik yapilanma haklar esit degerde olduklarinda oldukga sikintili olabilecek bir

durumdur. Bu ve bunun gibi pek ¢ok durum igin zorunluluk hali kurumunun uzlasisi

mimkiin olan ve gii¢ olan yonleri konusunda bir tavir gelistirme geregi agiktir.

1% ZAFER, Hamide: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul 2010, s. 225.

104 pPULITANQ?’, Domenico: A.g.e, s. 311, 312: Bu durum Rocco Ceza Kanunu’nda da siki bir
sekilde hiikme baglanmistir.

105 BECCARIA, Cesare: Suglar ve Cezalar, Ankara, 2003, s. 47-51.

1% HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., “IIL. K.K.”, s. 93.
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Bunun i¢in zorunluluk halini diizenleyen normun ratiosunu ( scopo, amag )
anlamanin yaninda, normun aynmi zamanda dogasini anlayarak onu ceza hukuku
sistemi igerisinde smiflandirarak tartisilagelen bu problemlere ¢6ziim aranmaya
calistlmistir. Bu kapsamda onun bir hukuka uygunluk nedeni veya katiksiz bir
kusurlulugu kaldiran hal olarak ya da Tiirk Ceza Hukuku'nda baz1 goris
taraftarlarinca savunuldugu gibi her iki hukuki niteleme altinda ortak bir ¢dziime

%7 Bu baglamda kurumu

gitme goriisii ile de farkli yaklagimlarda bulunulmustur.
temellendirebilmek igin, zorunluluk halinin mesruiyetini agiklayan teorilere de
oncelikle bakmak gerekmektedir. Zorunluluk halinde kisinin fiili bir sug tipini ihlal
etse de onun cezalandirilmayacagi konusunda ¢ogunluk fikir birligi iginde olmakla
birlikte bu sonuca giden gerekgeler farklilik tasimaktadir. Bu konuda kendini koruma
icglidiisiinden ( istinto di conservazione ), istenemezlik ilkesine ( inesigibilita ) ve
haklarin ¢atigsmasi ( conflitto di diritti ) goriisiine kadar farkl diislinlis gerekceleri
bulunmaktadir. Ancak salt psikolojik gerekgeler zorunluluk halinde islenen fiillerin
hukuka uygunlugunu kabul etmek agisindan yeterli degildir.'®® Bu teorileri ise ¢ok
genel anlamda {ice indirgemek miimkiindiir. Teoriler temelde farkli birtakim
esaslardan hareket etmektedirler. Bu esaslar; tehlike karsisinda kalan failin psikolojik
durumunu g6z oniinde tutarak onun kusur yetenegine sahip olamayacagi diisiincesini
savunan veya kusur yeteneginin kaybolmus olmasindan hareket eden ve kurumun

esasint kusurlulugu kaldiran bir nitelikte diizenleyen teoriler ya da failin hareketi bir

suc tipini ihlal etse dahi bunun objektif bakimdan hukuka aykiri olmadiginin

7 DOLCINI, Emilio-MARINUCCI, Giorgio: Codice Penale Commentato Parte Generale,
Milano 1999, s. 510, DONMEZER, Sulhi: Genel Ceza Hukuku Dersleri, istanbul 2003, s. 176: Bu
noktada zorunluluk hali hukukla ahlakin ayri normatif kategoriler olusturdugunun da somut bir
ornegidir. Ahlak her ne olursa olsun masum bir kisinin haklarina saldiran1 sorumlu saydig: halde
hukuk boyle bir durumu karsilikli yararlar yoniinden mesru kabul eder; KANGAL, Zeynel: A.g.e., s.
48; DEMIRBAS, Timur: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s. 277.

18 CANESTRARI, Stefano-CORNACCHIA, Luigi- DE SIMONE, Giulio: A.g.e., Bologna 2007,
510, 511.
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kabuliiyle hareket ederek diizenlemeyi bu dogrultuda yapmak ve en son olarak da
zorunluluk halini hukuk dis1 bir hal veya tabii bir durum olarak kabul ederek

zorunluluk halini reddeden teoriler.*®

2. Oznel Teoriler
a. Kendini Koruma I¢giidiisii Teorisi
Teori failin bizzat kendini kurtarmak igin girdigi ve onu iginde bulundugu
davranisa zorlayan durumlar1 agiklamaktadir. Bu aslinda Oniine gecilemez bir
icgiidiisel durumun “zaruretin kanunu yoktur” ( necessitas non habet legem ) anlayis1

110 5]an tabiat normunun bir nevi hukuk normu halini almasidir.**!

ile sekillenmis

Teori belki de mesru savunma ve zorunluluk halinin hukuki esasi konusunda
tiretilen en eski teorilerden biri olarak her canli gibi insanin da kendini tehlikeye
kars1 koruma icgiidiisiine sahip olmasi™*? esasina dayanir. Zorunluluk halinde islenen
fiilin cezalandirilmama nedenlerini anlayabilmek igin bu i¢glidiiyli incelemeyi
gerekli kilmaktadir. Insanin bu sekilde sahip oldugu kendini koruma ihtiyaci ahlaki
bulunmasa da hukuki bulunmustur. Bu tespitte higbir hukuk diizeninin kendini
koruma hakki gibi dogal bir olgunun 6niine ge¢ip onu tanimamazlik edememesi'®®
fikri etkilidir. Kendini korumak konusunda kurali koyan da kuralin i¢sel muhatabi da
kisinin kendisidir. Ahlak ise tamamen bireysel bir olgu oldugu icin zorunluluk

halinin temelini agiklarken ahlaki kriterler kullanmak bu temeli agiklamayr miimkiin

kilmayacaktir. Nitekim benzer yonde “Maggiore de insanin kendini koruma fiilinin

199 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., “IIl. K.K.”, s. 121, 122, 129- 131.

10 MANTOVANI, Ferrando: Diritto Penale Parte Generale, Padova 2009, s. 261.

11 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 1.

112 GNDER, Ayhan: Ceza Hukuku Dersleri, istanbul 1992, s. 249.

3 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 27; HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m. ,“III. K.X.”
s. 96 vd.
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ahlaki olmamakla birlikte, hukuki oldugunu belirtmektedir.”*** Zorunluluk halinin
ceza hukukunun disinda oldugunu kabul eden Pufendorf ise kiside mevcut olan
kendini koruma ig¢gidiisii ile gerceklestirilen fiilleri ceza kanunlarinin

cezalandirabilmesinin  diisiiniilemeyecegi fikrini savunmaktadir.*”®

Bu yonde
pozitivistler de kendini koruma iggiidiisiiniin lehine goriis bildirmislerdir. Onlara
gore; “zorunluluk hali insanin kendini koruma iggiidiisii nedeniyle bir hukuka
uygunluk sebebidir. Bu i¢giidii ile hareket eden kisiyi hukuk diizeni korumustur.
Insamin dogasindan kaynaklanan bu durumda kiginin toplumsal anlamda tehlikeliligi
yoktur. Zorunluluk halinde failin saiki baskasina zarar vermek degil, bizzat kendini
koruma oldugu igin bu durumda islenen fiil kendini koruma fiistiin hakkina uygun

v Boyle bir durumda islenecek

diistiigii icin cezalandirimaktan vazgegilmektedir.
fiilin Gniine higbir ceza tehdidinin gegemeyecegi yoniindeki Kant’in diisiincesi''’ de
bu goriisii desteklemektedir. Her insanda mevcut olan ve karst konulamaz bir his
olan “koruma icgiidiisii” medeniyet altinda frenlense de bu i¢gilidiiniin olagan dis1
olaylar karsisinda tiim ilkelligi ile ortaya <;1kt1g1118 yadsinamaz bir gergekliktir. Teori
cercevesinde gelistirilen kuramlar esas olarak dort baslik altinda toplanabilir.
Zorunluluk halinde kisinin kendini korumasimi bir hak olarak kabul eden gorisler,
pozitivist okula dahil olan doktrinin goriisii, fiilin cezasiz kalmasini siyasi bir

nedende arayan ( devletin 6zel durumlarda tanidig bir yetki gibi ) goriis, ve en son

olarak da teoriyi istenemezlik ( inesigibilita ) ilkesi cercevesinde aciklayan goriis.*®

14 Aktaran TOROSLU, Nevzat: A.g.e., s. 27.

115 Aktaran, ONDER, Ayhan: A.g.e., Istanbul 1992, s. 249.

116 SOYASLAN, Dogan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2014, s. 389;
HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m. (11l. K.K.),s. 97.

17 Aktaran TOROSLU, Nevzat: A.g.e., s. 31.

18 HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tiirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve IIL. Kisiyi Kurtarma”,
AUHFD. Y1l: 1971, Cilt: 28, Say:: 1-4, s. 96.

9 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.gm. ( HLK.K. ), s. 96 vd.; MOLARI, Alfredo: A.g.e, s. 46:
Kuramin ayni zamanda istenemezlik ilkesinin de kdkeni olduguna dair goriis birligi bulunmaktadir.
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Kuram hakkaniyet ilkesinden esinlenmekte*® bu yonde kuramin zorunluluk
halinin hukuki esasini ifade ettigini diisiinenler kuramin mesruiyetini sorgularken
failin saikine bakmak gerektigini belirtmektedirler. Bu saik baskasina zarar vermek
degil, yalnizca kendini korumaktir.”®® Bu nedenle zorunluluk halinde normun
ratiosunun “kendini koruma iggiidiisiinde” aranabilecegi ve ¢ok tabii olarak insanin
kendini ya da aym durumdaki bir diger kisiyi kurtarmasina yol agacagi

dijsiiniilmektedir.122

Bu icgiidiiye hak acisindan yaklasan sosyal sdzlesmeciler
insanin kendini tehlikeye karsi iggiidiisel olarak korumasimi tabii bir hak kabul
etmekte ve toplum halinde yasarken sahip olunan bu kendini koruma haklarinin
“topluma” devredildigini belirtmektedirler. Toplum, sosyal s6zlesme ile bir nevi
fertlerini korumayi garanti ederek bu gorevi yerine getirmekte, gorevini yerine
getiremedigi durumlari ise zaten bireyde mevcut olan kendini koruma hakkinin
bireye geri donmesi ile aciklamaktadirlar.'?® Bu ashinda bir nevi zorunluluk halinde
islenen fiilin cezasiz kalmasini siyasi bir nedende arayan anlayisla ortiismektedir.
Buna gore; devlet kurtarma gorevinin kendi tarafindan yerine getirilemedigi hallerde
kendini kurtarma icgiidiisiiniin serbestce ortaya ¢ikisini kabul etmistir.®* Kendini
koruma iggiidiisiinde Kisinin tehlike karsisinda kendini korumanin disinda bir amagla

hareket etmemesi ve koruma davranisini diirtiisel bir tepki olarak ve ani sekilde icra

etmesi, bu kimsede herhangi bir su¢luluk ve tehlikelilik halinin mevcut olmamas: gibi

120 HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve III. Kisiyi
Kurtarma”, AUHFD. Yil: 1971, Cilt: 28, Say1: 1-4, s. 117.

12 EREM, Faruk: Tiirk Ceza Hukuku, Ankara 1949, s. 383.

122 7orunluluk haline bu yonde getirilen elestirilerden biri de bu teorinin zorunluluk halini agiklamakla
birlikte Giclincii kisi lehine zorunluluk halini agiklayamamasidir. Kendi varligina zarar vermemek igin
bagkasinin varligma zarar vermeyi agiklayabilen teori bagkasin1 kurtarmaya mesruiyet
kazandiramadigi yoniinde elestirilmistir: TOROSLU, Nevzat: A.g.e., s. 30.

12 )ZEN, Muharrem: Tiirk Ceza Hukukunda Mesru Miidafaa, Ankara 1995, s. 30-31, 35-37:
Sosyal sozlesmenin bireyin gerek haksiz saldirtya ugramasi, gerek tehlikede bulunmasi durumunda
¢ozildigiinii belirtmektedirler.

124 HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tiirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve III. Kisiyi Kurtarma”,
AUHFD. Yil: 1971, Cilt: 28, Say:: 1-4, s. 97.
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nedenlerle bu goriisiin daha makul goriindiigii de doktrinde ifade edilmektedir.’®
Kendini koruma tstiin bir hak olarak ele alinirken, devletin de bu kendini koruma
iistiin hakkina dayali olarak fiili cezalandirmaktan vazgegctigi varsayilmaktadir. Bu
noktada hukuki catisma varsayimi olarak ele aliman zorunluluk hali de kendini
koruma i¢giidiisii ile temellendirilmekte ve Kisiyi zorunlu fiili islemeye yonelten
seyin bu icgiidii tarafindan belirlendigi ifade edilmektedir.*® Devlet kisiyi tehlike
halinde korumakla da yiikiimliidiir. Bu gorevi yerine getirmediginde bunu kisi yerine
getirecektir. Bu anlamda Kisinin kendini korumasi ayni zamanda kamusal bir gorevi
de yerine getirmesi olarak goriilmektedir. Aslinda bu zorunluluk gerektirdiginde olan
ozel bir yetkilendirmedir. Oyleyse bir tehlike karsisinda kendini savunmaya ¢aligan
devletin davranigi nasil mesru goriilebiliyorsa, kisinin davranisini da hukuki gérmek
miimkiindiir.**" Carrara da benzer yondeki goriisiinde devletin kurtarma gorevini
yerine getiremedigi hallerde, kisisel iktidarin kendi hukukunu icra yetkisine sahip
olacagin1 ve bu hukuku kullanmaya hak kazanacagini; boylelikle devletin birey
tizerindeki hakkini kaybedecegini ifade etmektedir. Bu durumda fail korkuyu
doguran kétiiliik veya zorunluluk halinde islenen fiilden birini segmek zorundadir.?®
Zorunluluk halinde islenen fiile mesruiyet kazandirmak i¢in devletin birey {izerindeki
koruma yetkisinden hareket etmek bizi anlamli bir noktaya gotiirmeyecektir. Zira
devlet giivenligi saglama 6devini her bir birey lizerinde zaten fiili olarak yerine

getiremeyecektir. Bu goriis, iginde bulunulan donemin de etkisiyle otoriter bir

125 EREM, Faruk: A.g.e., Ankara 1949, s. 383: “765 sayili TCK’nin 49. maddesi 3. bendi korunan
hukuki menfaatin ne olabilecegini nefis tabiri ile gostermek ve feda edilecek menfaatlerin nev’ini
tahdit etmemekle catigan menfaatler arasinda her tiirlii mukayeseyi reddetmistir.”

126 HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve III. Kisiyi
Kurtarma”, AUHFD. Y11 1971, Cilt 28, Say1 1-4, s. 97.

2T HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tiirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve IIL. Kisiyi Kurtarma”,
AUHFD. Y1l 1971, Cilt 28, Say1 1-4, s. 96.

128 Aktaran HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tiirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve III. Kisiyi
Kurtarma”, AUHFD. Y1l 1971, Cilt 28, Say1 1-4, s. 93.
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anlayis1 yansitan asiri bir yorumdur. Bizce {igiincti kisiyi kurtarma durumunda
ticlincii kisi lehine yonelen davranis her insanin i¢inde bulunan bir ahlaki 6devdir.
Ahlak eylemi bir kategorik emperatif  olarak bireyde herhangi bir eyleme
baglanmadan nesnel bir zorunluluk olarak agiklanmaktadir. Bu bir tiir kurtarma
refleksi de ortaya ¢ikarabilir. Ancak bu durumda ortaya ¢ikan farkli zorunluluk
kavramlar1 vardir. Ornegin bunlar ahlaki, pragmatik ve teknik zorunluluklar

olabilir.*?®

Boylelikle zorunluluk halinin kékeninin insamin dogustan getirdigi bu
i¢giidii oldugunu savunan bu gériis biraz farkli davramiglardan bize bir ¢ikis yolu
saglamakla birlikte tek basina zorunluluk halinin  karmagsikhigini  agiklamaya

yetmemektedir.*®

Bazi tipik durumlardaki cezasiziigi belirlemek icin bu kavram
kullanilabilirse de dzelde olagan dist durumlarin ortaya ¢ikmasin saglayan
davranisin istenebilirligi kriterinin uygulandigi durumlarda teorinin yetersiz kaldigt
belirtilebilir.*** Teoriye getirilen en tutarh elestiri “kendini koruma icgiidiisii ile
kanunun korumadigi bir¢ok seyin agiklanabilmesine karsin bu agiklanabilirligin
aym  gidiiye sahip  bir baska insamin  oldiiriilmesini  hi¢hir  zaman

"132 Karg1 yonde salt kavramsal bir bakis zorunluluk hali

mesrulastirmamasidir.
acisindan bizi kisir sonuglara gotiirebilecektir. Zira bir kimsenin éldiiriilmesi makul
bir sebebe dayansa dahi hi¢hir sekilde salt bu a¢idan mesru degildir. Kanimizca bu
goriise hukukun atfettigi deger, ¢atisma teorisindeki ayni anda iki degerin birbirine
feda edilmesinin yerine birinin kurtarilabilecek durumda olamin feda edilmesinin

yeglenebilirligi ya da tek bir degerin feda ediliginin 0 anda daha mantiki olmasidir.

Dagc1 Ornegi tizerinden hareket edilirse iki dagciyr tasiyamayacak olan ip

129 KANT, Immanuel: Ground Work For The Metaphysics of Morals, Yale University Press New
Haven 2002, s. 33.

130 RAMACCI, Fabrizio: Corso Di Diritto Penale, Torino 2007, s. 329.

I MARINUCCI- DOLCINI: Codice Penale Commentato Parte Generale, Milano 1999, s. 510.
%2 RAMACCI, Fabrizio: A.g.e., Torino 2007, s. 329.
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koptugunda iki dagcinin da yasami feda edilecektir. Halbuki ipi kesebilecek
yukaridaki dagcinin hayatta kalma sansi vardir. Yine bir diger 6rnek dagcilarin
oksijen seviyesinin azaldigr 6000 m. iizerinde yanlarinda bulundurduklar1 bir cesit
enjeksiyon olan dex’i bir dagcinin kendi lehine kullanmasi durumudur. Diger
dagcinin ¢antasini diisiirmesi ile yaninda dex bulunmamasi ve diger dagcinin kalan
tek dex’i kendi i¢in kullanmas1 durumunda kendini koruma i¢giidiisii acik¢a devreye
girmektedir. Bu gercgeklesebilme ongoriisii altinda hukuk kendini koruma i¢giidiistine
deger atfetmektedir. Dikkat edilmesi gereken nokta, bu davranisi hayatta kalma sansi
viiksek olan kisinin yapmasidir. Eklektik hale getirdigimiz bu yaklasim aslinda
catisma teorisinin i¢inde yer bulan kendini koruma i¢giidiisiiniin de pratik hayata
yansimasidir. Yine bu i¢giidiiyii zorunluluk halinin hukuki temeli yapabilecek
diigiince ayni durumda bulunan herkesin benzer davramisi sergileyecek bir tepki
gosterme olasiligidir. Boylelikle konu da daha objektif bir zemine tagmabilir. Kisi,
tehlikeden kurtulmak i¢in kurtulma-korunma davranisinin gerektirdigi tepkiler
yaninda, mantik dis1 bazi tepkiler de verebilir. Amag kisi i¢in her haliikarda bir ¢ikis
yolu bulmak, tehlikeden kurtulmak veya tehlikeyi savusturmaktir.*®® Tehlikedeki bir
menfaate, bir masuma ait baska bir menfaati feda etmeksizin kurtarma imkanini
diisiinmek ise bu konuda yapilabilecek olduk¢a aswri bir yorum olacaktr.™** Bu
durumun su ya da bu sekilde ii¢iincii kisiler ve onlarin mamelekleri tizerinde de
etkisi olabilir. Bu noktada normal durumda gegerli olan normlarin zorunluluk halinde

135

uygulanamayacagi ve ‘bu hukuka ozel bir hukuk oldugu’ da™> bu yonde ifade edilen

haklilik pay1 yadsinamaz goriislerdendir. Bununla birlikte, kendini koruma iggiidiisii

13 RAMACCI, Fabrizio: A.g.e., Torino 2007, s. 329.

13 RONCO, Mauro: Il Reato ( Cause Di Esclusuione e Di Estinzione Del Reato e Della Pena
Forme Di Manifestazione e Concorso Di Reati ), Torino 2007, s. 678.

135 ONDER, Ayhan: Ceza Hukuku Dersleri, istanbul 1992, s. 250.
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teorisi davranisin saikini agiklayabilmekte iken, hukuka uygunlugunu acgiklamak
konusunda ne yazik ki yeterince makul ¢6ziimler sunamamaktadir. Sorun, devletin
kendini koruma iggiidiisiinii tanimak zorunda olup olmadigi veya bir yonde
vatandaslardan bir fedakarlik bekleyip bekleyemeyecegidir. Bu bir hukuki
diizenleme meselesidir. Yeterince cesarete sahip olmayanlarin cezalandirilmasi
gerekmesi ise aslinda hukuki degil, dini bir buyruktur.*® Gériisiin en zayif kaldig
nokta “iigiincii kisiyi kurtarma” durumunda kendisini gostermektedir. Bunun ve
buna yonelik tehlikenin agirligmin degerlendirilmesi ag¢isindan sikinti yarattig
diisiiniilmektedir.**” Ramacci burada aslinda tehlikenin aguhig karsisinda kendini
kurtarma i¢giidiisiine mesruiyet saglayabilmek icin fiilin tehlike karsisinda
olgiiliiliigiintin degerlendirilmesi gerektigini kast etmektedir. Gergekten bu durumu
tiglincti kisiye yonelik fiil agisindan degerlendirebilmek igin objektif bir Kriter
koyabilmek olduk¢a zordur. Dolayisi ile bu anlayis kendi i¢inde dogru kabul
edildiginde hukukiligi kismen saglamakta ancak zorunluluk halinin tiim
karmagikligim agiklamaya da yetmemektedir."®® Kuram aslinda bir tiir korunma
refleksini ifade ettigi icin TCK’da da kendine yer bulmustur. Hem miilga TCK m.
476’da ve hem de yiirtirliikteki TCK m. 98’de “iiglincii bir kisiye yardim etmek™ ya
da “durumunu bildirmemek” sug olarak diizenlenmistir. Hatta TCK’da bildirim ve
yardim ylikiimliiliigiiniin yerine getirilmemesi durumunda kisi yasamim kaybederse
bu yiikiimliiliigli yerine getirmeyen, netice sebebi ile agirlasmis suctan dolayi
sorumlu olacaktir. Teoride zorunluluk halinin temellerini bulmak ve belli durumlart
ac¢iklamak miimkiin olsa da bu i¢cgiidii baskasini koruma-kurtarma olgusunu belli bir

nedensellik i¢cinde agiklayamamaktadir. Gergekten zorunluluk halini belli tehlikelerin

3% HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., s. 98.
¥ RAMACCI, Fabrizio: A.g.e., Torino 2005, s. 323.
3% RAMACCI, Fabrizio: A.g.e., s. 323.
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varligi halinde her canlida var olan bu tehlikeye kars1 koyma diirtlisii ile bazi
durumlarda agiklamak miimkiin iken, korunma fiilinin {i¢iinci kisi lehine yapildig:
durumlarda teori yetersiz kalmaktadir.™®® Yine bu konuda ileri siiriilen bir sav bu
kriterin hukuki olmadig1 yéniindedir.** Bu konuda yapilan bir diger belirleme ise;
insanin bu sekilde kendini kurtarmak i¢in baskasina zarar vermesinin ahlaki olmadigi
ancak hukuki oldugudur.** Ancak hukuki kriterler de ne insandan ne de toplumdan
bagimsiz lretilebilen soyut yaklasimlar degillerdir. Kuram, zorunluluk hali iginde
goriilen bazi durumlart aciklamakla birlikte zorunluluk haline biitiinsel olarak
bakildiginda bir ¢oziim getiremedigini soylemek miimkiindiir.

b. Manevi Cebir Teorisi

Manevi cebir, dar anlamda irade lizerinde etki eden ve iradenin serbest
olusumunu bozan agir ve kac¢inilmaz bir tehlikenin faili zorlamasidir.*? Kisinin
karsilastigi tehlikenin iizerinde yarattigi psikolojik baski sebebiyle iradesinin
olusumu bozulmakta ve onun sogukkanliligini kaybetmesine sebep olmaktadir. Kisi,
bundan dolayr direnme ve kendini koruma davranisini sergileyememektedir. Bu
baski kisideki kendini koruma icgiidiisiinii de bastirmaktadir.'*® Manevi cebir
teorisinin temeli, kiside tehlikenin yogunlugu karsisinda gelisen bu iggiidiiye
dayanmaktadlr.144 Teori aslinda kanunlarinda zorunluluk haline iligkin hiikiim

bulunmayan iilkelerde bu yondeki boslugun doldurulmasina ¢alismak ic¢in doktrin

13 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., s. 30.

0 TOROSLU, Nevzat: A.g.e, s. 30.

“'HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., s. 96.

12 HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tiirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve III. Kisiyi Kurtarma™,
AUHFD. Y1l 1971, Cilt 28, Sayi 1-4, s. 93, 94.

43 Aktaran, OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 31, 32; PALAZZO, Francesco: Corso Di
Diritto Penale Parte Generale, Torino 2011, s. 418: Bu hipotez istenemezlik ilkesinin kollektivist ve
faydaci bakisina karsin kokeninde daha bireysel 6zellikler tagiyan bir yaklasimdir.

Y HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tiirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve IIL. Kisiyi Kurtarma”,
AUHFD. Y1l 1971, Cilt 28, Say1 1-4, s. 93, 94.
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tarafindan gelistirilmis bir teoridir.**

Manevi cebrin kaynagi heniiz “ugranilmamis
bir zarar korkusu”dur. Ancak bu “korku unsuru” failin kendiliginden bir iradeye
sahip olmasim engellemeye ve failin iradi direncini kirarak kanunu ihlale zorlamaya
elverisli goriilmelidir.**°

Teori doktrin tarafindan gelistirilerck esas olarak teoriyle kanunlarinda
zorunluluk haline iliskin hiikim bulunmayan iilkelerdeki boslugun doldurulmasi
amaclanmistir. Bu goriise gore; zorunluluk halinde bulunan kisinin iginde bulundugu
tehlike dolayst ile bityiik bir korkuya kapildigi ve ahlak kurallariin ondan kendisini
feda etmesini istemesi dolayisiyla bir manevi sorumlulugu bulundugu
diisiniilmektedir. Bu tiir bir durumla karsi karsiya kalan failin de manevi baski
altinda iken tehlikeye karst koyma yetenegini kaybetmesinden dolay1
cezalandinlamayacagi savunulmaktadir.™’ Diger bir goriis kisinin bu durumda ahlak
kuralina uygun davranacakken davranamadigini ve bundan dolayr manevi
sorumlulugu oldugunu belirtmektedir.**® Kisinin iizerinde bulunan bu ruhi baski
durumunun altinda kisi bir fiili gergeklestirdigi ve onun bir nevi dolayl fail oldugu
da ileri siiriilmﬁsl49 ve manevi cebir diislincesiyle zorunluluk hali arasinda baglanti
kurulmaya calisilmistir. Bu yondeki goriislerin bir kismi bu ilgi dolayisi ile
zorunluluk halini manevi cebrin daha az siddetli bir sekli olarak saymakta ise de;
manevi cebir halinde islenecek fiil bir nevi disaridan emredilmekte iken, zorunluluk

halinde karsilasilan tehlikenin, faili belli bir harekete siiriiklemekte oldugu

> DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 280.

1 HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tiirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve III. Kisiyi Kurtarma”,
AUHFD. Y1l 1971, Cilt 28, Say1 1-4, s. 93, 94.

“T DEMIRBAS, Timur: A.g.e., s. 280.

18 DONMEZER-ERMAN: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Cilt 11, istanbul 1999, s. 822.

9 By durumda bir nevi arka planda bulunan bir dolayh fail bir kisiyi masum iigiincii kisinin bir
degerine zarar vermeye zorlamaktadir. Burada hukuka uygunluk degerlendirmesi i¢in maruz kalan
kisinin gerceklestirdigi fiilin hukuka uygunluk nedeni olarak zorunluluk halinin miidahale kosullarini
tagimast da aranmistir: KANGAL, Zeynel, a.g.e., s. 328.
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belirtilmelidir.**® Teorinin en zayif noktasi zorunluluk halinde sartlarin getirdigi bir
zorunlulugun bulunmasidwr. Failin bu zorunlulugun aksine hareket edip edememesi
tartisma konusu olmakla birlikte kisi en azindan aksi yonde davranma yetisine
sahiptir. Sartlar dyle agwdwr ki fail adeta aksi yonde davranamamaktadir. Yine
zorunluluk halinde diger kosullarinin varligi halinde fiil hukuka uygun kabul
edilmekte iken, “manevi cebirde kisinin mutlak bir sekilde cezai sorumlulugunun
olmayacag seklinde bir degerlendirme yapilmasi miimkiin degildir.”***

Her ne kadar manevi cebrin zorunluluk halinin kokeni c¢ergevesinde
tartigilabilmesi miimkiin ise de konumuz agisindan belirtilmesi gereken bir diger
nokta zorunluluk halinin mesruiyetini agiklayan teoriler bakimimndan maddi cebrin
zorunluluk haliyle ilgisinin hi¢bir sekilde kurulamayacagidir. Ciinkii maddi cebirde
fiil iradi degildir. Uzerinde maddi cebrin icra edildigi kisi iradi olarak bir sey
yapmamakta cebreden kisinin aleti konumunda bulunmaktadir. Dolayisiyla maddi
cebir illiyet bagim keserken, manevi cebirde zorlanmis da olsa fiil iradidir.**?

Mevzuatlarinda diizenleme olmayan geleneksel doktrin manevi cebri
kusurlulugu kaldiran zorunluluk halinin bir ¢esidi saymaktadir. Bu yonde Common
Law Sistemi’nde savunmalar ( defences ) kisminda yer alan cebir zorunluluk hali ile
arasinda kiyas barindiran ve birbiri ardina gelen hukuki kurumlardir.™®® Yine “ingiliz
Ictihat Hukuku'nda kusurlulugu kaldiran zorunluluk hali icinde degerlendirilen
manevi cebrin 0Ozellikle beklenebilirlik denetimi yapilirken istenemezlik ilkesi

¢ergevesinde degerlendirilerek kusurlulugu kaldirdign  goriilmektedir.”™*  Anglo

0 EREM-ARTUK-DANISMAN: A g.e, 5. 581.

I HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., (111. K. K.), s. 93.

12 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m ( Istenemezlik ), s. 362, 363 vd.; TOROSLU, Nevzat: A.g.e.,
Ankara 1968, s. 91.

158 ROACH, Kent: Essentials Of Canadian Law: Criminal Law, Canada Toronto 2009, s. 17-20,
333.

15 KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: A.g.e., s. 76.
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Sakson Hukuku keskin bir ayrima gitmeksizin bu baslik altinda hukuka uygunluk
nedenlerini ve kusurlulugu kaldiran nedenleri toplamustir.*® “Alman Doktrin’inde ise
manevi cebir kusurlulugu kaldiran zorunluluk hali i¢inde diisiiniilmektedir. > Italyan
Ceza Kanunu’'nun 54. Maddesi’'nde zorunluluk halinin uygulanma sartlar
belirlendikten sonra maddenin 3. fikras1 manevi cebir altinda yapilandirilmis bir
davranig1 agik bir diizenleme ile zorunluluk halinin kapsaminda diizenlemektedir.
Italyan Ceza Kanunu’nda zorunluluk hali bir hukuka uygunluk nedeni olarak
diizenlenmis manevi cebrin zorunluluk haliyle benzerligi dolayisi ile de ayn1 madde

157

icerisinde diizenlenmesi tercih edilmistir. Common Law Hukuk Sistemi’nde

manevi cebir ya da zorunluluk halinin durumu degerlendirilirken somut olaya gore
bir yaklagim gelistirmek gerekmektedir. Ornegin manevi cebir insan 6ldiirme sugu
bakimindan savunmalar baglhigi altinda sayilmamakta ve 6zellikle masum birinin

158

yasami agisindan bu sekilde degerlendirilmektedir.”™ Kita Avrupast Hukuku’nda ise

1% Aktaran KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: A.g.e., s. 49.
1% KUCUKTASDEMIR, Ozgiir, Ceza Hukukunda Maddi ve Manevi Cebir, AUSBE. Yiiksek
Lisans Tezi, Ankara 2011, s.79 vd; VINCIGUERRA, Sergio: Il Codice Penale Tedesco, Padova
2003, s. 67.
B'PYULITANO, Domenico:Diritto Penale, Torino 2005,
5.311,314;http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-49-2 (Erisim Tarihi 22.02.2013): Italyan
Ceza Kanunu’nun 46. Maddesi maddi cebir durumlarinda zorunluluk halini diizenlemistir. 46. Madde
viicuda dogrudan dogruya yonelik olan cebir hallerinde uygulanirken “vis absoluta ve vis compulsiva”
bir hukuka uygunluk sebebi olarak anlasilan Madde 54 mevcut bir tehlikenin ve tehdidin dogurdugu
“manevi cebir” hallerini kapsamaktadir. Bu hilkmiin uygulanabilmesi i¢in kisiye yonelik agir zarar
tehlikesi “danno grave alla persona” mevcut bulunmalidir. Bu tehlike sadece viicut ve hayat
bakimindan s6z konusu olmayip hiirriyet, seref, 6zel hayatin gizli alan1 gibi kisiye ait diger temel
hukuki menfaatleri de kapsamaktadir; italyan doktrininde hukuka uygunluk sebebi olan zorunluluk
hali ile kusurlulugu kaldiran hal olan zorunluluk hali arasinda ayrim yapilmamis olmasi
elestirilmektedir: JESCHECK, Hans Heinrich: Alman Ceza Hukuku, Kusur ilkesi, Yay. Haz.
Yenisey, Feridun, Istanbul 2007, s. 164, 165; http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-54-2
( Erisim Tarihi 22.02.2013 ): ICK m.53 su sekildedir: “Kendisinin bilerek neden olmadig1 baska
sekilde de kurtulamadig: kisiye kars1 agir bir zarar verecek ve giincel ( halen mevcut ) bir tehlikeden
kendisini ya da bagkalarmi kurtarmak zorunlulugu nedeni ile fiili isleyen kisi ancak fiil tehlike ile
orantilt olmadigr miiddetge cezalandirilabilir.
Tehlikeye katlanma yiikiimliiliigii olan kigiye karsi bu hiikiim uygulanmaz.
Bu maddenin birinci fikrasindaki hiikiim ayn1 zamanda manevi cebir dolayisi ile olusan zorunluluk
halmde de uygulanir. Ancak bu durumda sorumluluk tehdit ile bir fiili islemeye zorlayan kisidedir.”
Omegln manevi cebir altindaki tartigmalar bu paraleldedir. Bir kisi zorunluluk hali adi altinda
birinin viicut biitiinliigiini ihlal ettiginde bu kusurlulugu kaldiran bir hal olarak degerlendirilmekte
iken bagka birinin hasta gocugunu kurtarmak i¢in ila¢ ¢calmasi kétiilik ¢ocugun cani karsisinda kiigiik
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http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-49-2
http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-54-2

bu konuda bazi sinirlar vardir. Ornegin; zararin biiyiikliigii, meydana ¢ikan zararla
olusacak zararin esitlenmesi geregi ya da birini 6ldiirmeksizin kagma imkaninin da
degerlendirilmesi gibi.™*® Boylelikle “zorunluluk halinde gerceklestirilen fiilin olagan
seklini hala bir insanin korii koriine iggiidiisel bir korunma hareketi olarak kabul
eden manevi cebir teorisi kurtarma fiili bakimindan cezasizligin dayanagini kisinin
dayanmasini imkansiz kilan psisik baskida gt')rmektedir.”mo Bu durum agir ve
muhakkak bir tehlike karsisinda manevi cebir altinda bulunan bir kimsenin irade
serbestisinin ortadan kalkacaginin ve bu etki ile kasten sug isleme durumu olmayan
kimsenin hareketinin cezalandirilmamasi gerektiginin diisiiniilmesine yol agrmstir.'®

Donmezer; Italyan Ceza Kanunu’ndaki m. 54 f. 3 diizenlemesinden hareketle;
zorunluluk halinde bulunan kisinin tehlike dolayisi ile biiyiik bir korkuya kapilmakta
oldugunu bundan dolay1 boyle bir korkuyla hareket eden kisinin hareketinin kasdi
olamayacagini ifade etmekte ve buradaki sorumlulugu hukuki sorumluluk degil,
ahlaki sorumlulugun bulundugu yéniinde degerlendirmektedir.'®® Kaldi ki ahlak
kurallar1 kisiden kendisini feda etmesini istese ve bunun manevi sorumluluk
dogurabilecegi varsayilsa dahi ahlak kurali hukuk kurali olmadigindan goriis hukuki
bakis1 yansitmamaktadir. Yine “failin bu durumda manevi baski altinda olmasi ve
kars1 koyma yetenegini kaybetmesi sebebi ile cezalandirilamayacagi
savunulmustur.”®® Ne meveut TCK’da ne de Miilga TCK’da manevi cebri

zorunluluk hali i¢inde diizenleyen bir yapilanma bulunmadigindan bu goriis soyut

bir ihlal olarak degerlendirildiginden hukuka uygun sayilabilmektedir: Aktaran
KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: A.g.e., s. 49.

13 PODGOR, Ellen ve Digerleri: Criminal Law Concept and Practice, Durham, Nort Carolina
USA 2005, s. 609-611.

160 K ANGAL, Zeynel: A.g.e., s. 436.

161 EREM-ARTUK-DANISMAN: A g.e, s. 581.

182 DONMEZER, Sulhi: Genel Ceza Hukuku Dersleri, istanbul 2003, s. 176.

163 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 280; OZBEK ve Digerleri: Tiirk Ceza Hukuku,
Genel Hiikiimler, Ankara 2012, s. 374.
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kalmaktadir. Manevi cebir teorisini irade serbestisi tizerinde yapilandirilan bakis
acist zorunluluk halinde bulunan kimsenin zorunluluk halinin sartlar1 dolayisiyla
serbest iradesi ile harcket edemedigini ve irade serbestisinin de zorunluluk halinden
kaynaklanan manevi cebir yiiziinden kayboldugunu bunun da fiilin faile isnat
edilmesi imkanimi ortadan kaldiracagimi diisiinmektedir.'®* Ancak, kisinin irade
Ozgiirliigiine sahip olup olmadig: tartigmasi, felsefi bir sorun olup hukukun konusu
degildir.*® Bu yénde belirtilmesi gereken nokta isnadiyetin failin bir niteligi olup,
fiille dogrudan ilgili olmadigidir. Zorunluluk hali ise kanun tarafindan su¢ sayilan bir
fiili mazur gosteren bir nedendir. Boylelikle manevi cebir kurami iginde “isnadiyet”
failin bir durumu, kusurlulugun bir 6gesi ya da 6n kosulu olarak kabul edilse dahi
zorunluluk halini a¢iklamakta yetersiz kalmaktadr.'®®

Zorunluluk halinin manevi cebirle agiklanmasi 1875 tarihine kadar devam etse
de bu tarihten sonra manevi cebir yerini menfaatler ¢atigmasi goriisiine blrakmls‘ur.167
Teoriye getirilen en hakli elestiri “manevi cebir kuraminin igilincii kisilerin

kurtarilmasin a(,‘lklayamamam’’168

yoniindendir. Teorinin kabulii halinde iigiincii
kigileri tehlikeden kurtaran failin fiilini hukuka uygun saymak miimkiin
olmayacaktir. Dolayisi ile manevi cebir kurami zorunluluk halinin hukuki niteligini

ortaya koymakta yetersiz kalmaktadir.'®®

Kuram manevi cebre maruz kalan kisinin
psikolojik durumunu arastirmak gerektigi yoniinde de elestirilmistir.*”® Yine kuram,

zorunluluk halinde cezalandirmay: tek basina agiklayamayacagi ve 6zellikle cezay1

1 EREM, Faruk: A.g.e, Ankara 1949, s. 382.

1% HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve III Kisiyi
Kurtarma”, AUHFD. Yil: 1971, Cilt: 28, Say1: 1-4,s. 94.

186 CARRARA’dan nakleden, HAFIZOGULLARI, Zeki : “Tiirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret
Hali ve III. Kisiyi Kurtarma”, AUHFD. Y1l 1971, Cilt 28, Say1 1-4, s. 93.

7 TOROSLU, Nevzat: A.g.e. Ankara 1968, s. 25.

168 ()ZEN, Muharrem: A.g.e, Ankara 1995, s. 32.

19 K ANGAL, Zeynel: A.g.e., s. 437.

0 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., s. 25.
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azaltmak yerine ni¢in tamamen ortadan kaldirdigi noktasinda da elestirilmistir. Bir
diger elestiri ise failin bizzat cezaya katlanma yiikiimliiligliniin oldugu noktalarda
faile yiiklenen baski ayni iken ni¢in cezadan muaf tutulmadigi noktasindadir.*™ TCK
acisindan 28. Madde zorunluluk halinden ayr1 bir diizenleme hiikmii igerdiginden bu
madde karsisinda manevi cebrin zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilmesi

72 Ancak manevi cebrin ayr1 bir baglik altinda diizenlenmesi ile

miimkiin degildir.
aslinda istenemezlik ilkesinin Tiitk Ceza Hukuku’na girdigi kabul edilerek manevi
cebir istenemezlik ilkesi ¢ercevesinde dﬁsﬁnﬁlebilir.173 Boylelikle TCK’da

diizenlemeye yer verilmemis olmasi ile bu yonde olas1 tartismalar da dnlenmistir.

c. istenemezlik Teorisi

Istenemezlik aslinda Italyanca’daki anlamiyla “esigere” fiil kokiinden tiireyen
ve istenebilirligi ifade eden bir fiildir. Istenebilirligin karsiti olan istenemezlik ilkesi
(la non esigibilita- I’inesigibilita )*"* i¢inde bulundugu durumda yaptig1 davramstan
baska bir davranista bulunmasinin failden istenememesi ve beklenememesi seklinde
terciime edilebilmektedir.'” Ceza hukukunda kusurlulugu kaldiran bir neden olarak
goriilen istenemezlik teorisi, koklerinin referansini kendini koruma iggiidiisiinden (
istinto di autoconservazione ) alan, kusurluluk hipotezine dayanarak sekillenen ve

temel olarak hi¢ kimsenin biiyiik bir korkunun 6niinde durmasiin miimkiin olmadigi

1 K ANGAL, Zeynel: A.g.e., s. 437.

2 By konuda manevi cebir altinda kalan kisinin karst karsiya kaldigi alternatifler arasindan
menfaatlerden en yiliksegini ya da zararlardan en azimmi se¢gmesi durumuna uygun olan durumlarin
hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk nedenine sokulmasi gerektigi, diger hallerde ise failin tehdit
altinda higbir tehlikeyi Onleyebilecek bir imkana sahip olmamasi nedeniyle kusursuz ama haksiz
hareket ettiginin de goz 6niine alinmasi gerektigini belirtilmektedir: Aktaran, KUCUKTASDEMIR,
Ozgiir: A.g.e., Ankara 2011, s. 81.

1% KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: A.g.e., 5.79 vd.

Y flkeyi Tirk Ceza Hukuku terminolojisine kazandiran Hafizogullar’mn kullandigi terminolojiyi
yerinde bularak ¢alismamizda kullanmayi tercih ediyoruz. HAFIZOGULLARI, Zeki: “Kusurlulugu
Kaldiran Bir Neden Olarak Ceza Hukukunda istenemezlik ilkesi”, AUHFD. Y1l 2008, Cilt 57, Say1:
3, 338-339-341.

5 KECELIOGLU, Elvan: “Kusurlulugu Ortadan Kaldiran Sebeplerle Hukuka Uygunluk Sebepleri
Arasindaki Ayrimin TCK’nin Uygulanmasi Bakimindan Pratik Sonuglar1”, TBBD., Say1: 87, Yil:
2010, s. 303.
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hipotezine dayanan bir teoridir.!”® Teorinin hareket noktasi, kusurlulugu ortadan
kaldiran  sebeplerin  norma uygun davranisin istenemezligi ile birlikte
diisiiniildiiglinde, ceza hukukunun kimseden insaniistii davranislar bekleyemeyecegi
diisiincesinden hareket ettigi fikridir.'”” I¢erigindeki biiyiik korku dolayisiyla manevi

178 e kusurlu iradenin

cebirle birlikte ele alinmasi gerektigi de diisiiniilmekte
yoklugu tehlikenin yarattigi manevi baski altinda bagka tirlii bir davranis
sergileyebilmenin beklenemezligine dayandirilmaktadir.'”® Kusurlulugun normcu
anlayist ile baglantili olarak ortaya c¢ikan teori ilk kez Alman Ceza Hukuku
Doktrini’nde ortaya atilmis ve daha sonra giiniimiiz Italyan Doktrini’nde yer

180 jtalyan kusurluluk doktrininde bugiin istenemezlik ilkesinin hukukun

almstir.
tistiinde genel bir kusurlulugu kaldiran neden oldugu kabul edilmekle birlikte,
biiyiik bir kisim doktrin halen kurumun ratiosunu betimlemenin zorlugunu ifade

181 Burada aslinda dikkatimizi zorunluluk halinin bir unsuru olarak fiil ile

etmektedir.
tehlike arasindaki orana odaklamamiz gerekmektedir. Bu nedenle kritik olan asil soru
sezgisel, varsayimsal ve goreli kabul edilebilen subjektif durumlardaki rationun
tespitidir. Buna iligkin olarak, istenemezlik ilkesi ya da agir basan, birbirine denk
olan degerlerin uygulanabilmesi konusunda kendimize sordugumuz sorudaki

beklenebilirligin yoklugudur ( istenemezlik ). ICK m. 54°de agik olan yalmzca fiilin

varhigidir. Bundan dolayr maddede ifade olundugu gibi, zorunluluk halindeki fiilin

16 \VENAFRO, Emma: Scusanti, Torino 2002, 18, 19.

T KECELIOGLU, Elvan: A.g.m. “Kusurlulugu Ortadan Kaldiran Sebeplerle Hukuka Uygunluk
Sebepleri Arasindaki Ayrimin TCK’nin Uygulanmasi Bakimindan Pratik Sonuglar1”, TBBD., Say1:
87, Yil: 2010, s. 303; MANTOVANI, Ferrando: Diritto Penale Parte Generale, Padova 2009, s.
359.

'8 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., ( Istenemezlik ), s. 359; KUCUKTASDEMIR, Ozgiir:
A.g.e.,s. 83.

1% ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale, Varese, 1997, s. 302.

180 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., ( istenemezlik ) s. 366, 367; KANGAL, Zeynel: Ag.e.,
Ankara 2010, s.40.

181 \/IGANO, Francesco: A.g.e., s. 282.
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varligi, bu konuda olduk¢a agik bir oneme sahip olan bir unsur olup ihmal
edilemez.’® Burada Molari her halde istenemezlik ilkesinin aslinda siibjektiflik
tasidigini vurgulamakla birlikte bunun yine de zorunluluk halinin sartlarindaki fiil ve
tehlike arasindaki orani kisinin kendinin degerlendirilmesi noktasini hakli olarak
vurgulamak istemis olsa gerektir. Teori kendini koruma iggiidiisiinden tiireyerek
kisinin manevi cebir dolayisiyla kinanamamasi etrafinda sekillenmis‘tir.l83 Clinkii

184 o
Molari’nin

fiile burada herhangi bir kinama yargisi yoneltilmesi miimkiin degildir.
tespitinden de anlasilacag1 lizere aslinda teoride objektif bir yon bulunmaktadir.
Gergekten failden icinde bulundugu kosullarda yaptigi bir davranistan baska bir
davranigsta bulunmasinin beseri olarak istenmesinin miimkiin olup olmamasi

Hicbir insan

sorusuna verilecek cevap istenemezligin temelini olusturmaktadir.
biiylik bir korkuyla ya da hayatin1 kaybetme gibi bir korku ile bas basa kalip da
diistiigii dehset i¢inde bunun karsisinda duramaz.®*® Uygulama ve deneyler de zor
durumda konulacak higbir ceza tehdidinin zorunlu fiili islemek zorunda olma
iradesine kars1 yeterince engelleyici olarak ortaya ¢ikamayacagini géstermektedir.187
Cok zor kosullar altinda hareket etmek zorunda kalan failden, ceza kanunlarinin
ongordiigi hiikiimlere uygun bir davranis beklemek ise ne mantiki, ne de hukukidir.

Dolayisiyla, agir kosullar altinda gergeklestirildiginde kendine uyulmasi beklenen bir

norma uymanin miimkiin olmadigi durumlar karsisinda, davranisin norma

82 MOLARI, Alfredo: Profili Dello Stato Di Necessita, Padova 1964, s. 72.

8 VENAFRO, Emma: A.g.e., Torino 2002, s. 19; HAFIZOGULLARI, Zeki: “Kusurlulugu
Kaldiran Bir Neden Olarak Ceza Hukukunda Istenemezlik ilkesi”, AUHFD. Y1l 2008, Cilt 57, Say::
337 vd.; KECELIOGLU, Elvan: “Kusurlulugu Ortadan Kaldiran Sebeplerle Hukuka Uygunluk
Sebepleri Arasindaki Ayrimim TCK’nin Uygulanmasi Bakimindan Pratik Sonuglar1”, TBBD., Say1:
87, Yil: 2010, s. 303; MANTOVANI, Ferrrando: Diritto Penale Parte Generale, Padova 2009, s.
359; EREM-ARTUK-DANISMAN: Umanist Doktrin Acisindan Tiirk Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, Ankara 1997, s. 552.

184 \VENAFRO, Emma: A.g.e., 5.18;

85 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., ( istenemezlik ) s. 366, 367.

18 VENAFRO, Emma: A.g.e. Torino 2002, s. 19.

" HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., s. 99.
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aykirihigindan da bahsedilemeyecektir.'®® Bu bakimdan da istenemezlik teorisinin
manevi cebirle birlikte ele alinmasi gerektigi diisiiniilmektedir.'®® Bu tip durumlarda,
tehlikenin yarattigi manevi baski altindaki kusurlu iradenin yoklugu, aslinda baska
tiirlii bir davranig sergileyebilmenin beklenemezligine dayandlrﬂmaktaldlr.190
Teorinin 6zii; boylesine gii¢ kosullarda ortalama bir insandan baskalarinin zararini
kendi zararindan istiin tutmay1 hedefleyen bir ahlak olgunlugunun beklenemeyecek

olmasina drclyanmakt'cldlr.191

Bu yonden bakildiginda teorinin zorunluluk hali ile ilgisi
zorunluluk hali ile iliskilendirilen manevi cebir teorisinin sartlarinin zorunluluk hali
dahilinde diistintilmesinden kaynaklanmaktadir. TCK m. 28 diizenlemesi karsisinda
ilkenin teknik olarak zorunluluk halinin sartlar1 agisindan degerlendirilme imkani ise
kalrnarmstlr.lg2

Istenemezlik ilkesini degerlendiren birkag temel yaklasimdan  biri
Freudenthal’indir. Istenemezlik ilkesini ferdilestiren teoriye gore; ahlaki ve fiziki
kriterlerin giicii, kontrol edici ve engelleyici yoniiyle se¢im Ozgiirliigiiniin 6ntinde
durmaktadir.'®® “Kinanabilirlik yargist faile, norma uygun davranabilme imkani
varken davranamamasi nedeniyle yoneltilebilir. Failin norma uygun davranabilme
imkaninin kalktig1 durumlarda kinanabilirlik dolayisiyla kusurluluk da kalkar.”'%*
Benzer durum zorunluluk halinde de goriildiigii i¢in, bu durum teoriyle

temellendirilmeye calisilmistir. Kisi, zorunluluk igerisinde ise Oldiiriir, yaralar, mala

zarar verir ve hi¢bir ceza bunu engelleyemez. Zaten boyle bir olgunlugu beklemek de

%8 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., s. 100; DONATO, Costronuovo: La Colpa Penale, Milano
2009, s. 564.

% HAFIZOGULLARI, Zeki: A.gm., ( Istenemezlik ), s. 359; KUCUKTASDEMIR, Ozgiir:
A.g.e.,s. 83.

1% ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale, Varese, 1997, s. 302.

191 VENAFRO, Emma: A.g.e., Torino 2002, s. 19 vd.

192 Ayrtih bilgi i¢in bknz. HAFIZOGULLARI: A.g.m. “istenemezlik”, s. 27, 28.

1% VENAFRO, Emma: A.g.e., Torino 2002, s. 20.

1% HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., ( Istenemezlik ) s. 344.
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hayatin olagan akisina aykiridir. Bir bagka ifadeyle, failin iyiyi segmesi iyiye ragmen
baska kosullarin da kontrolii altindadir. “Ancak failin irade 6zgiirliigi ve bunun
sinirlarinin tamamen kisisel olmasi sebebiyle bir soyutlama sikintis1 bulundugu ve
iradenin sinirlari tizerinde bir uzlasinin ise zor oldugu belirtilmektedir. Boylelikle; bu
yaklasim, sorumlulugu azaltacak bireysel bir hareket oldugu varsayimi altinda,
kusurluluga yalnizca kavramsal olarak katki saglayabilmektedir.”**® Bu tip nedenler
dolayisi ile fail agisindan uygulamada elverisli igerik saglayan bir kriter bulabilmek
giictiir. Iste bunun icin iizerinde epey caba sarf edildikten sonra ortaya atilan kriter,

19 fkinci teoride ise, actio liberae in

ortalama insan ( uomo medio ) kriteri olmustur.
causa ( sebebinde serbest hareket) kriterinin kullanilabilecegi ifade edilmektedir. Bu
kritere gore; siibjektif sorumluluk bashg teorideki psikolojik unsuru da
karsilayabilmektedir. Burada sug¢ fiili, kast altinda islenmekte lakin bu kasith
sorumluluga denk diisen diirtii, hukuk sistemi tarafindan ifade edilememektedir.
Gergekten failin zor kosullar altinda giristigi zorunlu fiili isleme diirtiisiinii
engelleyecek bir ceza tehdidi bulunmamaktadir. Kaldi ki; insani zaafiyet ( umana
fragibilita ) altinda hareket eden bu failden, ceza kanunlar1 6ngorse dahi buna uygun

bir davranis beklemek ne adil ne de hakkaniyete uygun olacaktir.*®’

Kusurlulugun
normatif anlayisinin sahsilestirilmesi olarak ortaya ¢ikan teori i¢in bir nevi

kusurlulugun normatif ve psikolojik anlayislarinin ortak bakis1 gibi bir agilim oldugu

yorumu yapilabilir. Zira faile bu durumda ampirik olarak aksi sekilde davranabilme

1% \VENAFRO, Emma: A.g.e., Torino 2002, s. 21-22.

1% VENAFRO, Emma: A.g.e., Torino 2002, s. 20: Bunu Mangakis ve Gallas da desteklemektedir.
Mangakis ortalama insanin bagka bir yerden (muhit ) bir kisi oldugu ve bu kriter degerlendirilirken
aym psikolojik durumda bir kisinin bulunmasi gereginden bahsetmektedir. KANETI, Selim:
Sorumluluk Hukukunun Giincel Sorunlari, Sorumluluk Hukukundaki Yeni Gelismeler I.
Sempozyumu, 21-22 Ekim, Ankara 1977, s. 58: Ozel hukuk bakimindan bu kriter kusurun
objektiflestirilmesi i¢in kullanilmaktadir.

YTHAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., (11l. K. K. ) s. 99, 100.
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kriteri getirilememektedir.*® Benzer bir yorumu Molari’de de gériiyoruz.*® Aslinda
bu ilkenin diisiintildiigii nokta kusurluluk hipotezinde hukuka aykir1 olarak hareket
eden failin alisik olunmayan bir durum dolayisi ile temelde kusurluluk hipotezi altina
alimamamasi ve bdyle bir su¢lamanin da adil goériilmemesidir. Burada daha {ist
diizeyde bir soyutlama ile “kusurlulugu ortadan kaldiran sebeplerin norma uygun
davranisin istenemezligi diisiincesine dayandigi” ifade edilmektedir.2%

Normatif kusurluluk teorisinde goriilen fiil ile norm arasindaki c¢atigmada
kusurluluk failin fiili ile norm arasindaki iliski olarak ele alinmaktadir.”*
Kusurlulugun normatif anlayis1 kisiden hukuka aykiri1 davranisin beklenebilirligi ve
yapilmasi beklenmeyen davranisinsa istenemezligi ilkesine dayamr.202 Kusurlulugu
ortadan kaldiran sebeplerin esas amaci hukuka aykiri bu davranisin kriminal-politik
sebeplerle cezalandirilamamasi zorunlulugunun altini ¢izmektir. Tartismanin temel
hareket noktast failden icinde hareket ettigi kosullarda  yapmis oldugu bu
davranistan baska bir davranista bulunmasinin beseri olarak istenmesinin miimkiin
olup olmamasidir. Davranmisin faile iradi olarak isnat edilebilmesinin yaninda,
kinanabilirlik olarak isnat edilmesi fikri de aranmakta ve bu da kusurlulugu kaldiran
nedenlerin ratiosunu olusturmaktadir. Agik bir sekilde normun ratiosu siibjektif
olarak belirlenmistir. Bu konuda bir ebeveynin ayni anda yangindan kurtarmak
zorunda oldugu iki ¢ocugundan yalnizca birini kurtarabilecek durumda bulunmasi

ornegi verilerek kusurlulugu kaldiran nedenlerin altinda yatan bir neden olarak

yaygin ve esdeger birtakim davranis kaliplar ile karsilastirma yapilmaktadir. Bunun

1% VVENAFRO, Emma: A.g.e., Torino 2002, s. 25.

19 MOLARI, Alfredo: A.g.e., Padova 1964, s. 72.

20 KECELIOGLU, Elvan: “Kusurlulugu Ortadan Kaldiran Sebeplerle Hukuka Uygunluk Sebepleri
Arasindaki Ayrimin TCK’nin Uygulanmasi Bakimindan Pratik Sonuglar1”, TBBD., S:87, Y: 2010, s.
303.

2L KATOGLU, Tugrul: A.g.e., s. 86.

22 ONDER, Ayhan: Ceza Hukuku Dersleri, istanbul 1992, s. 271.
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yaninda farkli olgular i¢in degerlendirme yapilmasi beklenen Kriterler davranis
degerlendirilirken kullanilan Kriterlerdir. Bunlar; Klinik uygunluk, zamansal 6ncelik
ve mutlak bir gereklilik gibi farkl kriterler olabilir.?®® Tip hukukunda 6rnegin organ
transplantasyonu ve reanimasyonla ilgili olarak yapilacak bir degerlendirme i¢in bu
kriterler kullanilmaktadir. Ortalama insan ( uomo medio ) kavrami istenemezlik
ilkesini agiklarken de kullamlmaktadir.’®* Ancak bu konuda bizim de katildigimiz
gorilis, ortalama insan kavraminin yalnizca zihni bir soyutlama iriinii oldugu
yoniindeki goristiir.””® Ornegin, ortalama bir insandan baskalar: iizerindeki manevi
cebrin (forza morale ) derecesini takdir etme zorunlulugu, ahlaki olarak

® Istenemezlik ilkesi icin de psikolojik bir yorum yapilmasi

beklenemez.?®
gerekecektir ve bunu failin disindaki kisinin degerlendirmesinin bir problem
olusturacagi kanisindayiz.

Kusurlulugu ortadan kaldiran bir sebep olarak diistiniilen zorunluluk hali
durumunda istenemezlik kurumu, yalnizca bazi sinirli durumlara 6zgii ve ancak bazi
asir1 durumlarm varhigi halinde disiiniilebilir. Bu bakis agisi1 altinda, zorunluluk hali
icin bir kriter olarak “tamamen tehlikenin yoneldigi sahst degerlendirmek gerektigi”
diistinilmektedir. Failin normalde ayni tehlike tarafindan tehdit edilerek ortaya
cikan; ancak o6zel birtakim baglar sebebi ile baglandig (evlat, yakin dost) kisilere
yonelen tehlikeyi, bununla gerekcelendirmek miimkiin degildir.”®’ Yani tehlike ayni

olsa da degerlendirmede yoneldigi sahis agisindan farklilik arz edebilmekte ancak

bunu istenemezlik ilkesiyle objektif olarak temellendirebilmek olduk¢a zor

203 GAROFOLI, Roberto: Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale, Roma 2011, s. 731-732.
24 MOLARI, Alfredo: A.g.e., Padova 1964, s. 46.

205 ALIMENA, Francesco: La Colpa Nella Teoria Generale Nel Reato, Palermo 1947, s. 44.
26 MOLARI, Alfredo: A.g.e., Padova 1964, s. 46.

%7 PADOVANI, Tullio: Diritto Penale, Milano 2008, s. 171, 172.
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208 jken,

gorinmektedir. Sucun iiclii ayruimina gore, kusurluluk sug¢un bir unsuru
istenemezlik ilkesi sucun “sentetik” bir unsurudur ( elementi compositiw).zo9 Bu
baglamda aslinda unsur olmayp, sucun parcalanamayan biitiinsel  niteligine
dahildir. Daha a¢ik olarak ifade etmek gerekirse, ilkenin dogasinda kusurluluk
icinde ele alinan kusurlulugu kaldiran sebeplerin ratiosunu olusturan yeni bir
degerlendirme unsuru olma ézelligi yatmaktadir.**°

Manevi cebir veya tehdide dayali zorunluluk durumu, kisinin kendini koruma
icgiidiisii dikkate alindiginda norma uygun davranmasinin failden beklenmedigi bir

durum olarak gén’ilmektedir.211

Manevi cebrin niteligi ve sartlarinin zorunluluk
halinden esinlenilerek belirlenmeye calisilmasi TCK sistemi icinde kendine yer
bulmus degildir. TCK m. 28 diizenlemesi karsisinda manevi cebri artik zorunluluk
hali i¢inde inceleme durumu kalmamustir. Dolayisiyla kusurlulugu kaldirdig ileri
siiriilen istenemezlik ilkesi manevi cebirle birlikte ele almip bu cergevede

2 Teori bu agidan hukukumuz icerisinde zorunluluk haline

degerlendirilmelidir.*
degil, manevi cebre bir agiklama getirmektedir.

Istenemezlik ilkesinin sinirlarinin algilanmasi ve prensiplerinin olusturulmasi
sugun dogmatik yapis1 ile ilgilidir. Istenebilirlik durumunda yargisal olarak
3

hiikmedilebilecek somut bir davranis bulunakta iken, istenemezlikte olmamasi®

durumu, fiili degerlendirmede sikinti olusturmaktadir. Istenemezlik ilkesinin

%8 ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale Parte Generale, Milano 2003, s. 211;
EREM, Faruk: Ceza Hukukunda Umanist Doktrin, Ankara 1980, s. 84: Genellikle kusurla ilgili
kurumlarin acikliga kavusturulmasinda kullanilan bu kavrama Umanist Doktrin taraftarlar1 boyle bir
Olcilinlin gercege uygun olmadigi itirazi ile katilmamakta ve bu kavramin zihindeki bir soyutlamanin
iirini oldugunu ve birtakim pozitivist anlayislarda da failin mensup oldugu sosyal siifa gore bir
degerlendirmenin esas alinmasi gerektigi lizerinde durmaktadirlar.

299 Tiimevarimet ( induttivo )

21 FORNASARI, Gabriele: 1l Principio Di Inesigiblita Nel Diritto Penale, Padova 1990, s. 339,
Bknz. sugun biitiinsel anlayisi icin KATOGLU: A.g.e., Ankara 2003, s. 132.

21 KANGAL, Zeynel: A.g.e., Ankara 2010, 5.40; PALAZZO, Francesco: A.g.e., Torino 2011, s.
418.

22 KJCUKTASDEMIR, Ozgiir: Ag.e., s. 79.

23 FORNASARI, Gabriele: A.g.e., s. 193.
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kusurluluga etki eden 6znel bir neden sayilmasi hali disarida birakilarak onun norma
temel fikir olmasi etrafinda diisiiniildiigiinde;** hatta zorunluluk halinin dogast ve
temellerinin yapilanmasina bakildiginda dahi, ilkenin tigiincii kisi lehine zorunluluk
hali durumuna giicliikle uydurulabilecegi belirtilmektedir. ICK.’nin  54.
Maddesi’ndeki tiglincti kisiyi kurtarma agisindan bakildiginda dahi ilke, tiglincii
kisinin bir akraba, bir arkadas ya da aralarinda duygusal bag durumu olan kisilerden
biri olmasi halleriyle birlikte ele alinmakta; ancak bir yabanci agisindan {i¢iincii kisi

25 gy yorumda kuskusuz, ICK’daki maddeyi

degerlendirmesine alinmamaktadir.
tamamlayan diizenlemelerdeki agik ifadenin de etkisi vardir. TCK m. 25 f. 2’de ise
tiglincti kisinin herhangi 6zel bir bagla tanimlanmadigi goriilmektedir. Burada
getirilen tek kriter ‘“fiil” bakimindandir. Ancak maddede iciincii kisi bakimindan
kullanilan ifadede tehlikeden kurtulma fiili ile baskasini kurtarma zorunlulugunun
ayni sartlara bagli oldugu goriilmektedir. Zorunluluk halinin farkli yapilandirildigi
sistemler acisindan “istenemezlik kuramimin sikintis1 dar anlamda zorunluluk halini
aciklamakla birlikte tclincii kisiyi kurtarma kurumunu agzlklayamamasldlr.”216
Dolayist ile Tirk Ceza Hukuku agisindan ve bu baglamda iigiincii kisi acisindan
istenemezlik ilkesi kriteri; ancak degerlendirmenin fail ve ti¢lincii kisiyi deger olarak
ayrigtirarak yapilmast durumunda kullanilabilir.  Tabii, bunun nasil yapilacagi
meselesi de ayr1 bir tartisma doguracak niteliktedir. Ornegin; fail bakimindan

kullanilan manevi cebir kriteri ayn1 olayda igiincii kisi agisindan dogrudan

isletilemez. Yine TCK m. 25 f. 2 yapilanmas1 karsisinda ayri bir maddede manevi

2 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m. “...III. Kisiyi Kurtarma”, s. 130.

2> MARINUCCI- DOLCINI: Codice Penale Commentato Parte Generale, Milano 1999, s. 510-
511; http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-384 ( Erisim Tarihi 15.01.2013 ): Bu agik bir
sekilde ICK. 384. maddeden de cikarilabilir. italyan Ceza Kanunu’nun 384. maddesi bir kisinin
ticiincii kisiyi kurtarmak zorunlulugu i¢inde giristigi “kurtarma hareketini” “necessita di salvare” ayni
diizeyde veya yakin bir akraba i¢in ya da 6zgiirliik , onur ( seref ) a kars1 yapilan kaginilmaz ve agir
bir saldir1 kargisinda bu harekete girisirse bunun bir cezasizlik sebebi oldugunu ifade etmektedir.

21 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g. m. «...III. Kisiyi Kurtarma”, s. 130.
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cebir diizenlemesi oldugu igin istenemezlik ilkesi kendini koruma iggiidiisii
cergevesinde sekillendirilse bile teori zorunluluk halini agiklamak konusunda yeterli
degildir. Yine, istenemezlik ilkesi farkli bir davranis seklinden hareket etmekle
birlikte yasal temelde biraz {istiin bir smiflandirma yapmak icin de gerekli
somutluktan yoksundur.?*” Icerdigi psikolojik veriler dolayisi ile bu ydndeki kusurlu
her hareketin cezalandirilmamasi risklidir. Teorinin en belirsiz noktasi ise uygun

parametrelerle derecelendirilememesidir.?'®

Dolayis1 ile dar anlamda zorunluluk
halini bir miktar agiklayabilse de zorunluluk halini tiim yonleriyle tam olarak
aciklamakta yetersiz kaldigindan  zorunluluk halini bu teori etrafinda

temellendirebilmek miimkiin degildir.

d. Tabii Hukuk Teorisi
Esaslarin1 Grotius’un eserlerinde bulan bu teorinin taraftarlar1 zorunlulugun
bir tabii hal olmasindan hareketle, bu tabi hal dolayisiyla hukuk kurallarinin disina
cikildigindan kurumun hukuki acidan acgiklanamayacagint belirtmislerdir. Bu
durumda ceza vermek de uygun olmayacaktir.”*® Zorunluluk halini tabiat kanununun
varsayimsal hiikiimlerine gore aciklamaya caligsan teori; ceza verilmemesini miispet
hukukta degil, bunun disinda kalan maksada uygunluk diisiincelerinde

aramaktadir.??°

Aslinda maksada uygunluk diisiincesinin de kendini savunma hakki
ile ayn1 degerde kabul edilmesi gerektigi diisiiniilmektedir. Bugiin pozitivistler
bakimindan zorunluluk halinin kendini koruma icgiidiisii ile agiklanmasi ile tabii

hukukgular arasinda da bir  fark bulunmadigi ifade edilmektedir.??! Tabii

hukukcularin hukuki bakisi bu yonde olgusal bir hukuk oldugu yoniindedir. Ancak

2" MANTOVANI, Ferrando: A.g.e., Padova 2009, s. 359.

8 MANTOVANI, Ferrando: A.g.e, Padova 2009, s. 359.

9 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 21.

20 EREM-ARTUK-DANISMAN: Umanist Doktrin Acgisindan Tiirk Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, Ankara 1997, s.580.

2L GARCON, Aktaran EREM-ARTUK- DANISMAN: A g.e., s. 582.
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pozitif hukukgular tarafindan buna kars: ¢ikilmaktadir.’?? Grotius’a gore; tabii hukuk
yalnizca bir veridir.?? Dolayisi ile zorunluluk halinde hareket etme hakki zorunluluk
halinin varligi ile smrhdir.?®* Zorunluluk halinde islenen fiilin hareket etme
kabiliyetinin igine girilen zorunlulugun sartlar1 ile sinirli olabilecegi fikri teorinin
degil, zorunluluk halinin sartlarinin dogal bir ¢ikarimidir. Teoriye yoneltilebilecek en
somut elestiri zorunluluk halinin tabii bir hal olarak kabul edilmesi ve esasinin
pozitif hukuk disinda aranmasidir. Teori ile ifade edilen aslinda kendini koruma
hakkimin bir baska seklidir. Ancak Grotius zorunluluk halinde hareket etmenin
aslinda tam bir hak olmadigim1 ve zorunluluk bitince iade etme yiikiimliligi

225

dogacagi noktasinda elestirmektedir.”> Bu yorum ise teoriyi amagsal anlamda

zorunluluk haline hizmet edemez kilmaktadir.

3. NESNEL TEORILER
a. Catisma Teorisi

Toplumda catisma tabii bir durumdur ve her zaman var olmustur. Cesitli
menfaatlerin, gerek ferdi gerekse toplumsal olarak karsilagsmalariyla 0 menfaatleri
tatmine yoOnelen beseri davranis ve iradelerin ¢atisma ile sonuglanmasi; toplumda
birlikte yasayan siijeler arasinda menfaatler ¢atismasi ve irade uyusmazliklari ortaya
cikarmigtir. Bu, iligkiler arasinda diizen saglama gorevini ve catigmayi giderme

geregini de ortaya ¢ikarmustir.??® Séz konusu bu catismanim aslen fiil ile toplum

22 \/IOLA, Francesco: “I Diritti Umani Alla Prova Del Diritto Naturale”, s.103-111.
http://www.unipa.it/viola/Diritti_umani_diritto_naturale.pdf, ( Erisim Tarihi 30.09 2013 )
223http://www.journals.istanbul.edu.tr/tr/index.php/hukukmecmua/article/viewFile/4790/4352,( Erisim
Tarihi 30.09.2013 ), OZBILGEN, Tarik, “Tabii Hukuk Gériisiinden Sosyolojik Hukuk Gériisiine”,
TUHFD. Cilt: 30, Say1: 1-2, Yil: 1964, s. 13.

224 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 22.

225 Aktaran TOROSLU, Nevzat: A.g.e., s. 22.

228 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 1996, s. 7.
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kurallari ( norme di civilta’ ) arasinda oldugu ileri siiriilmektedir.?’ Teori esas
olarak, Alman Ceza Hukuku 'nda mesru savunma kurumu icin kullanilan saldiriya
ugrayan hukuksal degerlerin korunmasi ve muhafazasi kriterleri etrafinda sekillenen
yaklasimlardan biridir. Alman Ceza Hukuku mesru savunmadaki ihlalin haksiz olup
olmadigi degerlendirmesi icin hukuksal degerleri bireysel, toplumsal ya da devlete
ait hukuksal degerler olarak simiflandirmis ve degerler agisindan da belli kriterler
getirmistir. Ornegin; devlete ait hukusal deger ihlallerinin mesru savunmaya viicut
verebilmesi i¢in, hakli olarak ayn1 zamanda devletin ilgili organlarinin bu hukuksal
degerleri koruyacak durumda olmamalari da aranmaktadir.”?® Zorunluluk halinde ise
teori, somut olayda karsilasan haklar arasinda makul bir denge saglayabilmek
amaciyla kullaniimaktadir. Alman Ceza Hukuku 'nda, hukuka uygunluk nedeni olan
zorunluluk halinde hukuka wuygunlugun tespitini saglamak igin hukuksal degerlerin
tartimi kriteri getirilmistir. Buna gore; degerlerin c¢atigmas1 durumunda {istlin olan
hukuksal degere oncelik taninacaktir. Bu degerlerden yasam, saglik, seref ve
miilkiyet yasada agik¢a sayilmakla birlikte sinirlandirilmamistir. Bu yapida ¢atisma
teorisini tam olarak anlayabilmek ic¢in Oncelikle hukuka uygunluk nedeni olan
zorunluluk hali icerisinde yapilan bu degerlendirmede deger tartimindan onceki
asamay1 tespit edebilmek gerekir. Bunun i¢in zorunluluk halindeki tehlike
kosullarinin varliginin saglanmasi ile birlikte objektif olarak hukuka uygunluk tespit
edilmektedir. Ancak bu tespit yapildiktan sonra ¢atisma ve bu ¢atisma igerisinde yer
alan menfaatlerin tartimi kriteri bu kosullar i¢inde yapilan hareketin hukuka

uygunlugu degerlendirmesinde kullanilmaktadir. Failin iradesi ise en son asamada

2 EREM, Faruk: Ceza Hukukunda Umanist Doktrin, Ankara 1980, s. 24.
2 {INVER, Yener: Ceza Hukukuyla Korunmasi Amaclanan Hukuksal Deger, Ankara 2003, s.
990-991.
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siibjektif hukuka uygunluk acisindan degerlendirilmektedir.”*® Teorinin ozi; iki
menfaatin karsilasmasi durumunda kanunun {stiin olan menfaati tercih etmesidir.
Buradan hareketle daha iistiin menfaati korumak veya kurtarmak amact ile igslenen
fiilllerin  hukuka aykirt olamayacagi degerlendirilmesi yapimaktadir. Bu iKi
menfaatten hangisinin dstiin oldugu konusunda ise iki kriterden birinin tercih

230

edilmesi gerektigi diisliniilmektedir.”> Menfaatlerin tartimi; tehlike aracilifi ile

tehdit edilen menfaatin, hareketle ihlal edilen menfaatten onemli Olglide agir

231
basmasi

ve agir basan bu menfaatin digerine tercih edilmesi esasina
dayanmaktadir. Bu tercihin nasil yapilacagi, “menfaatlerin hangisinin {istiin oldugu
ve hangisinin feda edilecegi konusunda ise ya miispet hukuka ya da ortak toplumsal
kurallara basvurulmaktadir. Birinci kriterde, “sekli hukuka uygunluk” diisiincesi;
ikinci kriterde ise “maddi hukuka uygunluk™ disiincesi kabul edilir. Ancak iistiin
menfaatin ya da tercih edilebilecek menfaatin secimi teorinin énemli bir sikintisin
olusturmaktadir>* Yine haklar arasindaki degerlendirmenin esitsizlik fikrinden
hareketle yapilmast bizi saglikli sonu¢lara gotirmeyecektir. Zira ne olursa olsun
degerlendirme o6znel bir kavram olup zaman, mekan, toplumsal yapt ve kosullardan
bagimsiz dii§iiniilemez.233 Pratikte ise; menfaatin istiinliigiine aslinda hakim karar
vermesi, somut olay acgisindan objektif bir kriter belirleyememenin yarattig: giicliikle

birlikte ciddi bir problem olusturmaktadir. Bu konuda verilebilecek o6rnekler,

kisilerin somut olarak yer aldiklar1 duruma gore; degerlendirmede farklilik ortaya

2 HEINRICH, Bernd: A.g.e., Ankara 2014, s. 270 vd.

20 DONMEZER-ERMAN: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Umumi Kisim Cilt II/1, Istanbul
1959, s.14.

21 HEINRICH, Bernd: A.g.e., Ankara 2014, s. 280 vd: Burada ilgili hukuksal deger ve onu tehdit
eden tehlikenin derecesinin dikkate alinmasi gerektigi, vurgulanirken, genis kapsamli bir deger ve
menfaat tarttminin yapilmast ve bu tartimin ilgili hukuksal deger agisindan soyut olarak
gerceklestirilmemesinin gerekliligi isaret edilmektedir.

2 DONMEZER-ERMAN: A g.e., s. 14.

233 Aym yonde bknz. HAFIZOGULLARI, Zeki; A.g.m., (11I. K. K.), s. 106.
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cikarmaktadir. Ornegin; bir isci igin sag elinin degerine kiymet bicilemezken, Kitap
meraklis1 bir kisi i¢in kiymetli ve nadir bir kitap deger bakimindan diinyadaki biitiin
kiymetlere degisilmez durumdadir. Yine, miizede bir yangin ¢iksa ve itfaiye iceri
girilmesini yasaklasa, bu sirada miizedeki nadide bir tabloyu kurtarmak isteyen
sanatseveri itfaiye eri yere itip yaralayarak iceri girse ve tabloyu kurtarsa
menfaatlerden hangisinin iistiin oldugunu belirlemek giictiir.”** Teorideki belli
sikintilart asabilmek i¢in menfaatlerin sosyal degerinin esas alinmast gerektigi ileri
stiriilse de “sosyal deger”in bir kriter olarak alinmasi yine de tartismali sonuglarin
ortaya ¢ikmasmi &nleyememektedir. Ornegin; bu sosyal deger dolayisi ile 1rzina
gecilen bir kadinin gayri mesru g¢ocugunu diisiirmek istemesi, zorunluluk hali
sayllmamakta ve hukuka uygun bulunmamaktadir.”®** Ancak, pek tabi salt sosyal
deger de fiilin hukuka uygunlugunu belirlemede tek basina yeterli degildir. Bugiin bu
durumun hukuka uygunlugunu degerlendirmede sekli hukuk bakimindan “hafta
kriteri” mevcuttur. TCK m. 99 f. son kadinin magduru oldugu bir su¢ sonucu gebe
kalmas1 durumunda kadinin rizast ile gebeligin  20. haftaya kadar
sonlandirilabilecegini  diizenlemektedir.”®® Biz, bu yonde salt objektif bir
degerlendirmenin yeterli olamayacagi; objektif degerlendirme ile birlikte subjektif
durumun da dikkate alinmasi gerektigini belirten goriise katiliyoruz. Alman Ceza
Kanunu’nun menfaatlerin tartimi bakimindan getirdigi kriterler mevcut yapi iginde

son derece yerindedir. Isvigre Ceza Hukuku’nda yine bu konuda diizenlenen hakimin

2 DONMEZER-ERMAN: A.g.c., Istanbul 1959, s. 139.

%> DONMEZER-ERMAN: A.g.e, istanbul 1959, s. 139, Buradaki “menfaatin sosyal degeri”
gorlisiine gore bu degerin irkin timliigli oldugu ve bunun ananin seref hakkindan {istiin oldugu ileri
siiriilmektedir. 1930 tarihli italyan Ceza Kanunu’nda da yer alan irkin tiimliigii kavrami bugiin ceza
kanunundan ¢ikarilmistir. fkinci Diinya Savags: kosullar: altinda savunulan bu gériise bugiin katilmak
miimkiin degildir. Menfaatin sosyal degerinin ne oldugu ve neye gére belirlenecegi de ayri bir
meseledir.

2 DONMEZER-ERMAN: A g.e, s. 140.
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28T somut olay adaleti

failin yerine kendisini koyarak olayr degerlendirmesi
bakimindan subjektif bir niteligi yansitmaktadir. Ciinkii; bu degerlendirme “ortalama
insan Kriteri” lizerinden yapilacaktir. Her ne kadar hafta kriteri bulunsa da Medeni
Kanun’un 28. Maddesi’ne gore; cenin ana rahmine diistigii andan itibaren hak
ehliyetine sahiptir. Ancak bunun elde edilisi sag ve tam dogum kosuluna
baglanmustir. Oncelikle cenine dogrudan bagli olan ve ana rahmine diigmesiyle
hukuki kimlige biiriinebilecek olan hak yasama hakkidir. Bu konuda getirilen 20
hafta kriteri ise hassas yorumlanmalidir. Esasen, hukuka uygunluk sebepleri de bir
kimsenin ¢atisan menfaatlerinin s6z konusu oldugu durumlarda yapilmasi gerekenin
ne oldugu sorusuna cevap aramaktadir. Bu yonii ile hukuka uygunluk sebeplerinin,
hak ve haksizlik arasindaki ¢izgiyi de belirledikleri sdylenebilir. Catisan menfaatler
s0z konusu oldugunda, hak ve haks1z1ik?® arasindaki simirm belirlenmesine yonelik
problem, yalnizca ceza hukukunun ¢ozebilecegi bir sorun degildir. Burada, ¢oziim
icin hukukun tiim diger alanlarinin katkisi gerekmektedir.239 Bu yonde bir goriise
gore; hukuksal degerler somut bir olayda ¢atistiginda, hukuksal degerler hiyerarsisi
dolayist ile daha onemli bir hukuksal degeri korumak icin daha az onemli bir
hukuksal degerin ihlaline hukuken miisaade edilebilecegi belirtilmektedir.

Zorunluluk halinde, “orantililik ve 6lgiiliillik kosulu altinda” bu degerlerin bir nevi

karsilastirilmas: yapilmaktadir.**® “Zorunluluk hali tehlikenin tehdit ettigi hak veya

“TDONMEZER-ERMAN: A.g.e, s. 140.

2% Alman Ceza Hukuku’nda haksizlik yargisi kusur ile iliski kurulmadan onceki asamada
belirlenmistir. Ancak haksizlik belirlemesi i¢in tipiklik ve hukuka aykirilik unsurlarinin da
degerlendirilmesi gerekir. Yine “fiil” faile baglanamiyorsa bunun kusurun olusumunu engellemekle
birlikte, haksizligin tespitine bir etkisinin olmadig1 diisiiniilmektedir. Dolayisi ile bu ekolde haksizlik
fiilin faile baglandig1 asamadan Once sorgulanmaktadir. Ayrintili bilgi ig¢in bknz: KOCA-
UZULMEZ: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2014, s. 75-80.

#9 ROXiN’den aktaran, KECELIOGLU, Elvan: Kusurlulugu Ortadan Kaldiran Sebeplerle
Hukuka Uygunluk Sebepleri Arasindaki Ayrimin TCK’nin Uygulanmasi Bakimindan Pratik
Sonuglar1”, TBBD. S: 87, Y: 2010, s. 304.

20 {INVER, Yener: A.g.e., Ankara 2003, s. 992,
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menfaat ile failin zorunluluk halinde zarar verdigi hak veya menfaat arasindaki
catismaya dayanir. Catisma halinde bulunan bu iki grup hak ve menfaat mesru ve
hukuken himaye goren menfaatlerdir. Bundan dolayidir ki; zorunluluk halini,
toplumun menfaatlerine gore diizene koymak gerekir. Buna gore; catisma halinde
bulunan menfaatlerden miidafaa edilen menfaatin degeri, zarar verilen menfaatin
degerinden fiistiin ise zorunluluk hali mesru olacaktir. Ustiin degerdeki menfaatin
korunmasi i¢in, asag1 degerdeki menfaatin feda edilmesi gerekiyorsa bu fedakarligin
yapilmas: lazimdir.  Bdylelikle, acliktan 6lmek {izere olan kimsenin agligini
gidermek i¢in ekmek calmasi halinde ceza gdrmemesi gerekir.”** Hukuka uygunluk
acisindan belirlenmesi gereken bir durum da agligin siiresi ve derecesidir. Nitekim
Italyan Temyiz Mahkemesi de benzer ydnde bir degerlendirme yapmistir. Eger
catisma halinde olan menfaatler degerce esit iseler bunlardan herhangi birinin
muhafaza edilmis olmasi, toplumsal menfaat agisindan bir fark olusturmaz. Ancak,
zarar verilen menfaatin degeri, kurtarilan menfaatin degerinden {istiin ise bu

durumda zorunluluk halinin mahiyetini agiklamak zor olabilecektir.”**?

Buna gore;
hukuki degerlerin aralarindaki derece farkliliginin, zorunluluk halinin uygulanmasi
bakimindan 6nem tasidigi diisiiniilmektedir. Zorunluluk halinde, bir hukuki degerin
iliskin oldugu konu tehlikeyle karsi karsiyadir. Bu konunun korunmasi ugruna daha

az onem derecesindeki bir hukuki degerin iliskin oldugu hukuki konu feda

edilmektedir. Ornegin; insan hayati ile miilkiyet hakkinin ¢atismas1 durumunda insan

#http://www.bbc.com/turkce/haberler/2016/05/160503_italya_yemek_calmak?SThisFB;
http://www.imolaoggi.it/2015/03/21/80enne-malato-alzheimer-ruba-una-salsiccia-condannato-a-
pagare-11-250-euro/: ftalyan Yargitay1 yakin tarihteki bir kararinda karnim1 doyurmak igin ekmek
¢alma sinirin1 zorunluluk sinir1 olarak belirlemistir. Bunu da miktarin azlig1 olarak tespit etmistir. Bir
evsizin 4 avro 7 sentlik sosis ve peynir ¢almasini Italyan Yargitayi yasamsal beslenme igin az
miktarda yiyecek calmanin zorunluluk hali olusturacagina hiikkmetmistir;
http://informatitalia.blogspot.com.tr/2015/03/anziano-malato-ruba-una-salsiccia-al.html.

2 EREM, Faruk: Tiirk Ceza Hukuku, Ankara 1949, s. 383.
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http://www.imolaoggi.it/2015/03/21/80enne-malato-alzheimer-ruba-una-salsiccia-condannato-a-pagare-11-250-euro/

hayati lehine miilkiyet hakki feda edilmektedir.?* Fiil ile hukuk diizeni arasinda bir
catisma olmamasinin diger bir deyisle fiilin hukuka uygun sayilmasmin nedenleri
farkli olabilir. Bu durumda; ya bir hukuki menfaat yoktur ya da hukuki menfaatin
Ustiinliigii veya esitligi prensipleri ge(;erlidir.244 Bu baglamda hukuka uygunluk
sebeplerinin amaci, ¢atisan menfaatlerin sosyal gergeklige uygun bir sekilde
kurgulanma51d1r.245 Alman Imparatorluk Mahkemesi’nin 11.3.1927 tarihinde verdigi,
hamile bir kadinin hamileligin yarattigi ruhsal bunalimla kendisini 6ldiirmesini
onlemek icin bebegin kiirtajla alinmasini hukuka uygun kabul eden karari, donemin
kosullar1 icerisinde ¢igir acici olarak kabul edilmekte idi. Yapilan degerlendirmede,
dogacak bebegin yasami ile annenin yasami tartilarak, annenin yasami {istiin
tutulmustu. Bu konuda verilmis diger kararlarin gerek¢elerinde de, annenin hayati ve
sagliginin heniiz dogmamis bir ¢ocugun hayatindan daha degerli tutuldugu

goriilmekte idi.**®

Benzer bir yorum intihar riski durumunda da yapilmistir. Annenin
yasamini korumak i¢in birtakim tedavi edici tedbirler uygulanabilir ancak kanimizca
farkli zorunluluk hallerini birbirinden ayirmak gerekmektedir. Burada ve zorunluluk
hali ile ilgili olan bazi olgularda niteliksel bir belirleme yapilmasi zorunlu
gorilmektedir. Ayn1 6rnek agisindan diisiiniilecek olursa annenin viicudunu hizla

saran ve yasamini ciddi olarak tehdit eden kanserli bir hiicrenin alinmasi zorunlulugu

ile annenin intihar zorunlulugu agisindan bir fark vardir. iki olgu karsilastirildiginda,

3 OZGENC, izzet: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s. 170.
#* HAFIZOGULLARI, Zeki: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s. 231.
5 Aktaran, KECELIOGLU, Elvan: A.g.m., s. 303.
246 DEMIRBAS, Timur: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s. 281; WILLIAMS,
Glanville: Criminal Law, Gaunt 1998, s. 231-232: Bu durum normal bir durum gibi
degerlendirilmemesi gereken istisnai bir durumdur. Burada ayirdina varilmasi gereken tibbi bir
durum olarak gebeligin sonlandirilmasinin dogmamis bebegin  annenin yasamina tahribat
vermemeksizin ayrilamamast durumudur. Pratik anlamda dogmamug bebek yasayabilir durumda
olmayip annenin hayatin1 kurtarmak i¢in acil miidahalede bulunulmaktadir. Dogumun gergeklesmesi
de annenin hayatini ciddi olarak tehlikeye sokacaktir. Bu anlamda karsilasilan hak ve menfaat esit
degildir.
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inttharin bir zorunluluk degil bir ihtimal olmasindan, kanser olgusunun ise tanisi
konulmus ve daha net bir tehlike oldugundan bahsedilebilir.**’ Yine Alman
Doktrini’nde degerlerin tartilmasi diistincesinin hukuki bir dayanagi Alman Ceza
Kanunu’nun 34. Maddesi’nde diizenlenmistir. Burada hukuken korunan haklar ile
onlar1 tehdit eden tehlikenin derecesi karsilastirildiginda korunan menfaatin 6nemli
Olciide agir basmasit durumunda hukuka aykiri hareket edilemeyecegine iliskin
mevcut diizenleme de bu goriisii destekler niteliktedir. Ancak Tiirk Ceza Hukuku
acisindan bu maddenin karsiligin TCK m. 25 f. 2 degildir. Bu bakimdan goriisiin
somut bir karsiligi ceza kanunumuzda bulunmamaktadir. Zorunluluk hali birgok
tilkede “herhangi bir hukuksal deger iken”, iilkemiz acisindan kanunda belirtilen
hukuksal degerler acisindan var olan mevcut  tehlikeli durumdur. Degerlerin
karsilasmasinda belirleyici olan asil sey somut olaydir.**® Bu anlamda teori
zorunluluk halini baz1 yonlerden kuramsal olarak aciklamaya yardim etse de TCK
acisindan haklar birbirinden {istiin saymaya imkan bulunmamaktadir.

Asagida ¢atigsma teorisinin farkli goriiniimleri incelenmektedir.

aa. Hegelci Goriise Gore Haklarin Catismasi Teorisi

Hegel tarafindan gelistirilen bu teori ayni zamanda Alman Ceza Kanunu’nun
zorunluluk hali konusundaki diizenleme seklinin esasini olusturmaktadir. Bu anlayis
cercevesinde catisan degerlerden korunan deger, feda edilen degerden daha iistiinse

fill hukuka uygundur. Kusurlulugu kaldiran zorunluluk halinde ise degerlerin

247 By konu “tehlike” baslig1 altinda I1. Boliim’de ayrintili olarak iglenmistir.
8 INVER, Yener: A.g.e., Ankara 2003, s. 992-993.
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birbirine esit olmasi miimkiindiir.?*® Teori, zorunluluk halinde verilebilecek cezanin
ne fail agisindan; ne de toplum agisindan faydali olmamasi fikriyle ortaya atilmistir.
Zorunluluk halinde doktrin bir gorevin ve iyiligin yerine getirilmesinden hareket
ederek haklarin ve menfaatlerin gatigsmasi fikrinin dogmasini saglamistir. Hegel’in bu
sistemdeki distinsel rolii, onun kurdugu hukuk sisteminde “toplumsal menfaat”

fikrinin esas olmas: ile ilintilidir.?>°

Ciinkii O’na gore; hukukun ana alani toplumsal
alandir.®® Teori aslinda Alman Ceza Doktrini’nde savunulan menfaatler ¢atismasi
etrafinda temellenmektedir.®? ki hak catistiginda devlet bunlardan “iistiin olan”
hakki korurken, diger hakki feda eder. Hegel’in yaptigiysa tam olarak ¢atisma
icindeki iki farkli hak arasinda bir hiyerarsi belirlemeye calismaktir. O’na gore
haklar arasinda segim oOzgiirliigii kuralin yogunluguna gore belirlenir. Ornegin,
yasam Ozgiirliigli ve insanin fiziksel biitiinligli gibi iki hak karsilastiginda ve bu
degerlerden biri tipki yasam hakki gibi daha yiiksek bir hiyerarside bulunuyorsa,
daha yiiksek hiyerarside bulunan hak “yasam” (la vita ) en istiin hak olarak
yapilandirilir. Devlet aygiti da bu haklar iizerinde daha iistiin olan1 her zaman
korumak egilimindedir. Bu noktada bireysel se¢im Ozgirliigiiniin gergekligi ve
ahlakiliginin yalnizca ait oldugu topluluk acisindan gecerli olan goreli bir kavram
oldugu belirtilmektedir.”®® Yine yasam hakki ile 6zel miilkiyet hakki karsilastiginda
da bu iki haktan yasam hakkinin galip ¢ikacagini ifade etmek ve bu iki hakkin

esdeger olamayacagini belirtmek gergek¢i  bir bakis acisidir. Hegel burada

zorunluluk halinin dogas1 geregi haklarin ¢atismasina uygun oldugunu ve bunun da

9 OZBEK ve Digerleri: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2012, s. 375.

20 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 35.

»L TOPAKKAYA, Arslan: “Hegel’in Hukuk Felsefesinin Ana flkeleri Adli Eserinde Devlet’in
Kurumsal Yapisinin Ana Hatlartyla Analizi”, s.198,
http://hukuk.erzincan.edu.tr/dergi/makale/2006_X 2_8.pdf, Erisim Tarihi, 02.01.2013.

2 Ayrintili bilgi igin bknz: ROXIN, Claus: Antigiuridicita’ e Cause Di Giustificazione, Problemi
Di Teoria dell’Tllecito Penale, Napoli 1996, s. 295-311.

2 \VIGANO, Francesco: Stato Di Necessita’ e Conflitti Di Doveri, Milano 2000, s. 58.

61



http://hukuk.erzincan.edu.tr/dergi/makale/2006_X_2_8.pdf

belirleyici bir unsur oldugunu (elemento decisivo ) ifade ederek haklarin objektif
etkisinin tizerinde durmaktadir. Alman filozofu zorunluluk halinin ise karakteristigi
geregi birlestirici  bir ¢izgi lizerinde diisliniilmesi gerektiini acik¢a ifade
etmektedir.>®* Bu durumda iistiin addedilen hak ¢atismadan galip ¢ikan haktir. Bu
noktadan hareketle denilmistir ki; {listiin bir hakkin kendisine gére daha az iistiin bir
hakla ¢atismaya girmesi halinde, iki {istiin hakkin bir arada bulunamayacaginin bir
sonucu da birinin digerine galip gelmesidir.”®> Ancak belirtmemiz gerekir ki bu
derece hiyerarsik bir siniflandirma ne somut olay agisindan bir ¢atisma ortaya
¢tkarir, ne de bu yonde bir olgusal adaleti tesis eder. Yasam hakki ile diger haklarin
karsilagtigi tiim durumlarda hiyerarsik olarak iist konumda bulunan “yagsam hakki”
daha catisma yasanmadan evleviyetle galiptir. Ancak, somuta indirgedigimizde
orneklem agisindan 6yle durumlar olabilir ki i¢inde bulundugu durumun kosullart
karsisinda failin cinsel ozgiirliigiinii ya da onurunu korumak icin gerceklestirdigi fiil
yasam hakk ile esdeger goriilebilir. Bizce esdeger olan haklarin niteliksel durumu
degil, somut olay bakimindan dizgelenigleridir. Bu baglamda zorunluluk hali
agisindan ihtivag¢ duyulan gergek¢i olmak degil, somut olay adaleti agisindan islevsel
olmaktir.

Hegel, hayatta kalma giidiisiiniin insanin igindeki en tabi isteklerinden biri
oldugunu belirterek, zorunluluk halinde s6z konusu olan kaginilmaz bir tehlikenin,
bunu diizenleyen hukuki normla catismast durumunda ( birbirine es olmayan
degerler ) Ornegin bir yaralanma ile var olma Ozgirliigiiniin smirlanmasinin

karsilagsmas1 durumunda hayatta kalma giidiistiniin ( sopravivere ) her zaman soyut

24 \VENAFRO, Emma: Scusanti, Torino 2002, s. 7.
25 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m, s. 102-103.

62



olarak tanimlanan hakkin 6niinde oldugunu belirtmektedir.?*®

Hayat1 tehlikede olan
bir sahsin kendisini kurtarmasina izin vermemek ayni zamanda onun tiim haklarini
da inkar anlamina gelecegi i¢in yasam hakkinin biiyiik bir tehlike karsisinda ve
miilkiyetle c¢atismasi halinde “yasam hakki” gercek bir zorunluluk halinden
yararlanir.®®’ Yine buna “hayatta kalmak i¢in ekmek calma fiili” gibi bircok fiil
ornek olarak verilebilir. Yalnizca hirsizlik sugu olarak degerlendirildiginde ise, bu
haksiz bir degerlendirme olacaktir. Ayn1 6rnekteki fiili yasam hakki yoniinden ele
almazsak 0zel hukuk bakimindan degerlendirmemiz pekala reddedilebilecektir.
Ciinkii; 6zel hukuk burada olaya katiksiz bir hasar anlayisi iginde bakacaktir. Ceza
hukuku agisindan ise her sugun islenmesinden 6nce var olan sugun diisiince ve karar
safhalarini igeren, failin suc¢a yonelmesindeki amag ve saiklerin arastirilmasi; saikin
harekete, amacin ise neticeye yonelik olmasi®® degerlendirmedeki farkhihgi
olusturmaktadir. Bunun i¢in ilk akla gelen hirsizhigin 6zel kastla islendigi
durumlardir. ( TCK m. 141 vd. ) Burada failin saiki kesinlikle kurtulma ve kurtarma
olmalidir. Yine saikin sugun bir unsuru ya da suca etki eden bir neden olarak
6ngdriilmiis olmamasini da belirtmek gerekir.”® Burada karsilasilan, daima bir
menfaatler ¢atismasinin olmasi ve sosyal bakimdan az deger tasiyan menfaatin feda
edilmesinin hukuki bakimdan bir tercih sorunu olusturmamdlr.zeo Kanimizca
menfaatin tartilmasinda menfaatin sosyal agirlig1 ile birlikte olay anindaki durumu
birlikte degerlendirilmelidir. Salt deger aritmatigi iizerinden yaklasmak, sosyal

bilimlerde = matematiksel c¢Oziimler dayatmak olup sakincali  sonuglar

26 \/IGANO, Francesco: A.g.e., Milano 2000, s. 56, 57.

T TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 35.

28 ONDER, Ayhan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt II-111, istanbul 1992, s. 630.

%9 YERDELEN, Erdal: Cezanin Belirlenmesi, Ankara 2013, s. 235, 236; TOROSLU, Haluk:
“Temel Cezanin Belirlenmesinde Saik ve Amag” , Ugur Alacakaptan’a Armagan, Istanbul 2008, s.
697- 703.

%0 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 38.
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dogurabilecektir. Nitekim “catisma teorisi bakimindan kurtarilan hak veya menfaatin
feda edilenden f{istiin olmasi durumunda, hukuka uygunluk sorununun nasil

261 fhtilaf; zorunluluk halinde catisan hak

¢oziilecegi konusunda bir ihtilaf yoktur.
veya menfaatin farkli olmasi ve feda edilen hak ve menfaatin kurtarilan menfaatten
istiin olmasi1 halinde, zorunluluk halinin faile fiili islemek konusunda bir hak taniyip
tanimadig1 konusunda ¢ikmis ve meseleye iki farkli sekilde bakilmistir. Bu konudaki
goriiglerden ilkinde; zorunluluk halinin faile fiili islemek konusunda bir hak
tanimasindan dolay1 islenen fiilin haksiz olamayacagi ve zorunlu kilinmis fiili
bertaraf etmek amaci ile islenen fiilin hakli savunmaya yol agmayacagi ileri
stirilmiis, ikincisinde ise; zorunluluk halinde bulunan kimseye baskalarinin hukuki
menfaatlerinin ve devletin cezalandirma yetkisinin iistiinde siibjektif bir hak tanindig
kabul edilmemistir.2®2 Diger bir goriis olarak belirtebilecegimiz durum Bentham’in
cezalandirmay: temelsiz saydigi goriistiir. O’na gore; cezalandirmanin temelsiz
oldugu durum, fiilin hicbir sekilde kotiilik olusturmamasidir. Yine kisinin fiili
dolayisi ile yarari ihlal edilen kisi buna riza gostermis ise cezalandirma temelsizdir.
Ciinkii; kisi kendisi i¢in en iyi ‘elem’e ve ‘haz’za kendi karar verir. Boylelikle
kotiilik sayilan bir fiil daha biiylik bir degeri korumak icin yapildiginda ya da
mevcut bir felaketi dnlemek i¢in yapildiginda zorunluluk halindeki cezalandirma
temelsiz olacaktir.?’®® Bu durumda yasanabilecek bir diger ihtilaf ise karsilasan hak
ve menfaatlerin esit olmasi durumunda gériilebilir. Ornegin; anne karnindaki

bebegin hayati ile annenin hayatinin karsilasmasi durumunda annenin hayatini

kurtarmak bakimindan “fetiisiin yasama umudu” eszamanli olarak feda edilebilir.

%61 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 39.

%62 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 39.

263AKTA$, Sururi: “Cezalandirmanin Amaci Uzerine”, Erzincan Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, C.XI111, S.1-2 2009, s.11.
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Ancak burada durumun tigiincii kisiyi kurtarma agisindan ( soccorso di necessita )
birinin yasamini kurtarma lehine doniisebilecegi de ifade edilmektedir.®* “Bazi
yazarlara gore; hi¢cbir durum kendisini kurtarmak i¢in hareket eden sahsa, masum bir
ticincti sahs1 feda etmek hakkini vermez. Bu durum karsisinda kanun da kisiden
bagkalarinin hakkini1 korumak i¢in kendini feda etmesini bekleyemez.”265 Kanimizca
iistiin hak smiflandirmasi kabul edilse dahi bunu somut olaydan bagimsiz olarak
yapmak miimkiin degildir. Bu dstiinliik nicel bir istiinliik degildir. Degerlerin
karsilastirilmasinda asil belirleyici olan sey somut olay olmalidir. Somut durumda
yalnizca degerin bireysel veya toplumsal olmasi genel niteliginden ziyade “somut
olaym oOzelliklerine gore agir basan degerin hangisi oldugu” saptanmaya calisilir.
“Degerlerin 6nemi yaninda ihlalin bi¢im ve agirligina da bakilmaktadir ki bu somut
olayin kosullarma gore ihlalin nitelik ve niceliginde degisiklik yapmaktadlr.”266 Bu
durum esit degerler igin de bdyledir. ki yasam hakki somut olayda karsilastiginda
degerlendirilmesi gereken degerlerin felsefi goriinimleri degil, somut olaydaki
durumlaridir. Boylelikle dagc1 veya deniz kazazedesi 6rneklerinde verilen hayatta
kalma durumlarinda aslinda gii¢lii olanin zayif olana istiinliigiiniin kabulii de
anlamli hale gelecektir. Kanimizca; ayni anda esit iki degerin birlikte var olma
durumu yoktur. Zira hayatta kalabilme niteligi tasiyan bir deger, nesnel gériintimde
“vasam hakki” olan diger bir degere esit addedilebilecek iken somut olay
gortintimiinde hayatta kalma niteligi tasimayan deger olarak egsitligi bir digeri

aleyhine bozulmaktadir. Haklar arasinda hiyerarsi kurulabilmesi ancak teorik

%4 KOSTLIN; Aktaran VIGANO, Francesco: A.g.e., Milano 2000, s. 59.

% TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 39.

26 UNVER, Yener: A.g.e., Ankara 2003, s. 993: “Alman Ceza Kanunu’nun 34. paragrafindaki
hukuka uygunluk nedeni olarak zorunluluk hali bir hukuksal degerin ihlali tehlikesini
gerektirdiginden, yararlarin karsilastirilmas: degerlendirilmesinde, 6zellikle tehlikenin derecesinin
saptanmasinda hukuksal deger ihlalinin Slglisii ve kurtarma sansinin biiyiikligii olgiitleri birlikte
dikkate alinmakta ve bunlar bir biitiin olarak degerlendirmenin 6ziinii olusturmaktadir. Olgii, tehdit
konusu zararin siddeti ve kapsamu araciligi ile belirlenir.”
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bakimdan miimkiindiir. Bir hukuki kuruma bir insamin digerini feda etme hakki
verilirse bunu hukuk kurumu saymaya imkan bulunmamaktadir. Buna iliskin verilen
bir 6rnekte; yerlesim birimlerine ugagi diisiirmemek i¢in kendini feda eden pilotlara
rastlandigi®®’ belirtilmekle birlikte bdyle bir yorumu “kahraman ahlaki” seklinde
teorize ederek hukuk kurali haline getirmek miimkiin degildir. Zorunluluk hali
masum bir {iglincii sahis tizerinde ger¢eklesmektedir. Ancak failin bu tiglincii sahis
tizerinde se¢im Ozgiirliigii yoktur. Fail tehlikeden kurtulabilmek adina fiili herhangi

bir {i¢lincii sahis {izerine yéneltmektedir.268

Bu tigiincii sahis tamamen somut olayin
icinde rastlantisal bir nitelik tasimaktadir. Uglincii kisi masum bir iiglincii kisidir
ancak zorunluluk haline salt {i¢iincii kisi acisindan bakmak tutarsizliklar dogurabilir.

Buradaki ol¢li kanimizca tehlikeyi savustururken iiclincli kisiye zarar vermeme

seceneginin ya da bu segenegin kullanilabilirliginin olup olmamasidir.

bb. Hukuki Varhiklarin (Menfaatlerin) Catismasi Teorisi

Catigma kurammin bu kisminin ana esin kaynagr Karl Marx ve onun

269

takipgilerinin kuramin dogusuna yol acan fikirleridir.”> Hukuki varliklarin ¢atigmasi

aslinda bir menfaatler ¢atismast kuramidir. Catisma toplum halinde yasamanin temel

%7 EREM, Faruk: Ceza Hukukunda Umanist Doktrin, s. 84-85: Bu doktrine yoneltilen “suglunun
yasayan hareket eden bir varlik degil, soyut bir tip olarak kabul edildigi” elestirisi i¢in bknz. EREM,
Faruk, Ceza Hukukunda Umanist Doktrin, s. 83.

208 “Herhangi bir iigiincii sahis” nitelendirmesinin zorunluluk hali dolayisiyla tehlikeden kagarak
kurtulma refleksinin bulundugu durumda daha karsilagilabilir oldugunu séylemek miimkiindiir. Aksi
halde tehlikeyi def ederken bu ti¢iincii sahis en zayif olan ya da hayatta kalma sansi en az olandir.

%9 DURSUN, Hasan: “Catisma Kurami Agisindan Hukuk ve Kuramin Hipotezlerinin Tiirk Hukukuna
Yansimast Konusunda Iki Ornek, Derleyen Mehmet Murat Inceoglu, Ugur Alacakaptan’a
Armagan, Haziran 2008, s. 183.
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kuralidir. Toplumsal hayati diizenleyen normlar ile bireylerin menfaatleri
karsilastiginda catisma kaginilmazdir. Yine iki bireysel menfaat karsilastiginda da
catisma ortaya c¢ikabilir. Menfaatlerin ¢atismasinda menfaatlerin  hukuka
uygunlugunu tespit edebilmek i¢in birtakim araglar kullanilmaktadir. VVon Lizst’in
tizerinde durdugu kuram acik¢a kanunla diizenlenmis bir hukuka uygunluk nedeni
bulunmadiginda, maddi anlamda hukuka aykiriligi saptarken “uygun amag igin
uygun arag¢’ Olgiitiinii 6nermektedir. Bu dl¢iitiin uygulanamadigr durumlarda ise
menfaatler ¢atismasi kurami devreye girerek bir ast ve {ist menfaat yaratilacak ve
hukuka uygunluk sorunu c¢oziimlenecektir. Kuram, menfaatin toplum yasantis
bakimindan ifade ettigi onemi dikkate almaktadir. Burada failin ihlal ettigi menfaate
iliskin degerlendirmesi esas degildir.?”® Hegelci gelenenegi izleyen ceza hukuku
kusag1 haklar arasindaki ¢atismayr farkli bir bakis agisi ile ele alarak buna iliskin
fonksiyonel bir hipotez kullanmigtir. Bu Hegel’in 6rneklemi olan yine aglik dolayist
ile ekmek calmadir. Bu gelenegi izleyen Abegg ise; insan hayatini kurtarmak igin
gerekli olan birtakim zorunlu davraniglarin hukuk agisindan arz ettigi zararli mirasa
karsin “yasam” agisindan ele alinabilecegini belirtmektedir. Yine aym zeminde
tutarli Hegelyan bir diisiince ile yaklasan Kostlin, cenine dair bir miidahalenin
annenin hayatin1 kurtarmak agisindan hukuka uygun kabul edilebilecegini ve bunun
da tgilincii kisi lehine zorunluluk hali kapsaminda ( soccorso di necessita )
degerlendirilebilecegini belirtmektedir.?”* Posthegelyan teoride Hegelyan Okulun iki
ceza hukukgusu olan Halshner ve Berner iki hak arasindaki ¢atismadan su vargiya
ulasmaktadirlar: Iki hakkin karsilasmas1 durumunda, niteliksel veya niceliksel olarak

asagida duran hak, digerine ustiinlikk tanmimalidir. Bu konuda sistemlestirilmis bir

210 KATOGLU, Tugrul: Ceza Hukukunda Hukuka Aykirilik, Ankara 2003, s. 58.
2L \/IGANO, Francesco: A.g.e., Milano 2000, s. 59.
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diistince ile genel hak oranlamasindan ( generalis iuris proportio ) hareketle bireysel
haklar arasindaki hiyerarsi ele alinmakta, ancak bunlarin her birinin goreli oldugu da
ifade edilmektedir. Halshner, Berner’i izleyerek her hukuk kuralinin stibjektif olarak
toplumsal dayanismanin iiriinii oldugunu ve devlet tarafindan organize edildigini ve
devlet aygitinin disinda bir kékene sahip olmadigini ifade etmektedir. Bu noktada
ayirmamiz gereken kurallar biitiinii, Oncelikli olarak toplumun diger {iiyelerini
kurtarmaya yonelik ( salvaguardia ) kurallardir. O halde, kuralin haksiz fiil
anlaminda ihlali O’na gore gercek bir ihlal degildir. Burada gercek ihlal cezai
anlamda bir ihlaldir. Bu konuda birgok yaklasim olmakla birlikte bize daha yakin
gelen ceza hukuku i¢in hukukun ihlalinin normun ihlali, 6zel hukuk agisindan ise
siibjektif hakkin ihlali oldugu fikridir." Boylelikle, aydinlanmaci ceza hukuku
gelenegi agisindan da burada net ve objektif bir ayrim ortaya konulabilecektir. Ote
yandan, Berner farkli bir bakis agisi ile zorunlulugun aslinda buna iliskin bir hukuk
da yarattigim vurgulamaktadir. Hi¢ kimse bir tehlike karsisinda canin1  feda etme
yiikiimliiliigiine tabi tutulamaz ki bu akil smirlarinin disindadir. “Insanin tehlike
karsisinda  kendi  hayatin1  korumasi” tamamen bir insani durum olarak
degerlendirilmelidir ( 1"umana fragilita’ ).2”* Bu nokta bizi yine hukuki varliklarin (
menfaatlerin)  catismast  ¢oziimlenirken arz  ettikleri  hukuksal degerin
degerlendirilmesi problemine gotiirmektedir. Ceza hukuku normlart hukuksal
degerlerini kendi varliklar: icinde degil, insani davranislara karsi korumaktadiriar.
Ceza hukuku bakimindan yalnizca hukuksal degerin gecerlilik iddiasi ile ¢elisen ve

boylece insanlarin birlikte yasamalarinda temel giiven derecesini sarsan insani

22 KATOGLU, Tugrul: A.g.e., Ankara 2003, s. 32; KANETI, Selim: Haksiz Fiilde Hukuka
Aykarilik Unsuru, Istanbul 2007, s. 99-110.
B VVIGANO, Francesco: A.g.e., Milano 2000, s. 60-61.
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* Hipotezin yarar saglayabilecegi asil nokta

iradenin sonuclar onemlidir.”’
zorunluluk halinde davranisin orantililigi-él¢iiliiliigii  saptanirken bir olglit olarak
kullanilabilmesidir. Ciinkii; TCK m. 25 f. 2’ye bakildiginda tehlikenin agirlig: ile
konu ve kullanilan vasita arasinda “oranti” aranmasi konusunda diizenleme
yapumis iken bunun neye gére yapilacagr noktasinda ise kanuni bir agiklik
bulunmamaktadir. Iste bu noktada, kuramdan anayasal degerler de dikkate alinmak
ve  menfaatler hiyerarsisini = gézetmek  sureti ile  yararlanilabilecegi

dﬁsﬁnﬁlmektedir.275

Hukuksal degerler somut bir olayda catistiginda, hukuksal
degerler hiyerarsisi dolayisiyla daha 6nemli bir hukuksal degeri korumak i¢in daha
az onemli bir hukuksal degerin ihlaline hukuken miisaade edilir. Zorunluluk halinde
orantililik,  ol¢iiliiliik  kosulu  altinda bu Kkarsilastirma  degerlendirilmesi

2"® Bu noktada biitiinsel olarak menfaatlerin catigmasi teorisi tek

yapilmaktadir.
bagma TCK’daki zorunluluk hali yapilanmasi agisindan dogrudan kullanilamasa da

bunu degerlendirmede bir olgiit olusturabilmek agisindan yerinde ve tutarli

buldugumuzu ifade etmek isteriz.

b. Sosyal Faydanin Yoklugu Teorisi

Gargon tarafindan ortaya atilan teori ceza muhakemesi hukukundaki “kanunilik
kuralinin” z1dd1 sayilan “uygunluk kuralina” denk gelmektedir. Zorunluluk halini bir
muhakeme hukuku kurali olarak acgiklamaya galisan teori, 1816 yilinda Meduse’nin
Sali vakasinda ceza kovusturmasi yapilmamasindan esinlenmistir. Burada esasen
kovusturma toplum yararmmin esas alinmasi dolayisi ile yapilmamisti. Teori,

zorunluluk halini cezalandirma anlayisinda sosyal faydanin bulunmadigini kabul

2 {INVER, Yener: A.g.e., Ankara 2003, s. 489.
S KATOGLU, Tugrul: A.g.e., Ankara 2003, s. 58.
2 {INVER, Yener: A.g.e., Ankara 2003, s. 992.
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etmektedir. Ciinkii zorunluluk halinde islenen sugta sosyal tehlike yoktur ve fail
bakimindan da bu su¢ sadece bir tesaah'iﬁiir.z77 Teorinin klasik formiilasyonunu
Antolisei yapmustir. Bu sozii edilen sosyal tehlikenin yoklugu, feda edilen deger daha
az oldugunda agikc¢a goriilebilmektedir. Ayn1 sekilde bu iki esit degerde hakkin s6z
konusu oldugu bir durumda da ortaya ¢ikabilir. Tehlike karsisindaki insanin durumu
aslinda karsisinda yer alan insanin konumunu sosyal zarar anlaminda
kotiilestirmemektedir. Cinki bu kurban durumundaki tglincii kisi olmasa da bir
bagka tigiincli kisi de olabilecektir.?”® Buradan anlasilmas1 gereken zarar verilen
tigtincii kisinin Ozellikle tercih edilen bir durumda olan kisi degil, o an tehlikenin
gerektirdigi hal ve sartlara gore konumlanan bir kisi olmasidir. “Bu haklardan biri es
zamanli olarak kars1 koyma zorunlulugunda olmay1p ayn1 zamanda esit degerdeki bir

2" nsanin hiikmedemeyecegi sonuglar onun

sosyal zararin karsiliginda degildirler.
degil sadece doganin bilinmeyen gii¢lerinin eseri kabul edilir.®® Zorunluluk halini
bir usul kurumu olarak goéren teoriye gore; savcilar bu tiir davalart agip agmamakta
“sosyal fayda”nin takdirinde serbesttirler. Yine zorunluluk halinde bulunan kisileri
tehlike karsisinda ceza korkusunun etkileyebilecegi de disiiniilemez. Fail

281 Ancak, sosyal

bakimindan bu sartlar altinda islenmis sug¢ bir tesadiiften ibarettir.
fayda konusu ne tek bir kisinin takdirine birakilabilecek kadar dar, ne de tek bir
bilimsel alanin konusu olarak sinirlandirilabilecek bir konudur.

Teori, normun ratiosunun objektif olarak yeniden yapilanmasinin arkasinda

cikarlar dengesinin temel prensiplerinin ya da buna esdeger olarak sosyal faydanin

yoklugu seklinde formiile edilmesini gerekli gormektedir. Zorunluluk haline yol agan

2" DEMIRBAS, Timur: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s. 281.
28 \/IGANO, Francesco: A.g.e., Milano 2000, s. 362.

29 \/IGANO, Francesco: A.g.e., s. 362.

280 TOROSLU, Nevzat: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s. 130.
%81 EREM, Faruk: A.g.e., s. 582.
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kagiilmaz sosyal bir tehlike durumunda c¢ikarlarin ¢atismasina iliskin bir hipotez
insa edildiginde burada en azindan birbiri ile ¢eliskili ¢ikarlarin ayrilmasi
gerekmektedir. Bu tiir durumlarda bireysel tercihler gecerli olan sosyal bakis agisi ile
uyum saglayamaz ise, ¢atisma iginde olan karsit goriisii yetkilendirerek bu karsit

2 savunulsa da

¢ikarlarin  birinden digerine yetkilendirme sag“glanabilecegi28
elestirilebilir yon zorunluluk halinde s6z konusu olanin bireysel tercih olmamasidir.
Daha agik bir ifadeyle doktrin burada toplumsal uygunluk durumuna yetki vererek
hukuksal mesruiyeti gerekcelendirmektedir. Ornegin, kanserli bir kadinin bebeginin
erken alinmasi konusundaki kararsizlik durumunda doktorun bebegin hayatini
kaybetmesine sebep olmak istememesi celiskisinde karsit goriise yetkilendirme
saglanabilir. Ancak bu durumun uygulamadaki objektifliginin nasil saglanacagi soru
isareti barindirmaktadir. Antolisei de farkli ¢6ziim yollarinin temel prensiplerinin
artilarinin ve eksilerinin karsilastirilmasi sonucunda zorunluluk halinin kdkeninin
tipki mesru savunmadaki gibi sosyal zararin yoklugu ( mancanza di danno sociale )
fikrinde aranmasi gerektigini belirtmektedir. Bu sosyal fayda agik oldugu zaman
feda edilen yarar, kurtarilan yarara gore ikincil ( minore ) durumdadir. Ancak
yararlar esit bir konumda da olabilir. Tehlike altinda islenen fiil toplumsal ac¢idan var
olunan durumu kétiilestirmez. Ciinkii bu durumda islenen fiil bir ceza hukuku
siijesinin digeri iizerinde bir etki birakmasi icin islenmemistir. 1ki yarardan birinin,
digerine karsi koyma zorunlulugunda bulunmasina ragmen, birbirlerine esdeger
olduklar1 i¢in bu degerlendirmeye gidilememesi durumunda, orada sosyal faydanin
bulunmasindan da bahsedilemez.”® Bir diger goriiniim, bazi toplumsal olaylar

bakimindan zorunluluk halinin arz ettigi goriinimdiir. Bu da devletin kamu

22 MARINUCCI- DOLCINI: Codice Penale Commentato Parte Generale, Milano 1999, s. 510.
28 ANTOLISEI, Francesco: Manuale di Diritto Penale, Parte Generale, Milano 2003, s. 309-310.
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hukukunun ait oldugu diizen, tarihi vakialar, acil durum Oncelikleri gibi belirgecler
tarafindan diizenlenmektedir. Bu; savas, toplumsal ya da ekonomik kriz, i¢ isyan ya
da kansikliklarla miicadele ya da buna iliskin sayilabilecek seyler olabilir.
Boylelikle devlet var olan giiciinili pekistirmek i¢in benzer bir durum i¢in kusursuz ya
da hukuka uygun olarak nitelendirdigi bir eylemi daha kusurlu sayabilir.284 Burada
bahsedilen zorunluluk halinin sartlarimin olusmasindaki zorunluluk ya da tehlike
kavraminin yorumlanmasinda siyasal agidan olusabilecek farkhiliklardr. Ancak
bahsedilen bu durum bireysel zorunluluk halinde degil toplumsal zorunluluk hali*®
olarak nitelenebilecek durumda gecerli olabilir. Bir baska séylemle sosyal faydanin
varligina ya da yokluguna hiikmedebilir. Ancak bizce zorunluluk halini bu derece
daraltmak, sosyal bir nitelik tasimayan giindelik olaylar bakimindan hukuka

uygunluk-kusurlulugu kaldiran hal belirlemesi yapilirken, denklemde ¢oziimsiiz

durumlar ortaya ¢ikarabilecektir.

c. Pozitivist Teori (Saiklerin Sosyalligi Teorisi)
Teori cezalandirmanmn esasmi sosyal faydadan® alan anlayistan hareket
ederek cezayi bireysel kefaret anlayigina karsi, toplumu koruma vasitasi olarak kabul

etmektedir.?®’

Dolayist ile failce giidiilen amacin niteligi yani saikin mesruiyeti fiili
de hukuka uygun hale getirecektir.”® Teori, bu yoniiyle mesru savunmanimn
mesruiyetini agiklamaya calisan saikte mesruluk diisiincesine de benzemektedir.

Mesru savunmada kisiye yapilan haksiz nitelikteki saldirt ve bu saldiriya karsi

girisilen fiille zararin ve tehlikenin bertaraf edilmesinde toplumun yarar

84 Enciclopedia Dell Diritto: Varese 1958, s. 877- 879.

%85 Bu zorunluluk halinin normal zamanlarin disinda karisiklik dénemlerinde kollektif bir zorunluluk
arz ettigi durumdur.Ayrintili bilgi i¢in bknz. TOROSLU, Nevzat: A.g.e., s. 15.

286 TOROSLU, Nevzat: A.g.e, Ankara 1968, s. 24 vd.

%7 EREM-ARTUK-DANISMAN: A g.e., Ankara 1997, s. 686.

288 OZEN, Muharrem: A.g.e, s. 33.
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bulunmaktadir.?® Saiklerin sosyalligi teorisine gére; zorunluluk halinde hareket eden
kimsenin saiki bagkasmna zarar vermek degil, “kisinin kendini korumasidir.”*®
Bununla baglantili olarak, siradan insanlardan  tehlikeye katlanma yoniinde
olaganiistii ve kahramanca bir fedakarlik ve listiin bir fazilet beklenemeyeceginden
boyle bir saikin de fiili su¢ olmaktan c¢ikaracagi diisiiniilmektedir.”®* Bu teoriye
yoneltilen elestiri gercekte cezalandirma hakkinin toplumun korunmasi diistincesinin
bittigi yerde basladigi ve kefarete dayanan ceza hukukunun da geg¢miste olmus bir

seyi kriter almasidir.**?

Dolayisi ile teoriye yoneltilen elestiriler, gerceklesmis bir
olayda toplumu koruma fikrinden bahsedilemeyecegi yéniindedir. Zorunluluk hali bir
hukuki ¢atisma varsayimi olduguna gore; kendini veya baskasini muhakkak bir
tehlikeden kurtarmak amaci ile ticlincli kisilerin haklarini ihlal ederek zorunluluk
halinin etkisiyle islenen fiil ( zaruri fiil ) aslinda insandaki “kendini koruma
icgiidiistinden” kaynaklanan mesru saiklerden kaynaklanmaktad1r.293 Aslinda faydaci
ceza teorileri cezalandirmanin bir amag degil, ara¢ olmasi dolayis1 ile cezanin ancak
pratikte fayda saglamasi durumunda basvurulmasi gereken bir yol oldugunu ileri
siirmektedirler.”®* Cezalandirmanin esasi agisindan bakildiginda, cezalandiriimasinda
toplumsal bir menfaat olan suglar cezalandirilmalidir. Boylelikle cezalandirmanin
amacimi sosyal faydaya dayandirmakta ve zorunluluk halinde islenen fiillerin

cezalandirilmamasinin nedeni de bu durumda cezanin korkutma, 6nleme, 1slah gibi

amaglar1 tagimamasi dolayisi ile cezanin verilmesi agisindan bir sosyal fayda

29 OZEN, Muharrem: A.g.e, s. 34.

20 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 281.

! EREM-ARTUK-DANISMAN: Ag.e., Ankara 1997, s. 581: Tabii hukuk okulunun kendini
koruma iggiidiisiine gore zorunluluk halini agiklamasi ile pozitivistler arasinda fark bulunmadigi
savunulmaktadir.

22 EREM-ARTUK-DANISMAN: A g.e., Ankara 1997, s. 687.

23 HAFIZOGULLARI, Zeki: A. g. m. ( 11I. Kisiyi Kurtarma ), s. 97, 98.

294 AKTAS, Sururi: A.g.m.,s. 2.
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bulunmamasi®*°na baglanmaktadir. Teoriyle, zorunluluk hali durumunda islenen bir
fiilin mesru olmadig1 ve isnat edilebilirligine ragmen cezadan muaf olmas1 gerektigi
diistiniilmektedir. Buna gerekge olarak da higbir ceza tehdidinin bir kisinin
zorunluluk hali i¢cinde bulundugu o6liim tehlikesinin iizerinde olamayacagi ifade

edilmektedir.?%®

Devletin fiili cezalandirmaktan vazge¢mesinin nedeni vatandasindan
fedakarlik isteyememesi ve kendini koruma iistiin hakkina uygun diismesi dolayisi
ile zaruri fiili cezalandirmaktan vazgeg¢mesidir. Kisi boyun egemeyecegi bir
zorunlulugun altindadir ve “zaruretin kanunu yoktur”. Buradaki anlayis bir yonden
hakli goriilebilse de eksiktir. Teorinin “hareketin amaci” 6lgiitii ile tamamlanmasi
gerekmektedir. Dolayis1 ile bu oOlgiitle saik Olciitii olmadan icgiidii aracilig ile
islenen bir¢ok davranisin da mesru gosterilebilecegi agiktir. Zorunlu fiille giidiilen
amag, faile atfi miimkiin her tiir sosyal tehlikeliligi ortadan kaldirmaktir.?®” Teori
pozitivist okulun da etkisiyle zorunluluk haline bir agiklama getirmeye calismistir.
Cezayr kendi iginde gereksiz bulan pozitivistlerin®®® zorunluluk halini de bu
temelden hareketle agiklamaarinda bir gariplik yoktur. Ancak zorunluluk halinde
islenen fiilin mecburiyeti ayn1 zamanda mesruiyetini de dogurmaz. Bunun igin
somut olayla birlikte zorunlu fiile uygulanan sartlar saglanmalidir. “Ceza bir

kotiliigin bir kotilikle ddettirilmesi”?*

anti sosyal fiile verilen bir tepkidir. Bu
tepkinin devlet tarafindan diizenlenmesi ile ceza hukuku bir goriinim kazanmis

olur.®® Hal boyle olunca da bir seyin kendisi o seyin nedeni olamaz. Cezanin islevi

2% TOROSLU, Nevzat: A.g.e., s. 31; DONMEZER, Sulhi: Genel Ceza Hukuku Dersleri, istanbul
2003, s. 177.

2% TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 31.

2" HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g. m. ( IIL Kisiyi Kurtarma ), s. 97, 98.

2% HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 125 vd.

29 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., s. 411 vd.

30 EREM-ARTUK-DANISMAN: A g.e., s. 686.
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kriminolojik bir durumdur. Bununla zorunluluk hali agiklanamaz. Kanimizca
yapilmaya calisilan boyle bir agiklamadir.

3. Zorunluluk Halini Hukuk Dis1 Bir Durum Olarak Kabul Eden Teori
Esaslar1 Grotius’a dayanan bu teori zorunluluk dolayist ile hukuk kurallarinin
disina ¢ikilmasindan hareketle zorunluluk halinin hukuki yonden agiklanamayacagini

kabul etmekte®*

ve ona ahlakilik g¢ergevesinden bakmaktadir. Kisinin zorunluluk
karsisinda takinmasi gereken “manevi bir tutum” oldugu ve bu tutumun aslinda ahlak
kurallarindan kaynaklanan bir sorumluluk oldugu savunulmaktadir. Teoride
zorunluluk halinin ahlaka aykiriligi ceza hukukunun ahlakilestirilmesi {izerinden
tartisilmaktadir.*®* Buna gore; zorunluluk hali bakimindan ele alinabilinecek nokta
bir insan1 6ldiirmenin higbir kriterle mesru goriillemeyecek olmasidir. Zorunluluk hali
ve mesru savunma bu nedenle ahlaka aykiridir ve sorumsuzluk sebebi olmamalidir.
Zorunluluk hali dolayisiyla hakki ihlal edilen kisi, baska bir sahs1 kurtarmak i¢in asla
feda edilemez. Birey bir vasita degil, bir degerdir. Ancak ahlak kurallarinin bazen
baskasini kurtarmak i¢in kisinin kendisini feda etmesini kisiye yiliklemis olabilecegi
de kabul edilmelidir.®® Teoride elestirilebilecek bir yon dayanak olarak alinan
kavramlarin hukuki olarak agiklanamaz sekilde siniflandirilmasina ragmen salt

ahlaki olarak agiklanmaya c¢alisiimasidir Ki; bu ayni zamanda hukuku minimum

ahlak olarak da kabul etmektir. Aslolan ahlaki degildir diyerek zorunluluk halini

1 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 280.

%02 TOROSLU, Nevzat. A.g.e, Ankara 1968, s. 41.

%% TOROSLU, Nevzat: Ag.e., 5.41-43; KOCA- UZULMEZ: A.g.e., Ankara 2008, s. 259: Hukukla
ahlakin ayrildigi nokta burasidir. Ancak bu ayrim noktasi olup ayrilik degildir. Hukuk ve ahlak
ayriligimi iimanistler mutlak bir sekilde diisiinmezler. Ahlaki kotiiliikk sosyal zarar dogurur ve sosyal
diizen kaybolunca da ahlak hukuk ayriligi iddiasi soyutlagir. Hukuk hicbir zaman bagkalarini
kurtarmak pahasina kiginin kendisini feda etmesini kisiden bekleyemez. Her ne kadar hukuk ve ahlak
kurallarinin 6ngordiigii emir ve yasaklar ortiigse de kusurluluk hukuki dlciitlere gore belirlenebilir.
Ahlaki kurallara gore kinama yargisint gergeklestirme olanagi yoktur; EREM, Faruk: A.g.e., Ankara
1980, s. 81-82: Umanist doktrin kusurlulugu objektif nitelikte gérmekte ve 6nemli olanmin kusurluluk
degil, kusurlu sayilmak oldugunu ifade etmektedir. Akil maluliyeti olanin objektif olarak haksiz
saldirisina kargi, hakli savunmadan bahsedilemez. Bu tip durumlarda imanist doktrin zorunluluk
halinin oldugunu kabul etmektedir.
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reddetmek yerine feda edilen-kurtarilan degerlerin dengesini saglayabilmek
olmalidir. “Hukuk¢u su¢ kavramina ceza hukuku agisindan bakar. Bundan kasit ise
ihlalin cezai nitelikte bir hukuk kuralinin ihlali olmasidir.”*** Yine, teoride dayanilan
“ahlak”tan kisisel ahlakin mi, yoksa sosyal ahlakin mi anlasilacagi noktasi da
tartismalidir. Ister istemez bu diisiinceler ceza hukukunda okullar miicadelesini de
akla getirerek, sucun sosyal bir olay oldugunu ancak ceza hukukunun sug
sosyolojisine kaydirilamayacagimi savunan Italyan Ucgiincii Okulu ya da Alman

35 Zorunluluk halinde ceza

Merkel Okulu'nun goriislerini  hatirlatmaktadir.
verilmeme durumu, goriisiin taraftarlarina gore pozitif hukukta degil, bunun disinda
kalan amaca uygunluk diisiincelerinde aranmalidir.’®® Yine, salt ahlaki olarak
aciklama yapilmasina timanist doktrin tarafindan farkli bir bakis agisiyla karsi
c¢ikilarak ahlakin hukuktan ayrilig1 reddedilerek yapilmistir. Hukuka aykirilik sugun
unsuru olarak kabul edilmemekte; sug, fiill ve kusurluluk denilen iki unsurla
y:ap11and1r11ma1ktad1r.307 Hukuku ve zorunluluk halini ahlakla agiklamaya c¢alismak

olduke¢a dar bir bakis agisidir. Kaldi ki bu sorun zorunluluk halinin hukuki metinlere

girmesiyle zaten ¢oziilmuistiir.

304 UZUN, Ertugrul: “Kriminoloji Tarihinde Klasik ve Pozitivist Okullar”, CHD., Yil: 4, Say1: 9,
Nisan 2009, s. 117.

%% ONDER, Ayhan: A.g.e., istanbul 1992, s. 14-15.

%6 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 280.

so7 EREM, Faruk: A.g.e., Ankara 1980, s. 1-21: “Umanist doktrin acisindan sugun ger¢cek maddi
konusu ‘deger hiikiimleridir’. Sugun hukuki konusu ise insanlik kurallarinin sagladigi serbesti
acisindan ‘siibjektif insanlik hakkindan faydalanma menfaatinin ihlali’ olarak anlasilmalidir. Sadece
objektif hukukun ( devlet) sundugu siibjektif hak daima aldaticidir.” Umanist doktrin hukuka
aykiriligi sugun genel unsurlari arasinda yer alan bir kavram olarak kabul etmemekte ve hukuka
aykiriligin bir 6l¢ii ve deger oldugunu belirtmektedir. Sugun fiil ve fail olmak iizere iki unsuru vardir
ve hukuka aykirilik sugun tigiincli unsuru olarak kabul edilemez. EREM, Faruk: A.g.e., s. 83:
Umanist doktrin zorunluluk halini agiklayan teorilerden biri olan manevi cebir teorisindeki ahlaki
sorumlulugun bulundugunu ancak cezai sorumlulugun bulunmadig1 anlayisini kabul etmekle birlikte
bu iki anlayis arasinda bir zitlik iligkisi gdrmemektedir. Ancak zorunluluk halini objektif bir kurum
olarak kabul etmek ve bunu uygulama alanini daraltmak pahasina da olsa yapmak lazimdir. irade
sebeplerine etki eden hallerin incelenmesi farkli bir konu olup zorunluluk hali ile ilgisi yoktur. Yine
zorunluluk halini bir i¢giidiide aramak ise bir gdzlemden ibarettir. Erem zorunluluk halinin esasini
kusurluluk teorilerinde bulmakta ve zorunluluk halinin sartlarinin hakli savunmaya gore dar
yorumlanmasi gerektigi ¢iinkii fiilin masum bir ii¢lincii sahis ilizerinde gerceklestigi goriisiindedir.
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4. Zorunluluk Halinin Mesruiyetinin Kaynagim1 Aciklayan Teorilerin
Degerlendirilmesi

Zorunluluk halinin hukuki niteligi {izerinde halen siiren tartismalar kurumun
diizenlenmesine farkli iilke ceza kanunlarinda hukuki nitelik agisindan farkli
diizenlemeler yapilmasit olarak yansimistir. Zorunluluk halinde islenen fiilin
cezalandirilmamasinin gerekgesi konusunda yalnizca hukukcgular degil, felsefeciler
de diislin yorarak bu konuda farkli goriisler ve esaslar ortaya atmislardir. Bugiin
zorunluluk halinin bir hukuka uygunluk sebebi oldugunu yoniindeki goriisler, ayni
zamanda onun politik kriterlerin zemininde sekillendigini ifade etmektedir.>*®
Zorunluluk halinin mesruiyetinin kaynagi konusunda 6znel ve nesnel olarak
simiflandirarak yukarida ele almaya calistigimiz ve bu baglamda “failin niyetini esas

309, Imak iizere birtakim

alan siibjektif ve failin fiilini esas alan objektif teoriler
teoriler iretilmistir. Mesruiyet konusunda incelemeye ¢alistigimiz bu 6znel ve nesnel
teoriler zorunluluk halinin hukuki niteligine esas olacak temel dayanak noktasinin ne
oldugunu tespit etmeye ¢alisan teorilerdir. Zorunluluk halinin mesruiyetinin kaynagi
konusunda segilecek teorinin tutarliligi i¢in ayrica tehlike kavramini mutlak olarak
degerlendirmek gerekir. Tehlike kavraminin degerlendirilmesinde, 6znel-nesnel ya
da psikolojik baglamda hangi yaklasimin segildigi onem tasimaktadir. Tehlike
kavraminda yadsimamayacak bir gergeklik ise onda 6znel bir psikolojik yap1 olarak
bulunmasidir. Iste, kavram bu sekli ile ele alinmadig1 siirece zorunluluk halinin
kokenini tam olarak, incelenen kosuldan bagimsiz olarak da ¢6ziimlemek miimkiin

degildir.**® Bunun igin TCK m. 25 f. 2°deki ifadeye bakildiginda, maddenin temel

olarak “hak” fikri etrafinda tehlike temel kavramiyla oriintiilendigi; tehlikeyle fiil

%% MANZINI, Vincenzo: Trattato Di Diritto Penale Italiano, Torino 1981, s. 431, 432.
% SOYASLAN, Dogan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2014, s. 389.
SO HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m, (11l. K. K.), s. 114.

77



arasinda da bir Ol¢iinlin gozetilerek bunun kurumun sartlarina dahil edildigi
goriilmektedir. Madde metnindeki “hakka yonelme” ve ‘“baska tiirli kurtulma
olanag1 olmayan agir ve muhakkak tehlike” ifadelerinden kendini koruma i¢giidiisii
teorisi, “kurtulma fiilinde gozetilecek dengeden” catisma teorisi ve “baska tiirlii
kurtulma olanag1 olmamak ifadesi”nden de istenemezlik teorilerine dayanak bulmak
miimkiindiir. Hatta denge gozetilmesi fikri esas olarak Alman Ceza Kanunu’'nda
diizenlenmis olan hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk hali yapilanmasini akla
getirmektedir. Bununla birlikte, haklar arasinda bir ayrim ya da hiyerarsinin
gbzetilmemis olmasi acisindan menfaatlerin ¢atismasi teorisini en azindan sekli ceza
hukuku agisindan maddenin mesruiyetinin yegane temeli olarak gérme olanagi
bizce ortadan kalkmustir.

Zorunluluk hali iginde islenen fiilin hangi etki dolayisiyla hukuka uygun
sayildigi bu teoriler etrafinda cevaplanmaya c¢alisilmistir. Zorunluluk halinde,
mesruiyetin -~ bir kaynagi olarak “su¢ olusturan fiili sebebi ile failin
cezalandirilamayacagi esasindan hareket eden goriisler, temel olarak iki fikir
etrafinda toplanmaktadir. ilki; tehlike karsisinda failin psikolojik durumunun goz
ontinde tutulmasidir. Bilerek sebep olmadigi bir tehlike karsisinda kalmis olan
kisinin kusur yetenegine sahip olamayacagi ya da bunun kaybolmus oldugu fikri
esas alimir. Bundan hareketle, kurum kusurlulugu kaldiran bir nitelige gore
diizenlenir. Bu durum daha c¢ok 6znel teoriler etrafinda agiklanmaya c¢alisilmistir.
Digeri ise; bu durumda olan kisinin hareketi ile bir sug tipi ihlal edilse dahi bunun
objektif hukuk bakimindan hukuka aykiri olmadiginin kabul edilmesidir. Bu durum

da nesnel teoriler etrafinda sekillendirilmeye ¢alisilmistir. Belirtilen her iki esasin da
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yabanci kanunlara yansimis oldugu goriilmektedir.”*** Tiirk Doktrini’nde, zorunluluk
halinde kalan kisinin isledigi sug sebebi ile cezalandirilmamasimin nedenini bu fiilin
objektif hukukla ¢eliski halinde olmamasinda goérmek gerektigi de ifade
edilmektedir. Boylelikle; zorunluluk halinde islenen fiillerin hukuka uygun oldugu
bunda da failin psikolojik durumunun degil, hareketin hukuk diizeni bakimindan
tagimakta oldugu degerin 6nemli oldugu belirtilmektedir.®*? Aslinda zorunluluk hali
acisindan onu bir hukuka uygunluk sebebi olmaya tasiyan nokta gerek fiilin gerek
failin psikolojik durumu, gerekse hareketin hukuk diizeni bakimindan tasidigi degere
atfedilen hukuki niteligin birlikte degerlendirilmesidir. Bu konuda fiillin
cezalandirilmamasini bazi goriisler manevi cebir dolayisi ile failin iradesinin karst
koyma yeterliligini kaybetmesine, kendini koruma iggiidiisiine, sosyal faydanin
yokluguna ve saiklerin igtimailigi teorisine; bazilar1 ise kanunun ¢atisma halinde
olan iki esit degerdeki haktan veya gorevden galip gelenine ustiinliik tanindigi
teorisine dayand1rmaktad1rlar.313

Zorunluluk halinin isnadiyete etki ettigi fikrini diisiinebilmek ig¢in manevi
cebir kuraminin kabulii gerekir. Baslangigta zorunluluk hali miicbir sebepten dogan
bir tiir manevi cebir olarak diisiiniilmiistiir.*** Isnat yetenegi doktrinde tartismali bir
konudur. Isnat yetenegini sugun bir unsuru olarak kusurlulugun iginde kabul edenler
oldugu gibi, onu kusurlu iradeden ayr1 tutarak sucun Onsarti sayanlar da
bulunmaktadir. Biz isnat yetenegini failin bir durumu-niteligi olarak kabul ediyoruz.
Zira bu ceza miieyyidesinin faile uygulanabilmesi ic¢in failde bulunmasi zorunlu bir

niteliktir. Bu konuda TCK’nin sistematigi de isnat yetenegini failin bir durumu

11 ONDER, Ayhan: A.g.e., Istanbul 1992, s. 250.

2 ONDER, Ayhan: A g.e.,, s. 251.

313 ARTUK- GOKCEN-YENIDUNYA: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s. 521, 522.
S HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m, (1. K. K.), s. 116.
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olarak algilamaya engel degildir.315 Dolayisi ile kabul ettigimiz yaklagim manevi
cebir gorisiinii kabul edilebilir kilmamaktadir. Bunun yani sira TCK m. 25 f. 2 ve m.
28’deki acik diizenleme karsisinda da zorunluluk halini manevi cebir kurami
igerisinde ¢oziimleme imkani kalmadigi i¢in manevi cebir kurami mesruiyete esas
alinamaz.

Mevcut teorilerden en ¢ok taraftar toplayan teori, kendini koruma iggiidiisii
teorisidir. Ancak teorilerin higbiri biitiinsel anlamda hem zorunluluk halini hem de
ticlincti kisi lehine zorunluluk halini ortak bir baglik altinda incelemeye izin
vermemektedir. Teoriler c¢er¢evesinde ifade etmeye calisngimiz bu gorisler
toparlandiginda;  zorunluluk halinde failin isledigi su¢ veya suclar nedeni ile
cezalandirilmamasinin temel nedenini kendini koruma i¢giidiisii teorisinde®*® bulmak
miimkiindiir. Bu yalnizca beseri bir giidii olmayip, tabii bir giidiidiir de. Boyle bir
durumda kisinin cezalandirilmamasinin asil nedeni fiilin objektif hukukla geliski
halinde olmamasinda bulunmaktadir. Burada failin psikolojik durumu degil,
hareketin hukuk diizeni bakimindan tasidigr deger 6n planda tutulmus olur.®*" Ancak
TCK’da ayrica tgiincli kisi lehine zorunluluk halinin miimkiin oldugu kabul
edilmekle birlikte buradaki dayanagi kendini koruma iggiidiisiinde bulmak tutarh
olamayacaktir. Bu haldeyken esasen su¢ sayilan bir fiili isleyen kimseye ceza

verilmemesinin nedeni beseri zayiflik diisiincesinde degil, herhalde degerler

31> HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e, Ankara 2008, s. 388 vd.,244 vd: “Bu baglamda akil hastalarinin
fiillerinin mesru savunma hali mi, yoksa zorunluluk hali mi sayilacag: tartismalidir. Kabul ettigimiz
anlayisa gore; akil hastalar1 da haksiz davranista bulunabilecekleri i¢in bunlara kars1 zorunluluk hali
degil, mesru savunma miimkiin olabilmektedir.”

%1 DONMEZER, Sulhi: Genel Ceza Hukuku Dersleri, istanbul 2003, s. 177: Donmezer,
zorunluluk hali ile mesru savunmanin esasinin ayni oldugunu ve kendini koruma iggiidiisiine
dayandigini belirtmektedir. Hukuk bu noktada bu i¢giidiiyii giderecek derecede insanlara kahramanligi
yiikleyemez. Yiiklese dahi bunun bir etkisi olamaz. Ciinkii bu gibi hallerde cezalandirmada sosyal
yarar ilkesi yoktur.

S DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 281.
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catismas1 diislincesinde aranmis bulunmaktadir.®®® TCK m. 25 f 2 agisindan
diizenleme alam1 bulmus iki farkli hukuki kurumu ve dogal olarak hukuki
dayanaklarin1 ayirmak gerekmektedir. Bu iki farkli hukuki kurumdan biri zorunluluk
hali iken, digeri zorunluluk halinde {igiincii kisiyi kurtarmadir.

Menfaatlerin ¢atismasi teorisinin Alman Ceza Hukuku’ndaki yapilanma
acisindan tutarli oldugu soylenebilir. TCK acisindan diisiiniildiiglinde c¢atisan
haklardan yalniz tehlikede bulunan hakkin {stiinliigi durumunda degil, esitligi
halinde de zorunluluk halinin kabulii gerekmektedir. Zira bir hakk: telef olmaktan
kurtaran sosyal faydaya uygun hareket de ancak bu durumda yapilmis olur.®*® Bunun
icin kriter hakkin agir, 6niline gecilemeyecek ve yakin tehlike altinda bulunmasidir.
TCK’daki tanmimlama agisindan bakildiginda bdyle bir ayrim yoktur. Degerler
tartilirken kullanilacak kriterin niteliginin neye gore belirlenecegi problem
olusturmaktadir. Ozellikle degerler ayni nitelikte ise kullanilacak kriter agisindan bir
catisma cikabilecektir. Tki yasam hakkindan hangi kritere gore birinin digerine iistiin

320 Kisi zorunluluk halinde iken

tutulmasi gerektigi sliphesiz goreli bir durumdur.
hi¢hir zaman bu degerlendirmeyi yapamaz. Degerlerin tartimi ancak hakimin hiikmii
vapilandirirken kullanabilecegi ve ilgili bulundugu hukuk sistemi agisindan 6nem
tasiyan bir meseledir. Kisi o anda sartlar gerektirdiginde zorunluluk hali nedeniyle
fiili isler. Kriterin objektifligi de ayri bir mesele teskil etmektedir. Doktrinde

teorilerin tamaminda haklilik payr bulunmakla birlikte zorunluluk halinin hukuki

esasint aciklayan teorinin zorunluluk halinin hukuki niteligine goére farklilik arz

38 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 242.

Y DONMEZER, Sulhi: A.g.e., istanbul 2003, s. 177.

320 3ZBEK-DOGAN: “Zorunluluk Hali’nin Hukuki Niteligi”, DEUHFD., Cilt: 9 Say:: 2, Y11:2007,
s. 208: “Alman Ceza Kanunu’nda bu durum hukuka uygunluk sebebi olan zorunluluk hali olarak
diizenlenmistir. Alman Ceza Kanunu m. 34’te diizenlenen zorunluluk hali disinda birer hukuka
uygunluk sebebi olarak savunmaya dayali zorunluluk hali ve agresif zorunluluk hali gibi diizenlemeler
bulunmaktadir. Ornegin kendisine saldiran M’nin kopegini 6ldiirmek zorunda kalan F buna gére
savunmaya dayali zorunluluk halinden faydalanacaktir.”
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edecegi goriisii savunulmaktadir. Gortslerini zorunluluk halinin hukuka uygunluk
sebebi oldugu ve kusurlulugu kaldiran hal oldugu duruma goére ayiran doktrin,
hukuka uygunluk sebebi olan durumda zorunluluk halinin esasin1 haklarin ¢atismasi
teorisine dayandirirken, diger durumda hukuki yararlar birbirine esit olabileceginden
objektif bir hukuka uygunluktan s6z edilemeyecegini belirtmekte ve bu durumda
faile ceza verilmemesinin ve verilen cezada indirim yapilmasinin nedeninin failin
icinde bulundugu siibjektif psikolojik durumla ilintili oldugunu belirtmektedirler.
Failin cezalandirilmamasi kisinin kendini koruma i¢giidiisii ile agiklanmakta ve her
canlinin icinde bulunan tehlikeye karsi korunma iggiidiisiiniin hukukc¢a korunan
haklar tehlikeye girdiginde ve devletin bunlarin giivenligini saglayamadig
durumlarda, ferdin haklarin1 korumak i¢in tabii olarak harekete gegecegi

diisﬁnﬁlmektedir.32l

Zorunluluk halinin temelini bulma konusundaki egilim, failin
etkilenen ya da etkileyen konumunda bulundugu farkli davranis tepkileri karsisinda
aslinda bir diizen ya da sistem getirmenin miimkiin olmamasi dolayzszyladzr.322
Zorunluluk halinin Tiirk hukukunda kaynagini tam olarak tespit edebilmek icin hi¢bir
teori tek bagina kurumun karmasik dogast sebebiyle zorunluluk halinde islenen fiilin
mesruiyetini a¢iklamaya yetmemektedir. Bu teorilerden hichiri tek basina zorunluluk
hali ve bununla birlikte ele alinan ticiincii kisi lehine zorunluluk hali konusunu tek
basina ve tam olarak acgiklayan bir nitelik tasimamaktadir. Aslinda bu durum da
dogaldwr. Zira fail acisindan fiilin mesruiyetini saglayan gostergeler ile iigiincii kigi
lehine kurtarma fiili agisindan bunu saglayan gostergeler farkliik arz etmektedir.Bu

durumda ya iki kurumu farkh fikralarda yapilandirmak ya da aym fikra icerisinde

gerek fail gerekse iigiincii kisi lehine kurtarma fiili agisindan farkl kriterler koymak

%21 ARTUK- GOKCEN-YENIDUNYA: A g.e., Ankara 2009, s. 522.
%22 RONCO, Mauro: Il Reato, Cause Di Esclusione e Di Estinzione del Reato e Della Pena.
Forme Di Manifestazione e Concorso Di Reati, Bologna 2007, s. 679.
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hatta hakimin dahil olacagi asama igin de fail agisindan siibjektiflik niteligi tasiyan
kriterin nasil degerlendirilebilecegini netlestirmeyi énemli bulmaktayiz. Buna gére;
Kendini koruma ig¢giidiisii teorisini failin bu icgiidii ile hareket ettigi zorunluluk
halleri ac¢isindan kabul etmek miimkiindiir. Ancak bu failin zorunluluk halinde
islenen fiili iiciincii kisi lehine uygulamadigr durumlarda kabul edilebilir. Catisma
teorisi ise iigtincii kigi lehine kurtarma hareketine girisildigi durumda fiili hukuka

uygun hale getirmektedir. Zira daha makul bir ¢oziim de bizce goriinmemektedir.

B. ZORUNLULUK HALININ HUKUKi NITELiGiNi SUC GENEL
TEORISINE GORE SINIFLANDIRAN TEORILER

1. Genel Olarak

Zorunluluk halinin Tirk Ceza Hukuku’nda kaynaginin ne oldugu konusundaki
tartismalar, yabanci doktrinle paralel olarak uzun zamandir yapilmakla birlikte
ozellikle, TCK m. 25 f. 2’deki zorunluluk hali yapilanmasindan sonra daha da
karmasik bir hal almistir. 25. Madde’nin birinci ve gerekse ikinci fikralarinin
ifadesinde belli kosullarin varlig1 altinda islenen fiillerden dolay1 ceza verilmeyecegi
diizenlenmistir. Bu hem mesru savunma hem de zorunluluk hali i¢in ortak niteliktir.
Maddenin diizenlenmesinde hukuki niteligin belirtilmemesinden dogan celiskiler
ayni baglikta diizenlendigi, mesru savunma ile ayni yiiklemin kullanilmasi dolayisi
ile hukuki nitelik olarak farklilasmadigi izlenimini vermektedir. Ancak ortaya ¢ikan
hukuk boslugu maddenin yeniden diizenlenmesiyle saglikli bir goriiniime
kavusabilecekken, gerekce ile hukuki nitelik belirlemesine gidilmeye calisilmasi ve
dahast CMK m. 223 hiikmiiyle hukuki nitelik addedilmesi sonucunda mevcut
karmasa aslinda daha da karmasik bir goriintii izlenimini vermektedir. Gerek madde

gerekcesinde, gerekse CMK m. 223’de getirilen diizenlemelerin hukuki niteligi
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belirledigi ifade edilse de bu baglamda, incelemeye c¢alistigimiz teoriler aslinda
zorunluluk halinin hukuka aykirilik ya da kusurlulugu mu kaldirdigi, yahut isnat
yetenegi ile mi ilgili oldugu veyahut bir siyaset nedeniyle cezalandirilmama sart1 mi1
oldugu konusunda bir tespit yapabilmeye hizmet etmektedir. Zorunluluk hali iginde
islenen fiilin mesru ya da gayrt mesru mu oldugu noktasi kuskusuz belirlenmesi
gereken bir meseledir. Bunun yani sira, zorunluluk hali sugun hangi unsuru tizerinde
etki ederek fiilin su¢ olmasimi Onlemektedir temel sorusu etrafinda teoriler
incelenmeye caligilacaktir. Bu konudaki temel tartisma, genel olarak zorunluluk
halinde islenen fiilin, norma nasil yansidigi noktasindadir. Zorunluluk halinde fiilin
basindan itibaren mi hukuka uygun oldugu, yoksa hukuka aykir1 dogmakla birlikte
sonradan hukuka uygun mu kilindig1 veya faile bu durumda atfedilecek bir kusur
bulunmamasindan dolayr kusurlulugu mu kaldirdigr ya da bir siyaset nedeni ile
cezasizlik sebebi olup olmadig1 noktasindadir.

Hukuki nitelik konusunda madde gerekgesinde yapilan agiklamalar ise ne
normun hukuki niteligine dahil olan, ne de normu etkileyen bir durum
olusturmaktadir. Zira gerekce esas olarak yalnizca agiklayici ve yorum faaliyetinde
yararlanilacak bir goriiniim sunmaktadir. “Onceki boliimde tartisiimaya c¢alisilan
megruiyete yonelik kuramlar; norma temel fikri agiklamaktan ziyade failin fiil ile
iliskisini ortaya koymakta iken; incelemeye c¢alistigimiz hukuki iliskiyi agiklayan
kuramlar failin zorunluluk halinde isledigi fiilin norm ile iliskisini ortaya
koymaktadirlar.”**  Bu  bolimde; zorunluluk halinin  hukuki niteligini
belirleyebilmek i¢in, zorunluluk halinde islenen fiilin diizenlendigi normdaki
kriterler temel alinarak hukuk sistemi iginde nasil konumlandigi yoniindeki soruya

cevap aranmaktadir. Bu soruya zorunluluk halini diizenleyen normdaki sartlarin

3 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m, “IIl. K. K.”, 5.105, 108.
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zorunluluk halinin degil, zorunluluk halinde islenen fiilin sartlar1 oldugu kabulii ile

hareket edilerek bir cevap aranmaya caligilacaktir.3*

2. Zorunluluk Halini Hukuka Uygunluk Nedenleri Icinde Sistematize
Etmeye Calisan Goriisler

a. Genel Olarak Hukuka Aykirihk
“Oziinde sug; fiil, fail ve hukuk diizeni arasindaki bir iliskidir. Hukuka
aykirilik esasen hukuka uygunluk nedenleri iizerinde yapilan tartismalari agiklamak

thiyacindan dog'g,mustur.”325

Bir fiilin su¢ olusturabilmesi i¢in onun tipe uygun,
kusurlu ve hukuka aykir1 olmasi gerekir.*® Ancak, fiilin hukuka aykir1 olmas: tek
basina yeterli degildir. Ayn1 zamanda, fiili hukuka uygun kabul eden, fiile izin veren
bir normun da bulunmamasi gerekir.*’ Genel anlamda bu norm, hukuka uygunluk
nedenleridir. Bu nedenler 6yle bazi istisnai durumlar olabilir ki somut olayda failin

hukuk normunu ihlal etmemesini beklemek artik mantik dist kalacaktir.’?® Bu

nedenle, zorunluluk halinde islenen fiillere ceza verilmemesi eski hukuk

%2 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m, “II. K. K.”, 5.105, 108.

%5 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 215; ERDOGDU, Ahmet: “Zorunluluk Hali
ve Hukuki Neticeleri”, Adalet Dergisi, Yil: 41, Say1: 5, Mayis 1950, s. 787, 788: Ortagagda belirli
olarak hukuki diizenlemelere konu olmus olan zorunluluk hali 17. ve 18. yy.lardaki ceza kanunlarinda
da yer almaktadir. Ancak zorunluluk hali bugiinkii sekli ile kabul edilmis degildi. Ozellikle Roma
Hukuku, Cermen Hukuku ve Kilise Hukuku dahi zorunluluk hali kurumunu tanimis idi, ERDOGDU,
Ahmet, “Zaruret Hali ve Hukuki Neticeleri” , Adalet Dergisi, Yil:41, Say1: 5, Mayis 1950, s. 789:
Zorunluluk saiki ile islenen suglar diger eylemlerden ayr1 bir rejime tabi tutulmustu. Ancak zorunluluk
halinin kurumsallagmas1 1800 yilin1 bulmaktadir. Kilise, Roma ve Cermen Kanunlari’nda da 1800
yilina gelene kadar zorunluluk hali ceza hukukunun genel prensibi ve esaslar1 arasinda sayilmaktan
cok birka¢ ornekle birlikte dile getiriliyordu. 1870 yilinda Feuerbach tarafindan bugiinkii anlayisin
olusmasina iliskin adimlar atilmis bulunmaktadir. TANER, Tahir: Ceza Hukuku, Umumi Kisim,
Istanbul 1953, s. 423: Roma Hukuku'nda zorunluluk halinde islenen fiillerin kasti kaldirdig
diistiniilmekte faile ceza verilmemesi de su¢ kastinin yokluguna baglanmakta idi. Cermen hukukunda
bu durum hukuka uygunluk sebepleri ile degil insanlar aras1 dayanigsma fikrine dayandirilmstir.

%6 DELITALA, Giacomo: Il Fatto Nella Teoria Generale Del Reato, Padova 1930, s. 13; YUCE,
Turhan Tufan: Ceza Hukukunun Temel Kavramlari, Ankara 1985, s. 87; OZBEK, Veli Ozer-
DOGAN, Koray: “Zorunluluk Halinin Hukuki Niteligi”, DEUHFD. Cilt: 9, Say1: 2, 2007, s. 197.

T HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., ( 2008) , s. 217.

%28 OZTURK, Bahri: Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, Ankara 2008, s.
205.
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diizenlerinden itibaren bir hukuka uygunluk sebebi olarak tanmmistir.>*°  Bu
baglamda, hukuka aykiriligin sugun unsuru olup olmadigi tartismasinin yapilmasinin
nedeni hukuka uygunluk nedenlerinin esasina bir agiklama getirme c¢abasi
dolayisiyladir.** En temel olarak hukuka uygunluk nedenlerinin zorunluluk haline
bir baska deyisle “zorunluluk halinde islenen fiil”e nasil etki ettigini belirleyebilmek
icin geleneksel olarak yapilan sugun ikili ve iicli ayrimlar etrafinda tartismayi
stirdiirmekte ve tercihimizi belirtmekte yarar bulunmaktadir.

Esas olarak Rocco, hukuka aykiriligi fiilin kurucu bir unsuru olarak
diisinmiis; Delitala, bu diisiince karsisinda hukuka aykirihi@in fiile bir katki
sagladigini; ancak onun fiilin kurucu bir unsuru olarak disiiniilemeyecegini
belirtmistir. Yine bu konuda hukuka aykirihigin fiil ile norm arasindaki iliskiye bagh
oldugunu dolayis1 ile hukuka aykiriligin fiilin kurucu bir unsuru olamayacagini
belirten Binding®*"’in diisiincesi karsisinda yer alan Frank ve Vannini ise, hukuka
aykirihigin fiilin menfi sartt oldugunu belirtmislerdir.*** Buradan da anlagilacagi
tizere hukuka aykirilik konusunda yapilan iki temel tartismadan biri, hukuka

aykirihigin kapsami; digeri ise, hukuka aykiriligin fiilin mi yoksa su¢cun mu bir

unsuru mu oldugu yoniindeki ikili ve t¢lii ayrimlardir. Doktrinde bu mesele, ¢ok

829 ERDOGDU, Ahmet: A.g.m., s. 787, 788: Ortacagda belirli olarak hukuki diizenlemelere konu
olmus olan zorunluluk hali 17. ve 18. yy.lardaki ceza kanunlarinda da yer almaktadir. Ancak
zorunluluk hali bugiinkii sekli ile kabul edilmis degildi. Ozellikle Roma Hukuku, Cermen Hukuku ve
Kilise Hukuku dahi zorunluluk hali kurumunu tanimis idi, ERDOGDU, Ahmet: A.g.m., s. 789:
Zorunluluk saiki ile islenen suglar diger eylemlerden ayr1 bir rejime tabi tutulmustu. Ancak zorunluluk
halinin kurumsallagsmas1 1800 yilin1 bulmaktadir. Kilise, Roma ve Cermen Kanunlari’nda da 1800
yilia gelene kadar zorunluluk hali ceza hukukunun genel prensibi ve esaslar1 arasinda sayilmaktan
cok birka¢ ornekle birlikte dile getiriliyordu. 1870 yilinda Feuerbach tarafindan bugiinkii anlayisin
olusmasina iliskin adimlar atilmis bulunmaktadir. TANER, Tahir: A.ge., Istanbul 1953, s. 423:
Roma Hukuku’nda zorunluluk halinde islenen fiillerin kasti kaldirdigi disiniilmekte faile ceza
verilmemesi de su¢ kastinin yokluguna baglanmakta idi. Cermen hukukunda bu durum hukuka
uygunluk sebepleri ile degil insanlar aras1 dayanigsma fikrine dayandirilmistir.

30 KATOGLU, Tugrul: Ag.e., Ankara 2003, s. 127; HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara
2008, s. 215.

31 DELITALA, Giacomo: A.g.e., Padova 1930, s. 30, 31.

%2 DELITALA, Giacomo: A.g.e., Padova 1930, s. 33.
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temel olarak iki yaklasim etrafinda tartisilmistir. Bunlardam ilki, hukuka aykirilig
bagimsiz bir unsur olarak kabul eden yaklasim; digeri ise, onu sugun diger
unsurlarinin igine dahil ederek inceleyen yaklasimdir. ilk yaklasimda, hukuka
aykirilik, sugun {i¢lii ayriminda yer almakta ve objektif bir nitelik arz etmektedir.
Ciinkii; burada hukuka aykirilik tipik fiilin nesnel niteligini olusturmakta ve ondan
ayrik tutulmaktadir. Bu ayrim ayni zamanda objektif sorumluluk hallerini ve isnat
edilebilir olmayan fiilleri agiklamakta da kolaylik saglamaktadir. ikinci yaklasim,
hukuka aykirihigi sugun 6zii olarak ele aldigi i¢in, bu kapsamda bir sey hem o seyin
kendisi hem de unsuru olamayacagi i¢in; hukuka aykirihigm fiilin menfi sartini
olusturdugu kabul edilmektedir.>*

Burada belirtmemiz gereken, bu anlayiglardan hukuka aykiriligin sugun
bagimsiz bir unsuru olarak alan anlayisa taraftar oldugumuzdur. Oncelikle, sugun
ikili ayrimi karsisinda fiilin, hukuka aykiriliktan bagimsiz bir kavram olarak normla

celiskili olmadig: ifade edilmistir.®*

Ancak, fiili hukuka aykiriliktan bagimsiz bir
kavram olarak ele almamak, ileride belirtilecegi iizere 6zellikle, hukuka uygunluk
nedenlerinin esasini belirleme noktasinda, fiilin hukuka aykiriligini belirtirken
problem yaratmaya elverisli bir goriistiir. Hukuka aykiriligi bagimsiz bir unsur olarak
ele almamanin, uygulama agisindan bize fonksiyonel gelmedigini belirtmek isteriz.
Zorunluluk halinin hukuka uygunlugunun ortaya ¢ikisi konusunda, farkli
goriisler bulunmaktadir. Zorunluluk hali, fiili hukuka uygun kilmakta dolayis1 ile sug
olusmamaktadir. Ancak bu durumda zorunluluk halinde islenen fiilin bastan itibaren

mi hukuka uygun olarak dogdugu; yoksa fiilin hukuka aykiri olarak dogup sonradan

mi1 hukuka uygun hale geldigi yonii tartismalidir.

3 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 217.
34 CAVALLDO, Vincenzo: Diritto Penale Parte Generale, Napoli 1955, s. 473.
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b. Zorunluluk Halinin Fiilin Menfi Sarti Olmas1 Nedeniyle Hukuka Uygun
Oldugu Goriisii

Bu diisiince, hukuka uygunluk sebeplerini agiklamaya calisan klasik ikili
goriisiin bir uzantisidir. Klasik goriiste; hukuka aykirilik, sugun bir unsuru olarak
degil, sucun 6zii olarak ele alindigindan®®® bir seyin o seyin hem kendisi hem de
unsuru olamayacagi gercekliginden hareketle, hukuka uygunluk nedenlerini
aciklayabilmek i¢in ortaya atilmistir. Hukuka aykirilik burada sugun 6zii oldugu igin
onu fiille iligkilendirme geregi bulunmakta oldugu i¢in, hukuka aykiriliga dogrudan
yiikklenemeyen bu durum aslinda fiile yiiklenmektedir. Dolayis1 ile hukuka uygunluk
nedenleri fiilin menfi sart: sayilmaktadir.®*® Antolisei ve Rocco gibi yazarlar da
hukuka uygunluk nedenlerini fiilin menfi sart: saymaktadirlar.**” Hukuka uygunluk
nedeninin bulunmamasi, fiilin niteligini belirleyen esasli unsurlar arasinda yer
almaktadir. Boylelikle, zorunluluk hali fiildeki hukuka aykiriligin olusumuna etki
etmekte ve fiilin menfi sartt oldugu icin fiil bastan itibaren hukuka uygun olarak
dogmaktadir. Bu goriis temel alinarak, zorunluluk halinde islenen fiilin menfi sarti
bulunmadigr i¢in, hukuka uygun oldugu ifade edilmektedir. Bu durum ise,
zorunluluk halinde fiildeki hukuka aykirilik unsurunun gerceklesmemesiyle
ac;lklanmaktadlr.338 Bu diisiinceye gore; fiill ve hukuka aykir1 fiili birbirinden

ayirmak, hukuka aykirilik bilincinin kastin kurucu unsuru haline gelmemesi

%5 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 2009, s. 99;: ANTOLISEI, Francesco: A.g.e., Milano 1997,
s. 193 vd; ROCCO, Arturo: L’Oggetto Del Reato e Della Tutela Giuridica Penale, Roma 1932,
s. 473, 475.

% HAFIZOGULLLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 217; MANNA, Adelmo: Corso Di Diritto
Penale Parte Generale, Padova 2007, s. 147.

37 ANTOLISEI, Francesco: Manuele Di Diritto Penale Parte Generale, Milano 1997, s. 193, 195.
38 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 68 vd; OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s.
61-63.
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acisindan da gereklidir.®*® Hukuka aykirilik degerlendirmesinde, bu sakincanin
ortaya ¢ikmasini onlemek ig¢in, hukuka aykiriligin fiilin miispet bir unsuru degil,
hukuka uygunluk nedenlerinin yoklugunun fiilin bir unsuru oldugu st')ylenmistir.340
Buna gore; hukuka uygunluk nedenlerinin bulunmamasi fiilin niteligini belirleyen
esaslt unsurlar arasinda sayilmaktadir. Fiilin niteligini belirleyen esasli unsurlar

tizerinde yapilan hata da kasti kaldirmaktadir.***

Bu goriisiin ifade ettigi deger,
hukuka uygunluk nedenleri {izerindeki hatay1 agiklarken kanunda bir hiikmiin
bulunmamasindan hareketle, bu nedenlerin fiilin menfi sarti sayilmasiyla, bunlar
hakkindaki yanilgiy: fiili hata olarak degerlendirmesidir. Ancak, bu durum da s6z
konusu sakincay1 ortadan kaldirmamaktadir. Ciinkii; hukuka uygunluk nedenlerinin
bulunmamasin fiilin bir unsuru sayacak olursak, bir fiilde hukuka uygunluk
nedenlerinin bulunmasi yéoniindeki hata, fiili hataya doniisecek ve kasti kaldiracaktir.
Fiil tizerinde hatamin konusu, su¢ fiilinin kurucu unsurlaridir. Bu unsurlar aynmi
zamanda, kastin konusunu da olustururlar. Ancak, hata ile bir fiilin hukuka uygun
oldugunu sanmak kasti kaldirmaz. Omegin, zorunluluk halinin sartlarmin varhg
konusunda fiili bir hataya diisen kimse cezalandirilmaz; ancak hatali olarak uzak
gelecekteki bir tehlikeyi var sayarak kendini koruyabilecegini diistinen sahis
cezalandirilacaktir. Bunun nedeni, kasti hukuki hatamin degil de fiili hatanin
etkilemesidir. Hukuka aykiriligin bulunmamasini fiilin menfi sart1 ya da hukuka
uygunluk nedenlerinin bulunmamasini fiilin bir unsuru saymak, hukuki hatanin kasti

2

kaldirmasi sonucunu doguracaktir.®?  Delitala, fiil ile hukuka aykin fiili ayirma

gereginden bahsederek, hukuka aykiriligin sucun bir unsuru olarak sugun yapisina

39 DELITALA, Giacomo: A.g.e., Padova 1930, s. 32.

%0 DELITALA, Giacomo: A.g.e., Padova 1930, s. 33; GROSSO- MODONA-VIOLANTE
Giustizia Penale e Poteri Dello Stato, Torino 2002, s. 244-245.

¥ GUNGOR, Devrim: Ceza Hukukunda Fiil Uzerinde Hata, Ankara 2007, s. 55.

%2 DELITALA, Giacomo: A.g.e., s. 34.
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dahil edilmesi durumunda, kastin bilme unsurunun hukuka aykirilik unsurunu
igerecegi, aynt zamanda hukuka aykirilik bilincinin de kastin yapisal bir elemani
olacagini belirtmektedir. Delitala’ya gore; bu hallerin pek cogu “6zel kast™ ifade
etmektedir.>*® Neticede bu goriis, dahil oldugu ikili goriisiin bir baska sekilde ifadesi
olmaktadir. Diger bir goriisse; fiilde kanunun aradigr maddi ve manevi su¢ unsurlari
bulunmasina ragmen, hukuka wuygunluk sebebi bulunmasi, dolayisiyla ceza
verilmeyecegi yoniindedir. Bu goriis, failde sug isleme kastinin bulunmasina ragmen,
suc¢ isleme saikinin bulunmamasini cezayr kaldiran bir sebep kabul etmis‘[ir.344
Burada da zorunluluk hali fiilin menfi sart1 olarak etki gostermekte ve fiilin hukuka
aykirihgini kaldirmaktadir. Ayni zamanda bu goriis, hukuka uygunluk nedenlerinin
varliklariyla bir fiili basindan beri hukuka uygun hale getirdiklerini; zira hukuka
uygunluk nedenlerinin fiilin tipikligine dokunmayip, hukuka aykiriigi ortadan
kaldirdigini belirtmektedir.**® Bu goriise gore; fiil,  hukuka aykirnilik unsurunun
olusmamasi sebebiyle degil, islenen fiilde hukuka uygunluk sebebinin bulunmast
nedeniyle hukuka uygundur. Sucun iki unsurundan biri yoksa, bir sucun varligindan
da siz edilemez.>*® Bu fikri benimseyen goriisiin, hukuka uygunluk nedenlerinin
varhg halinde fiilin hukuka aykiri olmadigini belirttikleri ifade edilmektedir.®*’
Dolayisiyla; zorunluluk hali fiilin menfi sartt olmaktadir. “Hukuka uygunluk
sebeplerinden birinin ve zorunluluk halinin mevcudiyeti halinde, fiilin hukuka aykiri

olarak dogdugu kabul edilemez. Bu hallerde, unsurlardan biri olan hukuka aykiriligin

¥3 DELITALA, Giacomo: A.g.e., Padova 1930, s. 32-33, 42.

%4 EREM, Faruk: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt 1, Ankara 1949, s. 373,
DONMEZER-ERMAN: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Umumi Kisim, Cilt II/, istanbul 1959,
s. 123.

¥ KEYMAN, Selahattin: “Ciirmi Fiilin Yapisal Unsuru Olarak Hareket”, AUHFD. Cilt: 40, Yil:
1988, s. 126.

% TOROSLU, Nevzat: A.g.., Ankara 2009, s. 99 vd.; OZEN, Muharrem: Tiirk Ceza
Hukuku’nda Mesru Miidafaa, Ankara 1995, s. 62, 63.

%7 ANTOLISEI, Francesco: A.g.e, Milano 1997, s. 158 vd., 195.
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yoklugu sebebiyle, esasen su¢ mevcut degildir ve neticede onun ortadan
kalkmasindan da soz edilemeyecektir.”**® O halde, zorunluluk hali bu goriise gore;
bizatihi bir hukuka uygunluk nedeni oldugu i¢in fiili hukuka uygun kilan bir neden
olmaktadir. Ancak, hukuka uygunluk sebeplerinin ve bunlardan biri olan zorunluluk
halinin tesirleri bakimindan, hukuka aykiriligin su¢un bir unsuru veya 6zii olarak
kabul edilmesinin 6nemi olmadig belirtilmektedir. Clinkii, hukuka aykiriligi, sugun
unsuru sayanlara gore; hukuka uygunluk sebepleri, sugu teskil eden unsurlardan
birinin - ki bu hukuka aykiriliktir- olusumuna engel olur. Hukuka aykiriligi sugun
0zii kabul edenlere gore bu sebepler, fiilin bir 6zelligini - ki bu 6zellik hukuka

aykiriliktir - ortadan kaldirir. Aksi halde, fiil hukuka aykir olur.>*®

c. Zorunluluk Halinin Hukuka Aykirihk Unsuruna Etki Ettigini ileri Siiren
Goriis

Bu diisiince bakimindan zorunluluk hali, hukuka aykiriliga etki etmektedir.
Bunun i¢in dogal olarak hukuka aykirihigi su¢un bir unsuru olarak alan goriisiin
tercih edilmesi gerekir. Boylelikle, failin fiili hukukla c¢atismadigindan sug¢
olusmamaktadwr. Ancak; bu etkinin nasil olustugu tartismali olup, konunun can alict
noktasini  bu etkinin nasil olustugu olusturmaktadir. Etki, hukuka aykirt fiil
dogduktan sonra mi ger¢eklesmekte ya da hukuka uygunluk nedenlerinin salt
kendisinin bulunmasi ile fiil heniiz maddi alemde ortaya ¢tkmadan, onu hukuka
uygun hale getirerek mi gerceklesmektedir? “Aslinda bu sorunun cevabi bir goriise
gore; hukuka aykirilik hakkinda verilecek yarginin ex-post olarak tespit edilecegi

yani neticeye goOre belirlenecegi, ex-ante bir tespit yapilamayacagi goz Oniine

%8 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 78.
%9 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., s. 69; CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 121.
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alindiginda acgiktir. Bu da, hukuka aykiriligi objektif olarak kabul etmenin dogal bir
sonucudur.”*® Ancak; én kabul olarak boyle bir diisiinceyi getirmek, hukuka
aykirihik unsuru {izerindeki etkiyi tam olarak agiklamaya kanimizca hizmet
etmemektedir. “Bir ceza normu belli bir davranista bulunmanin ifadesi olan emirle,
bu hiikkme uyulmasinin teminati olan miieyyide unsurunu igerir.”**! Bir fiilin norma
aykiri olarak bir ihlal haline gelmesi i¢in, onun 6ncelikle hukuka aykir1 olarak ortaya
cikmasi gerekir. Bu diisiince kapsaminda, zorunluluk halinin bir hukuka uygunluk
nedeni olarak onun salt varligindan once gergeklesen fiil, hukuka aykiridir. Fiil,
hukuka aykiri olarak gergeklestikten sonra, ancak bunu hukuka uygun kilan bir norm
sebebi ile hukuka uygun sayilmaktadwr. “Hukuka uygunluk nedeninin varligi halinde,
tipe uygun hareketin hukuka aykiriligi ortadan kalkar. Bu; hukuka aykir1 eylemin
dogmas1 ve daha sonra bir hukuka uygunluk sebebinin hukuka aykiriligi ortadan

kaldirmasi ile olmaktadir.”*>?

Bize gore; zorunluluk halini tanmimlayan norm iginde
fiilin hukuka aykirt olarak dogmamasint saglayan belirli sartlar bulunmaktadir. Fiil,
salt su¢ tanimina uyan bir fiil degildir. Bununla birlikte, hukuka uygunlugu saglayan
norm igindeki belli sartlar: sagladigi icin hukuka aykiri olarak ortaya ¢ikmamustir.
Dolayisiyla, zorunluluk halinde su¢un hukuka aykirilik unsuru olmadigi igin fiil
bastan itibaren hukuka uygundur. Bu etkinin nasil ortaya ¢iktigi konusundaysa,
farkly tartismalar bulunmaktadr. “Buna gore; zorunluluk hali bir hukuka uygunluk

nedeni olarak su¢un bir unsuru olan hukuka aykiriligi kaldirmaktadir. Hukuk diizeni

bir yandan bir fiilin yapimasini emrederken, ote yandan yapilmasini ya da

%0 ONDER, Ayhan: A.g.e., Istanbul 1992, s. 224; KUNTER, Nurullah: Sucun Kanuni Unsurlan
Nazariyesi, Istanbul 1949, s. 150; DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 251 vd.; ICEL ve
Digerleri: Su¢ Teorisi, s. 99, 113, 117; GROSSO-MODONA-VIOLANTE: Giustizia Penale e
Poteri Dello Stato, Torino 2002, s. 251: Zorunluluk hali a¢isindan tehlike i¢in hi¢bir hukuka aykirilik
belirlemesi yapilamaz. Belirleme tehlikenin mevcudiyeti ve agirligi bakimindandir.

%1 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 1996, s. 279.

%2 {CEL, Kayithan-UNVER, Yener: Su¢ Politikasi, Karsilastirmali Giincel Ceza Hukuku Serisi,
Claus Roxin’e Armagan, Ankara 2006, s. 509, 510.
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yvapilmamasint emrettigi bu davranisin bazi kosullarda yapilmasina izin vermektedir.
Bunu kuralda istisnayt ifade eden negatif normlar ( tecviz edici normlar ) vasitasi ile
yerine getirir. Bu normlar emredici ve yasaklayici normlarin etkilerini ortadan
kaldirmakta, béylelikle kural olarak yasaklanan ve su¢ sayilan bir davranisa bu
normlarla izin verilmektedir.”**®* Bundan dolay:, bir hukuka uygunluk sebebinin
bulunmast, normun hukuka aykirt olarak dogmamasini saglamaktadir. Dolayisiyla,
zorunluluk halinde islenen fiil en basindan itibaren hukuka uygun olarak
dogmaktadir.

Hukuka aykiriligin maddi goriiniimii normun korudugu menfaatin ihlali, bu
ihlal karsisindaki normun igerigindeki emre aykiriligin yaptirimi ise, miieyyide ile
karsilanmaktadir. Fiil, bu emri ihlal ettiginde artik bu miieyyide unsurunun dogumu
sorunu degil, hukuk alemi bakimindan bir miieyyide unsurunun ortadan kalkmasi
sorunu mevcuttur. Bu da ancak ihlale izin veren bir bagka norm ile saglanabilir. Bu
durumun hukuka uygun olacagin1 gésteren norm, bir baska deyisle hukuka uygunluk
nedeni olarak diizenleme yapan norm bu sekilde bir normdur. Bu diisiince etrafinda,
zorunluluk hali, bir hukuka uygunluk sebebi olarak hukuka aykiri olan fiile izin veren

bir normdur. %

Diger goriis, fiilin hukuka aykiri olarak dogdugunu ancak daha
sonra hukuka uygun hale geldigini savunmaktadir. Bu etkinin nasil olustugu
konusunda, hukuka uygunluk sebebinin varligi halinde, tipik hareketin hukuka

aykiriligimin ortadan kalktig: ileri stirtilmistiir. Fiil, tipe uygun oldugu halde, hukuka

aykir1 degildir. Bu etki ile de cezaya engel olan diger sebeplerden ayrilir.*>® Buradan

%3 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 1996, s. 296-302.

% HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s.217; HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e.,
Ankara 1996, s. 296.

%5 ONDER, Ayhan: Ag.c., Istanbul 1992, s. 224, Kars1 goriis KOCA, Mahmut, YTCK’da Hukuka
Uygunluk Sebepleri”, Ceza Hukuku Dergisi, Yil: 2006, Say1: 1-2, Birinci Y1l Dolarken Tiirk Ceza
Kanunu ve Ceza Muhakemesi Kanunu Konulu Sempozyum,” s. 119: Hukuka uygunluk sebeplerinin
varhigt fiilin tipe uygunlugunu ortadan kaldirmamakta yalnizca onun hukuka aykiri olmasini
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hukuka uygunluk nedenlerinin goriiniiste hukuka aykirihigi ortadan kaldirip, fiilin
tipikligine dokunmadig1 gibi bir izlenim edinmek miimkiindiir. Ancak, bdyle bir
durum higcbir zaman ceza kanununun uygulanmasina konu teskil etmez. Ciinki,
hukuka uygunluk nedenleri basindan itibaren izin vermek ve zorunlu kilmak sureti
ile bu fiili tam ve kesin bir bi¢imde ceza kanununun etkisi disina ¢ikarmislardir. Bu
goriise gore; hukuka uygunluk nedenlerinin bulundugu durumlarda tipik fiil yoktur.
Boylelikle, hukuka aykirilikla tipikligin birbirlerini karsiladigini kabul etmek

gerekecektir.**®

d. Degerlendirme

Hukuka aykiriligi formel olarak anlayan bakis agisi, aslinda onu bir “hukuk
devletinde” bulunmanin ilan1 olarak da goriir. Bu, bir anlamda hukuka aykiriligin
kavramsal olarak hem negatif ve hem de pozitif bir yonde oldugunu da gosterir.®’
Diger taraftan, ceza hukukunun amaglarina baktigimizda onu hukuksal yararlarin
korunmasi®*® olarak anlayan anlayis kadar, onun cezalandirict ve koruyucu bir
fonksiyonu yerine getirdigi**fikri de etkilidir. Siiphesiz bu islevler ceza ve yaptirim
ile garanti altina alinmaya calisilir. Bu baglamda, ihlal fiilinin hukuken hakli bir
gerekceye dayanmasi ihlali ortadan kaldirmamakla birlikte ancak onun hukuka
uygun kabul edilmesini saglar. Boylelikle, yasal olmak ile biitliin bir sistemi ifade
eden hukuk ve buna aykirilik mutlaka matematiksel degerlendirmenin disinda bir

degerlendirmede bulunmay1 gerektirir. Hukuka uygunluk nedeninin varligi, islenen

bir fiilin ceza hukukundaki hukuki- cezai boyutunu tam olarak vermemekle birlikte

engellemektedir. Boylelikle salt tipikligin varligi hukuka aykiriligin da varligimi sonuglamamakta
ayrica hukuka uygunluk sebeplerinin bulunup bulunmadig: da arastirilmalidir.

%% KEYMAN, Selahattin: Tipiklik ve Ceza Hukuku, AUHFD. Cilt: 37, Yil: 1980, s. 76, 77.
%TPALAZZO, Francesco: Corso Di Diritto Penale Parte Generale, Torino 2011, s. 365.

%8 HEINRICH, Bernd: A.g.e., Ankara 2014, s. 7.

%9 ONDER, Ayhan: A.g.c., Istanbul 1992, s. 3.
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onun yasal bir sekilde dogmasini sag:;rlar.360 Bu yéndeki egilim, ozellikle de hukuka
uygunluk sebebi olarak ayrilan zorunluluk halinde bulunan herkesin, benzer bir
davranis sergileyebilecegi diistincesine dayanmaktadzr.361 Hukuka aykirilig1r sugun
0zii sayan ikili goriise gore; sug sayilan fiil normu ihlal etmekte, ancak 6zel birtakim
sebepler dolayisi ile hukuka uygun sayilmaktadir. Bununla ifade edilmek istenen;
hukuka uygunluk nedenlerinin fiilin menfi sartin1 olusturmasidir. Ornegin, buna
gore; zorunluluk halinde yine insan 6ldiirme sugu, mala zarar verme sugu vardir. Bu
suglarin varligi, maddi alemde ortaya c¢ikmistir. Ancak, hukuka uygunluk
sebeplerinin  etkisi ile fiilin hukuka aykiriligi kalkmakta ve fiil sug
sayllrnarnaktadlr.362 Hukuka aykiriligin objektif niteligi geregi, bu durum fiili biitiin
hukuk dallar1 bakimmndan mesru kilar. Ozel hukuk bakimindan 6denen tazminatin
anlami da, ancak bir hakkaniyeti ifade etmesidir. “Ciinkii, 6zel hukuk anlaminda
zorunluluk halinde, hukuka aykir1 bir fiil yoktur. BK m. 52 f. 2’ de diizenlenen
zorunluluk hali Uistlin yarar ilkesinin bir uygulama tiirii oldugundan, hukuka aykirilik
teskil etmez. Bundan dolay1, buradaki sorumlulukta da hukuka uygun fiilden dogan
sorumluluktan bahsedilmektedir. Ugiincii kisinin malina bu halde verilen zarar, zarar
vereni tam veya mutlak anlamda tazminat borcundan kurtarmaz. Ancak burada bir
nev’i  hakkaniyet sorumlulugu veya fedakarligin denklestirilmesi ilkesi soz
konusudur.*® S6z konusu tazminat, klasik anlamda bir tazminat degil, hakimin
takdirine baglh hakkaniyet sorumlulugunun bir sonucudur.®®* Ancak; ceza hukuku

anlaminda doktrinde karisikliga yol agan nokta, borglar hukukunun zorunluluk

%0 GROSSO-MODONA-VIOLANTE: Giustizia Penale e Poteri Dello Stato, Torino 2002, s. 244.
%! BEKAR, Elif: Tiirk ve Amerikan Ceza Hukukunda Zorunluluk Hali, Ankara 2013, s. 69.

%2 Bknz. kars1 goriis: TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 78; DONMEZER-ERMAN:
A.g.e,s. 19; ALACAKAPTAN, Ugur: Sucun Unsurlari, Ankara 1970 s. 251.

%3 EREN, Fikret: Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s. 569, 571.

%4 OZBEK-DOGAN: A.g.m., DEUHFD., 5.218.
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halinde hukuka uygunlugu tehlikenin yoneldigi deger acisindan bir kisit
icermemesine ragmen ki bunlar hayat, viicut biitiinliigli ve seref gibi degerler olabilir,
ticlincii kisinin malvarlig1 degerlerine zarar verilmesi durumunda kabul etmesidir. (
MK m. 753- BK m. 52 f. 2 ) Bor¢lar hukuku bu anlamda, kisilik haklari, yasam
hakki ve viicut biitiinliigiine saldiriyr kabul etmemigstir. Béyle bir korunma fiili ceza
hukuku anlaminda hukuka uygun sayilsa dahi, 6zel hukuk bakimindan hukuka aykir
fiil niteligini tasir.*®® Bu belirleme de oldukca yerindedir. Zira, bor¢lar hukuku
hukuka uygunluk sebeplerini belirlerken, birbiriyle ¢atisan iki hukuki varlik veya
menfaatten birinin daha iistiin tutulmasini ifade eder.>®®

Yine zorunluluk halinin bir hukuka uygunluk sebebi olmasinin, maddi ceza
hukuku acisindan birtakim sonuclart bulunmaktadir. Istirakte failin fiiline katilan
kigiler de bu halden yararlanabilirken, zorunluluk halinin kusurlulugu kaldiran hal
olarak  goriilmesinde,  katilanlarin ~ bu  halden  yararlanma  imkanlan
bulunmamaktadir.*®” Zorunluluk hali, her ne kadar hukuka uygunluk nedenleri iginde
smiflandirilmis olsa da, bu konudaki en biiyiik sikint1 yapilan siiflandirmada fiilin
objektif hukuka aykiriliginin eksik kalmasidir. Cilinkii; ¢atisma iginde bulunan iki hak
farkli degerde iseler, daha biiyiik degerde olan tercih edilirse de haklar birbirine esit
degerde olduklarindaysa, hangisinin once gelecegini ifade etmek igin, hukuki bir

arglimansa bulunmamaktadir.*®® Tehlikeden kurtulmak i¢in, failin baska tiirlii hareket

% EREN, Fikret: A.g.e., Ankara 2008, s. 569, 570.

%0 EREN, Fikret: A.g.e., 2008, s. 562.

®*"MAHMUTOGLU, Fatih Selami: “ 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu'nda Hukuka Uygunluk
Nedenleri”, Hukuk ve Adalet, Y1l 2, Say1 5, Nisan 2005, s. 51.

%8 MANTOVANI, Ferrando: A.g.e., Padova 2009, s. 261; BACAKSIZ, Pmar: “Ceza Hukukunda
Yikiimliiliiklerin Catismas1”, Ceza Hukuku Dergisi, Yil: 8, Sayi: 21, Nisan 2013, s. 122: Bu tespit
yiikiimliliiklerin ¢atigmasi tartigmasini akla getirmektedir. Yiki{imliliklerin ¢atismasi kavrami ilk
tartisilmaya baslandiginda bunun zorunluluk halinin bir goriiniimii oldugu ifade edilmekte idi.
Zorunluluk halinin farkin1 ortaya koyabilmesi agisindan yapilan su degerlendirme Onemlidir:
Zorunluluk halinde korunan ve zarar géren menfaat olmak iizere iki menfaat bulunmaktadir. Ancak;
bu menfaatler ile fail arasinda bir yikiimlilik bagi olmasi sart degildir. Yikiimliliiklerin
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edebilme imkaninin bulunup bulunmadigi, somut olayin 6zelliklerine gore, hakimin
ex ante olarak yapabilecegi bir tespittir.>®® Bu tespiti yaparken, kullanilacak
kriterlerse bellidir. Burada bir ilave olarak belirtilmelidir ki, zorunluluk halinde
hukuka aykirilik tartismasi, objektif olarak hukuka uygun bir hareketin iiglincii
kisilerin hak ve menfaatlerini zarara sokmasindan kaynaklanmaktadir. Ancak
zorunluluk halindeki fiilin hukuka uyguniugunun tespiti, mesru savunmadaki kadar
acik degildir. Zorunluluk halinin yapisal niteliginde bulunan tehlikeye dahil olan bir
tahmin unsuru, s6z konusudur. Bununla birlikte, salt bu durum zorunluluk halinin
kusurluluga etki ettigi seklinde bir kabule pek tabi doénistiriilemez. Zira, failin
tehlikeyi baska tiirlii bertaraf edememesi ya da bertaraf ederken en uygun olan ve
sonuclart bakimindan en hafif araci se¢mesi, hukuka uygunluk sebebinin sinirinin
asilmasi bakimindan kullanilabilecek bir dlgiidiir. TCK m. 25 f. 2°deki ifadeye de
bakildiginda; madde metninde aranan, kurtulma-kurtarma zorunlulugu ile tehlikenin
agirligi, konusu ve kullanilan vasita bakimindan aranacak oranti, tam da boyle bir
durumu hukuka uygunluk nedenlerindeki yapiy1 ifade etmektedir. Daha ¢ok Alman
Doktrininden kaynakli bir disiinceye gore; yapilmasi gereken yararlarin
karsilastirilmas1  ve fiilin tiim zarar bakimindan hukuka uygunluk iginde
degerlendirilip degerlendirilemeyecegidir.370 Biz bu konudaki diisiincemizi,

kanundaki somut diizenlemeden hareketle boyle bir hak degerlendirmesi yapmanin

catismasinda ise fail ile yiikiimliiliik arasinda mutlaka bir yilikiimliiliik bag:1 olmasi gerekir. Zorunluluk
halinde fail icrai bir davranigi ile bir hukuksal degere zarar verebilirken, yiikiimliiliiklerin
catismasinda bu daima ihmali bir davranig sonucunda gergeklesir; VIGANO’, Francesco, A.g.e.,
Milano 2000, s. 478, 479 vd: Biitiin bir hukuka aykirilik teorisine bakildiginda, “gatisma” perspektifi
bir hareket noktasi olarak kabul edildiginde ancak sug ikinci bir adim olarak tamamen kavranabilir.
Bu terminolojik aciklamalar 1518inda Mantovani normu ikiye ayirmistir. Yarisan ( concorso ) ve
catisan ( conflitto ) normlar. Bunlarin birlegsmesiyle birlikte de buna karsit olmamamakla birlikte daha
0zelde cezalandirici norm farkli bir yaptirimsal mekanizmayi da hazirlar. Bu konuda ayrintili bilgi i¢in
bknz. VIGANO?”, Francesco: A.g.e., Milano 2000, s. 475 vd.

%9 ONDER, Ayhan: A.g.e., istanbul 1992, s. 254.

%0 Bknz. ONDER, Ayhan: A.g.c., Istanbul 1992, s. 224.
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miimkiin olmadigini, menfaatlerin ¢atismasi kuramini incelerken belirtmistik. Ancak;
bu degerlendirme bi¢iminin bir 6l¢iit olarak, tehlike ile fiil arasinda gerekli dlgiiyii
tespit edebilmek ve zorunluluk halinin sartlarin1  somut olay agisindan
degerlendirebilmek adina bir yardimer kriter olarak kullanilabilecegini diisliniiyoruz.
Bununla birlikte, ilave edilmesi gerekir ki; failin tek bir hareketinin hukuka
uygunlugu, bununla dogal bir bag icinde olamayan diger hareketlerin hukuka uygun
addedilecegi sonucunu dogurmaz. Ornegin; fail yolda arabasinin lastigini
degistirirken, kendisine dogru gelen bir domuzun saldirisindan kagmak i¢in ates
etmistir. Mesru hale gelen fiil, zorunluluk hali i¢inde ates etme fiilidir. Yoksa;
ruhsatsiz silah tasimaktan kaynaklanan fiil, hukuka aykir1 kalmaya devam edecektir.
Yine, dikkat edilmesinde yarar gordiigiimiiz bir diger nokta da, normal durumlarda
g0z dnitine alinan ve degerlendirme bakimindan énem tagiyan durumlari, zorunluluk
hali i¢in degerlendirmenin disinda tutulmasi geregidir. Zira, zorunluluk hali igin
olagan sartlara gore yapilacak her degerlendirme, onu hukuka wygunlugun digina
tasimaya adaydir. Onemli olan, zorunluluk halinde islenen fiilin objektif olarak
hukuka uygunlugudur. Hukuka uygunluk sebeplerinin tek bir esasa baglanamamast
ve ele alinma seklinden dolay: bir tercihte bulunmak gerekmektedir. Kullanilabilecek
bu kriterler; sosyal yararlarin ¢catismasi, yararlarin ve gorevlerin ¢catismasi, degerler
arasinda yapilacak dengeleme, hukuk diizenince korunan amaca ulasmak igin
kullanilan aracin hukuka wygunlugu gibi kriterlerdir.®™* Bu kriterler agisindan 765
Sayili TCK m. 49’un diizenlemesi ile karsilastirildiginda, bu diizenlemenin kanunun
hiikmii ve amirin emri diizenlemesi i¢inde yer verilen bir hukuka uygunluk sebebi
olmasindan hareketle, yapilabilecek bir hukuka uygunluk degerlendirmesi

sistemlestirilirken, TCK m. 25 f. 2’de hareket noktasi olarak kullanilabilecek

%L ONDER, Ayhan: A g.e., s. 227.
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unsurlar mevcuttur. Bunlar; hukuka uygunluk sebepleri diizenlemesinde karsilasilan
yukarida belirttigimiz degerlerin dengelenmesi ve amag-ara¢ uygunlugu gibi Kriterler
olup, bu kriterlerin madde bazinda kullanildig1 gériilmektedir. Yine, bu baglamda
bir bagka hareket noktasi, madde metninde mesru savunma iginde de yer verilen
“ceza verilmez” hiikkmiinii yorumlamaktir. Burada, lafzi yorum metodu bizi saglikli
bir noktaya gotiiremeyecek nitelikte belirsiz oldugundan, mantiki yorum metodu ve
sistematik yorum metotlar1 bu tartismayr aydinlatmaya yarar saglayacak
niteliktedirler.*"

Tiirk Ceza Kanunu’nun “Ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler”
baslikl1 ikinci Kisim, fkinci Béliimii’nde diizenlenen kanunun hiikmiinii icra, amirin
emrini ifa, mesru savunma ve zorunluluk hali, hakkin icras1 ve magdurun rizasi fiilin
hukuka aykiriligini kaldiran nedenlerdir. Bunlara genel olarak, “hukuka uygunluk
nedenleri” denmektedir. Diger taraftan; ayni baslik altinda diizenlenen siddet, tehdit,
hata gibi kurumlar “kusurlulugu ortadan kaldiran veya azaltan” nedenler, bir baska
deyisle kusurluluga etki eden nedenlerle yine ayni baslik altinda diizenlenen yas
kiiciikliigii, akil hastaligi, sarhosluk, uyusturucu madde etkisinde olma gibi kurumlar
ise isnat yetenegini kaldiran ve azaltan nedenlerdir. Birbirinden farkli bu kurumlarin,
ayni1 baslik altinda toplanmasi, sug teorisi ile ilgili gelismelere terstir."

Belirtilmesi gereken bir nokta da, zorunluluk halinin bir hukuka uygunluk

sebebi sayilmasini engelleyen bir durum olarak gosterilen, siklikla iki es degerin; iKi

%2 GOZLER, Kemal: Hukukun Genel Teorisine Giris, Hukuk Normlarinm Gecerliligi ve
Yorum Sorunu, Ankara 1998, s. 169 vd.

% GUNGOR, Devrim: Ceza Hukukunda Fiil Uzerinde Hata, Ankara 2007, s. 62;
MAHMUTOGLU, Fatih Selami: <5237 Sayili TCK’da Hukuka Uygunluk Nedenleri”, Hukuk ve
Adalet Elestirel Hukuk Dergisi, Yil:2, Say1:5, Nisan 2005, s.43: Bu konuda bir kisim doktrin
tarafindan taraftar bulan bir baska temel goriis hukuka uygunluk sebeplerinin temel olarak eylem
gerceklesirken var olan ve fiilin hukuka uygun olarak dogmasina yol agan nedenler oldugunu bu
nedenle de hukuka uygunluk nedenlerinin fiili sonradan hukuka uygun hale getirmeyecegini
belirtmektedir. Bu goriise gore fiil zaten hukuka uygundur.
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yasam hakkinin karsilastirilmast orneginden hareketle, birinin digerine iistiin
olmamasi1 yoniindeki degerlendirmedir. Buradaki en hassas nokta, etkilenen tarafin
karsit yonde gosterebilecegi bir iradesi varsa, bu irade hilafina zorunluluk halinin
isletilemeyecegidir. Bu konuya tibbi vakalarda siklikla rastlanmaktadir. Bu konudaki
bir 6rnege gore; A, hastanede esi B’yi ziyaret ederken, bir trafik kazasinda yaralanan
ve agir derecede kan kaybeden C, ayni zamanda nadir bulunan bir kan grubuna da
sahiptir. C’nin doktoru, A’nin bu kan grubuna sahip oldugunu bilmektedir. Bu
konuda, hastanin rizasini alamayinca doktor D, C’nin 6liimiiniin 6niine gegebilmek
icin hasta bakicilara A’y1 tutturtarak zorla kan aldinr.®* Alman Ceza Hukuku’nda
baskin olan goriise gore; cebri zorda kalis hali olaylarinda yani ti¢iincii kiginin bir
fiili dolayist ile failin bir davranista bulunmaya zorlandig1 olaylarda, “makulliik”

375 By aslinda

bulunmadigr i¢in Alman Ceza Kanunu m. 34 uygulama alan1 bulmaz.
yerinde bir olgiittiir. Bilakis zorunluluk halinde islenecek fiili islemeye zorlanan kisi
i¢in, karsi tarafin olusturdugu tehlike dolayisi ile zorunluluk hali isletilebilir. Saldir1
s6z konusu ise, mesru savunmanin uygulanacagi aciktir. Uciincii kisi agisindan, farkl
bir kriterle yaklasilmasi yerinde olacaktir. Bir diger nokta, Alman Ceza Kanunu’na
da bakildiginda 6zellikle kusurlulugu kaldiran hal olarak konumlandirilan zorunluluk
haline gore; ele alinan tehlike ve kusur kavramlarinin, terminolojiyi farkli bir boyuta
tasimasidir. Ozellikle, tehlikenin ortaya ¢ikis sekli dolayisi ile tehlikeye katki

saglayan birtakim unsurlar varsa, 6rnegin cebri bazi unsurlar, bu noktayr hukukumuz

acgisindan zaten zorunluluk hali ¢er¢evesinde ¢oziimlemek miimkiin degildir.376 Ilave

3% Aktarilan 6rnek, HEINRICH, Bernd: A.g.e., Ankara 2014, s. 287.

¥ HEINRICH, Bernd: A.g.e., Ankara 2014, s. 290.

% Alian 6rnek, HEINRICH, Bernd: Ag.e., s. 376: Victor dort yagindaki kizi Anna ve kizinin
arkadas1 Klara ile birlikte sisme bir bota biner. Ancak bot Victor’un dikkatsizligi nedeniyle karaya
oturur ve batar. Suya diisen Klara kendi basina bir tahta parcasina tutunur. Ancak tek kisilik olan
tahtada Anna’ya yetecek yer yoktur. Bunun iizerine Victor olaya miidahale ederek Klara’yi iter ve
tahta Anna’ya tahsis edilir. Klara bogulur. Burada her seyden dnce tehlikeyi Victor’un kusurlu fiili
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olarak, tehlikeye failin kusuru eklenmis ise yine bunun da hukuka uygunluk
zemininden ¢ok farkli bir noktada tartisilmasi gerektigini belirtmeliyiz. Yine, fail
hakkinda fiilin se¢imi bakimindan bir se¢im oOzgiirliigliniin s6z konusu oldugu
noktada, kinanabilirlik yorumunun yapilmasi hakkaniyetli bir yaklasimdir. Ancak,
burada bizim ifade etmeye c¢alistigimiz ve hukuka uygunluk i¢inde
degerlendirdigimiz ~ zorunluluk  hali  kurumu, tim  bu  kusurluluk
degerlendirmelerinden ayriktir. Dolayisiyla, tim bu unsurlar ve maddedeki
diizenlenis sekli goz oniine alindiginda zorunluluk hali fiilin hukuka aykiriligin
kaldirarak bastan itibaren hukuka uygun dogmasini saglayan bir hukuka uygunluk

nedenidir.

3. Zorunluluk Halini Kusurluluk Icinde Sistematize Etmeye Cahsan
Goriisler

a. Genel Olarak Kusurluluk

Temel olarak bir fiilin su¢ olusturabilmesi igin Oncelikle fiilin faile
baglanabilmesi; bir baska deyisle fiilin iradiligi, tipiklik ve hukuka aykirilik
unsurlarmin yaninda bir gerekliliktir. Fiilin iradiligi ise, kusurluluk terimi ile ifade
edilmektedir.*”" Kusurluluk nitelemesi esas olarak failin olanaklilik durumuna
iliskin de bir degerlendirme olup, hukuka uygun hareket edebilme imkanina sahip
olundugu halde, failin hukuka aykir1 bir davranigi se¢mis ve gergeklestirmis olmasi

sebebi ile fiilin ona yiiklenebilmesi ve failin fiilinden dolayr kinanabilmesidir.

meydana getirmistir. Ugiincii kisiyi kurtarma fiili de bilingli olarak bir baska kisinin feda olmasina yol
acmaktadir. Eger Anna ile Klara arasinda bir miicadele olsa ve bu miicadeleyi Anna kazansa olayin
seyri bakimindan bir hukuka uygunluk s6z konusu olacaktir. Ciinkii burada kendini koruma i¢ giidiisii
devreye girecek ve fiil hukuka uygun sayilacaktir. Somut olayda Victor Klara’y1 kasdi olarak ve kendi
kizint kurtarmak i¢in itmektedir.

T HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 252, 253,
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Boylelikle, kKusur sorununun ¢éziimiiniin hukukun buyruk ya da yasaklarini ¢igneyen
kisinin siibjektif durumunun, yani; onun baska tiirlii davranmasina elverisli olup
olmamasina bagh oldugu ifade edilebilir. 318

Kusurlulugun normatif ve psikolojik olmak iizere iki goriinlimii bulunmaktadir.
Ancak, biz konumuzu astig1 igin bunlarin tizerinde bu kisimda ¢ok fazla durmadan
zorunluluk halinin hangi nedenle kusurlulugu kaldirdigimin gerekcelendirildigi
teorileri inceleyecegiz. Kusur bir kisinin eyleminden dolay1 cezay1 hak edip etmedigi
noktasindaki fiili isleyen hakkinda yiiriitiillen normatif-hukuki bir deger yarglsl379
veya failin fiili ile olan psisik bagidir. Daha acik bir ifadeyle; kusur yargisinin
konusu somut fiile iliskindir.380 Bu anlamda, Alman Anayasasi’nin her insanin irade
Ozglrliigii ve hakliyla haksizi segme noktasinda serbest karar verme imkam ile
donatilmasindan  hareketle, se¢imini haksizliktan yana kullanan kisinin
kinanabilmesine yol agan davramiginin Kusurun kinanabilirlikten ibaret oldugu
fikrinin de ortaya ¢ikmasina yol actigi®®* tespiti, kusurlulugun tanimlandig: anlayisla
birlikte bir igerik kazandigini1 dogrulamaktadir.

Zorunluluk halinin su¢un hangi unsuruna etki ederek cezalandirmaya engel
oldugunu kusurluluk etrafinda c¢oziimlemeye c¢alisan diisiiniirler, bu goriisleri
kusurlulugu kaldiran sebeplerin isnadiyete verdigi anlam etrafinda tartismislardir.

Bunu, zorunluluk halinin isnadiyete etki etmesi®®* ve sucun kusurluluk ogesini

kaldirmas: olmak {izere iki temel fikre dayandirmiglardir. “Kusurluluk isnat

%8 KANETI, Selim: “Haksiz Fiil Sorumlulugunda Kusur Kavramumn Gérevi”, Sorumluluk
Hukukundaki Yeni Gelismeler I. Sempozyumu; Ankara 21-22 Ekim 1977, s. 40-41; ONDER,
Ayhan: A.g.e., istanbul 1992, s. 267.

3% ZAFER, Hamide: “Tiirk Ceza Hukukunda Kusur Kavram- Normatif Teorinin One Cikis1-
Ceza Hukuku ile Ceza Muhakemesi Hukukunun Ayrilmazhgr”, http://hamidezafer.com/turk-ceza-
hukukunda-kusur-kavrami, Erisim Tarihi, 16.01.2013, s. 1.

%0 KANETI, Selim: A.g.m., Ankara 21-22 Ekim 1977, s. 40-41; HEINRICH, Bernd: A.g.e.,
Ankara 2014, s. 351.

%1 HEINRICH, Bernd: A.g.e., Ankara 2014, s. 350, 351.

%2 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 293.
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yeteneginden bagimsiz olarak ele alindiginda, onun failin iradesi ile fiil arasindaki
iliskiyi ifade ettigi goriiliir. Bundan dolay1 kusurluluk, fiilin ancak kaza ve tesadiif,
maddi cebir ve miicbir sebep hallerinde islenmis olmasi durumunda olusmaz.”*®
Isnat yeteneginin kusurlulugun bir 6n sart1 m1, unsuru mu, yoksa failin bir niteligi mi
oldugu tartismalidir. Bu tartismaya girmeksizin goriisiimiizii isnat yeteneginin
kusurlulugun bir 6n sartt ya da unsuru degil, failin bir niteligi olarak ele alan
goriisiiniin lehine belirlemekteyiz.*®* Bu durumda kusurun psikolojik unsuru kisinin

385

hukuka aykir1 harekete manevi diinyasi igindeki katilimi1™” olarak belirlenecektir.

Normatif kusurluluk anlayisi, kusurlulugu kurallarin koydugu yasaklara ve
zorunluluklara uymamada aradigi i¢in failin hareketi hakkinda onun kinanabilirligine

386

iliskin bir “deger hiikmii” verilir.”™ Kinanabilirlik, failin psisigi ile hukuka aykiri

" Failin hangi hallerde

davranig arasindaki dissal iliskiyi ifade etmektedir.*®
kinanamayacagi ise beseri bir sorundur. Dolayisiyla, normatif anlamda kusurlulugun
0zii olarak yorumlanabilecek kinama yargisinin mengeini normda aramak bizi ¢cok da

tutarl yorumlara gotiirmeyecektir. Bunun yani sira, kinanabilirlik yargisint maddi bir

igerige kavusturmak da o kadar kolay degildir. Hakim, somut olay bakimindan failin

383 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 52; ALACAKAPTAN, Ugur: Sucun Unsurlari,
Ankara 1975, 5.168 vd.

%4 PETROCELLLI, Biagio: La Colpevolezza, Padova 1951, 5.17; GIULIANI, Ubaldo: Dovere Di
Soccorso e Stato Di Necessita Nel Diritto Penale, Milano 1970, s .117; HAFIZOGULLARI, ZeKi:
A.g.e., Ankara 2008, s. 258, Bknz. ayn1 yonde TOROSLU, Nevzat: Ceza Hukuku Genel Kisim,
Ankara 2009, s. 350-351: Sugun varlig1 igin fiilin ceza tehdidi ile soyut olarak yasaklanmis olmasi
yeterlidir. Biz bu konuda Hafizogullari’nin goriisiine katilarak isnat yeteneginin kusurlulugun bir 6n
sart1 degil, failin bir niteligi olarak algilanmasinin iglevsel olacagi ve giivenlik tedbirlerinin ceza
hukukuna girmesi ile birlikte kusurluluktan isnat yeteneginin ayrilmasinin zorunlu oldugu yoniindeki
goriise katiliyoruz. ICEL, Kayihan: Ceza Hukukunda Taksirden Dogan Subjektif Sorumluluk,
Istanbul 1967, s. 20: Igel, bu konuda isnat kabiliyetinin kusurlulukla siki olarak baglh oldugunu ve
kusurluluktan 6nce degil kusurlulukla birlikte aragtirilmasi gerektigini kabul etmektedir.

% EREM-ARTUK-DANISMAN: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 1997, s. 430;
GROSSO, F-MODONA, N.G., -VIOLANTE, L: Giustizia Penale e Poteri Dello Stato, Torino
2002, s. 263.

%6 EREM-ARTUK-DANISMAN: A g.e., s. 430.

%7 KEYMAN, Selahattin: “Ciirmi Fiilin Yapisal Unsuru Olarak Hareket”, AUHFD. Cilt: 40, Yil:
1988, s. 127.
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hangi hallerde kinanabilecegi yargisina ulasirken, aslinda failin normatif
kusurlulugunu da belirlemektedir. Boylelikle, failin hangi hallerde kinanabilecegi bir
norm sorunu iken, hangi hallerde kinanamayacagi beseri bir sorun olmaktadir. Bu
haller degerlendirilirken ortalama bir insan ( uomo medio- uomini comuni )
tizerinden hareket edilmeye ¢alisilir. Ortalama insan, bir {iglincii kisi olmasi dolayisi
ile kinanabilirlik yargisin1 degerlendirmede bir yardimci Olgiittiir. Bu  duruma
hakimin karar vererek kendi deger yargisi ile “kinanabilirlik 6l¢iitiiniin belirlenmesi”

%8 Alman Doktrini’nde, kisinin baska tiirlii davranabilmesinin

ise elestirilmektedir.
varsayimsal olarak kabul edildigi ancak bunun adeta baska secenek olmamasindan
kaynaklandig1 ve failin durumundaki iiclincili bir sahsin ele alinmasindan baska bir

yolun da bulunamadig1 yerinde olarak ifade edilmektedir. %

Kinanamama yargisi, 0
toplumun yapsi, kurallari, isleyisi ile ilgili olan ve en dnemlisi somut olayda zorunlu
fiillin yerini belirleyen bir yargidir. Bu noktada, zorunluluk halini kusurlulugu
kaldiran bir sebep olarak degerlendirmek ayni zamanda iddia olunan TCK’nin yeni

bir kusur teorisi yapilandirip yapilandirmadigi tartigmasiyla ilgili oldugu kadar, bu

konuda gelistirilecek yaklasimin da kusur kavraminin kanuni yapilandirilmasi ile de

%8 UNVER, Yener: Suc Politikasi, Karsilastirmah Giincel Ceza Hukuku Serisi 5, Ankara 2004:
“OZDEMIR, Hande: ‘Kusur ile Hukuka Uygunluk Nedenleri ve Hukuka Aykirilik iliskisi’, s.
513: Ozel hukuktaki ihmal kavramiin taniminda hukuka aykir1 sonucu arzu etmemesine ragmen bu
sonucun meydana gelmemesi igin iradesini yeter derecede kullanmamak, hal ve sartlarin gerektirdigi
Ozeni gostermemek bulunmaktadir. Bu agidan bakildiginda ceza hukukundaki kusur kavraminin 6zel
hukuktaki kusur kavramini karsilamadig1 ve her ne kadar zorunluluk halinin bir kusurlulugu kaldiran
hal olarak goriilmesinde gerekge olarak borglar hukuku bakimindan getirilen tazminat gosterilse de
bunun hakkaniyet sorumlulugunun bir geregi oldugu bu sav1 giiriitmektedir; iCEL-UNVER: A.g.e.:
OZDEMIR, Hande: “Kusur ile Hukuka Uygunluk Nedenleri ve Hukuka Aykirihk iliskisi”, Ankara
2004, s. 512-516: Ozel hukuk bakimidan bu kriter iki sekilde incelenmektedir. Tlki ihmal kavramim
sekillendiren ortalama insan kavramidir. Buna gore agir ihmal konusunda herkesin gosterecegi dikkat
ve Ozeni gostermeme kriteri getirilmistir. Bu yonde Roma Hukuku’nda kullanilan kriter diiriist,
glvenilir bir aile babasinin davramiglar1 idi. Hafif ihmalde ise dikkatli ve tedbirli bir kisinin
gosterecegi 6zeni gostermeme Kriteri getirilmistir. Ceza hukuku agisindan bakildiginda ise agir kusur-
hafif kusur seklinde bir smiflandirma bulunmamaktadir. Ceza hukukuna bu durum cezanin
belirlenmesinde meydana gelen zarar veya tehlikenin agirliginin sugun belirlenmesinde géz Oniine
alinmasi olarak yansimistir. ( TCK/ 61e)

% STRATENWERTH, Aktaran ZAFER, Hamide: “Tiirk Ceza Hukukunda Kusur Kavrami-
Normatif Teorinin One Cikisi- Ceza Hukuku ile Ceza Muhakemesi Hukukunun Ayrilmazhg”,
http://hamidezafer.com/turk-ceza-hukukunda-kusur-kavrami, Erigim Tarihi 16.01.2013, s. 8.
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ilgilidir. Oysa, bu bakis altinda zorunluluk halinde yapilmasi beklenen daha dogru
bir davranis fail a¢isindan degil, iictincii kisi agisindan vardwr. Bu konuda, ti¢iincii
kisiyi kriter almaktan baska daha saglikli bir belirleme olanagi olmadig1 da ifade
edilmistir. O halde, baska bir yol yok denilerek belirleme yapmaktansa “su¢ sayilan
fiil islendiginde ortada toplum tarafindan cezalandirilmasi gereken bir zararin da
olmadigindan hareketle, fiilin artik su¢ sayilmayacagi™*® belirlemesini yapmak daha
tutarli olacaktir.

“Kusurlulugu ortadan kaldiran sebeplerin temel ugrasi noktasi, sosyal olarak
hatali kabul edilebilen bir davranisin olayin 6zel kosullar1 bakimindan
cezalandirilabilirligi ya da cezalandirilmak zorunlulugunun olmadigina iligkin soruya
cevap aramaktir. Bu sebepler; norma uygun davranisin istenemezligi ilkesine
dayanmaktadir. Bu sebeplerin esas amaci, hukuka aykir1 bir davranigin bu kriminal-
politik  sebeplerle cezalandirilmamasi  zorunlulugunun altim ¢izmektir.”*%
Azimsanamayacak sayida bir doktrin, zorunluluk halini kusurlulugu kaldiran

392

nedenler i¢inde nitelemektedir.”™™ TCK m. 25 f. 2 diizenlemesi ile de zorunluluk

halinin artik bir kusurlulugu kaldiran sebep oldugu ileri siirtilmektedir.

3% HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., 2008, s. 232.

¥ KECELIOGLU, Elvan: A.g.m., s. 303; JESCHECK, Hans Heinrich: Alman Ceza Hukuku,
Kusur Ilkesi, Yay. Haz. Yenisey, Feridun, Istanbul 2007, s. 39- 40: Alman Ceza Hukuku’nda
kusurun diger bir unsuru olarak “hukuka aykirilik bilinci” kabul edilmektedir. Buna gore; failin
gerceklestirdigi bir fiilin cezalandirilabilir bir fiil oldugunu bilmesi sart degildir. Ama hi¢ olmazsa
gerceklestirdigi fiilin hukuk diizenini 6nemli bir sekilde ihlal ettigini bilmesi veya bu bilgiyi
edinmemis olmasi dolayisi ile muhafaza edebilmesi sarttir.” Yine Alman Ceza Kanunu'nun 17.
Maddesi hukuki hatayr diizenlemektedir. Buna gore; diistiigli hata kendisi bakimindan
kagmilamayacak nitelikte olup, fail bu hatasi nedeniyle hukuka aykir1 davrandig: bilincine sahip
degilse hareketi kusurlu degildir. Fail hataya diigmekten kaginabilecek durumda ise yaptigi hareket
kusurludur.

32 KOCA-UZULMEZ: A.ge., s. 322 vd.; OZGENC, izzet: A.g.e., s. 365 vd.; HAKERI, Hakan:
A.g.e., s. 347 vd.; OZTURK-ERDEM: Age., s. 231 vd.
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b. Zorunluluk Halinin Manevi Cebir Nedeni ile Isnadiyete Etki Ederek
Kusurlulugu Kaldirdig1 Goriisii

Kisinin iradesi iizerinde gergeklesen psikolojik baski olan manevi cebrin®®

etkisi altinda iglenen fiilin, gerceklesen bu baski dolayisi ile sugun manevi unsurunun
gerceklesmemesinden bahisle kusurlu sayilamayacagi savunulmaktadir.®®* Kisi,
zorunluluk halinin sartlar1 i¢inde bulundugu ve tehlikenin yogunlugunun iizerinde
olusturdugu bu baski durumu dolayisi ile norma uygun davranamamaktadir. Failin
norma uygun davranamama nedeninin, manevi cebrin irade tizerindeki zorlayici
etkisinden kaynaklandigi ve bunun da kusurlulugun olusumuna engel oldugu ifade
edilmekte, boylelikle; failin iradesi zorlandigr igin sugun manevi unsurunun
gerceklesmedigi savunulmaktadir.®® Manevi cebir agisindan bakilacak olursa
burada belirlenmesi gereken nokta manevi cebrin fiilin iradiligini degils%, “iradi
fillin kusurlulugu ’nu etkilemesidir. Bundan dolay: iradi fiili ile manevi cebir altinda
su¢ isleyen bir kimsenin davranigi kinanabilir nitelikte olmadigi igin kusurlu
sayllamayacag diisiiniilmektedir.*®" Ancak bunun isnat yetenegine ne gibi bir etkisi
oldugu noktasi, ister istemez kusurluluk ve isnat yetenegi iliskisini degerlendirmeyi
gerekli kilmaktadir. Zorunluluk halinin manevi cebir nedeniyle isnadiyete etki ederek

kusurlulugu kaldirdig1 yoniindeki bu goriisiin temel dayanak noktasi manevi cebir ile

%3 ONDER, Ayhan: A.g.e., istanbul 1992, s. 343; HAWKINS, Thomas: “Necessity As a Statutory
Defense in Texas: A Comparison With Other States”, American Journal of Criminal Law, Volume
3, Number 3, Winter 1975, s. 235: Burada karsit bir goriis olarak zorunluluk hali ile manevi cebir
konusundaki yaklagimlar benzerlik géstermesine ragmen zorunluluk hali bundan ayirt edilebilir. iki
kurum arasindaki kaynaksal ayrimin disinda manevi cebir ilave olarak bazi kiiciik gereklilikleri de
icermektedir. Bu ciddi bir 6liim ya da bedensel zarar korkusu olabilir.

3% ANTOLISEI, Francesco: A.g.e., Milano 1997, s. 244 ; OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara
1995, s. 50

%% TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 51; OZEN, Muharrem: A.g.e., s. 50.

%% HAFIZOGULLARI, Zeki: Tirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve Ugiincii Kisiyi
Kurtarma, AUHFD. Yil 1971, Cilt 28, Say1 1-4, s. 95: Isnadiyet ile dar anlamda sucu ve cezay1
kaldiran nedenleri birbirine karistirmamak gerekir. Isnat yetenegi olmayan kimsenin fiili sug¢ oldugu
taktirde kendisine ceza verilmez, ancak aleyhine emniyet tedbirleri uygulanabilir.

%" HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 364.
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zorunluluk halinin birlikte diisiiniilmesi hatta manevi cebrin zorunluluk halinin bir alt
derecesi oldugu yoniindeki diisiincedir.®*® Esasen manevi cebir altinda isnadiyetin
etkilendigi yoniindeki diistincenin temeli, karar verme siirecini sekteye ugratacak ve
onu psikolojik olarak etkileyecek bir durumda, kisinin bu psikolojik durum
dolayisiyla ortalama bir insanin degerlendirebilecegi duygular1 iizerinde kontrol
kurmasi konusundaki yeterliligini azalttigi ve bu nedenle ona yoneltilebilecek
su¢lamanin adil olmamasina dayanmaktad1r.399 Ancak, manevi cebirde irade
tamamen ortadan kalkmamakla birlikte, iradedeki karar serbestisi ortadan
kalkmaktadir.*®® Buna gore; manevi cebir, sucun manevi unsuru ile iliskilidir ve
irade iizerinde olusan zorlayict bir etki dolayisi ile sucun manevi unsuru
gergekle§memektedir.401 Gortisiin barindirdigi agik bir ¢eliski, zorunluluk halinden
vararlanmak i¢in oncelikle zorunluluk halinin gerektirdigi kosullar icinde
bulunmanin gerekliligidir. Bunun i¢in de pek tabii, fiilin iradiligi gerekmektedir. Yine
bu diisiince etrafinda benzer bir ¢eliskiyi, tigiincii kisi lehine zorunluluk halinde de
ortaya ¢tkarmak miimkiindiir. Zira, kurtarma fiilini kasutli olarak igleyen failin iradi
hareket etmedigini ve isnat yeteneginin ortadan kalktigini savunmak da celisiktir.*®
Toroslu, bu noktada hakl olarak, zorunluluk halinde failin fiilinin anlamini kavrama
ve isteme konusundaki yeteneginin bulunmasinmin zorunlu oldugunu, failin isnat
yeteneginin kalkmasimin diistiniildiigii noktada, zorunluluk halinin séz konusu

olamayacagini belirtmektedir.*®® Bu yonde diisiinenler, manevi cebri, faili suca

%% TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 91.

39 Aktaran KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: Tiirk Ceza Hukukunda Maddi Manevi Cebir, Ankara
2012, s. 80.

%0 ()ZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2012, s. 403.

1 Bknz. aym yonde TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 92, burada kusurun klasik
smiflandirmasi olan kast ve taksir seklinde ayrildigini kabul etmekteyiz.

492 Benzer yonde bkz. OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 51.

% TOROSLU, Nevzat: A.g.e., s. 51.
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yonelten saikler arasinda saymaktadlrlar.404 Bu diisiinceye verilecek cevap, kuskusuz
zorunluluk halinde manevi cebrin mi bizatihi faili suca yonelttigi, yoksa zorunluluk
halinin varligin1 gerekli kilan unsurlarin biitiinsel olarak bulunmasinin mi bu
yonelimi sagladig1 sorusuna verilecek cevaptir. Cevabimizi ikinci olasiliktan yana
kullanmak, hem mantiki anlamda zorunluluk hali degerlendirmesi i¢in sartlarin
tamamini degerlendirmek geregi ve hem de faili harekete gegiren nedenlerin aslinda
kusurlulukla da bir ilintilerinin olmamas: ile de ilgilidir."”®> Buradan hareketle
goriilmektedir ki, kusurluluk kendisine fiil isnat edilebilir bir faille fiil arasindaki
kinama iliskisidir. Failin hukuka uygun hareket edebilme imkanina sahip oldugu
halde, hukuka aykir1 bir davranisi se¢mis ve gergeklestirmis olmasi sebebi ile bu
fiilin ona yiiklenebilmesi ve fiili dolayisi ile kinanabilmesidir.**® Kinanabilirligin
tespiti ampirik bir metodla degil, normatif yani degerlendirme metodu ile
yapilacagina gore, hukuki degerlere dayali karsilagtirma prensibinin, manevi cebir
dolayisi ile tecaviize maruz kalan hukuki degerle, bu cebir veya tehdidin etkisinde
gerceklestirilen haksizhigin  iligkin  oldugu; hukuki deger arasinda yapilan
karsilastirmali  degerlendirmede ise, tercihin birinci lehine olmasi gerektigi,

dﬁsﬁnﬁlmektedir.407

Ancak, onciil 6nermeyi bu sekilde belirledigimizde zorunluluk
halinin sartlarin1 degerlendirebilmek imkani da kalmamaktadir. Ciinkii, buradaki
irade hukukun deger atfettigi bir iradenin Otesinde ve bozulmus nitelikte bir

iradedir.*® Oysa ki; zorunluluk halinde failin hukuka uygun davranma olanag

4% OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 51.

“%® TOROSLU, Nevzat: A.g.e., s. 52; OZEN, Muharrem: A.g.e., s. 52.

‘%% ONDER, Ayhan: A.g.e., istanbul 1992, s. 267.

7 OZGENC, Izzet: A.g.e.,s. 377.

% HAWKINS, Thomas H.:” Necessity As a Statutory Defense in Texas: A Comparison With Other
States”, American Journal Of Criminal Law, Volume: 3, Number 3, Winter 1975, s. 243: Bu
noktada Amerikan Mahkemeleri faili zorunluluk haline sokan “korkuyu” kétiiye kullanilma olasiligini
da gozeterek ¢ok biiyilk bir dikkatle degerlendirmektedirler. Bu degerlendirme, bagimsiz bir
degerlendirme olmayip tiim ceza hukuku sistemi agisindan yapilan bir degerlendirmedir. Bu baglamda
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secimlik bir durum degildir. Failin fiili ile saik arasindaki bag, fiil ile ilgili bir husus
olmaywp fiilin étesinde bulunan bir durum ile ilgilidir. Oysa manevi cebirde fail, bir
tehlike ile tehdit edilerek, hukuka aykiri bir fiili islemeye zorlanmaktadwr.”*®
Kusurluluk; failin fiili sebebi ile ona yiiklenen kinanabilirlik yargisi olduguna gore,
failin iradesi ve 6zel bir saikin etkisi ile erisilmek istenen amag arasinda yer alan bag
fiilin disinda kalmaktadir. Fiilin disindaki bir durumu da kusurlulukla iliskilendirmek
miimkiin degildir.*® Manevi cebri zorunluluk halinin i¢inde ele alan diizenleme
sekilleri bazi ceza kanunlarinda mevcuttur. Ornegin, Italyan Ceza Kanunu bu
diizenlemeyi 54. Maddesi’nin son fikrasinda yapmustir. O halde, bir seyin
gerceklesmesini etkileyen sey o seyin tamami olamaz. Zorunluluk halinin manevi
cebir etkisi altinda gerceklegmesi ise zorunluluk halinin dayanagini manevi cebir
yapamaz. Yapisal olarak birbiri ile iligkili olmayan kavramlari, birbiri ile agiklamak
her seyden 6nce mantik kurallarina ters olacaktir. Bu konuda getirilebilecek bir diger
elestiri, TCK m. 28 hiikmiiniin a¢ik diizenlemesi karsisinda Tiirk Ceza Hukuku
acisindan manevi cebri dlizenleyen bagimsiz bir hiikkmiin bulunmasidir. Bundan
dolayidir ki; manevi cebir durumunda zorunluluk halinin sartlari, mevcut TCK
diizenlemesi altinda aranamaz. litalyan Ceza Kanunu’nun 54. Maddesi’ndeki
diizenlemeye bakildiginda ise; manevi cebrin zorunluluk halinin bir unsuru olarak

411

diizenlendigi goriilmektedir.** Italyan Ceza Hukuku’nda zorunluluk hali hukuka

Ornegin bitmekte olan bir savas, irkeilikla miicadele ya da Wietnam Savasi igin yapilan protestolar bu
diger tip genisletilmis zorunluluk hali i¢in gecerli sayilmaktadir. Yine korku ile fiil arasinda dogrudan
nedensel iligki aranmaktadir. Bu durum manevi cebre yaklagsmakla birlikte, 6rnekler bazinda yapilan
degerlendirmelerde savunma sebepleri dismna ¢ikarilmistir ( defences ). Common Law hukukunda
korku tip tip smiflandirilmakta ve zorunluluk haline sebep olan ve onun disinda kalan korku olarak
degerlendirilmektedir.

“° HEINRICH, Bernd: A.g.e., 5.380.

“9 CONTIERI, Enrico: A.g.e., s. 106, 108.

1 http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-54-2 (Erisim Tarihi 25.02.2013 )

Italyan Ceza Kanunu’nun 54. maddesi su sekildedir: “Kendisinin bilerek neden olmadigi baska
sekilde de kurtulamadig kisiye karsi agir bir zarar verecek ve halen mevcut bir tehlikeden kendisini
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uygunluk sebebi olarak kabul edilmesine ragmen, mevcut manevi cebir diizenlemesi
bir kisim doktrin tarafindan onun kusurlulugu kaldiran hal olarak da
nitelendirilmesine yol a¢gmustir.**? Bu anlayistakilerin bir kismi, zorunluluk halini
genis bir kavram olan manevi cebrin daha az siddetli bir hali saymaktadlr.413 Oysa,
TCK’daki durum bundan tamamen farklidir. Manevi cebir hitkkmii- her ne kadar
maddi cebirle ayristirllmasa da- TCK m. 28 kapsaminda diizenlendigi icin ayri
hukuki sartlarin konusu olan bir diizenleme zorunluluk halinin alt unsuru olarak
goriilerek degerlendirilmesine hukuk teknigi izin vermemektedir.** Manevi cebir
altinda failin davranisi ya bu zorlama dolayisi ile etkilenir ya da baska sekilde
davranmaya zorlanir. Manevi cebir yapilandirilirken, gidilen kétiiliiklerin
karsilastirilmast ve bu baglamda kisinin davramisinin etik olarak uygunlugunun
sorgulanmas1 manevi cebir kuraminin hukuka aykirilik ve kusurluluk arasinda gidip
gelmesine engel olamamigtir. Bu baglamda, zorunluluk halinin de manevi cebrin bir
alt kurami olarak goriilmesinin sebeplerinden biri de, girisilen menfaatler dengesi
karsilagtirmasinin zorunluluk halinde de aranmasidir.**® Manevi cebrin zorunluluk
hali i¢inde ele alinmasi diisiincesi, genellikle bu konuda mevzuatlarinda diizenleme
bulunmayan iilkelerde goriilmektedir. Buna gore; korkutma ve tehdit zorunluluk

halinin bir c¢esididir. Bu nedenle, bazi kanunlar bu hali kusurlulugu kaldiran

ya da baskalarini kurtarmak zorunlulugu nedeni ile fiili isleyen kisi ancak fiil tehlike ile orantili
olmadig1 miiddetce cezalandirilabilir.

Tehlikeye katlanma yiikiimliiliigii olan kisiye kars1 bu hiikiim uygulanmaz.

Bu maddenin birinci fikrasindaki hiikiim ayni1 zamanda manevi cebir dolayisi ile olusan zorunluluk
halinde de uygulamir. Ancak bu durumda sorumluluk tehdit ile bir fiili islemeye zorlayan kisidedir.”
2 KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: A.g.e., Ankara 2012, s. 82: Alman Ceza Kanunu'na ve Ingiliz
Ictihat Hukuku’na bakildiginda da ceza sorumlulugunu kaldiran tehdit ve siddetin ayr1 bir madde ile
diizenlenmedigi goriilmektedir. Bu iilkelerde maddi ve manevi cebir kusurlulugu kaldiran zorunluluk
halinin bir ¢esidi olarak goriilmiistiir.

3 EREM, Faruk: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 1997, s. 581.

4 Benzer yonde; TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1967, s. 91 vd.

5 KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: A.g.e., s. 78, 79.
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zorunluluk hali olarak dl'izenlemislerdir.416 Manevi cebir etkisi altinda sug islerken
tipki haksiz tahrikteki gibi objektif durum yaninda failin siibjektif durumunun®*’ da
g6z Oniinde bulundurulmasi gerekir. Zorunluluk hali ile manevi cebir arasindaki
ayrim tehdidin birinde ileride gergeklesmesidir. Zorunluluk halindeki tehlikenin
degerlendirilmesi i¢in daha somut veriler gerekmektedir. Bu, tehlike ile konu ve
vasita arasinda oran aranmaktadir. Iradenin tehdit altinda baskilanmas ile zorunluluk
dolayisi ile bir fiilin islenmesi arasinda, kavramsal ifade bakimindan da fark vardir.
Birbirinden nitelik olarak farkli iki durumdan biri, digerinin sebebi olamaz. Manevi
cebrin bu goriiniimil, ister istemez istenemezlik ilkesine yaklasmaktadir. Alman Ceza
Hukuku uygulamasinda da kusurlulugu kaldiran zorunluluk hali cercevesinde
degerlendirilmesinin de bu sebepten kaynaklandigi kanisindayiz. Kanun koyucu,
manevi cebre Italyan Ceza Kanunu’ndan farkli olarak zorunluluk hali iginde yer
vermeyip, 765 Sayili TCK’dan farkli olarak ayri bir hiikkimde diizenlemis ve fiili
hata yaninda kusurlulugu kaldiran yeni bir neden saymlstlr.418 Zaruret kisi iradesine
etken olmakla birlikte, iradeyi kismen ve tamamen ortadan kaldiran bir etmen
degildir. Fiil, ceza kanununun hiikmiinii ihlal niteliginde degilse, burada kanunun

anladigi anlamda zaruret bulunmakta; ancak zorunluluk hali bulunmamaktadir.**®

ftalyan Ceza Kanunu’nun 384. Maddesi’nde*?°

kisinin kendisine veya bir akrabasinin
Ozgiirlik ve onuruna yonelen agir ve kaginilmaz bir zarar durumunda*** bundan

kurtulmak i¢in fail bir fiili islemeye mecbur edildiginde, bundan dolay1

"% OZBEK ve Digerleri: A.g.e., s. 403.

“T AYDIN, Devrim: “Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda Haksiz Tahrik”, AUHFD. Cilt: 54, Sayi: 1,
Ankara 2005, s. 230.

“8 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 304.

1 HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve Ugiincii Kisiyi
Kurtarma”, AUHFD. Y11 1971, Cilt 28, Say1 1-4, s. 124.

0 jCK Art. 384: http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-384, ( Erisim Tarihi 03.01.2014

#2! jtalyan Ceza Kanunu, tehlikeyle degil zararla iliskilendirmistir.
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cezalandirilmayacaktir. Bu durum doktrinde zorunluluk halinin iginde ele alinarak
manevi cebrin bir tiiri oldugunu gostermesi olarak yorumlansa da bu durumun
smirlarinin genel hiikiimlerdeki 54. Madde oldugu ifade edilmekte ve bu durumun

422 Manevi cebrin

istenemezlik ilkesinin bir tiri oldugu distinilmektedir.
istenemezlik ilkesi ile ilintili oldugu goriisiine katilmak miimkiindiir. Ancak;
vurgulamamiz gerekirse, boyle bir yorum manevi cebrin zorunluluk halinin bir tiirii
olarak diizenlendigi italyan Ceza Kanunu agisindan elverislidir. TCK’da ise manevi
cebir, zorunluluk hali ile iliskilendirilmeksizin, 106. Madde’de ayri bir sug olarak
tanimlanmus, 28. Madde’de ise yine zorunluluk hali ile iliskilendirilmeksizin ayr1 bir
baglik altinda diizenlenmistir. Hafizogullari, TCK’nin 28. Maddesi’ndeki agir ve
muhakkak ifadesinin, tgiincii kisi lehine bir diizenleme barindirmadigindan yola
cikarak ve bunun yine cezayi kaldiran ve azaltan TCK 92 ve 147 maddeleriyle
birlikte yorumlandiginda, Tirk Ceza Hukuku’na istenemezlik ilkesinin girdigi
gorisiindedir. Bizim de katildigimiz bu goriise gore; 6zel hiikiimlerde diizenlenen ve
birbirine karistirilan zorunluluk ve zorlama hallerini boylelikle tutarli bir hukuki
zemine yerlestirmek de miimkiin olacaktir. Istenemezlik ilkesi, kusurlulugu kaldiran
Oznel bir nedendir. Ancak bu sekilde bir diizenlemeye gidilmesi gerekmektedir.
Dolayistyla; ilkenin s6z konusu oldugu hallerde, hem kusurun yoklugu dolayisi ile

sucun olusmadigi, hem de kusurun yogunlugu ile orantili olarak cezadan indirim

yapilabilmesi kabul edilmistir.**® Tiim bu belirtilenler 1s13inda, zorunluluk halinin

22 MANTOVANI, Ferrando: Diritto Penale Parte Generale, Padova 2009, s. 358-359; Ayni ydnde
HAFIZOGULLARI, Zeki: A.gm. ( Istenemezlik ), s. 324 vd. Hafizogulla1 TCK’nin 28.
maddesindeki agir ve muhakkak ifadesinin ii¢iincii kisi lehine bir diizenleme barindirmadigindan yola
cikarak, yine cezay1 kaldiran ve azaltan TCK m. 92 ve 147 ile birlikte yorumlandiginda, Tiirk
Hukuku’na istenemezlik ilkesinin girdigi goriisindedir. Bizim de katildigimiz bu goriise gore;
boylelikle 6zel hiikiimlerde diizenlenen ve birbirine karigtirilan zorunluluk ve zorlama hallerini tutarlt
bir hukuki bir zemine oturtmak miimkiin olacaktir.

22 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m. ( Istenemezlik ), s. 368; HAKERI, Hakan: Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, Ankara 2013, s. 377: Her ne kadar Tiirk Doktrini’nin klasik sistematiginde
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manevi cebir nedeniyle isnadiyete etki ettigi yoniindeki goriis, TCK’daki agik

diizenlemeler karsisinda, Tiirk Ceza Hukuku agisindan savunulamaz durumdadir.

c. Zorunluluk Halinin Kusurlulugun Normatif Anlayisi Uyarinca Sucun
Kusurluluk Ogesini Ortadan Kaldirdigi Goriisii

Zorunluluk hali bir kusurlulugu kaldiran hal olarak nitelendirilecekse, bunun
icin Kusurun hangi agidan ele alinacagi 6nemlidir. Her seyden Once; ister birlikte,
ister ayr1 kabul edilsin, failin psisik faaliyeti ile netice arasindaki iliski kusurdur. Bu
iligkinin, fail bakimindan ele alinmasi kusur, fiil bakimindan ele alinmasi ise
kusurlulugu karsilamaktadir. Doktrinde nitelendirilen, sugun psikolojik ya da
stibjektif unsuru, yine hareketin ve sugun psikolojik unsuru olarak ayrilmakta, bu
ayrimda; hareketin biling ve irade ile yapilmasi ile iradenin netice yoniinden aldig
sonug, kusur degerlendirmesinde kullanilmaktadir. Psikolojik teori bakimindan
kusur nitelemesi failin psisik faaliyetinin netice ile olan bagi ile yapllandlrllmakta424
oldugundan, sugun kusurluluk ogesinin kalkmasina bir sebep aranmakta ve
psikolojik teori bunu agiklamakta yetersiz kalmakta idi.*”> Ancak, bunu kusur
belirlemesinde yetersiz bulan karsi goriis taraftarlari, kusurluluga bir normatif unsur
ekleyen normatif teori ile degerlendirmeyi yeglemislerdir. Buna gére; kusurlulugun

icine belli gorev normlarmin ihlalinden kaynaklanan bir normatif unsur dahil ederek,

kusurluluga; isnat yetenegi, kast ve taksirin yaninda, bu gorevsel nitelik tasiyan

zorunluluk hali bir hukuka uygunluk sebebi olarak goriilmekte ise de TCK’nin gerekgesinde bunun bir
kusurlulugu kaldiran hal oldugu belirtilmektedir. Bu yiizden de yiiklenen sugun zorunluluk halinde
islenmesi durumunda, sanik hakkinda ‘kusurun bulunmamasi dolayisiyla ceza verilmesine yer
olmadig karar1’ verilir.

*4 {CEL, Kayihan: Ceza Hukukunda Taksirden Dogan Subjektif Sorumluluk, istanbul 1967, s.
10-14.

25 KANGAL, Zeynel: A.g.e., Ankara 2010, s. 404.
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normlar da eklenmi§tir.426 Bu teoride, failin iradesi ile hukuk kurali arasindaki
celisme, kusurluluk olarak nitelendirilmekteydi.**” Kusurlulugun i¢inde varsayilan bu
normatif unsur, hukuk normu yapilandirilirken belirli bir davranis ile onceden
ongoriilmektedir. Normun emredici karakterinin i¢inde, davranisin yerine getirilmesi
veya yasaklanmamis bir davranista bulunma yiikiimliiliigli, bulunmaktadir. Normun
icinde yer alan bu davranig yiikiimliiliigiinlin yaninda, bir de normun diginda olan bir
unsur emredici bir nitelikte norma bagh kilinmistir. Bu digsal unsur norma bagl

428 Kusurluluga bir

olmakla beraber, kusurlulugun disinda kabul edilmektedir.
normatif unsur ekleyen bu goriis, kusurlulugun esasini faille norm arasindaki bagda
bulmasi ve istenemezlik ilkesinin, su¢un tiimevarimei bir unsuru olmasi bakimindan
elestirilmistir ( elementi compositivi).*® Ceza hukukunda istenemezlik ilkesi,
kusurlulugun normcu anlayisi ile baglantili olarak ortaya ¢ikmigtir. Ozel
diizenlemelerin diginda, istenemezlik ilkesi kusurlulugu kaldiran genel bir

nedendir.**°

Ciinkii; psikolojik kusur teorisine yoneltilen elestirilerden biri de basit
taksir durumunda failin netice ile olan psisik iliskisinin tespit edilememesiydi. Failin
kusurla olan iligkisine isnat yetenegi, kast ve taksirin disinda “failin fiili

gerceklestirdigi kosullarin normsal niteligi” de eklenmistir. Buradan da “failin

kinanabilirligine” ulasilmaktadir. Yasak davranisi gergeklestirmesinden dolay1 ancak

6 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 56, VIGANO, Francesco: A.g.e., Milano 2000, s.
279 vd; CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 109:

Bu konuda kusurlulugun normatif anlayisindan bahsedenlerin yanisira ( Delitala, Frank, Goldschimidt
) kusurlulugun ortadan kalkmasi konusundaki dayanag: istenemezlik ilkesine baglayanlar ( Alimena,
Schmidt ) da bulunmakta idi

“2 ALACAKAPTAN, Ugur: Sucun Unsurlari, Ankara 1970, s. 137.

28 CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 112.

2% FORNASARI, Gabriele: 1l Principio Di Inesigibilita Nel Diritto Penale, Padova 1990, s. 338:
Istenemezlik ilkesi Almanya’da Weimar dénemindeki doktrin ve &zellikle Frank tarafindan sugun
sentetik bir unsuru ve genel bir kusurlulugu kaldiran hal olarak toplumun yeni durumuna uygun ve
ortaya ¢ikan yeni ceza hukuku elemanlarini uyumlagtirmak igin ortaya atilmistir, MOLARI, Alfredo:
Profili Dello Stato Di Necessita, Padova 1964, s. 25 vd.

“* HAFIZOGULLARI, Zeki: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s. 305.
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fail kinanabildiginde, failin kusurlu oldugu sonucuna ulagiimaldir.*** Bu anlamda
kusurluluk, genellikle 6znel bir konuda verilen nesnel bir deger yargisidir.
Boylelikle; 6znel nitelikli kuramlardan esinlenen herhangi bir normda, normun
esinlendigi ilke ile onun gorevsel niteligi arasinda herhangi bir ¢eliski s6z konusu
olmamaktadir. Gorev normlari, genel anlamda bir hareketin igsel olarak
(interneamente) istenebilirligini, “istenebilirlik” ( esigibilita ) ise bir hareketin digsal
anlamdaki simirlarini temsil etmektedir. O halde, gorev normlar ile istenebilirlik
birlikte diisliniildiigiinde, bir hareketin i¢sel ve digsal sinirlarinin belirlenebilmesi
gerekir. Cagdas doktrin, bunun kusurlulugun bagimsiz bir unsuru oldugu
kansindadir.*** Hareketin bolinmemesi, “istenebilirlige” ( esigibilita) ragmen, gorev
normunun Karsisindadir. Bundan dolayi, bir seyi yapmak konusunda manevi bir
yikiimliiliigi karsilayan “istenebilirlik™ isnat kabiliyetini ( imputabilita ) ve psisik
kusurlulugun ( colpevolezza psichica ) unsurlar1 olan kast ve taksirin ( dolo e colpa )
varligin1 gerekli kilar. Bundan dolayr Goldschmidt’e gore; kusurluluk kavramu,
hemen hemen isnat kabiliyeti ve kast ve taksir olarak normatif anlayisin elemanlari
olup, gorev normunun ihlali ile yapilandirilmislardir. Béylelikle bu gériise gore;
kusurlulugu disaridan gelen hukuk normlari ile failin sahip oldugu kendini koruma
normlart (  autoconservazione ) arasindaki ¢atisma seklinde tanimlamak
miimkiindiir.**®* Buna iligskin olarak Antolisei, [talyan Ceza Hukuku acisindan
istenemezlik ilkesinin, yasal olarak diizenlenen nedenlerin haricinde kusurlulugu
kaldiran genel bir neden olarak kabul edilebilecegini belirtmekte, ancak bu konuda

beliren sorunun ilkenin ifade ettigi taleplerin normda diizenlenebilirligi ile ifade

1 Aktaran KANGAL, Zeynel: A.g.e., Ankara 2010, s. 404.
*2 \/IGANO, Francesco: A.g.e., s. 281.
*¥ CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 111.
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olarak olusturdugu deger arasindaki fark oldugunu belirtmektedir.*** Buradan
hareketle, iradenin serbestge olusabilme sartlar1 yoksa kusurlulugun da mevcut
olmadig1 ve kinanabilirlik yargisi psisik durum ile norm arasindaki degerlendirmeden
¢iktig1 igin, failin kusurlu olarak degerlendirilmesinde iradenin olusma bigiminin
etkili oldugu soylenebilir. Ciinkii; Kusurluluk hukuka aykirt bir fiilin iradiligi degil,

45 Bu diisiince, normatif unsurun

olmamasi1 gereken bir seyin iradiligidir.
kusurluluga dahil edilmesini hakli kilacak bir neden bulunmamasi dolayisi ile
elestirilmigtir. Gorev normlarinin meydana getirdigi normatif unsurun, bir unsur
olarak her olayda kusurluluga dahil edilmesi gereksizdir.**® Gérev normlari, kendini
koruma normlart tarafindan sinirlandirilabilir. Bu smirlama normlaria, zorunluluk
haline ait olan norm da dahildir. Gorev normlari, her durumda isnadiyetten ayri ve
farkli bir unsur olarak ortaya ¢itkmamakta, bu normlar isnadiyeti sonug¢lamaktadirlar.
Isnat yetenegi olmayanlar i¢in, meydana gelen bir gérev normunun kabuliine imkan
yoktur.**’

Gerek 765 Sayili TCK’ni 49. Maddesi’nin Ugiincii Fikrasi, gerek 5237 Sayil
TCK’nin 25. Maddesi’nin Ikinci Fikrasi, iki ayr1 hukuki kurumu ayni sartlara bagh
olarak ve aymi madde igerisinde diizenlemistir. Bu konuda farkli goriisler
bulunmaktadir. Bir goriis, bu durumu sosyal faydanin yoklugu ile agiklayarak
kusurlulugu kaldirmalarini manevi cebir ilkesine dayandirmakta iken; bir baska

goriis, zorunluluk halinin kusurlulugu, {giincti kisiyi kurtarmanin ise hukuka

aykiriligi kaldirdigini savunmaktadir. Hatir1 sayilir bir ¢ogunluk ise; ti¢lincii kisiyi

% ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale, Milano 1997, s. 429.

5 HAFIZOGULLARI, Zeki: “Kusurlulugu Kaldiran Bir Neden Olarak Ceza Hukukunda
Istenemezlik Ilkesi”, s. 342-344, http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-2008-57-
03/AUHF-2008-57-03-hafizogullari.pdf

*® CONTIERI, Enrico: A.g.e., s. 113.

T TOROSLU, Nevzat: A.g.e.,Ankara 1968, s. 56-57.
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kurtarma kurumunu, rasyonel bir sekilde agiklamaksizin, tiim zorunluluk ve benzeri
hallerin istenemezlik ilkesi dolayisiyla, sugun unsurlarindan kusurluluk tizerine etki
ettigini ileri stirmektedirler. Birbirlerine ters diisen bu kadar fikir ayrilig1 karsisinda,
s6z konusu iki kurumu ayni ilkede birlestirme ¢abalari, gereksiz bir zorlama olarak
da degerlendirilmektedir.438 Bize gore; kusurluluga kast ve taksirin disinda bir gorev
normunun ithali, hukuk diizeninin kusurluluga bakis agisi ile dogrudan ilgilidir.
Alman Ceza Hukuku’ndaki kusurluluk yapilanmasi ac¢isindan, kusur hiikkmii
verilirken bunun bir biitiin olarak diisiiniilmemesi ve kusurun tek tek unsurlarina
ayrilarak incelenmesi kusurlulugun yapilandirilmasi sirasinda bazi haller i¢in kast ve
taksirin disinda ilave birtakim unsurlari; hukuka aykirilik bilinci gibi unsurlari
gerektirmistir. Gérev normlarini ihlal gériintimiiniin, failin kusurluluguna yiiklenmesi
de bu anlayisin bir iiriintidiir. Nitekim doktrinde Mezger, Welzel, Jescheck tarafindan
yapilmis olan kusurluluk degerlendirmeleri bulunmaktadir. Mezger’e gore;
istenemezlik kusuru ortadan kaldiran genel bir neden®® olarak yapilandirilmis iken
Welzel, Finalist Kuram uyarinca kusurlulugu iradenin olusmasi siirecinde izlenen
usuliin kinanabilirliginde bulmaktadir.**® Tiirk Ceza Hukuku acisindan ise, kusur
belirlemesinde kast ve taksirin disinda bir olusum ongériilmemistir. Kusur yargisini
belirlemede, fiilin neticeye yonelik olmast ve hareketin iradi olarak

441 Kusurluluga doktrin

gergeklestirilmesi  durumunu degerlendirmek yeterlidir.
tarafindan eklenen bu unsuru kabul etmek miimkiin goriinmemektedir. Ancak, TCK

m. 28 ile istenemezlik ilkesinin Tirk Ceza Hukuku'na girdigi kabul edilecek

*® HAFIZOGULLARI, Zeki: Tirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve Ugiincii Kisiyi
Kurtarma, AUHFD. Y1l 1971, Cilt 28, Say1 1-4, s. 125-126.

9 KANGAL, Zeynel: A.g.e., Ankara 2010, s. 405.

“HAFIZOGULLARI, Zeki: http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-2008-57-
03/AUHF-2008-57-, 5.348., Erisim tarihi 02.10.2013.

“LJCEL, Kayihan: A g.c., istanbul 1967, s. 7-10.
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olursa**? zorunluluk halinin tamami bakimindan degil; ancak li¢iincii kisiyi kurtarma
kurumu bakimindan kusurlulugu kaldiran hal olarak disiiniilmesi tutarh
goriinmektedir.

d. Zorunluluk Halinde islenen Fiilin Sosyal Bakimdan Cezalandirilamaz
Olmasi Sebebi ile Kusurlulugu Kaldirdign Goriisii (Normatif Temelli Sosyal
Cezalandirilamazhik Teorisi)

Temelde bu diisiincenin esasi, istenemezlik ilkesini olusturan diisiinceden
kaynaklanmaktadir. Buna gore; kisiye kusur isnat edilebilmesi i¢in kendisinden
davranis normlarina uygun hareket etmesi beklenebilmelidir. Kisinin norma uygun
davranmasinin beklenemedigi bir ortamda da ona herhangi bir kusur yiiklenemez.**®
Kinanabilirligin konusunu, kusurlu veya tedbirsiz hareket etmek olarak degerlendiren
Welzel*** de bu noktada hukuka uygun davranisin istenemezligi ilkesine génderme
yapmaktadir. Kusurlulugu kaldiran nedenlerin  odaklandigi  nokta, fiilin
kinanabilirliginin altim ¢izerek faile fiili islemek konusunda iistii kapali bir izin
ongormektir ki bu da hukuku cignemenin hos goriildiigli yasal bir mazeret
sayilmaktadir.**® Bu duruma en belirgin 6rnek olarak gorevsel catismalar ( conflitti
dei doveri ) verilmektedir. Bu yonde dogan c¢atigmalarin ¢oziilebilir olup olmadig:
Italyan Ceza Kanunu’nun 54. Maddesi temelinde bir hukuk siijesinin kars1 karsiya
bulundugu durumla ilgili yerine getirmesi gereken iki hukuki davranig
yiikiimliiliiglinlin ayn1 anda bulunmasi ve zorunlu bir davranisin baskasi iizerinde

dikkatsizlikle uygulanmasi ¢ercevesinde tartigilmistir.*® Ugiincii kisiyi kurtarma ve

gbrevlerin ¢atigmasi durumu bir olayda i¢ ice ge¢mis de olabilir. Ornegin, yasam

““HAFIZOGULLARI,  Zeki: http:/auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-2008-57-
03/AUHFE-2008-57-03-hafizogullari.pdf, s.361, Erigim Tarihi 02.10.2013.

3 OZGENC, izzet: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s. 378.

4 Aktaran TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 58-59.

5 KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: A.g.e., Ankara 2012, s. 34-43,

#8 MANTOVANI, Ferrando: Pirincipi Di Diritto Penale, Padova 2007, s. 120.
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hakkinin kutsallig1 karsisinda, hekimin tedavi hakki ve bunun sinirlari ¢atisabilir. Bir
“Yehova Sahidi”nin kan transplantasyonunu igeren bir tedaviyi reddetmesi
durumunda, hekimin insan hayatini kurtarma temel gérevi baska bir goérev ile
catisnginda*’ hekimin de bunu hastanin yasam hakki lehine degerlendirmesi
durumunda, zorunluluk halinde islenen fiil sosyal bakimdan cezalandirilamaz
durumdadir. Aym Kkisiye ait hukuk¢a korunan hak ¢ekismesinden dogabilecek
sikintilar  ise  riza kurumunun  birlikte  degerlendirilmesi  geregini  de
diistindiirmektedir. Burada, bir kiyas degerlendirmesi yapilmasi ve Oncelikli hak
yaklagiminda bulunulmasi akla gelebilir.448 Buna iliskin verilebilecek bir diger 6rnek,
su¢ sonucu olusan gebelikte, annenin bu gebeligi sonlandirmak istemesi durumunda
fetiisiin yasam hakki ile annenin yasam hakkinin ¢atismasidir. Bu konuda, 6zellikle
tecaviiz sonucu olusan gebelikleri sonlandirma amagh intiharlar goriildiigi de
bilinmektedir. Temel sorun, bu gibi degerler ¢atismasi durumunun ne yonde
sonuglandirilacagidir? Deger catismasi durumunda, pek tabi etik bir deger olarak
insan yasaminin 6nde tutulmasi gerektigi belirtilmektedir. Giivenlik ve saglik sebebi
ile herhangi bir tibbi durumda miidahale eger gerekli ve tedavi edici nitelikte ise,

yasal sartlar1 olusturacagi veya suctan etkilenen bakimindan s6z konusu tehlikeliligin

#7 Anayasa’nin 17. Maddesi’nin 2. Fikrasi’nda tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller haricinde
viicut biitiinliigiine dokunulamayacagi yer almaktadir. NUHOGLU, Ayse, “Tip Ceza Hukukunda
Zaruret Halinin Simurlart” V. Tiirk Alman Tip Hukuku Sempozyumu, Tip Ceza Hukukunun Giincel
Sorunlari, 28 Subat-1 Mart, Ankara 2008, s. 46: Varsayilan rizanin hukuka uygunluk nedeni tegkil
etmesinden hareketle, hekimin miidahalesini hukuka uygun bulanlar oldugu gibi, hastanin tedaviyi red
hakkinin bulunmasindan hareketle varsayilan rizanin tibbi miidahaleyi hukuka uygun hale
getirmeyecegini diislinenler de bulunmaktadir. Diger bir goriis ise, Anayasa’nin 17. maddesindeki
“t1ibbi zorunluluk” kavraminin varsayilan riza durumunu belirtmeyip endikasyon kavramini belirttigi
ve tibbi endikasyonun bulundugu hallerde kisinin viicuduna miidahale edilebilecegi seklinde
anlagilmas: gerektigini ifade etmektedir.**’

8 ROSENAU, Henning: “Aktif Otenazi” Bashkli Teblig, V. Tirk Alman Tip Hukuku
Sempozyumu, Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlari 28 Subat-1 Mart 2008, Ankara 2008, TBB.
Yaymni, s.115.
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de aymi sartlar1 olusturacag: belirtilmektedir.**® Burada, en saglikli yaklasim her bir

0 yiikiimliiliiklerin catismasi,

magdurun durumuna goére bir belirleme yapilmasidir.
esit ve esit olmayan degerler arasinda yasanabilir. Esit degerlerin ¢atismasi halinde,
failin degerlerin biri yoniinde karar vererek geregini yapmakta serbest oldugu kabul
edilse dahi, hastanin rizast olmadan tibbi miidahalede bulunan hekimin hareketinin
hukuki nitelemesinin tartisilmasi gerekmektedir.*®* Gérev gatismasi, hukuksal
hareket yiikiimliligli ile kacinma yiikiimliliigi ya da iki hukuksal hareket
yiikiimliiliigli arasinda gergeklesebilir.452 Yine esit olan degerler arasindaki ¢atismay1
coziimlemek, esit olmayan degerler arasindaki catismadan daha karmasiktir. Bu
yonde diisiinen Vigano’ya gore; bu degerler ortaya ¢iktiginda, aralarinda agik ve
hiyerarsik bir iligki ( una chiara relazione gerarchia ) bulunmasi durumunda dahi, bir
ihtilaf olustugunda, mutlaka bir yon esas alinarak degerlendirme yapilabilecektir.
Ornegin; smirlanabilirlik durumu ya da salt ekonomik y&n dikkate almarak
degerlendirme yapilabilecektir. Yasamla, bireysel Ozgiirliikler arasindaki bir
karsilasmada ise; kavramsal olarak bakildiginda, tehlikedeki tgiincii bir kisiyi
kurtarma yiikiimliligi ile bir kimsenin &zgirliigiine zarar verme durumunda ne

olacaginin cevabini vermek gerekmektedir. Bu durumda ise, baz1 anayasal normlar

bize anahtar bir bakis saglayabilir.*® Yine, burada degerlendirmemize yardimei

“9 MANTOVANI, Ferrando: “Diritti Della Vita e Diritti Dell’Uomo Manipolazioni Genetiche
Aborto Ed Eutonesia Di Fronte Al Sistema Penale”, Diritti Dell’Uomo e Sistema Penale Volume II,
A Cura Di Sergio Moccia, Napoli 2002.

0 GULSEN, Recep: “Su¢ Sonucu Olusan Gebeligin Sona Erdirilmesi” Baglikli Teblig, V. Tirk
Alman Tip Hukuku Sempozyumu, Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlar1 28 Subat-1 Mart 2008 ,
Ankara 2008 TBB. Yayini, s.1210.

! NUHOGLLU, Ayse: “Tip Ceza Hukukunda Zaruret Halinin Sinirlar” Tiirk Alman Tip Hukuku
Sempozyumu, Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlari, 28 Subat-1 Mart 2008 Ankara, s. 48,
ilerleyen boltimlerde tartigilacaktir.

2 OZBEK ve Digerleri: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2013, s. 349-351:
Yikiimliiliiklerin ya da gorevlerin ¢atigmasi hali bagimsiz bir hukuka uygunluk ya da mazeret nedeni
olarak incelenmelidir. Bu yoniiyle de tipki zorunluluk hali gibi iki yonii bulunmaktadir. Catigma
halindeki yiikiimliliiklerin degerlendirilmesi sonucu

3 VIGANO’, Francesco: A.g.e., Milano 2000, s. 519-526-527.
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olabilecek bir diger ilke, “izin verilen risk” ilkesidir. Yasamsal tehlikenin bulundugu
ve hastanin rizasinin alinamayacagi durumlarda ve buna benzer sosyal odevlerde
kusurlu sayilmamak i¢in, failin yerinde olan bir diger kimsenin gosterebilecegi ve
gostermeye mecbur oldugu asgari 6zenin, gosterilmemis olmasi gerekir. Hakimin
dahi baska sekilde hareket edemeyecegi durumlarda, fiilin sosyal anlamda
kinanabilirligi bakimindan bir kusurluluk séz konusu olmayacaktir.”>* Hareket
yukiimliligii ile bir kagmma yiikiimliligiiniin ¢atismasi durumunda, hukuka
uygunluk sebebi olan zorunluluk halinin kosullarina gore karar verileceginden
gorevsel bir ylikiimlilik c¢atigmasindan bahsedilemez. Yine burada, Alman Ceza
Hukuku’nda ayrimlanmis bulunan hukuka uygunluk sebebi olan zorunluluk halinin
catigma kurallari, menfaat catismasini sonuca bagladigindan, sekli olarak bir
yikiimliiliik ¢atigsmasimin ortaya ¢ikmasina olanak olmadigi gibi, bunu fiilin sosyal
agidan cezalandirilamamasina baglamak da miimkiin degildir.**> Sonug olarak, bu
teori de sosyal bakimdan kinanamama Kriteriyle, normatif anlamda kusurluluk
teorisinin  etrafini dolasmaktadir. Ancak; kinanamama  dolayisi ile
cezalandirilabilirligin yoklugunu, zorunluluk halinin tiim hallerine etkili olacak
sekilde genisletmek miimkiin degildir. Bundan dolayi, teori, yalnizca bir ydnden
gecerli olabilecek, bir bakis agisi niteligi tasimaktadr. Bu tarz c¢atismalarin
goriilmedigi ya da risklerin bulunmadigi ya da zorunluluk halinin sartlar: agisindan
tartistlabilecek durumlart a¢iklamakta ise yetersiz kalmaktadirr. Hukukumuzda
zorunluluk hali, tek bir yap: icinde diizenlendiginden, bu teorinin bu yoéniiyle

dayanagi bulunmamaktadir.

4 Welzel’den aktaran, TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 60.
5 BACAKSIZ, Pmar: A.g.m., (.. Yiikiimliiliklerin Catigmas1 ), s. 132.
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e. Degerlendirme

“Kusurlulugu kaldiran nedenler, failin olagan dis1 sartlar altinda isledigi fiilin
kabul edilebilir diizeydeki uygunluguna odaklanirlar. Bundan dolayi, bu nedenler
aslinda, failin somut olaydaki makul diizeydeki ihlaline hukuk diizeninin verdigi
ahlaka uygunluk iznidir.”**® Aslinda bu, bir baska deyisle kinanabilir olmay1 hos
goren bir izin vererek, bu sekilde hukukun ihlal edilmesine hukuki bir gerekge

" Bu baglamda, incelemeye c¢alisigimiz zorunluluk halinin

saglanmasidir.*®
kusurlulugu kaldirdigini ileri siiren teoriler, genel olarak normatif kusurluluk
teorilerinden esinlenmekte ve bu baglamda cezalandirilmamay1 istenemezlik ilkesi
ya da bununla paralel olarak manevi cebrin isnadiyete etki etmesi, yine normatif
teoriden esinlenen sosyal zararin yoklugu nedeniyle kinanabilirligin bulunmamasi
temel fikirleri etrafinda, kusurun bulunmamasina baglayarak zorunluluk halinin
hukuki temelini agiklamaya galismaktadirlar.

Zorunluluk halinin kusurlulugu kaldiran bir sebep oldugunu savunan
teorilerden, gerek normatif kusurluluk gerek manevi cebir teorisi ve yine bu
paralelde sosyal =zararin yokluguna dayandirilan fikirler, zorunluluk halini
istenemezlik ilkesi ile iligkilendirerek aciklamaya c;ahsmaktaldlrlar.458 Istenemezlik
kuraminda temellenen teoriler, yalnizca bazi sinirh durumlara 6zgii ve bazi asir
durumlarin varlig1 halinde diisiiniilebilse de, failin normalde ayni tehlike tarafindan

tehdit edilerek ortaya ¢ikan, fakat bununla birlikte; failin 6zel birtakim baglar sebebi

ile baglandig1 (evlat, yakin dost) kisilere yonelen tehlikeyi salt bununla

¢ BAKIRCIOGLU, Onder: The Contours of the Right to Self Defence : “Is the Requirement of
Imminence Merely a Translator For the Concept of Necessity”, The Journal Of Criminal Law, Y:
2008, S: 72, 5.135.

T BAKIRCIOGLU, Onder: A.g.m., 2008, s.134.

*8 FORNASARI, Gabriele: A.g.e., Padova 1990, s. 336, 344.
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gerekcelendirmek miimkiin de:gildir.459 Daha acik bir ifadeyle, iiciincii kisi lehine
zorunluluk halinin s6z konusu oldugu durumlarda teori, yetersiz kalmaktadir.
Bundan dolay1, “kusurlulugu kaldiran zorunluluk hali” yapilanmasi, bu belirlemeyi
yapmaya daha elverislidir.*® Tartismali bir diger nokta, failden bagka tiirlii bir
davranisin beklenememesi dolayisiyla, bir kimsenin kusursuzlugu kabul edilecek ise
bunun belli davranislarla siirli olup olmadigidir.*®* Yine her ne kadar zorunluluk
halini gerekcelendirmeye ¢aligsa da, bu goriisiin temel dayanagi; manevi cebrin
zorunluluk halinin bir alt tiirii oldugu fikridir. Ne manevi cebir teorisi ne de bu
baglamda istenemezlik ilkesi, TCK agisindan zorunluluk halini agiklayamamaktadir.
Manevi cebri diizenleyen TCK m. 28 hiikmii karsisinda, bu temelde bir gerekceyi de
savunma imkani dogal olarak ortadan kalkmistir. Goriisiin barindirdigi agik bir
celigki ise, zorunluluk halinden yararlanmak igin Oncelikle zorunluluk halinin
gerektirdigi kosullar iginde bulunmanin gerekliligidir. Bunun i¢in de pek tabii, fiilin
iradiligi gerekmektedir. Zorunluluk halinin bazi ortaya ¢ikis sekillerinde, kisinin
iradesine etki eden bir durum bulunabilecegi varsayilabilirse de, bunu Tiirk Ceza
Hukuku’nda somut bir diizenlemeye kavusturulma olmaksizin farazi olarak
simiflandirmak, tek basina sadece soyut bir diisiince olacaktir. Kanun koyucu, TCK m.
25 1. 2°de “islenen fiilden dolay: faile ceza verilmez” diyerek ayni zamanda oncelikle
failin isnat yetenegine sahip olmasmi da éngormiistiir. Yine, bu diisiince etrafinda
benzer bir c¢eliskiyi tglincti kisi lehine zorunluluk halinde de tespit etmek

mimkiindiir. Zira, “kurtarma fiilini kasith olarak isleyen failin, iradi hareket

¥ PADOVANI, Tullio: Diritto Penale, Milano 2008, s. 171, 172.

“0 FORNASARI, Gabriele: A.g.e., s. 336, 344.

1 KANETI, Selim: “Haksiz Fiil Sorumlulugunda Kusur Kavrammin Gorevi”, Sorumluluk
Hukukundaki Yeni Gelismeler 1. Sempozyumu; Ankara 21-22 Ekim 1977, s. 55.
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etmedigini ve isnat yeteneginin ortadan kalktigini savunmak da celigiktir.”*® Ayrica,
bir seyin hem o seyin bir parcasi, hem de kendi olmasi ile agiklanmasi mantik
ilkelerine de terstir.

5237 Sayili TCK ve 5271 Sayili CMK’nin yiriirliige girmesinden sonra,
ozellikle kusur ve kusurluluk kavramlarinin kapsamlari iizerinde dogan tartisma, bu
kavramlarin kapsaminin tespitini bir gereklilik olarak da ortaya ¢ikarmigtir. Kusur
kavraminin igeriginin belirlenmesi, CMK m. 223’deki hiikiim cesitlerini
anlamlandirmak bakimindan da 6nemlidir. Kusur kavrami i¢inde yer alan kast ve
taksir ile kastin unsurlari olan bilme ve isteme iizerinde etki yapma ihtimali kuvvetli
olan yas kiiciikliigli, akil hastaligi, cebir, tehdit gibi kisinin iradesini etkileme imkani
olan birtakim unsurlar toplanmls‘[ur.“'63 Alman Ekolii’nde kurulan haksizlikla kusur
arasindaki sartli gerekirlik ilgisi ise, fiil olmadan failden bahsedilemeyecek haksizlik

olmadan da kusurdan bahsedilemeyecek bir yapiyr olusturmaktadir.*®*

“Oysa,
zorunluluk halinde bazi durumlarda zorunlu kilinmis fiili esas alarak nesnel
kuramlari, bazi durumlarda da zorunlu kilinmis fiilin faili esas alinarak Oznel
kuramlari, benimseme zorunlulugu ortaya ¢ikmaktadir.”*® 5237 Sayili TCK’nin bir

sistem olarak sucun unsurlarini maddi unsur, manevi unsur ve hukuka aykirilik

olarak tice ayirdigi; kusurlulugun sug¢un bir unsuru degil, failin isledigi fiil dolayist

%2 Benzer yonde bkz. OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 51.

%3 ZAFER, Hamide: “Tiirk Ceza Hukukunda Kusur Kavrami- Normatif Teorinin One Cikisi- Ceza
Hukuku ile Ceza Muhakemesi Hukukunun Ayrilmazligi”, http://hamidezafer.com/turk-ceza-
hukukunda-kusur-kavrami, Erisim Tarihi 16.01.2013, s. 2, 3.

%4 Kastedilen sug teorisinde s6z konusu olan fiil bir sugun kanuni tarifinde yer alan fiildir. Bu
bakimdan sug haksizlik teskil eden bir fiil olmakla birlikte her haksizlik su¢ degildir. Bu bakimdan
ceza hukuku bakimindan ele alinacak asamalar fiili belirleme, fiil ile haksizlik iliskisini belirleme,
tipikligi belirleme, hukuka aykirilig1 belirleme bu noktada hukuka uygunluk nedenlerinin varligini ve
etkisini belirleme asamalarimi izler. Haksizlik belirlemesi icin ise tipiklik ve hukuka aykirilik
unsurlarinin degerlendirilmesi gerekir: KOCA-UZULMEZ: A.g.e., Ankara 2014, s. 75-78 vd.,
Ancak bizim burada ¢elisgik buldugumuz izlek haksizlik yargisinin tespiti i¢in tipki kusurlulukta oldugu
gibi bir hukuka aykirilik belirlemesinin yapilmasina ihtiya¢ bulunmasidir. Yine hukuka aykirilik
belirlemesine ihtiya¢ duyulmadigi bir an igin varsayisa dahi, haksizlik ve kusurluluk arasindaki
degerlendirmeyi objektif olarak yapabilecek él¢iitiin isletilmesi de ayri bir mesele teskil etmektedir.

S HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m, (11l. K K.), s. 131.
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ile hakkinda yapilan bir degerlendirme yargisi oldugu ifade edilmektedir.*®® Kusur
kavrami, maddi ceza hukukunun bir kavrami olmakla birlikte, bu kavramin anlamin
ve smirlarint CMK m. 223’1 dikkate almadan ortaya koymak giictiir. Ayrica, bazi
farkl1 yaklagimlar1 anlamlandirabilmek agisindan da CMK m. 223 hiikmii 6nem
tasimaktadir. Ciinkii; 5237 Sayili TCK 'min yiiriirliige girmesi ile birlikte, kusur ve
kusurluluk kavramlarinin iceriginin degistigi, ifade edilmektedir.*®” CMK m. 223 f.
2’de beraat karari verilebilecek haller belirtilmistir. Beraate iliskin hiikiim ¢esidinde,
hangi unsurlarin bulunmamasi halinde sugun olugsmayacag belirtilirken yasa koyucu
boylelikle sucun unsurlarimi tipiklik, fiil, kast veya taksirin bulunmasi, hukuka
aykirilik olarak belirlemistir.*®® Ceza Muhakemesi Kanunu’nda kanun koyucu sugun
kast veya taksir unsurunu kusurluluk kavrami ile agiklamamistir. CMK m. 223 f.
3’deki diizenlemeye gore; bu haller, “ceza verilmesine yer olmadig karar1 verilmesi
gereken” hallerdir. Kusuru, kusur yetenegi ve formlarindan meydana gelen bir
anlayis olarak goren klasik anlayisa gore; bu hallerde kast ve taksirin bulunmamasi
nedeniyle, beraat karar1 verilmesi gerekir. Buna gore; kisinin cezalandirilmasinin
temel sebebi, hakli ile haksiz1 ayirma yetisine sahip olan kisinin, iyiyi segme imkan1
varken kotliyli segmesidir. Boylelikle; kusur, failin manevi sorumluluguna, manevi

sorumluluk da irade serbestisine dayanmaktadir.*®® Kusurun yalmzca psisik unsurlar

%8 OZGENC, Izzet: A.g.e., Ankara 2008, s. 170.

7 KOCA-UZULMEZ: A.g.e., Ankara 2014, s. 288 vd.; OZGENC, izzet: A.g.e., Ankara 2013, s.
153 vd.; KECELIOGLU, Elvan: A.g.m., s. 300 vd.

48 ZAFER, Hamide: “Tiirk Ceza Hukukunda Kusur Kavrami-Normatif Teorinin One Cikisi- Ceza
Hukuku ile Ceza Muhakemesi Hukukunun Ayrilmazlig1”, Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, s. 157. Metinde fiil kavranm yerine su¢ kavraminin kullanilmasi sikintilidir. ifadedeki hata
sucun olusmamasi nedeniyle beraat karar1 verilebilecek haller de diisiiniildiigiinde belirginlesmektedir.
%9 ZAFER, Hamide: “Tiirk Ceza Hukukunda Kusur Kavrami- Normatif Teorinin One Cikisi- Ceza
Hukuku ile Ceza Muhakemesi Hukukunun Ayrilmazligi”, http://hamidezafer.com/turk-ceza-
hukukunda-kusur-kavranu, Erisim Tarihi 16.01.2013, s. 5-6, Karsit griis icin bknz. OZGENC, Izzet,
Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s. 151-155: Ozgeng, klasik sug teorisine gore, isnat
yeteneginin kusurlulugun bir 6n sart1 olarak goriildiigiinii ve zorunluluk halinin kusurlulugu kaldiran
bir sebep olarak anlasildigini belirtmektedir.
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degil, normatif unsurlar da icermesine iliskin, normatif kusur teorisi*’
taraftarlarindan olan Frank’a goére; Alman Hukuku’'ndaki kusurlulugu kaldiran
zorunluluk hali, psikolojik kusur kavrami ile a¢iklanamaz. O ’na gore; Kusur, kast ve
taksir toplami olarak tarif edildigi siirece, zorunluluk halinin biling¢li veya dikkatsizce
neden olunan neticede kusuru dislamasini agiklamak, miimkiin degildir. Kusurlulugu
kaldiran zorunluluk hali iginde hareket eden fail, ne yaptigimi bilmektedir. Onun
kastini reddetmetk, mantiksizdr.*"*

Zorunluluk hali a¢isindan diistiniildiigiinde, faile atfedilebilecek hal ve
sartlarin gerektirdigi dikkat ve dzenin gosterilmemesi gibi bir durum, soz konusu
degildir. Zorunluluk halindeki failin i¢inde bulundugu durum bakimindan, hukuka
uygun davranabilme olanag yoktur. Hukuka uygunlugun olgiisii ise, bu konuda
konan “orantililik ilkesi” ile belirlenecekdir. Bu konuda, doktrinde ¢ok sik verilen
orneklerden biri, sal 6rnegidir. Kazazedelerden biri, denizdeki bir sal gibi tutundugu
enkazla hayatta kalmaya calisirken, salin fazla agirhk tasimamasi nedeniyle diger
kazazedeyi denize itmesi,*’? bir dagcimin alttaki dagcmnin ipini koparmasi ya da bir

ucak kazasindan kurtulanlarin hayatta kalmak amaci ile 6lmek iizere olan yolcularin

0 Normatif kusur teorisi, kusurlulugu kisinin olusturdugu kusurlu iradesi sebebi ile hukuk diizenince
kinanmast olarak agiklamaktadir: ONDER, Ayhan: A.g.e., istanbul 1990, s. 292,

41 ZAFER, Hamide: “Tiirk Ceza Hukukunda Kusur Kavrami- Normatif Teorinin One Cikisi- Ceza
Hukuku ile Ceza Muhakemesi Hukukunun Ayrilmazligi”, http://hamidezafer.com/turk-ceza-
hukukunda-kusur-kavrami, Erisim Tarihi 16.01.2013, s. 7; ONDER, Ayhan: Ag.e., 5.302-304:
Kastin kabuliinde hukuka aykiri hareket etmis olma bilincini arayanlarin kavramdan anladiklar
tanimlar farkli farklidir. Bazilar1 bu bilincin yapilan hareketin toplumsal zararliligr bilincini, bazilari
failin haksiz hareket ettigi konusunda sahip oldugu bilinci ararken, baskalar1 failin fiili meydana
getirirken bunun antisosyalligi hakkinda bilgi sahibi olmasi, diger bazilar ise failin fiili ika ederken
fiilin hukuka aykiri, gayrt ahlaki ve toplumsal zararliigun failce bilinmesi olarak hukuka aykirilik
bilincini kabul ederler. Kural olarak hukuka aykirilik bilinci kasta dahil olmamakla birlikte failin ve
olayin ozelliklerine gore istisnai durumlarda failde hukuka aykirilik bilinci icinde hareket etmis olup
olmadig kastin kabulii bakimindan aranabilmesi gerektigi diigiiniilmektedir.

2 Bu durum deniz kazasina ugramis denizcinin kendi ile esit durumdaki kisiyi itmek yoluyla kendi
lehine siibjektif veya kisisel bir ayricalik elde ettigi i¢in kusurlulugu kaldiran hal sayilmigtir. Ancak
kisinin zor durum altindaki bu davranigin kusurlu sayilmama olarak degerlendirilmesini saglar:
FLETCHER, George P.: Basic Concepts of Criminal Law, New York 1998, s. 131.
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etlerini yemeleri de Srneklendirilebilir.*”® Sal érnegi agisindan, akla gelebilen bir
farklilik; saldan itilen kisi itilmediginde, diger kisinin hayatta kalma olasiliginin
tehlike degerlendirmesinde dikkate alinabilecek durumda olmasidir. Diger 6rnekler
acisindan bu durum, kanimizca zaten doga kanunlar1 sonucunda ayni 6liim sonucu
meydana gelecegi i¢in s6z konusu degildir. Bu yiizden, kusurluluk igin gelistirilen
kriterlerden olan ortalama insan ( uomo medio ) kriteri igin, her olay bakimindan bir
genelleme yapmak miimkiin degildir. Fail agisindan burada bir se¢im yoktur.
Ornegin, hayatta kalma ile 6liim arasindaki kuvvetli ikilemi yasayan birinden 6liimii
se¢mesi beklenemez. Failin hayat1 aleyhine yapacagi bir se¢im; se¢im olmayip, canl
olmanin dogasina aykir1 bir durumdur. Bu, belli noktalarda bir se¢cim olarak ortaya
ciksa dahi, ancak istisnai olabilir. Dolayisi ile, bu fiile kinanabilirlik yiiklemek ancak
gergek anlamda bir ihlal durumunda s6z konusu olabilir. En ufak bir kinanabilirligin
yiiklenemedigi ve “‘fail ile fiil arasinda siibjektif unsur bulunmaksizin onun kusurlu
kabul edildigi durumda, beseri bir fiilden bahsetmek miimkiin olmayacaktir. T4
Yine, zorunluluk halinde mesru savunma olup olmayacagi hala inandirict bir ¢oziime
kavusturulmus degildir.*”® Bu nedenle, fiili hukuka uygun kabul etmek gerekecektir.
Sonug olarak, zorunluluk halini kusurlulugu kaldiran bir sebep olarak
nitelemek, yalnizca zorunluluk halinin ortaya ¢iktig1 bazi durumlarda diisiiniilebilirse
de 6zellikle; TCK m. 25 f. 2 yapilanmasi karsisinda, genel anlamda zorunluluk halini
aciklamak i¢in yeterli degildir. Hukuki niteligin, usul hiikkiimleriyle ¢oziime
kavusturulmaya ¢alisilmasiysa, hukuk teknigi ac¢isindan dogru degildir. Maddi ceza

hukuku anlaminda karisikliga yer vermeyecek nitelikte bir diizenlemenin, yalnizca

43 MANTOVANI, Ferrando: Diritto Penale Parte Generale, Padova 2009, s. 261.
" TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 74.
> HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m,( 11l. K. K.),s. 129.
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zorunluluk halini iceren madde agisindan degil, hukuka uygunluk nedenleri ve
kusurlulugu kaldiran nedenler agisindan yapilmasi yerinde olacaktir.

4, Karma Goriisler

a. Zorunluluk Halinin Cezalandirilabilmeye Etki Ettigini fleri Siiren Goriisler
(Cezalandirilabilme Sarti)

Bu basligin karma goriisler altinda incelenmesinin temel sebebi, bir kisim
doktrinin cezalandirmay1 hukuka aykirilikla iligkili olarak degerlendirmesine karsin;
diger bir kisminin, onu kusurlulukla iligskilendirmesidir. Zorunluluk halinin
cezalandirilmaya etki ettigini ileri sliren goriisler ¢ergevesinde, bu etkinin
belirlenebilmesi; cezalandirilabilmenin sugun unsuru olarak mi, sugun 6ziine ya da
neticesine igkin bir sey olarak mi, yoksa; tiim suga etki eden bir nitelik olarak mi etki

ettigi goriislerine verilecek cevap ile yakindan ilgilidir.*"®

Doktrinde yapilan hukuka
aykirilik ve sugun unsurlart tartismalar1 gergevesinde, sucu ayristirirken  fiilin
cezalandwrilabilirliginin ~ sugun  unsuru  sayilmasi  neticesinde,  sugun
tamamlanabilmesi i¢in cezalandirma unsurunun gerceklesmesi, gerekmektedir.*’” Bu
goriise gore; hukuka aykirilik, sugun maddi ve manevi unsurlarinin mevcudiyeti
disinda kalan cezalandirilmaya etki eden bir unsur oldugu i¢in, bir hukuka uygunluk
nedeni olan zorunluluk hali de cezalandirmaya etki etmektedir.*’® Bu yonde;
cezalandirilabilirligin - bulunmamasinin, fiilin  su¢ olarak olusumunu 6nledigi
belirtilmektedir. Bu belirleme, c¢ok genel olmasi bakimindan elestirilerek,

cezalandirilabilirligi sugun unsurlar1 i¢ine dahil ederken; bunun tek basina yetersiz

olacagi, en azindan sahsi cezasizlik sebeplerinin de diisiiniilmesi gerektigi noktasinda

476 KUNTER, Nurullah: Sucun Maddi Unsurlar1 Nazariyesi, Istanbul 1954, s. 172 vd.,
TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 60 vd., Beling ve Battaglini’nin goriisleri i¢in bknz.
CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 114, 115-120.

T HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 187; CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano
1939, s. 115.

8 KATOGLU, Tugrul: A.g.e., Ankara 2003, s. 145, 146.
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elestirilmektedir. Buna gore; cezalandirilabilirligin salt sugun 06zel bir unsuru
olmadigl, ayn1 zamanda onun hukuka wuygunluk sebeplerini de igerdigi
belirtilmektedir.*”® Bazilarina gore; cezasizlik sebepleri sugun olusumuna etki eden
ve failin fiilinin su¢ olmasii Onleyen sebeplerdir. Ancak, bu belirleme sahsi
cezasizlik sebeplerini icermedigi i¢in oldukga geneldir. Cezalandirma, sugun 6zel bir
unsuru degildir.480 Diger bir anlayisa gore ise; cezalandirilabilirlik sarti, tim
unsurlart ile tamamlanmig bir su¢un varligim gerektirdigi igin, burada sug, ontolojik
olarak vardir. Cezalandirma sarti ise, devletin cezalandirma hak ve yetkisinin
uygulanabilmesi icin gerekli goriilmektedir. Boylelikle, “cezalandirma sart1” sucu
tamamlamamakta, yalnizca cezayr uygulanabilir bir hale getirmektedir.*** Bundan
dolayi, fiile gore daha sonra ortaya ¢ikan bir nedenin, hukuka aykiriligi etkileyen bir
neden gibi sugun bir unsurunun olusumuna engel olan nedenler arasina dahil
edilmesi, hakli olarak ele;tirilmi§tir.482 Bunlarin yami swra, zorunluluk halinin,
kusurlulugu kaldiran bir neden olarak cezalandirma iizerindeki etkililigi, tartigsiimus,
bu tartisma, dogal olarak cezalandirmanin su¢un bir unsuru olup olmadigr ve bu
cercevede tipiklik tartismalarint da beraberinde getirmistir. Bu kapsamda, Beling’e
gore; zorunluluk hali, ancak kusurlulugu kaldiran bir neden olarak, cezalandirilma
tizerinde etkilidir. Yazar, hukuka aykiriligi ve cezalandirilmayi sugun unsuru olarak
alarak, cezalandirilma sartlarin1 cezalandirilmanin pozitif ve negatif sartlar1 olarak
ayirmaktadir. Ardindan, ikinci bir siniflandirma ile su¢cu mutlak ( assolute ) ve nispi (

relative ) sartlar seklinde kategorize ederek tiim suglar i¢in gerekli sartlarr, mutlak

" CAVALLO, Vincenzo: Diritto Penale Parte Generale, Napoli 1955, s. 458-459.

*0 CAVALLO, Vincenzo: A.g.e., Napoli 1955, s. 459.

1 TOROSLU, Nevzat: Ceza Hukuku Genel Kisim, Ankara 2009, s. 417, 418: Cezalandirilabilirlik
sartlarinin sugtan sonra ortaya ¢ikan veya en fazla sugla es zamanli bir olay olmasi mantik geregidir.

Baoylelikle sugtan 6nceki bir olay da cezalandirilma sartini olusturamaz.
*2 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 65.
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sartlar olarak siniflandirirken; bazi sug tipleri i¢in gerekli sartlar1 ise, nispi sartlar
smiflandirmaktadir. Bu sartlarin varligi da, sugun bir unsuru olarak alinmaktadir.
Burada, zorunluluk halinin bulunmamasi cezalandirma sartinin (negatif unsur ) bir
unsurudur. Hukuka aykirilik ise, fiilin miispet bir unsuru olarak kabul edilmistir. Bu
yonde Battaglini, Beling’in cezalandirmaninin negatif bir unsur oldugu goriisiiyle
paralel olarak, zorunluluk halinin cezalandwrilabilmeyi onleyici bir nitelikte
olmasindan bahsederek, hukuka aykiriligi sugun unsurlarinin diginda birakmustir.
Bunun i¢in, zorunluluk halinin bir hukuka uygunluk sebebi ve cezalandirmaya etki
eden bir unsur olarak yapilandirilmasi gerekmektedir. Bu etki, negatif anlamda
cezalandirilmamay1 saglayan bir etkidir. Karsi yonde diisiinen Contieri ise;
zorunluluk halinin ne cezalandirilabilmeyi etkileyen, ne kaldiran, ne de kusurluluk
ile ilgili bir sebep olmadigini belirterek, ona hukuka uygunluk sebepleri i¢inde yer
veren bir suiflandirmanmin kabul edilebilecegini ve onun su¢un unsuru olarak ele
alinabilecegini, etkisini ise cezalandirma iizerinde degil de su¢un kurucu bir unsuru
olarak géosterdigini belirtmektedir.*®*® Dolayisi ile, zorunluluk halinin etkisinin
cezalandirma ile ilgili olmadigi, onun sucun hukuka aykirilik unsuru tizerinde etki
gosterdigi belirtilmektedir. Zira cezalandirilabilirlik devletin cezalandirma yetkisini

484 Cezalandirma, su¢ tamamlandiktan sonraki bir

uygulamasi ile ilgili bir durumdur.
asama oldugu i¢in, cezalandirmanin bulunmamasi hukuka aykiriliga tesir eder bir
durum degildir. Hukuka uygunluk nedenleri ad1 verilen nedenlerin cezalandirilmaya
etki ettigini savunan goriise gore; bu nedenlerin hukuka aykirilikla ilgisi olmasi

nedeniyle, hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk hali de cezalandirilmaya etki

etmektedir. Bu goriise gore; zorunluluk halinde var olmayan unsur, sugun hukuka

8 CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 114,115-120.
484 ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale Parte Generale, Milano 1997, s. 751.
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aykirilik unsuru degildir. Zorunluluk hali, fiilin varligina ragmen sugun olusmamasi
ve cezalandirmanin bir hak olarak dogmamas: ile iliskilendirilmekte, bu baglamda
hukuka uygunluk nedenlerinin genis anlamda cezalandirma kavrami igine
yerlestirilebilecegi ifade edilmektedir. Bu goriis, kendi iginde tutarhidir. Zira
cezalandirmaya etki eden nedenler, cezalandirmaya engel olan nedenler ile sugu
diisiiren nedenler olarak iki kisma ayrilmistir. Sug¢ ile cezalandirma birbirinden
ayrilarak bu yapi icerisinde cezalandirmanin dogumuna engel olan nedenler, hukuka
aykirihigin dogumuna engel olan nedenler olarak siniflandirilmistir. Sugu diisiiren
nedenler ise cezalandirmanin olusumundan sonra ortaya c¢ikarak sucu ortadan
kaldirmaktadir.*®® Bu durumda, Battaglini’nin zorunluluk halini hukuka uygunluk
sebeplerinden biri olarak ve cezalandirmaya etki eden bir kavram olarak
yapilandirmasi, hukuka aykiriligr fiilin bir unsuru olarak kabul edilip, hukuka
aykirilhik bilincinin ise, kastin kurucu unsuru olarak yapilandirilmamasina hizmet
eder. Bunun i¢in hukuka uygunluk nedenlerinin yoklugunun, fiilin bir unsuru oldugu
sdylenmistir.*®® Bir diger goriise gore; cezalandirmayi etkileyen her hal, kusurun bir
kriterini olusturmakta, bu nedenle kusur ve kusurlulugun sucun klasik unsurlarini
icine almakla birlikte, suctan daha genis olduklari ifade edilmektedir.*®’
Cezalandirilabilirlik sartinin sugun kurucu unsuru mu, yoksa bunun disinda bir
sey mi oldugu cok sorgulanmaktadir. Biz sucun iiglii ayrimindan yana oldugumuz
icin cezalandirma sarti i¢in tamamlanmis bir sugun varliginin gerekli oldugu

yoniindeki goriisii, benimsiyoruz. Sug olustuktan sonraki asamada, ontolojik olarak

“® BATTAGLINI, Aktaran OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 58, 59.

8 Ayrintilar i¢in bknz. KEYMAN, Selahattin: “Tipiklik ve Ceza Hukuku”, AUHFD. Cilt : 37, Yil:
1980, s. 90.

7 ZAFER, Hamide: “Tiirk Ceza Hukukunda Kusur Kavrami-Normatif Teorinin One Cikisi- Ceza
Hukuku ile Ceza Muhakemesi Hukukunun Ayrilmazligi”, Maltepe U. Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Istanbul 2009, s.176.
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su¢a bir katki saglanmamakta, yalnizca cezanin uygulanabilir hale gelmesini
saglamaktadlr.488 Bu bakis agis1, aslinda mesru savunma ile zorunluluk hali arasinda
fark gozeterek giliniimiizde de halen tartisilan bir diislinceyi ¢agristirmaktadir. Bu
durumun, zorunluluk halinde olayla ilgisi olmayan masum {igiincii kisiye veya
mamelekine zarar verilmesi dolayisiyla, fiilin hukuka uygun sayilmasimi engelledigi,
belirtilmektedir. Bu durum, tgiinci kisi agisindan diistiniildiigiinde de, zorunluluk
halinin kusurluluga tesir etmesi gerektigini savunan goriisle Ortlislir niteliktedir.
Ancak, zorunluluk halinin, cezalandirma iizerinde etkisinin bulunup bulunmamasi
durumuna, ne yazik ki bir agikltk getirmemektedir. “Dolayisiyla, sugtan 6nce olmus
bir olay, cezalandirilabilirlik sartin1 olusturamaz. Yine, cezalandirilabilirlik sartlari
kast ve taksirin kapsamina dahil degildir. Cezalandirma sartlari, sugun unsurlari
disinda yer almakta ve ceza miieyyidesinin uygulanmas: i¢in kosul teskil
etmektedirler. Elbette, “ceza miieyyidesinin uygulanabilmesi i¢in kabul edilmis her
kosul, zorunlu olarak sug¢un unsuru degildir.489 Sucun tamamlanmasindan sonraki
asamada ortaya ¢ikan bu sartlar, sugun 6nsart1 degildir ki zorunluluk haline etki ettigi
seklinde boyle bir yorum yapilabilsin. Kald1 ki; “cezalandirma sugun unsuru sayilsa
dahi onun ne kusur, ne de tipiklik iizerine bir etkisi bulunmamaktadir.”*® Toroslu, bu
konuda hakli olarak cezalandirilabilmenin ister genel, ister ozel bir unsur olarak
kabul edilsin zorunluluk hali i¢in dogrudan cezalandirmaya tesir eder bir konumda
bulunmadigim belirtmektedir.*®* Mantiki olarak; bir seyin bir seye etki edebilmesi
icin onun olusumu sirasinda ortaya ¢ikmasi gerektigi, cok basit bir nedensellik

kuralidir. Cezalandirmanin sugun olusumundan sonra ortaya ¢ikmasi da onun

*® ANTOLISEI, Francesco: A.g.e., Milano 1997, s. 751.
9 KATOGLU, Tugrul: A.g.e., Ankara 2003, s. 147.

*0 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 66.

1 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 67.
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zorunluluk haline etki edebilmesi goriisiine kabul edilemez kilmaktadir. Boylelikle,
zorunluluk hali etkisini, su¢un hukuka aykirilik unsuru iizerinde gostermekte iken;
cezalandirma ise etkisini, fiil hukuka uygun kabul edildikten sonra cezalandirilmama
olarak, gosterecektir. Sonugta; zorunluluk halini, ceza miiecyyidesinin uygulanmasini
engelleyen sartlarla ki bunlar ister 6znel isterse nesnel olsun agiklayabilmek miimkiin

degildir.

b. Zorunluluk Halinin Bazi1 Hallerde Kusurlulugu Baz1 Hallerde Hukuka

Aykirihig Ortadan Kaldirdigim ileri Siiren Goriis

Bu goriislin esas dayanak noktasi, Alman Ceza Hukuku’nda kabul edilen
“Ayirma Teorisi”dir. Bu teori, zorunluluk halinin farkli sekillerde ortaya
cikabilmesinden yola ¢ikarak, ceza hukuku anlaminda onun tek bir goriiniimii
olamayacag fikrini**? hareket noktas: olarak almakta ve zorunluluk halini duruma
gore degisen iki hukuki nitelik altinda yapilandirmaktadir. Ancak, Alman Ceza
Kanunu’nun 34. ve 35. Maddeleri’nde diizenlenen her iki hiikiim benzer bi¢imde
diizenlenmis olsa da 6nemli 6l¢iide birbirlerinden ayrilmaktadir. Kusurlulugu ortadan
kaldiran zorunluluk hali, yalnizca “kusur”u ortadan kaldirirken, digeri fiilin
haksizligim kaldirmaktadir.**®

Alman Ceza Hukuku’nda, hukuka uygunluk sebebi olan zorunluluk hali ile
kusurlulugu kaldiran hal olan zorunluluk hali arasinda getirilen farkli yapilandirma

bi¢ciminde, hukuka uygunluk sebebi olan zorunluluk hali; menfaatlerin mevki farki

ile zorunluluk halinde yapilan hareketin sosyal ahlaki anlamimin gozetilerek, (

%2 KANGAL, Zeynel: A.g.e., Ankara 2010, s. 36.
*® HEINRICH, Bernd: A.g.e., Ankara 2014, s. 268, 269.
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yapilacak degerlendirmede ) agir basan yararlar ilkesine dalyamdlrllmaktadlr.494 Bu
durum, hiyerarsik agidan daha asagida olan degere de buna katlanma yiikiimlaligi
getirmektedir. Bu nedenle, iigiincii kisi bakimindan zorunluluk hali i¢in bu t¢iincii
kisi, herhangi bir ti¢iincii kisidir. Kusurlulugu kaldiran hal olan zorunluluk halinde
ise, iki esit degerde hak karsilasmaktadir. Bu nedenle, birbirine esit degerde olan
hukuki yararlarin kime ait oldugunun 6nemi bulunmaktadir. Bunun sebebi, failin
fiilini o kisiye yoneltmesindeki tercihinin mesru kabul edilebilmesini saglamaktlr.495
Yine, bu diizenleme seklinde, Kkusurlulugu kaldiran zorunluluk haline viicut
verebilecek hukuksal degerler kategorize edilmistir. Bunlar; yasam, saglik ve
ozgiirliiktiir. Bunun sebebi ise; kusurlulugu kaldiran bir hal olarak zorunluluk
halinin, yalmzca ¢ok asli durumlarda kabul edilmesidir. Bu durumda fail, bir
baskasinin ¢ok 6nemli bir hukuksal degerini zorunluluk hali durumunda ortadan
kaldirmis ise bu gercek anlamda ve cezalandirilabilir bir hukuksal deger olarak
goriilmemektedir. Alman Ceza Hukuku’ndaki bu ayrimin temel noktasi, 6zellikle
kasith fiillerde, failin bir yasak ya da emir normunu ihlal etme, bir baska deyisle bir
hukuksal degeri ihlal etme kararma dayandirilmaktadir. Kusuru farkli bir sekilde
anlayan Alman Doktrini,*® failin hukuksal degerin ihlaline iliskin bilgisinin
bulundugu ve dis diinyada meydana gelen neticeyi bilingli olarak meydana getirdigi

anlayisindadir. Dolayist ile, bdyle bir yap1 altinda hukuka aykiriliga ve kusurluluga

“% YENISEY, Feridun, Ceza Hukukuna Giris: “JESCHECK, Hans- Heinrich, Alman Ceza
Hukuku”, Istanbul 2007, s. 35; HEINRICH, Bernd: A.g.e., s. 198: “Alman Ceza Hukuku anlayisina
gore; ceza hukukunda hukuka aykirilik tek bagina degerlendirilmez. Belirli bir sug tipinin biitiin olarak
ihlal edilmesi nazarinda degerlendirilir. Bu durumda tek ve ayni hareketin sug tipi nazarinda hakli ve
fakat diger acilardan hukuka uygun olmasi miimkiindiir. Bir diger mesele ceza hukukuna iligkin
haksizlik ile 6zel hukuka aykiriligin drtiismemesidir. Bazi olaylar vardir ki bir hareket 6zel hukuka
aykir1 olmakla birlikte kanuni bir tipi ihlal etmedigi i¢in ceza hukuku ag¢isindan hukuka aykirilik
incelemesine tabi tutulmaz.”; KANGAL, Zeynel: A.g.e., Ankara 2010, s. 37.

% OZBEK-DOGAN: “Zorunluluk Halinin Hukuki Niteligi”, DEUHFD. Cilt: 9, Say1:2, Y1l 2007,
$.216-217.

%% Alman Ceza Hukuku’nda “hukuka aykirilik bilinci” kusurun sartlarindan biri olarak alinmaktadur:
YENIiSEY, Feridun, Ceza Hukukuna Giris: “JESCHECK, Hans- Heinrich, Alman Ceza
Hukuku”, Istanbul 2007, s. 35.
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getirilen yorum farkliliklari, zorunluluk halinde de sistemin degerler iizerinden
hukuka aykiriligi ve kusurlulugu kaldiran hal olarak yapilandirilmasinmi da
beraberinde getirmistir497 Italyan Ceza Kanunu ise, zorunluluk hali diizenlemesindeki
bakis agisini tek bir yapi iginde menfaatlerin etkinligi, dengesi ya da en az kayipla
gozetilmesi esasina dayali olarak diizenlemistir.**® Bu baglamda, zorunluluk halinin
hukuki kokenine saglanabilecek gegerli bir katkinin, kayba ugranilan menfaatin
tamami ya da biyiik bir bolimiiniin kayb1 veya baskasina ait menfaatin zarara
ugramast durumuna bir yaptirnmla miidahale etmekten kagmilmasi oldugu
diigiiniilmektedir. Boylelikle; bu goriisiin taraftarlari, Alman Ceza Kanunu’ndaki
diizenlemenin de etkisi ile zorunluluk halinin hem kusuru kaldiran zorunluluk halinin
hem de hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk halinin dayanagi olarak
goriilebilecegi kabulii ile hareket ederek, CMK m. 223 3b hiikmiindeki zorunluluk
halinin bulunmast dolayist ile verilecek “ceza verilmesine yer olmadigina” dair
hiikmiin de TCK’da karsihigim bulabilecegini diisiinmektedirler.*®® Zafer, her ne
kadar bu goriisii savundugunu dile getirse de, ayn1 zamanda mesru savunma ile ayni
madde baslig1 altinda yer alan zorunluluk haline, bundan farkli bir nitelik vermenin,
sistematik yorum kurallan ile agiklanamayacagini ve bu nedenle bu agiklamalara
tezat bir sekilde zorunluluk halini hukuka uygunluk sebebi olarak almanin uygun
olacagini da bir taraftan belirtmektedir. Boylelikle; CMK m. 223 3b’deki, zorunluluk
halinin bulunmasi durumunda, mahkemenin kusurun bulunmamasi dolayisiyla ceza

verilmesine yer olmadig1 karar verilecegine dair diizenlemenin, TCK’da karsiligini

497 I"JNVER, Yener: Ceza Hukuku ile Korunmasi Amaglanan Hukuksal Deger, Ankara 2003, s.
995, 996, 997; MANNA, Adelmo: Corso Di Diritto Penale, Parte Generale I, Milano 2007, s. 264.
% MARINI, Giuliano: Lineamenti Del Sistema Penale, Torino 1993, s. 393, 394.

9 ZAFER, Hamide: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul 2010, s. 227.
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bulacagini ifade etmektedir.”® Bu ifadelerden agik¢a anlagilmaktadir ki TCK ile
CMK arasinda mevcut uyumsuzluk pratik ¢oziimlerle uyumlastirilmaya ¢alisilmustir.
Ancak; bunun en tutarli yolu, daha 6nce de ifade ettigimiz gibi pek tabi ilgili yasal
diizenlemenin yapilmasidir.

Kangal, madde metnindeki “orantililik” teriminin; hem korunan hukuksal
yararin feda edilen yarardan 6nemli derecede iistiin olmasini, hem de iki yararin esit
olmasi halini kapsamina alacak sekilde yorumlanabilecegini belirtmektedir. Bdylece
TCK m. 25 f. 2’deki ifadenin yalnizca Alman Ceza Kanunu’'nda uygulama alanm
bulan ve hukuka uygunluk sebebi olan zorunluluk halinin kriteri olarak goriilebilecek
ve sadece hukuksal yararlarin agir basmasi halinde degil, ayn1 zamanda kusurlulugu
kaldiran zorunluluk halinin kriteri olan hukuksal yararlarin esitligi ve dnemli dlgiide
iistiin olmamast hallerinde de uygulanabilecegini belirtmektedir. Yazarin, zorunluluk
hali icin, duruma gore her iki kriterin de kullanilabilecegine taraftar oldugu
anlas11maktad1r.501 Ayni yondeki goriislerden biri de Demirbag’indir. Demirbas, TCK
m. 25 f. 2’deki zorunluluk halinin, bir hukuka uygunluk nedeni mi, yoksa
kusurlulugu kaldiran bir hal mi oldugu yoniindeki tartismanin TCK’nin sistemine
bakilarak ¢oziimlenemeyecegini, TCK’ nin gerekgesindeki nitelemenin de ancak bir

“yorum arac1” olarak deger tasidigini ifade etmektedir. Gerekgenin yorumda ne

500 ZAFER, Hamide: A.g.e., Istanbul 2010, s. 227.

% KANGAL, Zeynel: A.g.e., Ankara 2010, s. 484; DEMIRBAS, Timur: Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, Ankara 2009, s. 25, 277: Ancak Alman Ceza Hukuku’nda mevcut yapilanma icerisinde
hukuka uygunluk nedenleri ve kusurlulugu kaldiran haller hukuka aykirilik ve kusur gibi birbirinden
kesin cizgilerle ayrilmak zorundadir. ( Alman Ceza Kanunu 34 -35 ) TCK 25’deki diizenlemeye
bakildiginda ise, madde bashiginin geliskili bir sekilde hem hukuka uygunluk nedenlerini, hem de
kusurlulugu kaldiran halleri igerdigi goriilmektedir. Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan
Nedenler olarak adlandirilan madde baslig1 altinda, Alman Ceza Hukukundaki gibi bir siniflandirmaya
gidebilmek mevcut veriler 1s51¢inda miimkiin goriilmemektedir. Yine madde bagligindaki veya ifadesi
her ne kadar Ozgeng’in TCK’nin yapim siirecindeki goriislerinin degerlendirilmemesi sonucu
konuldugu belirtilse de ( Ozgeng, izzet: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s.
379) hukuka aykirilik sebepleri ile kusurlulugu kaldiran sebeplerin esdeger algilanabilmesi sonucunu
da dogurabilmesi agisindan degistirilmesi yerinde olacaktir. Bknz. aym yonde HAFIZOGULLARI,
Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 243, 293.
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derece goz oniinde tutulacagi da onun tatmin ediciligi ile alakalidir.”®® Bu nedenle
ona gore, TCK’daki diizenlemenin hem hukuka uygunluk, hem de kusurlulugu
kaldiran hal olusturdugu kabul edilmelidir.®®® Burada, hareketin salt hukuki degeri
koruyup korumadigi degil; aym1 zamanda Olgili olup olmadigi da
degerlendirilmek‘[edir.504 Ozbek ve Dogan da, TCK’nin zorunluluk halinin hem
hukuka uygunluk sebebi, hem de kusurlulugu kaldiran hal olan niteliklerini
barindirdig1 goriisiindedirler. Bu konuda, madde gerekg¢esinde yer alan tanimlamanin
baglayiciliginin olmadig1 ve gerekgenin bir yorum araci oldugu gercegi karsisinda
Borglar Hukuku agisindan tazminata hiikkmetme yetkisi de bunun bir hakkaniyet
O6demesi oldugu ve bu yonde degerlendirme kisminda deginilen nedenler dolayisi ile
bir argiiman olarak kullanilamayacaktir. Ozel Hukukta; ceza hukukundan farkl
olarak kisilerin ozel menfaatleri korundugu icin, hukuka aykiriigin kapsami daha
kesin olmayan sekilde cizilmistir.>® Dolayisi ile tek bir hukuka aykirilik fikri
bulunmakla birlikte, bunun farkl: disiplinlerdeki kapsam ve sumirlart farkhdir. TCK
m. 25 f. 2 agisindan bakildiginda ise korunan hukuki yarar ile zarar verilen hukuki
yarar arasinda hukuki degerler bakimindan ne bir karsilastirma 6l¢iisii, ne de bir
sinirlama  getirilmedigi goriilmektedir. Korunmak istenen hukuki yarar, {istiin
olabilecegi gibi, esit degerde de olabilir. Dolayisi ile bu noktada, Alman ve Italyan
Doktrini’ndeki hukuki yararlarin nicel iistiinliigliniin mi, nitel Gstlinligliniin mi esas

alimacag tartismasi, TCK’daki zorunluluk hali diizenlemesi agisindan anlamsiz

%02 ZAFER, Hamide: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul 2010, 5.227.

53 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 277.

%04 YENISEY, Feridun: Ceza Hukukuna Giris, “JESCHECK, Hans- Heinrich, Alman Ceza Hukuku”,
Istanbul 2007, s. 35.

505 KANETI, Selim: Haksiz Fiilde Hukuka Aykirithk Unsuru, istanbul 2007, s. 78.
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kalmaktadir.>®® Bu madde metnindeki tehlikenin agirhigi ile konu ve kullanilan vasita
arasindaki oranti ifadesinden ¢ikarilabilir. Yine, korunmak istenen hakkin niteligine
iliskin olarak da, gerek yasam hakkina yonelik bir hak olmasi, gerek mal varligina
yonelen bir hak olmasi dolayisi ile bir sinirlama bulunmamaktadir. Bu hukuki yararin
sahibi failin kendisi olabilecegi gibi, tiglincii bir kisi de olabilir.

Zorunluluk halinin, su¢ genel teorisindeki yerinin tespit edilmesinde bu denli
doktrinel tartisma ve goriis ayriligi bulunmasimin temel sebebi ashinda hayatin
olagan alkust icinde karsilasabilecegimiz zorunluluk halinin farkl sekilde ortaya
¢tkan gortiniimlerinin olmasi ve bu yonde zorunluluk halini tek temelde agiklamanin
zorlugudur. Ancak, salt bu gerekgeyle kurumun hukuki niteligini, aymi hukuki yapt
icinde iki ayri gekilde belirlemek ciddi problemler icermektedir. Maddede, agik
sekilde belirlenmesi gereken, hukuki niteligin CMK ile ¢elisik gériintimiine mesruiyet
kazandwrmak i¢in aym anda iki hukuki nitelik atfederek belirlenmesi, somut olay
adaleti ag¢isindan belirsizliklere yol acacak niteliktedir. Ayrica, bu duruma gore;
degerlendirilebilen hukuki nitelemeye de objektif bir kriter getirmek olduk¢a zordur.
Bu, kurumun mevcut problemlerine yeni problemler eklemek, anlamina gelecektir.
S6z konusu gerekgelerle, bu teorinin Tiirk Ceza Hukuku bakimindan kabuliiniin ve
uygulanmasimin mevcut madde dilizenlemesi karsisinda miimkiin olmadigini
belirtebiliriz.

¢. Zorunluluk Halinin Bir Mazeret Nedeni Oldugunu ileri Siiren Goriis

Bu baghiga yer verilmesinin sebebi doktrinde bir kisim goriis tarafindan
savunulan mazeret nedenlerinin kusuru kaldiran ya da azaltan nedenlerden farkli

oldugu, mazeret nedenlerinde kusurun azalmasinin haksizligin azalmasi sebebiyle

506 BARTOLI, Roberto: Responsabilita’ Penale ¢ Rischio Nelle Attivita’ Mediche ¢ D’impresa,
Firenze 2010, “Paradigmi Giurisprudenziali della Responsabilita’ Medica. Punti Fermie Tendenze
Evolutive In Tema Di Causalita’ e Colpa”, s. 75-79, 81-83, 87-91.
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gbzden uzak tutulamayacak Olgiide faili harekete gegiren sebebin yani saikin
etkisiyle baglantili olmasi fikridir.”®" Failin kusuru, somut olaym failde ortaya
c¢ikarmis oldugu psisik durumdan etkilenmektedir. Bununla birlikte, mazeret
nedenlerinin, sadece failin psisik durumuna degil, maddi vakialara da

5% Mazeret nedenlerinin tanimi ve hukuki

dayandirilmakta oldugu belirtilmektedir.
niteligi konusunda mevcudiyetini halen koruyan bir tartismanin bulundugunu
belirtmekle birlikte®® bu noktada kusurlulugu kaldiran ve azaltan hallerin disinda
ayrica bir “mazeret nedeni” ayriminin bulunup bulunmadig: tartismasini konumuzun
sinirlart disinda tutarak yalmiz calisma agisindan gerekli noktalara deginmekle
yetinecegiz. Failin ger¢eklestirdigi fiil; nitelik itibari ile bir haksizlik teskil etmesine
ragmen, irade kabiliyetinin ortadan kalkmasi ayni zamanda bu fiile iliskin olarak
fiilin haksizlik igerigini de azaltir. Haksizlik igerigindeki azalmanin yani sira, failin
icinde bulundugu psikolojik durumun etkisiyle, hareketin kusur iceriginde de bir
azalma ortaya cikmaktadir.”*® Buradaki temel diisiince, failin i¢inde bulundugu
durum dolayisi ile ondan hukuk kurallarina uygun davranmasinin ya da tehlikeye

katlanmasinin beklenemeyecek durumda olmasidir.>** Bu sebepler; isnadiyeti ortadan

kaldiran sebep, hukuka aykiriligi ortadan kaldiran sebep olarak da agiklanmakla

%" OZBEK ve Digerleri: A.g.e. ( Genel Hiikiimler ), Ankara 2014, s. 391: Bu onun ayn1 zamanda
haksizlik igerigini de azaltir. Haksizlik igerigindeki azalmanin yanisira failin i¢inde bulundugu
olagandis1 ve istisnai nitelikte psikolojik durumun baskis1 altinda hareketi ger¢eklestirmesi nedeniyle
hareketin kusur igeriginde bir azalma ortaya ¢ikmaktadir; HAFIZOGULLARLI, Zeki: A.g.e., Ankara
2008, s. 293: Kusurlulugu ortadan kaldiran nedenler veya mazeret nedenleri genellikle kusurluluga
verilen anlama gore degismektedir. Kusurluluk normatif anlamda anlasildifinda isnat yetenegi
genellikle kusurlulugun 6nsart1 sayilmaktadir.

%8 KANGAL, Zeynel: A.g.e., Ankara 2010, s. 433.

%9 KOCA-UZULMEZ: A.g.e., Ankara 2014, s. 322.

519 OZBEK ve Digerleri: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2013, s. 391.

I OZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2013, s. 391; MERAKLI, Serkan: Mazeret Sebeplerinin
Tiirk Ceza Kanunu Bakimindan Degerlendirilmesi, Ceza Hukuku Dergisi, Yil: 5, S. 12, Nisan 2010,
S. 265.
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birlikte®? sonralar1 kusurlulugu kaldiran sebeplere mazeret sebepleri denildigi ifade
edilmistir.‘a’13 Buna gore; “mazeret nedeni olusturan tehlikenin faile, failin ailesine
veya faile yakin olan diger bir {iciincii kisiye ait bir hakka yonelik olmas1 gerekir.
Oysa ki; kanun, hukuka uygunluk nedenlerini kabul ederek, ¢ogunlugun objektif
tyiligini devam ettirmek isterken, mazeret nedenlerini kabul ederek karsi konulamaz
siibjektif bir saiki de tanimaktadir.”®* Ancak, ifade edilmeye calisilan bu mazeret
sebebi iceriginin saik disinda, mazeret sebebi kapsami ile bir ilgisi bulunmamaktadir.
Yine, burada hukuka uygunluk sebepleri ile mazeret sebepleri arasinda da bir
karigiklik dikkati cekmektedir.”™ Kuskusuz, saiki degerlendirmeksizin yalnizca sug

kastin1 degerlendirmek, haksiz bir takim sonuglara yol agabilecektir. Bu noktada

52 FEREM-ARTU K-DANISMAN: Umanist Doktrin Acisindan Tiirk Ceza Hukuku, Ankara 1997,
s. 549, 550; EREM, Faruk: Tiirk Ceza Hukuku Cilt: 1, Genel Hiikiimler, Ankara 1949, s. 373 vd.
Erem mazeret sebeplerini agiklarken bunun i¢ine kanun hikmii, emrin yerine getirilmesi, mesru
savunma ve zorunluluk halini kiimiilatif bir kategori olarak dahil etmekte ve mazeret sebeplerinden
birinin bulundugu durumlarda islenen fiilin sug sayilip sayilmayacaginin doktrinde ihtilafli oldugunu
belirtmektedir. Mazeret sebebinin bulundugu hallerde fiilde hukuka aykirilik unsurunun bulunmamasi
dolayisti ile fiilin sug¢ sayilmayacagi ifade edilmektedir. Ancak aksi goriiste olanlara gore fiilin maddi
ve manevi unsurlart mevcut oldugu taktirde bir bagka ifadeyle su¢ kast1 bulunmasina ragmen sug saiki
bulunmadig i¢in ceza verilmeyeceginin ifade edildigi belirtilmektedir.

13 EREM-ARTUK-DANISMAN: A.g.e., Ankara 1997, s. 549.

“ DULGER, Murat Volkan: A.gm., s. 169, 170: “Bazi yazarlar mazeret nedeni olarak
diizenlenmis zorunluluk halinin o6tesinde mazeret nedenlerini olusturan genel ilkelerin 1s181inda
hukuka uygun davramisin beklenebilirligi agisindan ¢ failin hukuka uygun sekilde hareket etmesinin
beklenememesi durumunu diisiinmiislerdir. Ancak bu derece asir1 bireysellesmenin ceza hukukunun
zayiflamasina ve etkisiz kalmasina neden olabilecegi o yilizden bu genislikteki ifadelerin biiylik 6l¢iide
reddedildigi ifade edilmektedir. Bir baska durum hukuka uygun sekilde hareket etmenin
beklenememesi durumunun mazeret nedeni olarak zorunluluk halini andiran yetki g¢atigmasi
durumunda kullanilmamasini gerektirmez. Kisi iki kotii arasindan birini segebiliyorsa 6rnegin Nazi
Toplama Kampi’ndaki doktor gaz odasindaki insanlardan akil hastasi olanlar1 secebiliyorsa onun
affedilebilecegi ifade edilmektedir. Ayrica hukuka uygun sekilde hareket etmesinin beklenmemesi
ihmali davramistaki kusurlulugu igermeyebilir.” Ancak bu son Ornekte zorunluluk halinden ayri
sekilde islenen yetki- gorev ¢atigmalart mevcuttur ve ayri bir hukuki yapr ile iligkilendirilmektedirler.
Yine zorunluluk halinde ileri siiriilen {istiin menfaat vb ayrimlandirmalarin olay anindaki iistiinliikten
ziyade objektif ve aritmetik bir Ustiinliik fikrine dayandigini belirterek bu argiimanin TCK agisindan
kullanilamayacagini diisiiniiyoruz.

°> EREM-ARTUK-DANISMAN: A g.e., s. 550-552: “Bu konuda yapilan agiklamaya gore; mazeret
sebepleri olarak anilan hallerin kusurluluk béliimiinde incelenmesine gerek gorildigiinden
bahsedilmektedir. Buna gdre; mazeret sebeplerinin bulunmasi “kusurlulugun” olusumunu
engellemekte ve su¢ ancak goriinliste bulunmaktadir. Esasinda mazur goriilmek igin “kusur’un
bulunmasi gerekmektedir. Mazeret sebepleri failde kusur goriilmedigi icin fiilin hukuka aykiriligini
kaldirmaktadir. Ancak; bu sebeplerin kusurlulugu kaldirmasini reddedip , hukuka aykiriligini kabul
etmek mantikli degildir. Bundan dolay1 mazeret sebepleri hakkindaki genel teorinin ancak kusurluluk
icinde kurulabilmesi kabul edilmektedir.” Bu agiklamadan anlasildigi haliyle mazeret sebepleri
kusurlulugu kaldiran hallerle denk bir kategoride siniflandiriimaktadir.
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doktrinde, mazeret sebebi olarak ya da “kusurlulugu etkileyen bir neden” olarak
yapilan niteleme, TCK m. 25 f. 2’nin gerekgesindeki “kusurlulugu ortadan kaldiran
neden” belirlemesi ile CMK m. 223 f. 2 ‘deki “kusurun bulunmamasi dolayisiyla
ceza verilmesine yer olmamasma” ifadesiyle birlikte degerlendirildiginde,
kusurlulugu etkileyen bir neden olarak ele alinmasinin oldukc¢a agik oldugu
belirtilmektedir.”*® Ancak, bu yaklasmmn savunuldugu paragrafin hemen altinda,
hukuka uygunluk nedenleri ve kusurlulugu etkileyen nedenler seklinde bir ayrima
yer verilmesinin, TBMM Adalet Alt Komisyonu'nda teklif edildigi ancak bunun
kabul edilmedigi, eger kabul edilse idi zorunluluk halinin kusurlulugu kaldiran bir
neden degil, kusurlulugu etkileyen bir neden olarak diizenlenecegi ifade
edilmektedir. Hatta bu girisim basarisiz oldugu i¢in TCK ozel hiikiimler kisminda
ayrica zorunluluk haline iliskin hiikiimlere yer verildigi de belirtilmektedir.>*’” Burada
yer alan hem kusurlulugu etkileyen bir neden olarak diizenlemenin kabul
goérmemesinin belirtilmesi, hem de kusurlulugu kaldiran neden yapildigi ifadeleriyle
celisik olarak bir iistte gerekce ve CMK m. 223’deki belirlemelerin agikca
kusurlulugu etkileyen nedene gotiirecegi tespiti, kendi iginde celiskiler icermektedir.
“Mazeret sebeplerinin kusurlulugu ortadan kaldiran sebeplerin farkli bir ifadesi
oldugu belirtilmisse de mazeret sebeplerinde kusurun azalmasi haksizligin azalmasi
sebebi ile gbézden uzak tutulamayacak bir Ol¢lide faili harekete gegiren sebebin
etkisiyle baglantilidir. Bir diger deyisle, mazeret sebeplerinde kusurun azalmasina
yol agan sey faili harekete gegiren saiktir. Bu onun ayni zamanda haksizlik igerigini
de azaltir. Haksizlik igerigindeki azalmanin yam sira, failin i¢cinde bulundugu olagan

dis1 ve istisnai nitelikteki psikolojik durumun baskist altinda, hareketin

518 OZGENC, lzzet: A.g.e., s. 403.
Y OZGENC, izzet: A.g.e., s. 403.
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gerceklestirmesi sebebiyle, kusur iceriginde bir azalma da ortaya ¢ikmaktadir.”>*®

Buradaki fiil, haksizlik niteligini korumakta ancak kusurlu sayilmamaktadir.>** CMK
m. 223’deki “durusmanin sona ermesi ve hiikiim” diizenlemesine gore; kusurlulugun
tim halleri karsisinda, “ceza verilmesine yer olmadigi karar1” bulunmaktadir.
Dolayist ile TCK m. 24 ve devamindaki ceza sorumlulugunu kaldiran ya da azaltan
hallerin bir baslik altinda, CMK 223 f. 3’deki halleri, her ne kadar bu haller nitelik
olarak birbirinden farkli da olsa karsiladigi anlasilmaktadir. Ancak, buradan
hareketle, zorunluluk halinin bir mazeret sebebi olarak kabul edilmesinin gerektigi
yoniindeki - goriis,”®® 5237 Sayilh TCK karsisinda yasal dayanaktan yoksun
bulunmaktadir. Bu konuda yapilan ayrimda hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk
hali ve mazeret nedenine dayanan zorunluluk hali ayrimi ortaya konulurken yine
Alman Ceza Kanunu’'nun 34. ve 35. Maddesi’ndeki simiflandirmadan hareket
edildigi, mazeret nedeni olan zorunluluk halinin hukuka uygunluk nedeni olan
zorunluluk halinin karsiti1 olarak yasama, viicut biitiinliigiine veya o0zgiirliige yapilan
saldirilarla  siirli oldugu ifade edilmektedir. Boylelikle, mazeret nedeni olan
zorunluluk halinde korunan hukuksal degerden, zarar verenin daha iistiin olmasi
gerekmez. Mazeret nedeni olan zorunluluk hali, failin i¢inde bulundugu durumda
hukuka uygun davranmasinin beklenemezligi ilkesine dayanir. Fiil, psikolojik bir
baski sonucu gerceklestiginden, kusur icerigi de azalir.”?' Kuskusuz, TCK’daki
siniflandirma ya da smiflandirmanin olmamasi, doktrinel siniflandirma yapmayi
etkilememektedir. Ancak; aslinda mazeret nedeni ayrimi ile ifade edilmek istenen,

kusurlulugu kaldiran haldir. Yine, Alman Ceza Kanunu’ndaki ayrim, hukukumuzda

518 )ZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2013, s. 391.

19 OZGENC, izzet: A.g.e, Ankara 2013, s. 402,

520 Bknz. OZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2013, s. 391 vd.; DULGER, Murat Volkan: A.g.m.,
s. 122-176; OZGENC, izzet: A.g.e., s. 401 vd.

2 DULGER, Murat Volkan: A.g.m., s. 167, 168.
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karsiligin1 bulmadigindan; bdyle bir siiflandirma, yalnizca doktrinel anlamda esin
almmigs  bir smiflandirma olacaktir. Bu konuda, kanigikliga yol agtigini
diistindiiglimiiz bir durum da kusur ve kusurlulugun Alman Ceza Hukuku’ndaki
kusur yapisi ve kavramlariyla paralellik saglar sekilde hukukumuzda ayrismamasidir.
Bu belirtilenler etrafinda, zorunluluk halinin bir mazeret sebebi oldugunun ileri

stirtilmesi, soyut bir diisiince olacaktir.

d. Zorunluluk Halinin Bu Durum i¢inde Bulunan Bakimindan Sahsi Bir
Cezasizhik Sebebi Oldugunu ileri Siiren Goriis

Bu sebepler, failin sahsi niteligi dolayist ile kabul edilmis olup, fiilin

kusurluluguna ve hukuka aykirihgmna bir etkisi olmayan °?2

ve failin su¢ yoluna
girdigi andan itibaren, mevcut olan sebeplerdir. Varliklarinin objektif olarak
bulunmas: yeterli olup, fail tarafindan bilinmeleri gerekmez.** Fiilin teknik anlamda
su¢ olma niteligini kaldirmadiklarindan, tipikligin disinda ve yalnizca fail
bakimindan cezalandirmaya engel olan nedenlerdir.’** Doktrinde, Onder tarafindan
savunulan goriise gore; zorunluluk halinde cezanin verilmemesi, cezanin amaci ile
aciklanmakta ve zorunluluk hali iginde Sug tipini ihlal etmis bir kiside ahlaki bir
kotilik bulunmamasindan dolay1 verilecek bir cezanin, cezanin islah amaci ile
celistigi diistiniilmektedir. Bdylelikle; zorunluluk halinde cezalandirilmamanin
sebebi fiilin objektif hukukla bir celigki i¢inde olmamasinda goriilmekte ve hukuka

uygunluk, hareketin hukuk diizeni bakimindan tasidigi deger 6n plana ¢ikarilarak,

hareket bir sug tipini ihlal etse dahi bunun objektif hukuk bakimindan hukuka aykir

*2 ONDER, Ayhan: Ceza Hukuku Dersleri, Istanbul 1992, s. 378.
52 OZGENC, Izzet: A.g.e., Ankara 2008, s. 539.
524 OZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2012, s. 171.
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%25 Sahsi cezasizlik sebebinin varlig1 halinde, yargilama

olmadig1 savunulmaktadir.
sonunda verilecek karar, CMK’nin 223. Maddesi’nin 4. Fikrasi’nda belirtilen faile
ceza verilmemesi hallerinde, ceza verilmesine yer olmadigina iliskin karardwr. Sahsi
cezasizlik sebebinin mevcut oldugu durumlarda, yalnizca failin cezai sorumlulugu
yoluna gidilememekte, islenen fiilin haksizlik ve dolayisiyla su¢ olusturma 6zelligi
ise devam etmektedir. Boyle bir durumda verilmesi gereken karar, beraat karari
olmamalidir. Beraat karari; ancak bir haksizligin s6z konusu olmadigi durumlara,
yani hadisede en azindan bir hukuka uygunluk sebebinin mevcut oldugu hallere

526

miinhasir kilinmalidir.>> Dolayisi ile; zorunluluk halinin hukuki niteligini, bir sahsi

cezasizlik sebebi saymak miimkiin degildir.

5. 5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu Ozel Hiikiimlerinde Diizenlenen
Zorunluluk Hali Benzeri Yapilanma

Bu konudaki goriis ayriliklar1 temel olarak Tiirk Ceza Kanunu’nun genel
hiikiimlerinde zorunluluk hali diizenlendigi halde, 6zel hiikiim diizenlemelerinde
“zorunluluk hali” baghigmma bazi sug¢ tipleri ic¢inde tekrar yer verilmesinden
kaynaklanmaktadir. Bu durumda, ortaya iki ayri zorunluluk hali bulundugu
goriintiisti ¢ikmaktadir. Boylelikle; bu diizenlemeler ile zorunluluk halinin ayrica
diizenlendigi ifade edilerek, bu tiir “6zel zorunluluk” hallerine yer verilen sug¢lar
bakimindan TCK m. 25 f. 2’deki kosullarin degil, ilgili suca iligkin ozel kosullarin

527

gergeklesmesinin aranmasi gerektigi ifade edilmektedir.>" Bu bakimdan, zorunluluk

°2 ONDER, Ayhan: A.g.e., s. 250, 251.

%26 OZGENC, Izzet: A.g.e., Ankara 2008, s. 539 vd.

%7 KOCA- UZULMEZ: A.g.e., Ankara 2008, s. 267: Bununla birlikte kanunda bazi suglar
bakimindan zorunluluk halinin ayrica diizenlendigi ifade edilmekte ve bu tir “6zel zorunluluk”
hallerine yer verilen suglar bakimindan 25. maddenin 2. fikrasindaki kosullarin degil, ilgili suga iliskin
ozel kosullarin gergeklesmesinin aranacagi savunulmaktadir. OZGENC, izzet: A.g.e., Ankara 2013,
s. 403: Ozel hiikiimlerde zorunluluk haline iliskin hiikiimlere yer verilmesinin bir geregi olarak
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hali benzeri nitelik arz eden ve karisiklik yaratan bu goriiniimiin hukuki niteliginin de
acikliga kavusmasi gerekmektedir. Sug tiplerini gosteren ceza kanunlarinin 6zel
kisminin ayni zamanda herhangi bir su¢ tipi i¢in gerekli unsurlar1 belirttigi
diisiintildiiginde pek tabi olarak her sucta bulunmasi gerekli unsurlar bakimindan
Ozel hiikiimlerdeki diizenlemelerin bir sey sdylemesi beklenemeyecektir. Ceza
kanunlarinin genel hiikiimler boliimii her sug¢ i¢in uygulanacak ilkelerin belirtildigi
boliimlerdir. TCK’da da bu boyledir. Ancak; buna ilave olarak, 5237 Sayili TCK’nin
O0zel hiikiimlerinde bazi1 suglar agisindan diizenlenen zorunluluk hali benzeri
durumlarin diizenlenmesiyle birlikte, ister istemez sug tiplerinin i¢inde bulunan bu
yapilarin hukuki niteligi de dogal olarak tartismali hale gelmistir. Oncelikle, TCK
acisindan biri genel hiikkiimlerde yer alan ve “fiile ceza verilmemesini emreden” bir
diizenleme ile digeri de 6zel hiikiimlerde yer alan ve “cezada indirim yapilmasini ya
da gerektiginde hi¢ ceza verilmemesini” buyuran iki ayr1 diizenleme bulundugunu
tespit etmemiz gerekir. Boylelikle her iki diizenleme ile biri genel hiikiimlerdeki
zorunluluk hali ve bir digeri de 6zel hiikiimlere yansiyan 6zel bir zorunluluk hali
olmak iizere iki ayr1 “zorunluluk hali” bulundugu iddia edilmektedir.”?®

“765 Sayili TCK’ya bakildiginda, bir hukuka uygunluk nedeni olarak

zorunluluk haline yer verilmisken; 6zel hiikiimlerdeki diizenlemelerde 6rn. TCK m.

TBMM Adalet Alt Komisyonu’nda zorunluluk halinin kusurlulugu ortadan kaldiran bir neden olarak
degil etkileyen bir neden olarak diizenlenmek istenmesi ve buna engel olunmasi gosterilmektedir.

528 (")ZGENC, izzet: A.g.e., Ankara 2013, s. 403 vd; OZBEK ve Digerleri: Tiirk Ceza Hukuku Ozel
Hiikiimler, Ankara 2014, s. 259, 247: Bu hallerin zorunluluk hali basligin1 tasisa da bir zorunluluk hali
degil cezay:1 indiren ya da kaldiran sahsi sebep niteliginde oldugunu belirtmektedir. TCK m. 90
f.1°deki “insan lizerinde deney sugu” acisindan magdurun rizasinin aranmasi zorunluluk hali ile ¢eligir
niteliktedir. TCK m. 25 f. 2 zorunluluk hali ¢er¢evesinde miidahale imkan1 verirken TCK m. 90 f. 4
bunu riza kosuluna baglayarak celiski yaratmistir; GUNGOR, Devrim-HAFIZOGULLARI, Zeki:
“Tiirk Ceza Hukuku’nda Suclarin Tasnifi”, TBBD. Say1: 69, Yil: 2007, s. 45: Her bir 6zel hiikmiin
yorumunda sugla ihlal edilen ve ceza ile korunan hukuki deger vy menfaat yani sugun hukuki konusu
hiikmiin nihai siniridir. Bundan dolayidir ki hakim 6zel bir hiikkmii yorumlarken ne kanunun sdziine
bir soz katabilir ne de kanunun soziinde ifadesini bulan hukuki konu ile belirlenen sinir1 asabilir.
Ancak hakim 18. yy. tabii hukuk goriisiiniin aksine sdzel yorumla sinirli kalmamak kanunun soziinde
ifadesini bulan hukuki konuyu esas alarak kanunun amacini kesfetmek zorundadir. Dolayisiyla hakim
amagsal yorumdan vazgecemez.
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494’de cezay1 azaltan bir neden olarak zorunluluk hali disinda, zaruret olgusunun
diger 6zel bir haline yer verilmistir. Bu iki diizenleme arasinda bir benzerlik olmadigi
gibi, Miilga TCK genel kanun- 6zel kanun ilkesinin farkinda olarak genel hiikiim
yaninda yalnizca bu suga ( hirsizlik ) 6zgii olarak zorunluluk oldugunda sugu
hafifleten neden hitkmiinde 6zel bir hiikkiim tesis etmistir. Miilga TCK, burada genel
hiikiim-6zel hiikiim tartigmasina girmeksizin, ‘agir ve acil bir ihtiya¢’ halini yalnizca
sucun cezasini azaltan bir neden sayarak iki hiikmii catisma konumuna sokmaktan da
kaglnmlstlr.”529 Yine, Miilga TCK 'nin ¢atisma yaratmamak igin benimsedigi zaruret
haline ulasmayan ibaresi ise; 6zel hiikiim diizenlemelerinde yer almamakta ve metin
bashigi acisindan da ¢eliski ortaya ¢ikarmamaktadir. Bunun yani sira 6zel hiikiimler
acisindan, esasen hukuka uygunluk sebebi olan bir halin sug¢ tipinde ayrica
gosterilmis olmasi halinin tipiklik i¢inde mi, yoksa hukuka uygunluk sebebi olarak
mi1 incelenmesi sonucunu doguracag1530 ya da hukuka aykiriligin m1 kusurlulugun mu
kalktig1 tartismasina yol agmlstlr.531 Burada yapilan ilk tartisma, bu diizenlemelerin
genel hiikiimlerde diizenlenen zorunluluk hali diizenlemesinin 6zel bir tiirii olup
olmadigi, bu 6zel tanimlamalarin sugun unsuru olup olmadigidir. Bu baglamda, 6zel
hiikiimlerde yer alan bu diizenlemelerin hukuka aykirilik {izerine mi, kusurluluk
tizerine mi etki ettigidir. Kusurluluk tizerine etki ettigi sonucuna ulasilsa dahi,

hakimin cezada indirim yapma ile ceza vermekten vazgecebilme yetkileri arasindaki

9 HAFIZOGULLARI, Zeki: “Malvarhigma Karsi Suclarm Ortak  Genel Yapisi”,
www.baskent.edu.tr/~zekih/ogrenci/mal.doc, s.15. ( Erisim Tarihi 06.03.2014 )

%0 )ZBEK ve Digerleri: A.g.c., Ankara 2014, s. 576: Nitekim hirsizlik sugunun da tamiminda ifade
edildigi gibi tasinir malin zilyedinin rizast olmadan alinmasi cezalandirildigina gore ilgilinin yani
zilyedin rizasi fiili tipik olmaktan m1 yoksa hukuka aykir1 olmaktan mi ¢ikarir. Buna gore zilyedinin
rizasinin varligi tipte diizenlendigine gore artik tipe dahil sayilmalidir. Bu durumda rizanin varlig fiili
tipe uygun olmaktan ¢ikarir. Zorunluluk hali agisindan ise yazarlar metindeki ifadenin cezanin
indirilmesini de sonuglayabildiginden hukuka uygunluk sebebi olarak degerlendirilmesinin miimkiin
olmadigint ve TCK m. 147 cezay1 hafifleten ya da kaldiran bir hal oldugunu ifade etmektedirler.
Kosullarinin olusmasi durumunda hirsizlik sugu agisindan zorunluluk halinin uygulanmasinin
miimkiin oldugu belirtilmektedir.

1 HAFIZOGULLARI, Zeki: “Malvarligma Karst Suglarin  Ortak Genel Yapisi”,
www.baskent.edu.tr/~zekih/ogrenci/mal.doc, s.16. ( Erigim Tarihi 06.03.2014 )
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takdir hakkinin smirlarinim ne oldugu sorusuna verilebilecek cevaptir?®*? Bununla
ilgili olarak, “fiilin hukuka aykir1 surette islenmis olmasi gereginin” kanun
hiikmiinde é6zel olarak ve agik¢a gosterildigi hallerde, hukuka aykiriligin 6zel bir sug
unsuru durumuna getirildigi ileri siiriilmiistiir.>® Ancak bu yorum, bu tip
diizenlemelerin sucun tipiklik unsuru {izerinde etkili olabilecegine iliskin bir
yorumdur. Belirli suglar bakimindan éngoriilen ozel zorunluluk hallerinde,534 “ozel
diizenlemelerdeki kosullarin ayrica arastiriimasi gerektigi goriisii” doktrinde her ne

kadar yer bulmakta ise de bu somut diizenleme durumunda bu hallerin ozel bir

hukuka uyguniuk nedeni olduklarina karine olarak gosterilemez. Bir diger yorum,

*2 Tiirk Ceza Hukuku Mevzuati Cilt 1, Gazi Universitesi Tirk Ceza Hukuku Uygulama ve
Arastirma Merkezi, Ankara 2013, s. 347: TCK m. 147°de hirsizlik sugunun devami olarak “zorunluluk
hali” basligi ile 6zel bir bashk agilmistir. Madde gerekgesinde hirsizlik sugunun agir ve acil bir
ihtiyaci kargilamak igin igslenmesi halinde maddenin bu durumlari karsilayabilecegi ifade edilmektedir.
Ancak hakime taninan cezada hem indirim yapma yetkisi hem de ceza vermekten kaginma yetkisi
taninmasi bu hilkkmiin cezada indirim yapilabileceginin belirtilmesi dolayisi ile hukuka uygunluk
sebebi olarak kabuliine engeldir. Ancak hiikmiin karma bir nitelik tasidig1 fiilin hem haksizlik i¢erigini
azaltmus olmasi sebebi ile cezayr hafifleten bir sebep hem de olaymn 6zelligine gore cezayi tiimden
kaldiran bir hal oldugunu sOylemeye gerek hukuk, gerekse mantik bilimi agisindan imkan
bulunmamaktadir. Bir sey ayn1 anda hem sivi, hem de kati halde bulunamayacagina gore nitelik tespiti
acisindan da hem kusurlulugu kaldiran hal, hem de hukuka uygunluk sebebi olmasina imkan
bulunmamaktadir. Bu yonde belirtilen goriise katilamiyoruz. Yine buradaki bir diger sikinti da
maddenin 6znel bir durum yarattig1 gerekgesiyle bu durumun TCK m. 25 f. 2’den bagimsiz oldugunun
ileri siiriilmesidir: OZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2014, s. 575.

53 GOLCUKLU, Feyyaz: “Sugta Kanuni Unsurun Ortadan Kalkmasi: Fiilin Hukuka Aykirihg:
Kavrami ve Hukuka Uygunluk Sebepleri Konusunda Bazi Miilahazalar”, AUSBFD., Cilt XXII1, Mart
1968, No:1-2, s. 192; Samigin kagak elektrik kullandigi hakkindaki iddia karsisinda, oglunun
beynindeki rahatsizlik nedeniyle yatalak olup elektrikli bir cihaz yardimiyla yasayabildigini, sosyal
gilivencesinin bulunmadigi ve gelirleri de olmadigi icin atili sugu isledigini ileri slirmiis ise de sanigin
oglunun Oliimiinden sonra sug¢ tespit tutanagmin tutuldugunun anlagilmasi karsisinda TCK m.
147°deki kosullarin olusmadigi gozetilmelidir: Yargitay 2. CD. 25. 11.2009, 2008/ 37264, 2009/
44523, www. kazanct.com.tr, Erigim Tarihi: 17.02.2015.

3% OZGENC, izzet: A.ge., Ankara 2013, s. 405: Doktrinde bir gériis yorum ve kiyas yasagi
baglamindaki agiklamalara dayanak olarak TCK’nin zorunluluk haline iliskin hiikiimlerini miimkiin
oldugu kadar genis tutmak gerektigini belirtmektedir. Ornegin baz1 suglarda 6zellikle cinsel suglarda
kisi sorusturmanin seyrinden ¢ok girdigi ayipli durumun &grenilmemesi amaciyla delilleri yok
edebilmektedir. Ornek olarak verilen bu durumda, kisinin irade yeteneginin ya da serbestisinin
azaldiginin kabul edilmesi gerektiginden bahsedilmektedir. Yine aymi duruma evlilik éncesi girilen
cinsel iliski dolayisiyla gerceklesen yalan taniklik ya da iftira suglarinda da rastlandigi, benzer bir
durum olarak evlilik birliginde de kadin bu yonde bir cinsel siddetle karsilagsa dahi, evlilik birliginin
bekast ugruna yalan taniklikta bulunabildigi ifade edilmektedir. Tiim bu &rneklere ragmen bizce
zorunluluk halinin hukuka uygunluk sebebi olmasiin yani sira magdurun olayla ilgisiz iigiincii kisi
olmasindan dolayi, mesru savunmanin aksine, burada karsilagilabilecek problemler zorunluluk halinin
sart ve sinirlarimi dar tutarak ¢oziilebilecektir. Kiginin i¢inde bulundugu her duruma bir zorlama
goriintiisii  yaratilabilir. Ancak, zorlama hali ile teknik bir mesele olan zorunluluk hali
karigtirtlmamalidir.
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“hukuki nitelik agisindan failin kinanamamasina ve fiilin haksizlik igeriginin
hafifligine dayanilarak yapilan kinanamama yargisinin, bu hallerde su¢ olusmasina
ragmen bu dilizenlemelerin kusurlulugu etkileyen 6zel nedenler olmasi”***nin yani
sira, bu diizenlemelerin diizenlenme sekli itibar1 ile hakime sec¢imlik bir yetki
tamimasidir. Bu yetkinin de cezadan vazge¢me yaninda, cezada indirim yapma
yetkisi olarak kullanilabileceginin belirtilmesinden hareket ederek, bir mazeret
sebebi niteligi tasidiklarinin agik oldugunu belirtmektedir. Ciinkii; hukuka uygunluk
sebebinde, nitelik olarak cezadan indirim yapma yetkisi soz konusu olamayacagi
icin, anilan sebeplerin mazeret sebebi olarak ele alinmasi gerektigi de ileri
siiriilmektedir.®>®® Bu hallerden ilki; TCK’nin 6zel hiikiimlerinde “zorunluluk hali
baslig1” altinda diizenlenmistir. TCK m. 92°de organ ve dokularini satan kisinin
icinde bulundugu sosyal ve ekonomik durumlarin géz 6niinde tutularak bu durumda

bulunan kisi acgisindan cezada indirim yapilabilecegi ve ceza vermekten

vazgecilebilecegi belirtilmektedir.>®” Yine, TCK m. 92’de organ veya dokusunu

5% 7 AFER, Hamide: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul 2010, s. 228.

5% OZBEK-DOGAN: “Zorunluluk Halinin Hukuki Niteligi”, DEUHFD., Cilt:9, Say1:2, Yil: 2007,
s.219, OZGENC, lizzet: A.ge., Ankara 2008, s. 379: Ozgen¢ bu konuda, TBMM Adalet Alt
Komisyonu'ndaki ¢alismalar sirasinda Kanunun Birinci Kitabmin Ikinci Kismi altinda “Hukuka
Uygunluk Nedenleri” ve Kusurlulugu Etkileyen Nedenler” olarak iki ayr1 boliime yer verilmesini ve
mevcut ikinci bolim altindaki maddelerin buna gore siniflandirilmasinin ve formiile edilmesinin
onerildigini ancak bu Oneri kabul edilmedigi i¢gin TCK’nin 6zel hiikiimler kitabindaki g¢esitli sug
tanimlar1 baglaminda ayrica zorunluluk haline iligkin hiikiimlere yer verilme gereginin ortaya ¢iktigini
bu geregin de zorunluluk halinin yalnizca kusurlulugu kaldiran bir neden degil, kusurlulugu etkileyen
bir neden olarak diizenlenme ihtiyacindan kaynaklandigini belirtmektedir. Bu durumun yalnizca
kanunun sistematigi agisindan bir eksiklik oldugu su¢ genel teorisinin formiilasyonu ve yorumlanmasi
acisindan bir sikinti dogurmayacagina iligkin goriise ise katilmamiz miimkiin degildir. Mevcut haliyle
celisik goriiniim arz eden durumun birbiri ile uyumlastirilmasi yerinde olacaktir.

537AYDIN, Murat: “Tip Ceza Hukuku’nun Giincel Sorunlar1”, V. Tiirk Alman Tip Hukuku
Sempozyumu, 28 Subat- 1 Mart 2008 Ankara, s. 381-383: Burada organ ve doku veren Kkisi a¢isindan
0zel bir zorunluluk hali diizenlenmis oldugu i¢in madde metninde kullanilan ‘ekonomik sartlar’
ifadesinin kullaniminda bu gerekge ile bir mahzur goriilmemektedir. Insani bir faaliyet olan organ ve
doku naklini ticari faaliyete doniigebilecegi ve zorda kalmayan birinin organ ve dokusunu satmayacagi
diisliniildiigiinde bu hilkmiin hemen hemen tiim organ ve doku satma fiillerinde uygulama alani
bulabilecegi gerekgesiyle bu hiikiim doktrinde yogun sekilde elestirilmektedir. Aydin, bu konuda
yaptig1 agiklamada Kanunun 92. Maddesinde agik olarak zorunluluk halinin islenebilecegi bir durum
olarak vericinin zor durumda bulunmasinit diizenlemistir. Bu durumun da bu su¢ agisindan getirilmis
6zel bir zorunluluk hali oldugu ifade edilmekte ve bunun disindaki hareketlerin sucu tesvik niteligi
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icinde bulundugu zor sosyal ve ekonomik kosullar yiiziinden satan kisinin zorunluluk
halinde bulundugu kabul edilmistir.>®® Bu tanimlamanin da teknik anlamda
zorunluluk halinin unsurlarini igermemesinin yanisira, sosyal ve ekonomik kosullarin
kisive organlarmm sattirmasimin kabul edilmesi Anayasa’daki “sosyal devlet”
ilkesinin ¢oktiigiiniin agik bir kabulii olup adeta bir hukuk kiyimidir. 765 Sayili TCK
m. 494 f. 3°deki bu konudaki diizenleme “zorunluluk haline ulasmayan agir ve acil
bir ihtiyac1 karsilamak icin” seklinde yapilmis idi. Burada, cezay1 azaltan bir neden
olarak zorunluluk kavraminin 6zel bir haline yer verilmisti.”* Mevcut diizenleme ile
karsilastirildiginda 765 Sayili TCK’daki diizenlemenin hukuki a¢idan daha tutarh
oldugunu ifade etmek gerekir. Zira, 5237 Sayili TCK’daki diizenleme kavram
karmagas1 yaratacak cinstendir. Failden i¢inde bulundugu kosullarda baska tiirlii
davranmasi istenememektedir. Yine, bu diizenlemenin de istenemezlik ilkesinin bir
6rnegi oldugu ifade edilmektedir.**® Agliktan 8lmek iizere olan bir kimsenin ekmek
calmasinda oldugu gibi. Ancak burada tartisilmasi gereken nokta, cezada indirimin
kusurlulugu azaltan bir nedeni kargilamasina ve bunun da istenemezlik ilkesi ile ifade
edilebilmesine ragmen, ceza vermekten vazge¢menin ne anlamda anlasilmasi

gerektigidir. Hakime, adeta kurumun hukuki niteligine tesir edecek nitelikte bir

tastyacagl ve organ ve doku ticareti agisindan olumsuz etki yaratacagindan bahsedilmektedir. Bu
goriise gore bu durumda TCK m. 25 f. 2’de diizenlenen genel nitelikteki zorunluluk hali bu sug
acisindan sdz konusu olamaz. Zira zorunluluk hali dolayisiyla yapilan korunma hareketinin hukuk
diizeni ile geliski iginde olmamas1 gerekmektedir. Aksi halde bu durum rizasi olmayan birinden organ
almak gibi bir durumu dogurabilecektir. Burada anilan gériise katilmakla birlikte asil problemin genel
hiikiim- 6zel hiikiim ve deger ¢atismasindan ziyade organ nakli alaninda zorunluluk ya da buna benzer
bir durumun kabul edilmesinin ortaya c¢ikarabilecegi olumsuz sonuglardir. Nitekim Alman
Hukuku’'nda da kabul edildigi iizere bu durumun asil sebebi organ ticareti yasagnin anlamsiz
kilinmasidir. Ancak hukukumuzda Alman Hukuku’ndakinin aksine bu konuda bir ¢ekince
bulunmamaktadir. Hukukumuz agisindan ise Bu durumda zorunluluk halinin sartlarindan aracin
uygunlugu, orantililik ve 6lgiiliiliik sartlar1 saglanamayacagindan mevcut durum genel hiikiimlerdeki
diizenleme ile ¢oziilebilecektir.

5% HAFIZOGULLARI-OZEN: Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Kisilere Karsi Suglar, Ankara
2010, s.18.

SYHAFIZOGULLARI, Zeki: “Malvarligma Kars1...”, s. 15.

> HAFIZOGULLARI-OZEN: Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Ankara 2010, s. 317.
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takdir yetkisi verilmesi uygun degildir. Belirleme yapilirken, Oncelikle o6zel
hiikiimlerdeki dilizenlemelerin igeriginde bu yonde bir belirlemenin yapilmasi
gerekmektedir. Yine; CMK m. 223 b. 3 sartlar1 bulundugu takdirde, TCK m. 25 f. 2
hiikmii uygulanacaktir. Maddenin getirdigi bir diger sikintt CMK m. 223’deki
nitelemenin agliktan 6lmek {izere olan bir Giglincii kisiyi kurtarmak isteyen kimse ya
da limanda kendisinin ¢ikarmadigi bir yangindan kurtulmak i¢in komsusunun deniz
aracini alarak kagan kimsenin, artik hirsizlik sugundan kusurlu bulunmamasi sebebi
ile sorumlu olmayacagidir.>*

Zorunluluk hali, madde bagligi olarak ayni sekilde TCK m.147’de de
kullanilmaktadir. Burada yapilan ilging bir belirleme, ekmek ¢alan a¢ bir insanin
zorunluluk halinden faydalanacagi yoniinde yillardir doktrinde ortaya konmus olan

bir 6rnegin kanun maddesi haline getirilmesidir.>*?

Buna gore; hirsizlik sugunun agir
ve acil bir ihtiyact karsilamak icin islenmesi halinde cezada indirim yapilabilecegi ve
ceza vermekten de vazgecilebilecegi belirtilmektedir.>*® Oysa ki TCK m. 147°de

ongoriilen “zorunluluk hali” bashg ile ifade edilen diizenleme ne genel

hiikiimlerdeki diizenlemenin aymisidir ne de genel icinde oOzel bir nitelik

> HAFIZOGULLARI-OZEN: A.g.e., Ankara 2010, s. 318-319.

¥2 TOROSLU, Nevzat: Ciiriimlerin Tasnifi Bakimindan Sucun Hukuki Konusu, Ankara 1970, s.
215, 216: Burada kanunlarda yer alan basliklarin tasidigi hukuki anlam ve ifade tartismaya degerdir.
Bununla birlikte gesitli bolim ve kisimlara 6zgiilenen basliklarin yorum agisindan ve sistematik
acidan biliyiik bir deger tasidiklart agiktir. Bu séz konusu basliklar hukuki olarak da anlam
tasimaktadir. Ciinkii yasama organi tarafindan ortaya konan en basit bir hukuki formiil olmasi
gerekeni ifade eden objektif bir iradedir. Bunun bir yansimasi olarak da kanundaki kurallar rastgele
yazilmamis bolim kisim fikra ve bent olarak siniflandirilmistir. Genel hiikiimler ve 6zel hiikiimler
ayrilmistir. Ancak bu sekilde kanun koyucunun istedigi uygulamaya kavusabilecek olan kanunun
uygun sekilde uygulanabilmesi adina kanun metninden sayilmasi gerektigi doktrinde ifade edilmistir.
Ancak bugiin miispet hukuk acisindan bunun bdyle olmadigt madde ve kenar basliklarinin anayasa
hiilkmiinden sayillamayacagi TBMM. nin 1944 tarihli kararinda kabul edilmis olmakla birlikte bu
baslik, boliim ve benzeri hiikiimlerin yorumlama agisindan ve dogmatik agidan bir deger ifade ettigi
aciktir ve goz ontinde bulundurulmasi gerekir.

3 MALKOC, Ismail: A.g.e., Cilt I, Ankara 2013, s. 325, Y 2. CD. 22.02.2012 12919/ 3881: Samigin
borcundan dolay1 sayacin sokiilmesi iizerine, dogrudan baglanti yaparak elektrik kullanmasi
seklindeki eyleminde 5237 Sayili TCK’nin 25. maddesinde diizenlenen zorunluluk halinin kosullari
bulunmadigr gozetilmeden yazili sekilde karar verilmesi kararinda Yargitay hirsizlik sugu i¢in TCK
m. 147 hikkmiine ek olarak ve dogru olarak TCK m. 25 f. 2°deki kosullar1 aramistir.
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tagimaktadir.>** Yapilan “Agir ve acil bir ihtiya¢ belirlemesi” tehlike i¢in yapilan
agwrlik ve muhakkaklik kriterine yeni bir unsur eklemedigi gibi, bunun da étesinde
TCK m. 25 f. 2’de tehlike i¢in tamimlanan diger unsurlari barindirmamasi nedeniyle
kotiiye kullamima da son derece a¢ik bulunmaktadr. Ancak, oncelikle belirtmek
gerekir ki; basta savunulan goriisii kabul edebilmek igin genelde 6zel nitelik tasidigi
savlanan bir diizenlemenin pek tabi genelin ¢izdigi temel niteliklerden ayrilmayarak
ozel bir takim unsurlar icermesi de gerekmektedir. Gerek, TCK m. 92 gerekse TCK
m. 147°de zorunluluk hali bashg altinda diizenlenen durumlar, ozel nitelikler
icermedikleri gibi bu konuda hakimin takdir yetkisine gonderme yapmaktadirlar.
Bunun disinda, zorunluluk halinin en temel sartlarindan biri olan “tehlike” unsuru ise
her iki diizenlemede de gercek anlamda kendine yer bulamamaktadir. “Séz konusu
diizenlemelerde, bir insani durum olan zor durumda bulunma hali ile hukuki bir
kavram olan zorunluluk hali birbirine karigtirilmistir. Bu hiikiimlere eklenmis olan
“sosyal ve ekonomik agidan zor durumda bulunanlarin bagvurabilecegi” ifadesi ise,
hukuka uygunluk sebeplerinin genellik niteligine aykiridir. Ozel hiikiimlerde
belirtilen agir ve acil ihtiya¢ ya da sosyal ve ekonomik kosullar gibi ifadeler bu
diizenlemelerin zorunluluk halinin 6zel bir ¢esidi olduguna inandirict ¢oziimler
tiretebilmis degildir. Kald1 ki bu ifadelerin zorunluluk halinin sartlarindan olan agir
ve muhakkak tehlike sayilmas1 da miimkiin degildir. Kusurluluk ister tabiat¢t ister
normatif anlamda anlasisin hukuka aykiriliktan farklh olarak kusurlulugu kaldiran
nedenlerin ¢egsitli ceza kanunlarinin genel hiikiimleri yanminda ozel hiikiimlerinde
ayrica diizenlenen ozel hallerine rastlanmis degildir. Doktrinde boyle bir savunuya

da rastlanmamaktadir.”®* Yine bu konuda normun hukuki niteliginin ne oldugu da

%4 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m. “Malvarligina Kars1..”, 5.15.
%S HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., “Malvarhgna Kars1 ...”, s.17.
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aciklik kazanmamuistir. Ciinkii; 6zel hiikiimlerdeki diizenlemelerde taninan ayni1 anda
ceza vermekten vazge¢me veya cezada indirim yapma yetkileri hukuki niteligi net
olarak belirlemeyi imkansiz kilmaktadir. Bu diizenlemelerin -ceza vermekten
vazgeeme nedeni ya da cezadan indirim yapma nedeni olarak ele alinan madde
diizenlemelerinin- doktrinde istenemezlik ilkesinin esasini olusturan farkli zorlama
hallerinin bir arada diizenlenmis hali®* oldugu belirtilmektedir.>*’ Yine TCK m.
303’de diizenlenen “diismanla isbirligi yapmak sugunda” savas zamaninda diigsman
devlet topraginda bulunup da bu devlet ordusunda ‘“hizmete alinmak
mecburiyetinde” kalan vatandas hakkinda bu neden dolayisiyla cezaya
hiikmolunmayacagi diizenlenmistir. Bu hiikiimde de 6zel bir zorunluluk haline yer
verildigi ve bu hallerde failin kusur yeteneginin kalkip kalkmadigin1 hakimin
aragtirmasi gerektigi savunulmaktadir.>*® Yukarida ifade ettigimiz tiim bu gerekgeler
bu hiikkme de o6zel bir zorunluluk hali diizenlemesi olarak yaklagsmamizi
engellemektedir. Doktrinde, TCK’nin zorunluluk halinden bagimsiz olarak
diizenlendigi; kanunun 28. maddesindeki “agir ve muhakkak”™ ifadesine tigiincii kisi
acisindan bakildiginda ise bunun igilincii kisi lehine bir diizenlemeyi igermedigi
gorilecektir. Bunun yani sira TCK m. 99 f. 2°de diizenlenen ¢ocuk diisiirtme suguna
iliskin olarak, diizenlemenin ilk ciimlesinde tibbi zorunluluk bulunmadig halde,
rizaya dayali olsa bile gebelik siiresi on haftadan fazla olan bir kadinin ¢ocugunu

diisiirten kisinin, iki yildan dort yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilacag: ifadesi

*® HAFIZOGULLARI, Zeki: “..istenemezlik ilkesi” s. 367, http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-
arsiv/AUHF-2008-57-03/AUHF-2008-57-03-hafizogullari.pdf, Erigim Tarihi 03.10.2013.

%7 ZAFER, Hamide: A.g.e., Istanbul 2010, s. 228: Doktrinde bu konuda, belli suglar bakimidan
ongoriilen zorunluluk hallerinde, 6zel diizenlemedeki kosullarin gergeklesecegini belirtmis olmakla
birlikte madde metinlerinde tanimlanan unsurun tipiklige dahil oldugunun kabul edildigi ifade
edilmektedir. Bu hallerin 6zel bir hukuka uygunluk nedeni olmayip kusurlulugu etkileyen 6zel
nedenler olmasi dolayisiyla failin kinanamamasi sebebiyle cezalandirilmayacag: veya fiilin haksizlik
iceriginin hafif olmasindan dolay1 cezada indirim yapilabilecegi diisliniilmektedir.

8 KOCA- UZULMEZ: A.g.e., Ankara 2008, s. 267.
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http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-2008-57-03/AUHF-2008-57-03-hafizogullari.pdf
http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-2008-57-03/AUHF-2008-57-03-hafizogullari.pdf

yer almakta iken; diizenlemede bulunan “tibbi zorunluluk bulunmadigi halde” ifadesi
bu hukuki niteligi tartismali hale getirmektedir. TCK’nin cezay1 kaldiran ve azaltan
92. ve 147. maddesi goz Oniine alindiginda; bu diizenlemeler ile Tiirk Ceza
Hukuku’na istenemezlik ilkesinin girdigi, kanun koyucunun zorunluluk hali ile
istenemezlik ilkesinin esasini olusturan halleri birbirine karistirdigi yoniindeki
fikir®® oldukca isabetlidir. “Ornegin TCK m. 99 f. 2’deki #bbi zorunluluk
bulunmadigr halde ifadesi, maddedeki ¢ocuk diiglirtme fiilini, tibbi zorunluluk
bulunmadigi halde cezalandirilabilir bir fiil olmaktan cikarmaktadir. Boylelikle
genel hiikiimlerden ayr1 yapilan bu diizenlemenin bir unsur olarak tipiklige dahil
edildigi”550 seklinde de yorumlanabilmesi miimkiindiir. TCK m. 99 f. son’a gore
cocuk disiirtme fiili, “tibbi bir zorunluluk” bulunmamasi halinde cezalandirilabilir
bir fiil olmaktan ¢ikmaktadir. Bu diizenlemenin bulunmamasi halinde, TCK genel
hiikiimlerdeki zorunluluk hali diizenlemesinden yine ayni sonuca gidebilmek
miimkiin iken, maddedeki bu diizenlemenin anlamiysa, sadece bu ifadeyi tipiklige

k55l

dahil etmek™" olmustur. Doktrinde; her ne kadar bunun, bu sartlarda gebe birakilan

%9 HAFIZOGULLARI, Zeki: “Kusurlulugu Kaldiran Bir Neden Olarak Ceza Hukukunda
Istenemezlik Tlkesi”, s. 364 wvd, http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-2008-57-
03/AUHF-2008-57-03-hafizogullari.pdf, (Erisim Tarihi 25.02.2013 )d ; AYDIN, Murat: A.g.m., “Tip
Ceza Hukuku’nun ...”, s. 381: Bir diger goriis bu hiikiimlerle kanun koyucunun 6zel bir zorunluluk
hali diizenleyerek genel zorunluluk halinin kosullarindan ayrilmak istedigini savunmaktadir. Yine
buradaki zorunluluk halinin genel anlamadaki zorunluluk halini ifade etmeyip vericinin iginde
bulundugu ekonomik sartlar oldugu ifade edilmektedir. Ancak bunun i¢in kendine 6zgii ve genel
diizenlemeye ilave bazi sartlarin belirlenmesi gerekmektedir. Ayrica bu hiikiim hig¢ isletilmeden de
genel hiikiimlere bagvurmak miimkiinken TCK m. 92’nin hukuki niteliginin ve islevinin sorgulanmas1
gerekmektedir.

>0 )ZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2013, s. 404.

1 OZBEK-DOGAN: A.gm. “Zorunluluk Halinin ...” s.220, 2827 Sayili Niifus Planlamast
Hakkinda Kanun m.5 f. son bu hallerin tanimlanmasini tiizige birakmigtir. 510 sayili Rahim Tahliyesi
ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitiilmesine ve Denetlenmesine iliskin Tiiziigiin 5. maddesi gebelik
stiresi 10 haftay1 ge¢mis olsa bile annede anilan hastaliklarin bulunmasini tibbi zorunluluk kabul
etmistir; GULSEN, Recep: “Su¢ Sonucu Olusan Gebeligin Sona Erdirilmesi”, Tip Ceza Hukuku’nun
Giincel Sorunlari, V. Tiirk Alman Tip Hukuku Sempozyumu, 28 Subat- 1 Mart 2008 Ankara, s.
1219, 1219: “Kadinin ¢ocugun cinsel istismart ( ( TCK m. 103 f. 2 ) ve cinsel saldir1 ( TCK m. 102 f.
2 ) suglarmin magduru olmasi halinde de bu diizenleme gegerli olacaktir. Yine bu cezasizlik nedeni
cebir, tehdit ve hile olmaksizin 15 yasini dolduran ancak 18 yasini doldurmayan ¢ocuklar arasinda riza
ile meydana gelen gebelikler agisindan da uygulama alanina sahiptir. ( TCK m. 104 ) Yine 6rnegin
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http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-2008-57-03/AUHF-2008-57-03-hafizogullari.pdf
http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-2008-57-03/AUHF-2008-57-03-hafizogullari.pdf

kadin agisindan kusurlulugu kaldiran bir zorunluluk hali oldugu ifade edilse dahi,
maddedeki acgik ifade bir “tibbi zorunluluga” isaret etmektedir. Yine zorunluluk
hali, bir sistem olarak Alman Ceza Kanunu’ndaki sekliyle alinmadigi igin bu
yorumun olduk¢a soyut kaldigimi da belirtmek gerekir. Bununla birlikte, gebeligin
sona erdirilmesi kadinin rizasina baglidir ve bu durumda verilen rizaya ragmen
gebeligi sona erdirmemek hukuka uygun degildir. Boyle hallerde, kadinin i¢inde
bulundugu “zorunluluk” halinden agikladigi rizasina dayali olarak gebeligi sona
erdiren hekim de yararlanacaktir. Boylelikle; bu diizenleme acisindan rizanin hukuka
uygunluk nedeni degil, kusurlulugu kaldiran zorunluluk haline iligskin bir sart oldugu
ileri siiriilmektedir.>® Organ ve dokularini1 satmak zorunda kalan kisiler agisindan da
hiikiim uygulanabilir olmasina ragmen, ayrica TCK’da 6zel bir hikkmiin sevk
edilmesinin nedeni kanun koyucunun bu durumda TCK m. 25 f. 2’de diizenlenmis
bulunan zorunluluk halinin agir kosullarindan ayrilmak istemesi oldugu seklinde
yorumlanmaktadir. Yine bu hikmiin 6zel bir zorunluluk hali oldugu doktrinde

553

savunulmakta®™® ve bunun disindaki hareketler agisindan bir zorunluluk halinden

ikisi de 16 veya 17 yasinda olan iki gencin cinsel iliskisi dolayisi ile gebe kalan kii¢iigiin rizasinin
oldugu bir durumda fail ve magdurun hangisi oldugu belli olmadigindan gebe kalan kizin 20 haftaya
kadar ¢ocugunu aldirip aldirmama konusunda bir sorunun olustugu ve esasen 104. Madde’deki
normun diizenlenisindeki hatalarin etkisini burada gosterdigi hakli olarak ifade edilmektedir. Yine
aile i¢i riza disinda gergeklestirilen ve ancak takibi sikayete bagli bulunan cinsel saldirt sugu ( TCK m.
102 f. 2 ) agisindan gebe kalan kadinin esinin kendisi ile zorla iliskiye gegerek hamile biraktigindan
bahisle 20 haftalik cenini aldirabilecegi ve ardindan da sikayetinden vazgegerek kocasini
kurtarabilecegi belirtilmektedir. Dolayisi ile burada 20 hafta beklemek igin hukuken kabul edilebilir
bir fiil ve tibbi nedenin bulunmasi doktrinde hakli olarak savunulmaktadir.” Elestirilen bu durum igin
acik bir yasal diizenleme yapilmas1 yerinde olacaktir. Zira 20 haftalik siire gebelik sug¢ sonucu olugsa
dahi devam etmekte olan bir yasami sonlandirmak i¢in yeterli ve makul gerekceye de sahip olmalidir.
%2 GULSEN, Recep: “Su¢ Sonucu Olusan Gebeligin Sona Erdirilmesi”, V. Tiirk Alman Tip
Hukuku Sempozyumu, “Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlari, 28 Subat- 1 Mart 2008 Ankara, s.
1216: Giilsen burada cezasizlik nedeni olarak 6zel bir zorunluluk halinin bulundugu goriisiindedir.

3 KAN AYDIN, Cagri: “Organ veya Doku Ticareti Sugu”, Ankara Barosu Dergisi., Y1l 2011/1,
5.150,151; HAKERI, Hakan, Tip Hukuku, Ankara 2007, s. 440: Doktrinde bu maddede kullanilan
zorunluluk hali” ifadesinin ceza hukukundaki genel anlamu itibar1 ile kullanilmadigi, burada
kastedilenin vericinin i¢inde bulundugu ekonomik sartlar oldugu, bu nedenle bu ifadenin
kullanilmamasinin daha isabetli olacag: belirtiimektedir; SOYASLAN, Dogan: “Organ Nakilleri”,
Saghk Hukuku ve Yeni Tiirk Ceza Kanunundaki Diizenlemeler, Istanbul 2007, s. 138,
HAFIZOGULLARI- OZEN: A.g.e., Ankara 2009, s.109: Diizenlemede kanunun zorunluluk hali
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bahsedilmesinin sugun islenmesine tesvik niteligi tasimas: ve organ ve doku ticareti
ile miicadeleyle bagdasmamasi nedeniyle yerinde olmayacag: ifade edilmektedir.>>*
Gergekten insanin mal olmaktan ¢iktig1 modern ¢agda normun zorunluluk {izerinden
yapilandirilmasi ile bu durumda insanligin genel kurallarina tezat olarak ona organ
veya dokularini bir mal gibi satma hakki Venneyecektir.555

Mevcut diizenleme ile bu 6zel diizenleme sekillerinin istenemezlik ilkesinin
bir tiirii oldugunu belirtmistik. Bu baglamda diisiiniildiigiinde, bu haller kusurlulugu
kaldirmaktadir. Ancak, kusurlulugu kaldiran haller ile kusurlulugu azaltan haller
birbirinden farkli hukuki nitelikte diizenlemelerdir. Bu nedenle madde metnindeki
ifadelerin hukuki nitelik konusunda karisiklik yaratmayacak sekilde diizenlenmesi

yerinde olacaktir. Zira “yorumla hatayi diizeltme sansi yoktur.”556

6. CMK m. 223 Hiikmii ile TCK m. 25 f. 2’nin Degerlendirilmesi

Hukuk diizeninin kimi zaman yasaklanan bir davranisa belli bazi kosullar
altinda izin vermesiyle ortaya ¢ikan hukuka uygunluk nedenleri, fiille hukuk diizeni

arasinda bir ¢atigma olmamasi, yahut buradaki hukuki menfaatin yoklugu, tistiinliigii

dedigi durum, sucu ortadan kaldiran bir hukuka uygunluk nedeni midir yoksa cezay1 azaltan veya
kaldiran bir mazeret nedeni midir sorusunu akla getirmektedir. Kanun faile ceza verilmemesinden
yola ¢ikarak hakimin takdirine gore bunun faile ceza verilmediginde bir mazeret nedeni; failin cezasi
azaltildiginda da cezay1 azaltan bir neden oldugunu diisiinmektedir. Kanimizca bir nedenin niteliginin
belirlenmesinin hakimin takdiri asamasinda degil norm asamasinda yapilmasi gerekir. Normdaki
olusuma gore hakim takdir hakkini kullanacaktir. Kaldi ki takdir hakki sugun unsurlari iizerinde
kullanilabilecek bir hak degildir. Verilecek ceza iizerindedir. Hafizogullari-Ozen ise bunun
kusurlulugu etkileyen bir neden olarak hukuk diizenine yeni katilan istenemezlik ilkesinin (
L’Inesigibilita ) bir tiirii oldugunu diisiinmektedirler, HAFIZOGULLARI- OZEN: A.g.e., s. 323 vd.,
Ankara 2010.; HAFIZOGULLARI, Zeki: A.gm., “Istenemezlik..” AUHFD., Y1l 2008, Cilt 57, Say1
3,5.338 vd.

>* HAKERI, Hakan: Ceza Hukuku, Ankara 2007, s. 236 vd., AYDIN, Murat: Organ ve Doku
Nakli ve Ceza Sorumlulugu, Ankara 2008, s. 139: TCK. m. 25 f. 2’de diizenlenen genel nitelikli
zorunluluk hali organ veya doku ticareti sugu agisindan s6z konusu olmayacaktir. Burada genel
nitelikte zorunluluk halinin biitiin sartlart mevcuttur. Ancak, zorunluluk hali dolayisiyla yapilan
korunma hareketinin hukuk diizeni ile g¢eligki iginde olmamasi gerekir. Aksi halde, zor durumda olan
ve organa ihtiya¢ duyan birisinin hayatini kurtarmak i¢in rizas1 olmayan birisinden organ almakta
oldugu gibi, zorunluluk halinden bahsetmemiz miimkiin olmayacaktir.

5% Bknz. aym yonde HAFIZOGULLARI- OZEN: A.g.e., Ankara 2010, s.109.

%% HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m, “Malvarhg: .., s. 17.
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ya da esitligi esaslarina dayanmatktadlr.ss7 Bu durumu gozeterek hareket eden 765
Sayili TCK’da esasen hukuka uygunluk sebepleri altinda yapilan diizenlemelerin
hukuki niteligi konusunda yapilmis bir tartisma da bulunmamaktadir. 765 Sayili
TCK m. 49’da amirin emrini ifa ve mesru savunma bir hukuka uygunluk nedeni
olarak diizenlemis, f. 3’de ise zorunluluk hali ile Ggiinci kisi lehine zorunluluk hali
diizenlenmisti. Bu iki kurumun ortak yonleri oldugu kadar, farkli yonleri de
mevcuttu. Diizenlenen bu iki ayri normda, zorunluluk halindeki siijjeler ifade
edilmekte; bununla birlikte, failin kendisi ve tglinct kisi i¢in zorunlu olan fiil de
belirlenmeye calisilmakta idi.>*® Bu kanunun ardindan kabul edilen 5237 Sayil1 TCK
m. 25’de, mesru savunma ile zorunluluk hali ceza sorumlulugunu kaldiran veya
azaltan nedenler ortak bashiginda diizenlenerek, farkli iki hukuki yapi yine ayni
mantik ve ayni hukuki diizenleme altinda yapilandirilmistir. TCK m. 25’in gerek
hiikiim gerekse gerekgedeki ortiismeyen durumlar dolayisi ile tartismali hale gelmesi
ile birlikte 5271 Sayili CMK’min m. 223 3b°*° hiikmiinde 25.05.2005 tarihinde
degisiklik yapilarak, hukuki niteligin kusurlulugu kaldiran hal oldugu yoniinde bir
niteleme yapilmistir. Ancak; kanun koyucunun zorunluluk halini bir kusurlulugu
kaldiran hal olarak gormek istemesine ragmen, bu diizenlemeden sonra kurumun
hukuki niteliginin netlik kazandigin1 sdyleyebilmek mevcut yorum ilkeleri agisindan
miimkiin degildir. Dolayis1 ile zorunluluk halinin hukuki niteligi konusundaki
tartismalar soyut nitelikte olmayip, tartismalarin hareket noktast somut olarak

yapilmis bu diizenlemelerden kaynaklanmaktadir. Bununla birlikte, TCK’da hukuka

T HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., s. 231, Ankara 2008.

% HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tiirk Ceza Hukuku Sisteminde Zorunluluk Hali ve III. Kisiyi
Kurtarma”, AUHFD. Yil 1971 Cilt 28 Say1:1-4,5.124.

%9 CMK 223 b.3"deki fiillerin iglenmesi halinde kusurun bulunmamas: nedeniyle ceza verilmesine yer
olmadigi karar1 verilecegi belirtilmektedir. Bu ifade i¢in doktrinde kusurun degil, kusur ehliyetinin
bulunmamasi seklinde ifade edilmesi gerektigi belirtilmektedir. Zira failde kast ve taksirin
bulunmamasi beraat hiilkmiiniin verilmesini saglamaktadir: DONAY, Siiheyl: Ceza Yargilama
Hukuku, Istanbul 2012, s. 319.
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uygunluk nedenlerine veya sugun hukuka aykirilik unsuru diye bir kavrama yer
verilmemistir.”*® Kurumun hukuki niteligi konusundaki karmasa, sadece zorunluluk
halinin mesru savunma ile benzer hukuki yap1 ve baslik altinda diizenlenmesinden
dogmamaktadir. Bunun yaninda, meselenin ¢6ziimii i¢in se¢ilen yontem de mevcut
sikintty1 daha da derinlestirmistir. Bu yontem gerekce ile hukuki nitelik atfetmek ve
karmaganin devam etmesiyle birlikte, basta belirttigimiz gibi CMK m. 223 3b’ye
25.05.2005 tarihinde zorunluluk halini de kapsayan hitkmii eklemektir. Yine, metnin
iceriginde de bazi sikintilar goze ¢arpmaktadir. TCK m. 25’in metnine bakildiginda;
metnin birinci ve ikinci fikrasinin yiiklemleri ayni1 olmasina ve metinde yer alan
“ceza verilmez” ifadesi bir kusurlulugu kaldiran hali ¢agristirmasina ragmen mesru
savunma ile ayni1 baslik altinda diizenlenmesi zorunluluk hali i¢in kesinlikle mesru
savunma hukuka uygunluk nedenidir ama zorunluluk hali kusurlulugu kaldiran haldir
demeyi en azindan maddenin diizenlenis sekli bakimindan savunulabilir
kilmamaktadir. Bu duruma agiklama olarak, 5237 Sayili TCK’nin benimsedigi sug
teorisi ve kurumlarin Alman Sug¢ Teorisi’nden ve Alman Ceza Kanunu’ndan
kaynaklandigr’ ifade edilmekle birlikte bunun gibi bir degerlendirmeyi yapabilmek
i¢in, bunlarin 6ncelikle tutarli bir sistem olarak ceza hukuku sistemimize alinmasi
gerekmektedir. ‘Bu nedenle boyle bir karsilastirma yapabilmek, son derece
giig;tﬁr.”561 “Kald1 ki Alman Ceza Hukuku’nda tehlikeden kurtarilacak olan deger,
zarara ugratilan degere iistiinse veya en azindan ona esitse bu halde su¢ olusturan

fiilin kusurlu olmadig1 degil, hukuka uygun oldugu kabul edilmektedir.”*%

%60 ZAFER, Hamide: A.g.c., Istanbul 2010, s. 227.

! DULGER, Murat Volkan: “Hukuka Uygunluk Nedenleri ile Mazeret Nedenleri Arasmndaki
Ayrimin Tarihgesi , Niteligi ve Gerekliligi Uzerine Bir Deneme”, Ceza Hukuku Dergisi, Yil: 9, Say::
24, Nisan 2014, s. 125.

2 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008.
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Esasen, TCK m. 25 hiikmiiniin hukuki niteli§i konusundaki tartismalarin
temeli, maddenin diizenledigi her iki hukuki kurum; mesru savunma ve zorunluluk
hali i¢cin de “ceza verilmez” ifadesinin kullanilmasindan ve hukuki nitelik {izerinde
herhangi bir belirleme yapilmaksizin yapilan diizenlemeden kaynaklanmaktadr.
Madde gerekgesinde, zorunluluk halinin kusurlulugu kaldiran bir neden olarak
diizenlendigi ifade edilse®® de bu belirleme hukuki nitelik iizerindeki problemi
cozmeye yetmemektedir. TCK’da Alman Ceza Kanunu’ndaki gibi agik bir belirleme
bulunmamaktadir. Ceza sorumlulugunu kaldiran nedenler ile hukuka uygunluk
nedenleri kastedilmekte ise bunun c¢eliskiye yer birakmayacak sekilde ifade edilmesi
gerekir. Bilindigi gibi hukuka uygunluk nedeni olan bir durumda fiil bastan itibaren
bir hukuka uygunluk nedeninin bulunmasi dolayisi ile hukuka uygun olarak
dogmaktadir. “Kusurlulugu kaldiran nedenler ise sugun olusumuna degil, faile ceza
verilmesine etki eden nedenlerdir.”*®* Oysa ki; hukuki nitelik iizerindeki belirsizlik
madde gerekgesi ile giderilmeye ¢alisilarak, madde gerekgesinin iglevi bir nitelik
olarak belirlenen zorunluluk halinin mevcut durumuna agiklama getirmek iken boyle
bir belirleme en azindan madde hiikkmiinden net olarak anlasilamadigi igin tam tersi
bir durumla kuruma gerekge tizerinden hukuki nitelik atfi yapilmaya c¢alisilmistir. Bu
durumu ¢ozebilmek i¢in, ne normun soziini esas alan gramatik metot ile mantiki
metot; ne de amacct metot acisindan yaklasllsm565 boylesine bir sistematik altinda
zorunluluk halini salt gerek¢eye dayanarak kusurlulugu kaldiran bir hal saymak
miimkiin degildir. TCK’nin sistematiginden de zorunluluk halinin bu sekilde tespiti

mimkiin degildir. S6z konusu bu belirsizligin sebebinin de kanun koyucunun

%3 YALVAC, Giirsel: Karsilastirmali- Gerekgeli TCK, CMK, CGTIK, Ankara 2008, s. 93.

%64 CENTEL-ZAFER-CAKMUT: A.g.c., istanbul 2008, s. 355.

%5 Y orum metotlar1 konusunda ayrintih bilgi i¢in bknz. KEYMAN, Selahattin: A.g.e., Ankara 2005,
s. 46 vd., GOZLER, Kemal: Hukukun Genel Teorisine Giris, Hukuk Normlarmin Gegerliligi ve
Yorum Sorunu, Ankara 1998, s. 166-172.
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sistemin tamamini géz ardi ederek yalnizca yabanci kanunlarin ilgili maddelerini (
Om. Alman Ceza Kanunu ) Tirk Ceza Kanunu’na dahil etmesi oldugu
dﬁsﬁnﬁlmektedir.566 Ceza sorumlulugu acisindan farkli anlam ifade eden bu
kurumlari, farkl sistematik icerisinde diizenlemek yerinde bir tavir olacaktir.

Burada dikkat ¢ekmek istedigimiz bir bagka problem, genel hiikiimlerdeki 25.
madde ve bu maddenin bagli oldugu baslik a¢isindan hukuki nitelik belirlemesi ile
TCK m. 27 f. 2°deki farkli duruma CMK 223 f. 3 agisindan aynm1 hukuki sonucun
baglanmis olmasidir. Genel hiikiimlerdeki nitelik belirlemesi drtligmesinin olmamast,
yalnizca TCK m. 25 f. 2 agisindan olmayip, TCK m. 27 f. 2 ‘de bir mazeret nedeni
goriinimii arz eden siirmn asilmasi hiikkmii ile CMK m. 223 f. 3’deki “kusurun
bulunmamasi dolayist ile ceza verilmesine yer olmadig: hitkkmii verilmesi” ile sonuca
baglanmasi da tezat olusturmaktadir.®®’

Ontolojik olarak, bir hukuk normu olan “ceza muhakemesi normlari
uygulanirken, ii¢ asamadan gecilir. Maddi konu, hukuk normu ve hukuki deger
hiikmii.”**® Muhakeme faaliyeti ile hem iddia olunan fiilin islenip islenmedigi sorunu
hem de devletin cezalandirma yetkisi ile sani@in 6zgiirligii hakkindaki sorun
¢oziiliir.”® Bu baglamda, muhakeme hukuku normu aslinda iki gergege hizmet eder.
Bunu tek gibi goriinmekle birlikte icinde iki gergeklik igeren “hitkiim” ile yerine
getirir. Bunlardan ilki, maddi olay hakkindaki karardir. Bu karar, maddi olayla

gerceklik arasindaki iliskiyi kurar. Ikinci karar ise, birinci kararda tespit edilen olaymn

°%® )ZBEK ve DIGERLERI: A.g.e., Ankara 2012, s. 372.

**" DULGER, Murat Volkan: A.g.m., s. 176; DEMIiRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2013, s. 254:
Mazeret nedenlerinin cezasizliga yol agcan diger nedenlerden ayrilmasina giden ilk adim sucun yapisal
bir unsuru olarak hukuka aykiriligin hukuka aykiriligin, kusurluluktan farkli ve suc genel teorisinde
sugun objektif yanini olusturan bir unsur oldugu goriisiiniin ilk olarak 1880’li yillarda Von Lizst
tarafindan ifade edilmesidir.

%8 KUNTER, Nurullah: Muhakeme Hukuku Dah Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, istanbul
1986, s. 496.

%9 KEYMAN, Selahattin: Ceza Muhakemesinde Savcilik, Ankara 1970, s. 19-20.
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hukuki bakimdan degerlendirmesidir.>”® Boylelikle, muhakeme normlari maddi ceza
hukukuna, onun gercege uygun bir sekilde yerine getirilmesi icin yardim ederler.’”*
Hukuk normunun eksik konumlandigi bir noktanin, ceza muhakemesi normlari ile
diizeltilmesine g¢alismak mevcut norma ne yazik ki hukuki nitelik kazandirmaya
yetmeyecektir. Zira; “su¢ hukuku normunun muhakeme hukuku normuyla
ortiismesinin anlami;, muhakeme hukuku normunun o6zelligi geregi verilen hiikiim
bakimindan ol¢ii olmasina degil, muhakeme faaliyeti bakimindan 6lgii olmasi
geregine hizmet eder. Bu durum da hukuki diizen dedigimiz yapinin salt hukuki
degerlerin toplamindan ibaret olmadigi, aksine bu yapinin hukuki degerlerin
olusturdugu her parcasinin birbirine uygun bir saat gibi ahenkli bir sistematik
biitiinliik oldugu goriisiinii 0naylamaktad1r.”572 CMK’da yer alan hiikiim cesitleri
bakimindan mevcut yapilanma, her seyden once hukuk normlar karsisinda ifade
edilen bir durumdur. CMK m. 223 hiikmii agisindan TCK m. 25 f. 2 diizenlenmesine
bakildiginda kesinlikle maddede ifade olunan hukuki niteligin CMK ile ortiismedigi
goriilmektedir. Bu da gayet dogaldir. Ciinkii; muhakeme normlar1 maddi ceza
hukukuyla ilgili tespit hilkmii igermezler. Bu yondeki hukuki niteleme, maddi ceza
hukukunun gorevidir. Hiikiimle birlikte hukuki niteleme yapilirken, bu durum gerek
kamu hukukunun bir dali olan ceza hukuku ve gerekse 6zel hukuk agisindan o hukuk
dalinin tabi oldugu genel hiikiimlere gore yapilacaktir. “Usul hukukuna iligkin olan
kanunlarin asil amaci ceza sahasindaki asil hukuk kurallarinin uygulanmasina bir
vasita olusturmasidir.”®”® CMK m 223 3b hiikmii teknik anlamda “hiikim”

verilmesini diizenlemektedir. Usul kurallari ile uygulanacak bir hiikkmiin hukuki

570 Aktaran, KEYMAN, Selahattin: Hukuka Giris, Ankara 2005, s. 176.

' OZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2014, s. 42.

2 KUNTER, Nurullah: A.g.e., istanbul 1986, s. 496-497.

% KUNTER-YENISEY-NUHOGLU: Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi
Hukuku, Birinci Kitap, Istanbul 2009, s. 15.
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niteliginin tespiti ise ayirdina varilmis bir uygulama degildir. Boylelikle, CMK’nin
“Durugmanin sona ermesi ve hiikiim” basligini igeren m. 223 hiikmiinde zorunluluk
halinin hukuki niteligine maddi ceza hukukunda ger¢ek anlamda ¢oziim
getirilemedigi i¢in bir hikkiim koymak ihtiyaci duyulmustur. Ancak, kanun koyucu
hukuki biitiinliigii gozard1 etme pahasina doktrinde pek fazla taraftar bulmamis bir
diisiinceyt CMK m. 223 3b’de hiikiim yaparak, zorunluluk halinin kusurlulugu
kaldirdigina hitkkmederek meseleyi ¢6zmemis aksine derinlestirmistir.>"

CMK m. 223 f. 2d’de “Olayda bir hukuka uygunluk nedeninin bulunmas: halinde
beraat kararina hiikkmedilecegi” belirtilmekle, birlikte bu hukuka uygunluk nedenleri
tek tek gosterilmemisti. Aymi maddenin f. 3b°" hiikmiinde yiiklenen sugun
zorunluluk hali veya cebir ve tehdit etkisi ile islenmesi halinde, fail hakkinda “ceza
verilmesine yer olmadig1” karari verilecegi hitkme baglanmis f. 3b’de ise zorunluluk
hali i¢in kusurun bulunmamasi nedeni ile ceza verilmesine yer olmadig1 karari
verilirken, f. 4’de fiilin su¢ olma O6zelligini devam ettirmesine ragmen, faile ceza
verilmedigi bazi hallerde de yine ceza verilmesine yer olmadig1 karari verilmesi
seklinde diizenlendigi goriilmektedir. Beraat kararimin diizenlendigi m. 223 f. 2c
failin kast ve taksirinin bulunmamast halini beraat sebebi saymis iken, zorunluluk
halinde kusurun bulunmamasi dolayist ile ceza verilmesine yer olmadigi kararinin
verilmesini aciklayabilmek miimkiin  degildir.>"® Yine CMK m. 223 f. 3b’de
“zorunluluk hali” ya da baglac1 ile “cebir veya tehdit etkisi” ile kavramlarina

baglanarak bu Dbirbirinden ayrt iki hukuki kurum nitelik olarak adeta

" HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., “Malvarligma Kars1...” 5.16.

5271 S. CMK m. 223 3b hiikmiine gére sanik hakkinda a) yiiklenen sugla baglantili olarak yas
kiictikligii, akil hastaligi, sagir ve dilsizlik hali ya da gecici nedenlerin bulunmasi b) yiiklenen sugun
hukuka aykir1 fakat baglayict emrin yerine getirilmesi sureti ile veya zorunluluk hali veya cebir etkisi
ile iglenmesi ¢) mesru savunmada sinirin heyecan, korku ve telag nedeniyle asilmasi d) kusurlulugu
ortadan kaldiran hataya diigiilmesi hallerinde kusurunun bulunmamasi dolayisi ile ceza verilmesine
yer olmadigi karari verilir.

*"® ZAFER, Hamide: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul 2010, s. 260.
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denklestirilmistir. Genel hiikiimlere bakildiginda mevcut maddelerin diizenlenisi
itibar1 ile birbiriyle mantiki ya da analitik bir bag i¢inde bulunmadiklari
goriilmektedir. Zira, fiilin maddi cebre maruz kalana ait olmadigr bu durumda maddi
cebre maruz kalan agisindan fiilin siibut etmedigine karar verilecektir. Bu durumda
da ceza verilmesine yer olmadigina degil “‘fiilin mevcut olmadigina” karar verilmesi
gerekir.>”" Nitekim YCGK.>"® da CMK’daki hiikiimden hareketle zorunluluk halini
“kusurlulugu kaldiran bir sebep” saymaktadir.

Ozellikle burada, kisinin fiilin anlam ve sonuglarmi algilama yetenegini
kaldiran veya 6nemli derecede azaltan nedenlerin bulunmasi durumunda kusurunun
bulunmamasi dolayisi ile ceza verilmesine yer olmadigi kararinin verilebilecegine
iliskin hiikiim, kastin veya taksirin bulunmamasi nedeniyle beraat karar1 verilecegine
iligkin hiikiimle birlikte degerlendirilmelidir. Beraate iliskin hiikiim ¢esidi hangi
unsurlarin bulunmamasi halinde sugun olugsmayacagini belirtmektedir. Yasa koyucu
bu diizenleme ile sucun unsurlarini tipiklik, fiil, kast veya taksirin bulunmasi, hukuka

aykirilik olarak belirlemistir.>”® Yine CMK m. 223 f. 9°da®® da derhal beraat karari

T KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: A.g.e., s. 119.

8 YCGK. 26.02.2008-1-281/37,www.kazanci.com.tr. , Erisim Tarihi, 10.04.2011.

*"® ZAFER, Hamide: A.g.m., s. 4: Belirtilmelidir ki CMK 223 .2 b.d"de fiil nitelemesi yerine su¢
nitelemesi kullanilmis ve “yiiklenen sugun sanik tarafindan islenmis olmasina ragmen olayda hukuka
uygunluk nedeninin bulunmasi”’ndan s6z edilmistir. Dolayisi ile beraat karari verilebilecek haller
diistiniildiigiinde ifadedeki hata belirginlik kazanmaktadir. Yargitay 3. CD., 02.06.2010 674 E. ve
8151 K: “sanik hakkinda kasten yaralama eyleminden dolayr TCK m. 86 f. 2, m. 31 f. 2’den dolay1
dava agilmis ise de teorik olarak ceza yargilamasi hukukunda yaptirimin birinci amacinin 6detme,
ikinci amacinin ise faili yeniden 1slah etme ve topluma akzandirmak oldugu , demokratik hukuk
devletlerinde yaptirimin baska bir amacinin olamayacagi... somut olayda failin tokat ile vurdugu,
sanigin bu eylemi haksiz tahrik boyutunu asacak bir saikle gergeklestirdigi ve eylemin sonucunda
magdurda herhangi bir yaralanmanin meydana gelmedigi, sanigin bu eyleminden dolay: tecziyesinin
cezanin 0detme ve 1slah amacim asacagi...eylemdeki haksizlik iceriginin azligi nedeniyle CMK m.
223 f. 4d uyarinca saniga takdiren ceza verilmesine yer olmadigina...hiikkiim kurulmustur; KOCA-
UZULMEZ, ilhan: A.g.e., Ankara 2014, s. 78: Haksizlik yargisinin belirlenmesinde dncelikle fiil ii¢
degerlendirme agamasindan gegmekte ve onun sug teskil eden haksizligi olusturdugu belirlenmektedir.
Kusurluluk haksizligin unsurlarinin ger¢eklesmesinden sonra fille ilgili olarak fail hakkinda verilen
bir deger hiikmiidiir. Haksizlik olmaksizin kusur olamayacagi ancak kusur olmadan haksizligin
olacagi tespiti her ne kadar ayrigtirllmis goriinse de irade ve algi ( isnat ) yetenekleri esdeger
kilinmistir.
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verilebilecek hallerde ceza verilmesine yer olmadigi karar1 verilemeyecegi
diizenlenmektedir. 5237 Sayili TCK kusurlulugu ortadan kaldiran sebeplerle, hukuka
uygunluk sebepleri arasindaki ayrimi tanimamistir. Bunun gerekgesi olarak da
TCK’da farkli bir su¢ teorisinin  benimsendigi  yoniindeki  yaklasim
g('is‘[erilmektedir.581 CMK m. 223 bu hallerde ceza verilmesine yer olmadigi karari
verilecegini sdyleyerek TCK ile CMK arasinda baglanti kuruyor ise de kurumun
hukuki niteligini degistirmeyen ancak mahkemeleri bu yonde karar vermeye zorlayan
vasal ama hukuk disi bir diizenleme getirmektedir. Yasanin “Ceza Sorumlulugunu
Kaldiran Nedenler” basligini kullanmis olmasi, hukuka uygunluk sebeplerinin
kaldirildig1 seklinde anlagilmamalidir. Bu yalnizca terim konusunda kanun
koyucunun anlayis degisikligi olarak kabul edilmelidir. Nitekim CMK m. 223 beraat
karar1 verilebilecek haller arasinda olayda bir hukuka uygunluk nedeninin
bulunmamasinit da saymlstlr.582 Ayni madde i¢indeki iki norm arasindaki celiski
elestiriye aciktir.”®® Gerekgedeki hatali diizenlenen ve madde metninde bulunmayan
noktalar1 maddeye katmay: hedefleyen ifadelere ragmen TCK ac¢isindan bu kurum
meveut diizenleme itibari ile bir hukuka uygunluk nedenidir.>®

Kars1 goriis olarak; ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenlerin ayni

bagslik altinda diizenlenmesinin bu kurumun hukuki sonug¢larinin ayni oldugu, hukuki

%80 CMK m. 223 f. 9 “Derhal beraat karar1 verilebilecek hallerde durma, diisme veya ceza verilmesine
yer olmadig1 karari verilemez.”, Tiirk Ceza Hukuku Mevzuati, Gazi Universitesi Tiirk Ceza Hukuku
Uygulama ve Arastirma Merkezi, Ankara 2012, s. 606.

1 KECELIOGLU, Elvan: A.g.m., s. 299- 317.

°%2 OZBEK ve Digerleri: A.g.e., . 264.

583 UNVER, Yener: “YTCK’da Kusurluluk”, izmir Birinci Ceza Hukuku Giinleri, 15-16 Nisan
2006, s. 63: Doktrinde TCK’daki mevcut bu diizenlemenin basta Alman Ceza Hukuku olmak tizere
bazi iilkelerin tercih ettigi ikili sistemi kabul etmediginden 6zellikle hukuka uygunluk ve aykiriligin
tiim hukuk dallarinda ortak olma 6zelliginin sonuglarim agiklayamadigi belirtilmektedir. Ornegin
zorunluluk haline ragmen tazminat sorumlulugunun dogdugu haller agiklanamadigi gibi, bu
diizenleme oOzellikle zorunluluk hali iginde bulunan kiginin tehlikeden kagarken bizzat tehlikeyi
yaratan kigiye zarar verilmesi halinde bir tazminat sorumlulugunun dogup dogmayacagi sorusunu da
cevapsiz birakmaktadir.

4 UNVER, Yener: “A.gm., “YTCK’da ...” s. 63.
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niteliklerinin ise farkli oldugu yolundaki goriisii destekler nitelikte oldugu

savunulmakta®®

ise de ifade etmek gerekir ki; hukuki nitelikleri farkli olan iki
hukuk normunun eger lafzi bir diizenleme hatasi1 yoksa beseri bir kanun geregi, ayni
sonucu dogurmalarina imkan olmamasi gerekir. Buna insani nedensellik yasalsrr’86 da
ornek olarak verilebilir. Burada farkli hukuki nitelikteki iki hukuk normunun ayni
hukuki sonucu dogurmasini olsa olsa olagan dis1 ya da atipik bir sonu¢ olarak
gormek miimkiindiir. CMK’nin diizenlemesi dikkate alindiginda, TCK agisindan
ayni baslik altinda diizenlenen hukuk normlarinin hukuki niteliklerine baglanan
sonuclarin birbirinden farkli oldugu géﬁilmektedir.587

Yine TCK agisindan kurumun hukuki niteligine iliskin diizenlemenin gerekge
ile siirlandirilmis olmasi, gerekcenin baglayic1 olmayan niteligi karsisinda aslinda
sistematik bir usulle hukuki nitelemeye gidilmesi ihtiyacin1 hicbir sekilde ortadan
kaldirmamaktadir. Dogru olan yaklasim, kurumun hukuki nitelemesinin ceza
kanununda somut bir diizenleme ile yapilmasidir. Ceza kanununda eksik tanimlanan
bir hiikme, Ceza Muhakemesi Kanunu ile ac¢iklik getirmek kanun teknigi ile
bagdasmamaktadir. Dahas1 “ceza verilmesine yer olmadig1” karar1 hukukumuz
acisindan yeni bir kurumdur. Onceleri gerek yerel mahkemelerin, gerekse
Yargitay’in “ceza verilmesine yer olmadigi karar1” verdigi goriilmekte ise de ayni
gerekce ile beraat kararmim da verildigi goriilmekte idi.>®® Asiinda bu durum bile
Tiirk Ceza Hukuku acisindan Alman Ceza Hukuku 'ndan esinlenilerek hukukumuza
ilistirilen kavramlarin gerek doktrin gerekse uygulama agisindan net bir yerde

bulunmadigimin  da  bir gostergesidir. Kusur ve kusurluluk yargilarinin

%8 Bknz. aym yonde KECELIOGLU, Elvan: A.g.m. , s. 319.

%8 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 2009, s. 131.

" KECELIOGLU, Elvan: A.g.m., s. 319.

%88 ()ZBEK ve Digerleri: Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 2014, s. 750.
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konumlanmalar1 ayrica bir haksizlhk unsuru ve buna iliskin bir tespiti
icermemektedir. Oyle olunca siklikla bahsedilen faile kinama yéneltilememesi589 ve
sucun tiim unsurlar ile ger¢eklesmis olmasi, ceza verilmesine yer olmamasi karari
gibi durumlara uygulamada teori ile Ortiisecek tam bir karsilik bulunamadigindan
beraat karar1 i¢inde bigimlendirilmeye calisilmaktadir.>® Bu yonliyle cezalandirmaya
engel olan nedenler failin sahsi niteligi, anayasa hukukuna ya da uluslararas1 hukuka
iliskin gerekler nedeniyle kabul edilen fiilin tipikligine, hukuka aykiriligina ya da
kusurluluguna etkisi bulunmayan ancak cezalandirmaya engel olan nedenlerdir.
Burada fiilin haksizlik niteliginin devam edecegi®®* ifade edilmektedir. Ancak pek

tabi haksizlik yargisinin, tespitinin ve bunun kusurla olan baglantisinin bir agikliga

kavusturulmasi gerekmektedir. Diger bir karigiklik ise, CMK m. 223 f. 3’de

%9 (OZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2014, s. 750: Kusurun bulunmamasi kinanabilirlikle
ilgilidir. Fiil tipe uygun ve hukuka aykiridir. Ancak kinanabilir olmadigindan fail cezaya layik
bulunmaz. Bu halde kusurluluk tamamen kalkmis olmayip, 6nemsiz surette azalmistir. Artik bu
durumda mantik olarak cezalandirmada kamusal bir menfaatin bulunmadig1 kabul edilir. Bu nedenle
failin kusurunun azligina iliskin bir degerlendirme yapilirken mahkeme tarafindan slipheden
arindirilmuig olarak delillerle tespiti aranmamakta, failin kusurun azligi nedeniyle tatmin edici bir
kanaate ulasmasi yeterli goriilmektedir, KOCA-UZULMEZ: A.g.e., Ankara 2014, s. 77, 97: Sug
haksizlik teskil eden bir fiil olmakla birlikte her haksizlik su¢ degildir. Sugun bir unsuru olarak kabul
edilen tipiklik dar anlamda tipikliktir. ( Haksizlik tipi ) Her bir suga kendi 6zelligini veren ve onun
‘haksizlik icerigini® karakterize eden tammdaki unsurlar dar anlamda tipikligi olusturur. OZBEK ve
Digerleri: A.g.e., Ankara 2014, s. 753: Islenen fiilin haksizlik iceriginin azlig1 fiilin toplumsal
uygunlugu ile birlikte degerlendirilmelidir. Bu durum g6yle ifade edilmektedir; islenen fiilin haksizlik
iceriginin az oldugu durumda aslinda failin kusur yetenegi mevcuttur ve fiili de tipe uygundur. Ancak
fiil 6rf adet geregi toplumsal uygunluga sahip oldugu igin sug olarak kabul edilmez. Ornegin agik
buldugu bahge kapisindan girerek ¢esmeden su i¢en kisinin fiili bu sekilde degerlendirilmektedir. Bu
gibi hallerde kanun koyucu ceza verilmesini gerekli gérmeyerek ceza verilmesine yer olmadigi karari
verilmesini kabul etmistir. Ancak toplumsal uygunluk aym zamanda hukuk kurallarinin genellik ve
objektiflik niteligi ile c¢atisabileceginden her durumda kullanilabilecek bir kriter olarak
goriinmemektedir. OZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2013, s. 355, 356 : Giiniimiizde kusurluluk
ve haksizligin ayni seyler olmadig fiilin tipe uygun ve haksiz oldugunun kabuliiyle yalnizca fiilin
haksi1z oldugunun tespit edildigi belirtilmektedir.Yani haksizlik fiilin hukuk diizeninde var olan ve sug
tipinin olugumunu saglayan davranigs normlarinin ihlalidir. Kusurlulukta artik toplumun geneli i¢in
gecerli olan beklentiler degil, failin kisisel olarak yapabilecegi seyler dikkate alinir.

>0 CMK’da CMUK’daki hiikiim kavramundan énemli surette ayrilinmis olmasmnin sebebi, Yeni
TCK’da su¢ ve sugun unsurlarina verilen yeni anlam gosterilmekte ve boylelikle hiikiim kavraminin
farkl1 bir sekilde diizenlenmek zorunda kalindig1 ifade edilmektedir: OZBEK ve Digerleri: A.g.e.,
Ankara 2014, s. 752.

%1 OZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2014, s. 750.
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diizenlenen “kusurun bulunmamasi nedeniyle ceza verilmesine yer olmatd1§g,1”592

karar1 ile CMK m. 223 f. 4’de diizenlenen islenen fiilin su¢ olma 6zelligini devam
ettirmesine ragmen faile ceza verilmeyen bir “ceza verilmesine yer olmadigi”
kararin1 diizenleyen hiikmiin bulunmasidir. Bu hiikkmiin igeriginde, yine haksizlik
iceriginin azlig1 da yer almaktadir. “Bu kararin verilmesinin asil amaci, cezanin
birincil amacinin 6detme, ikincil amacimin ise; failin 1slah edilmesi ve yeniden
topluma kazandiriimasidir.”®* Zorunluluk hali, kusurlulugu kaldiran hal olarak kabul
edildiginde pekala bu durumda islenen fiilin haksizlik igeriginin azlig1 da giindeme
gelecektir. Bir kurumsal yap1 olarak olayda, zorunluluk halinin varligina
hiitkmedilmesi durumunda dahi, somut olaydaki fiilin haksizlik icerigi tartismasina
dayanmasi ve hilkkmiin CMK m. 223 f. 4’den® kurulmasi miimkiindiir. Dolayist ile
bir seyin aym anda iki sey olamayacagi bir fizik kuralim1 tekrar hatirlamak
gerekmektedir.

7. Genel Degerlendirme

Tiirk Ceza Hukuku acisindan zorunluluk halinin yapilanmasini anlamak i¢in
Miilga 765 Sayili TCK’ya, 5237 Sayili TCK’ya ve bunlarin temel alindig1 anlayisla

birlikte zorunluluk hali kurumunun yapilanma sekline bakmak gerekmektedir. 765

2'Y. 13. Ceza Dairesi, Esas No: 2014/9942, Karar No: 2014/31481: “Olay giinii, ¢cok sayida kisinin
karigtigi kavgada bigakla yaralanan arkadasi Imdat Ozcan't hastaneye yetistirmek amaciyla ekip
aracini calan sanigm arkadasini hastaneye gotiirdiigii, aracin da kolluk kuvvetleri tarafindan hemen
acil servis 6niinde bulundugunun anlagilmasi karsisinda, sanigin eyleminin 7CK'nin 147. maddesinde
diizenlenen “zorunluluk hali” kapsaminda kaldigi, bu nedenle sanik hakkinda CMK'nin 223/3-b bendi
uyarinca ceza verilmesine yer olmadigina seklinde karar verilmesi gerekirken, hukuka uygunluk
nedeni bulundugundan bahisle yazih sekilde beraat karar1 verilmis olmasi, bozmayi
gerektirmis, katilan vekilinin temyiz istemi bu bakimdan yerinde goriilmiis oldugundan, hiikkmiin
aciklanan nedenle teblignameye aykir: olarak bozulmasina, 11.11.2014 giiniinde oy birligiyle karar
verilmigtir.”

>3 UNVER-HAKERI: Ceza Muhakemesi Hukuku, I1. Cilt, Ankara 2013, s. 249.

%% CMK m. 223 f. 3°deki ifade kusurun bulunmamas: yerine, kusurlulugun bulunmamas: seklinde
degistirildiginde asil maksadin ifade edecegi belirtilmektedir. Bunun igin de kusurlulugu kaldiran
hallerin esas olarak algilama ve irade yetenegini kaldiran haller olup kusurlu hareket edebilmenin 6n
kosulunu olusturdugu ifade edilmektedir: OZBEK ve Digerleri: Ceza Muhakemesi Hukuku,
Ankara 2014, s. 752.
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Sayili TCK zorunluluk halinini, hukuka uygunluk sebeplerinden biri olarak birinci
kitabin dordiincii boliimiinde “Cezaya ehliyet ve bunu kaldiran ve hafifleten

sebepler” basgligr altinda hiikme baglamlstl.595

Kanun koyucu bu hallerde failin
cezalandirilamayacagina hiikmederek bu durumu 49. Madde’nin 3. Fikrasi’nda
kanunun hiikmii, mesru savunma ve zorunluluk hali gibi birden ¢ok normu tek bir
hiikiimde diizenleyerek yapllandlrmls‘u.S96 Miilga TCK’nin hukuk sisteminde,
kanunda yer alan ve almayan hukuka uygunluk nedenleri ayrimi yapilmakta ve
mesru savunma ile zorunluluk hali a¢ik bir sekilde hukuka uygunluk nedenleri iginde
sistemlestirilmekteydi.”’ Yine bu TCK’da cezaya ehliyet ve bunu kaldiran ve
hafifleten sebepler bir arada diizenlenmisti. Bu baslik altinda hukuki hata ( m. 44 ),
kast ve taksir ( m. 45 ), isnat yetenegini kaldiran veya etkileyen haller ( m. 46, 47, 48,
53, 54, 55, 57, 58 ) haksiz tahrik ( m. 51 ) ile sahista hata ve sapma ( m. 52 ) herhangi
bir ayrim yapilmaksizin birlikte diizenlenmisti. 765 Sayili TCK, Italyan Zanardelli

ve Rocco Ceza Kanunlari’nin esintilerini tagimakta idi. Bu TCK’da doktrin ve yargi

kararlarinda 49. Madde’nin ifade edilis sekli ve hukuki niteligi itibar1 ile zorunluluk

5% http://cezahukuku.istanbul.edu.tr/ders-gerecleri/turk-hukuk-reformu-ders-notu.htm, Erisim
Tarihi 11.03.2013: 1889 italyan Zanardelli Kanunu déneminin modern kanunlarindan biri olmakla
birlikte, temelinde 19. yiizyil ceza hukuku anlayis1 yatmaktaydi. Nitekim 765 sayili TCK da, sug
teorisine iliskin olarak nedensellik baglantisin1 esas alan pozitivist-klasik goriisiin bir {iriiniiydii. Bu
nedenle Kanunda kusur ilkesine aykiri ve objektif sorumluluga dayanan pek ¢ok hiikiim
bulunmaktaydi. HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., “...IIl. K. K., s. 116: Zorunluluk kavrami
baslangicta karsisinda dayanilmaz bir giic ya da miicbir sebepten ( forza maggiore ) dogan bir tiir
manevi cebir olarak diisiiniilmiistiir.1808 tarihli Napoli Kanunu miicbir sebepten séz etmektedir. 1819
tarihli Napoli Kanunu ve dteki Italyan Kanunlari “karsi koyamayacag bir giiciin egemenligine boyun
egen kimsenin fiilinin su¢ olmayacagini” hilkme baglamistir. Ancak ilerleyen zamanlarda bu tiir bir
diizenlemenin kotiiye kullanilma endisesi ile 765 sayili TCK’ya mehaz olan italyan Ceza Kanunu’nun
49, 50, 51. madde hiikiimleri dogmustur. Zorunluluk hali ise Rocco Kanunu olarak bilinen Italyan
Ceza Kanunu’'nun 54. Maddesi’nde  diizenlenmistir,  http://www.testolegge.com/codice-
penale/articolo-54-2, Erisim Tarihi, 11.03.2013, FORNASARI, Gabriele: | Principi Del Diritto
Tedesco, Padova 1993, s. 277: Alman Ceza Kanunu’nda zorunluluk halinin iki ayr1 hiikiimde
diizenlenen hukuka uygunluk sebebi ve kusurlulugu kaldiran hal olarak yapilanmasi bugiinkii hukuki
diizenlemesine 1975 yilindaki hukuk reformu ile kavusmustur. Italyan Ceza Kanunu’nun 54. maddesi
ise Alman Ceza Kanunu’nun bu degisimden 6nceki halidir.

5% Metin i¢cin bknz. EREM, Faruk: Tiirk Ceza Kanunu Serhi Genel Hiikiimler, Ankara 1993, s.
403.

%" MAHMUTOGLU, Fatih Selami, “5237 Sayili TCK’da Hukuka Uygunluk Nedenleri”, Hukuk
ve Adalet Elestirel Hukuk Dergisi, Y1l:2 Say1:5, Nisan 2005, s. 45.
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hali kurumunun bir hukuka uygunluk sebebi oldugu tartismasiz kabul edilmisti.
Ancak yiirlirlikteki TCK’daki m. 25 f. 2 diizenlemesi i¢in ayni seyi sOylemek
mimkiin degildir. Zorunluluk hali i¢in gerek gerek¢e hiikmii ve gerekse ozel
hiikiimlerde diizenlenmis olan zorunluluk hali benzeri yapilanma ile CMK 223 3b
diizenlemesi birlikte degerlendirildiginde, kurumun hukuki niteligini belirlemek
adeta olagan dist bir durum haline gelmistir. Ciinkii; madde metninde alisilmis olan
sekliyle, belirgin bir nitelendirme yapilmadigi gibi mevcut nitelendirmeler de birbiri

8 Mevcut TCK’daki bu yapilanmanm, Alman Ceza

ile celisir niteliktedir.>
Kanunu’ndaki anlayistan esinlendigi iddia edilmektedir.”® Bu konuda saglikli bir
degerlendirme yapilabilmesi icin, dncelikle Alman Ceza Kanunu ile italyan Ceza
Kanunu’ndaki yapilarin degerlendirilmesi gerekmektedir. Alman Ceza Kanunu
olgular alemine ait olan “zorunluluk” denen durumu, kendi sistemi i¢inde tutarli ve
sistematik bir sekilde diizenlemis ve sisteme Alman Ceza Kanunu i¢inde hukuki bir
yapt kazandirmistir. Bu yapt i¢in, 1975 yilinda Almanya’da yapilan hukuk
reformunu rasyonalize etmek isteyen yasa koyucu zorunluluk hali konusundaki
yapiy1 iki ayri sekilde ve ayr1 hukuki diizenlemeyle yapmistir. Hukuka aykirilik ile
kusurluluk arasinda yapilan ayrim ise; Alman Ceza Hukuku biliminde su¢ teorisinin
mihenk tasldlr.GOO Kusurlulugu kaldiran zorunluluk hali i¢in, agik bir orantisizlik

kriterinin gerekliligi ifade edilmekte ve bunun da tipki iki deniz kazazedesinin

hayatta kalmak i¢in i¢lerinden birini 6ldiirmesi gibi, esit diizeydeki haklar arasinda

°% Buna 6rnek olarak kanunun gerekgesindeki kusurlulugu kaldiran hal nitelemesinin hukuki agidan
baglayict olamayacagini, madde basligindaki diizenlemenin ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan
nedenler olarak yapilandirilmasindan hareketle kanunun sistematiginden hukuki nitelemenin tespitinin
imkansiz hale gelmesini ve yine CMK m. 223 b.2’de hukuka uygunluk sebeplerinin bulunmasi
durumunda beraat karar1 verilecegi ifade edilirken b. 3 hiikmiinde zorunluluk halinin kusurlulugu
kaldiran hal olarak tanimlanmasi verilebilir.

59 Kars1 Gériis i¢in bknz. HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 243.

800 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 8.
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sdz konusu olabilecegi belirtilmektedir.®®* Hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk
halinde, temel alinan prensip tehlike altindaki insanlar igin Oncelikli olabilecek ve
yasam disinda bu yondeki oncelik de degisebilmekle birlikte birtakim degerlerin
korunmasidir. Bu degerler; yasam, fiziksel biitiinliik, 6zgiirliik, onur, adalet ya da

%2 Yine bu unsurlar icindeki yapilanma da

hukuki olarak korunan diger yararlardir.
tiim bir ceza hukuku sistemi agisindan biitiinliik arz etmektedir. Onceleri yalnizca
medeni hukuk agisindan ve belli hallerde gecerli olan zorunluluk hali, hukuka
uygunluk sebebi olan zorunluluk hali olarak, Alman Ceza Kanunu’nun 34. Maddesi
ile genel bir ilke olarak kabul edilmistir. Getirilen bu hiikiimle, daha 6nce 6rf ve adet
hukukunda yer alip “yasa hiikiimlerinin iistiinde” bir yere sahip bulundugu kabul
edilen zorunluluk hali pozitif hukuka aktarilmistir.”®®Alman Ceza Kanunu’nun 49.
Maddesi’nin 3. Fikrasi’nda getirilen fiilin uygunlugu ve menfaatlerin tartilarak
Oonemli olglide agir basan menfaatin digerine Ustiin tutulmasi kriterleri, hukuka
uygunluk sebebi nitelemesinde kullanilirken; 35. Madde’de zorunluluk halini
kusurlulugu kaldiran hal olarak kabul edebilmek i¢in ayr1 bir kriter gelistirmistir.
Burada hayat, viicut biitiinliigli ve 6zgiirliige yonelen mevcut ve bagka tiirlii bertaraf
edilemeyen bir tehlike vardir. Ancak bunun i¢in de kisiler arasinda belli yakinlik
dereceleri aranmaktadir. Kisi kendisine, ailesine dahil olan bir kisi ya da bir yakini
icin sd6z konusu olan tehlikeyi bertaraf etmek icin hukuka aykir1 bir fiil

* Buna gore; zorunluluk halinin

gerceklestirirse  kusurlu sayllmamaktadlr.60
varligindan s6z edilebilmesi i¢in viicut biitiinliigline, 6zgiirliige, serefe, mal varligina

veya bagka bir hukuki menfaate yonelik olarak, halen bir tehlikenin mevcut olmasi

01 CADOPPI-VENEZIANI: A.g.e, Padova 2010, s. 264.

2 FORNASARI, Gabriele: I Principi Del Diritto Penale Tedesco, Padova 1993, s. 277-278.

%03 JESCHECK, Hans Heinrich: Ceviri icel- Yenisey- Bayraktar, Almanya Federal Cumhuriyeti
Ceza Hukukuna Giris, Tiirk Ceza Hukukuna iliskin A¢iklamalar, istanbul 1989, s. 25, 26.

04 YENISEY-PLAGEMAN: Alman Ceza Kanunu Strafgesetzbuch, Istanbul 2009, s. 25.
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ve bu tehlikenin sadece fail tarafindan gergeklestirilen ve tipe uygun bir hareketle
kaldirilabilmesi sarttir. Ayrica, karsilikli olarak catisan menfaatlerin zorunluluk hali
ile tehdit altina konmus bulunan menfaatten, onemli bir sekilde iistiin durumda
bulunmasi da sarttir. Bu degerlendirme yapilirken g6z 6niinde tutulan unsurlar olan,
ilgili hukuki menfaatlerin degeri ile somut olayda ger¢eklesmis bulunan zararin
agirligit mevcut faktorlerden yalnizca birisi olup, yegane bir unsur degildir.
Degerlendirmede; tehlikenin yakinligi ile agirhigi, ilgili menfaatlerin fonksiyonel
acidan tasidiklari O6nem, meydana gelen zararin giderilip giderilemeyeceginin
irdelenmesi geregi gibi, zorunluluk halinin nihai amacinin da géz oniinde tutulmasi
zorunludur. Doktrine gore; ACMK 218. maddenin a bendinde belirtilmis bulunan ve
gebeligin durdurulmasini diizenleyen biitiin haller hukuka uygunluk sebebi olan
zorunluluk halinin kanunda diizenlenmis 6zel bir seklidir. Ancak, korunan menfaatin
degerinin tstiin oldugunun agikg¢a belli oldugu bazi hallerde, zorunluluk hali i¢inde
yapilan hareket hakli goriilemez. Zira, Alman Ceza Hukuku’na gore hukuka
uygunluk iki agidan degerlendirmeye baglidir. Bu konuda birinci degerlendirme
menfaatlerin mevki farki ( Rangunterschied ), ikinci degerlendirme ise zorunluluk
halinde iken yapilan hareketin sosyal-ahlaki anlami gbz Oniinde tutularak yapilan
degerlendirmedir. Bu hareketin sadece degeri oldugu gibi koruyan bir hareket olmasi
yetmez, ayrica “olciilii” de olmasi gerekir. Bu fikir 218. Madde’nin birinci
fikrasinda yer almistir. Annenin gebeligin durdurulmasina riza gostermesi sarttir.
Hukuka uygunluk sebebi olabilen zorunluluk halinde de {iciincii sahis lehine mesru

miidafaada bulunulmasi miimkiindiir.’® italyan Ceza Kanunu’nda zorunluluk hali,

805 JESCHECK, Hans Heinrich: A.g.e., istanbul 1989, s. 26.
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6% e hem de madde 54’te zorunluluk hali olarak

hem madde 46’da manevi cebir
diizenlenmistir.607 1talyan Ceza Kanunu, zorunluluk halini m. 54 f. 1°de hukuka
uygunluk nedeni olarak diizenlemis, maddenin ikinci fikrasindaki manevi cebir
halinde de zorunluluk halinin sartlarinin uygulanacag: belirtilmistir. Italyan Ceza
Hukuku Doktrini’nde, hukuka uygunluk nedenleri arasinda gosterilen zorunluluk
halinin hukuki niteligi konusunda, Italyan Ceza Hukukcularinca goriis ayriliklari
bulunmaktadir. Hatir1 sayilir bir ¢ogunluga gore; kurumun hukuki niteligi hukuka
uygunluk sebebi iken,®%® bazilarma gore; zorunluluk halinin kusurlulugu kaldiran hal
gibi ele almmasi gerektigi kabul edilmektedir. italyan Ceza Kanunu’nun 54.

Maddesi’ne bakildiginda ise kurumun niteliginin hukuka uygunluk sebebi olarak

diizenlendigi géin'ilmektedir.so9 Alman Doktrini’'nde hukuki dayanagi bulunan iki tiir

606 http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-49-2 (Erigim  Tarihi  22.02.2013):
“Costringimento fisico”, Italyan Ceza Kanunu’nun 46. maddesi maddi cebir durumlarinda zorunluluk
halini diizenlemistir. 46. madde viicuda dogrudan dogruya yonelik olan cebir hallerinde uygulanirken
“vis absoluta ve vis compulsiva” bir hukuka uygunluk sebebi olarak anlasilan madde 54 mevcut bir
tehlikenin ve tehdidin dogurdugu “manevi cebir” hallerini kapsamaktadir. Bu hiikkmiin
uygulanabilmesi i¢in kisiye yonelik agir zarar tehlikesi “danno grave alla persona” mevcut
bulunmalidir. Bu tehlike sadece viicut ve hayat bakimindan s6z konusu olmayip hiirriyet, seref, 6zel
hayatin gizli alani gibi kisiye ait diger temel hukuki menfaatleri de kapsamaktadir. italyan
Doktrini’nde hukuka uygunluk sebebi olan zorunluluk hali ile kusurlulugu kaldiran hal olan
zorunluluk hali arasinda ayrim yapilmamis olmasi elestirilmektedir: JESCHECK, Hans Heinrich:
Alman Ceza Hukuku, Kusur ilkesi, Yay. Haz. Yenisey, Feridun, Istanbul 2007, s. 164, 165.

607 http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-54-2 ( Erisim Tarihi 22.02.2013 ): “Stato di
necessita”, Ttalyan Ceza Kanunu’nun 54. maddesi su sekildedir: “Kendisinin bilerek neden olmadig:
bagka sekilde de kurtulamadig kisiye karsi agir bir zarar verecek ve giincel ( halen mevcut ) bir
tehlikeden kendisini ya da baskalarini kurtarmak zorunlulugu nedeni ile fiili isleyen kisi ancak fiil
tehlike ile orantili olmadig1 miiddetce cezalandirilabilir.

Tehlikeye katlanma yiikiimliiliigii olan kisiye karsi bu hitkiim uygulanmaz.

Bu maddenin birinci fikrasindaki hiikiim ayn1 zamanda manevi cebir dolayisi ile olusan zorunluluk
halinde de uygulanir. Ancak bu durumda sorumluluk tehdit ile bir fiili iglemeye zorlayan kisidedir.”
%% ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale Parte Generale, Milano 1997, s. 300 vd.
%% MANNA, ortada bir goriiniim arzettigi goriisiindedir. Dolayisi ile kurumun karma bir yapisimn
oldugu varsayilmaktadir: MANNA, Adelmo: Corso Di Diritto Penale, Parte Generale I, Milano
2007, s. 264; ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale Parte Generale, Milano 1997,
s. 300, 302 vd; PADOVANI, Tullio: Diritto Penale, Milano 2008, s. 171: Zorunluluk halinin hukuki
niteligi bir hukuka uygunluk sebebi olup bu konu asla problematik bir durumda da degildir. Bazen her
iki hak esit degerde olabilir ve bazen de her iki hak da kaybedilebilir. Ancak icerik olarak bakildiginda
bu bir hukuka uygunluk sebebidir. Haklardan birinin kaybi, bunlardan biri oldugu, denge oldugu
slirece tek bagmna negatif bir durum degildir, ALIMENA, Francesco: La Colpa Nella Teoria
Generale Del Reato, Palermo 1947, s. 66-67; GAROFOLI, Roberto: Manuale Di Diritto Penale
Parte Generale, Milano 2006, s. 455: Zorunluluk hali mevcut italyan Ceza Kanunu m. 54 sistemine
gore bir hukuka uygunluk nedeni olmakla birlikte, kamusal gbrev catigmalari ve tibbi miidahale
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zorunluluk hali diizenlemesi kurumu kendi iginde sarta baglanmig bir gériiniim ve
tutarlilik arz etmektedir. italyan Ceza Hukuku’nda hukuka uygunluk nedeni olarak
kabul edilen zorunluluk halinde manevi cebir hallerine de zorunluluk halinin
sartlarinin  uygulanacagi yukarida Dbelirttigimiz gibi a¢ikca 54. Madde’de
diizenlenmistir. Bunun yam sira siklikla zorunluluk hali ile karisikliga sebep olan
miicbir sebep ( forza maggiore ) failin iradesini ortadan kaldirarak onun kast ve taksir

610 Hakim doktrin tarafindan hukuki

disinda serbestce davranmasini engellemektedir.
yaklagima pratik karsilik bulabilmek yani uygulanabilirlik icin, fiilin somut bir
alternatifinin bulunmas: gerektigi, hakli olarak ifade edilmektedir.®™*

Biz, zorunluluk hali i¢inde islenen fiilin, bastan beri hukuka uygun olarak
dogdugunu disiiniiyor ve bu yondeki nitelemenin, hukuka uygunluk nedeni olarak
yapilmas1 lehine goriigiimiizii bildiriyoruz.®* Zorunluluk halindeki  “tehlike”
kavramimin, failin 6znel savlarina dayanan bir kavram 01mamasz,613 bunun acik
gostergesidir. TCK m. 25’in gerekgesi bir kenara birakilirsa, hukuka uygunluk
nedenlerinin halen kurumsal anlamda varliklarin1 koruduklari, CMK m. 223/ 2d

bendindeki ‘olayda hukuka uygunluk nedeninin bulunmasi halinde, sanik hakkinda

beraat karar1 verilir.” hitkkmiinden ¢ikarilabilir. Her ne kadar, dolayli bir ¢ikarimla

barindiran aktiviteleri tam olarak karsilamadig: da ifade edilmistir. Yine istenemezlik ilkesinin gegerli
oldugu durumlarin varligi da farkli bir zeminde kusurlulugu kaldiran hal zemininde durmaktadir:
VIGANO?’, Francesco: A.g.e., s. 133, 134; MOLARI, Alfredo: A.g.e., s. 37-38; GROSSO, Carlo
Federico: A.g.e., s. 240; CONTIERI, Enrico: A.g.e., s. 1 vd.; PADOVANI, Tullio: Diritto Penale,
Milano 2008, s. 145, 171; GIULIANI, Ubaldo: Dovere di Soccorso e Stato di Necessita Nel
Diritto Penale, s. 1-17; MANTOVANI, Ferrando: Principi Di Diritto Penale, Padova 2007, s. 116;
PULITANO, Domenico: Diritto Penale, Torino 2005, s. 311: Ugiincii kisi lehine zorunluluk hali
disarida tutuldugunda zorunluluk halinin gerek oran karsilastirmalar1 ve gerekse haklar arasindaki
denge arayis1 acisindan kendine hukuka uygunluk sebepleri i¢inde yer bulacagi sylenebilir.
SOALIMENA, Francesco: La Colpa Nella Teoria Generale Del Reato, Palermo 1947, s. 66-67.

611 CADOPPI, Alberto-VENEZIANI, Paolo: Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale e Parte
Speciale, Padova 2010, s. 263.

%12 ONMEZER-ERMAN: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim, Cilt 11, istanbul 1999, s. 6.
%3 OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 32; KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: A.g.e., s. 50.
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sonuca ulasilabiliyorsa da dogru olan hukuka uygunluk nedenleri adi altinda ayr1 bir
bashgin agllma51dlr.”614

Tiirk Ceza Kanunu’na bakildiginda, 6ncelikle hukuka uygunluk sebeplerinin
“Ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler” olarak diizenlenmesinin genel
hiikiimler yapilanmasi igerisinde problem doguracak nitelikte oldugunu belirtmek
gerekir. Hukuka uygunluk sebepleri ceza sorumlulugunu degil, fiilin hukuka
aykirth@mi kaldirarak fiilin bastan itibaren hukuka uygunlugunu saglamakta iken;
hukuka uygunluk sebepleri ile kusurlulugu kaldiran hallerin aym1 baslik altinda
degerlendirilmesi dogmatik bir ¢eliski olusturmaktadir. Yine, ceza sorumlulugunu
kaldiran hal terimi, hukuka uygunluk sebepleri ile kusurlulugu kaldiran sebeplerin
genel mantigina da terstir. Ceza sorumlulugunu kaldiran haller ise ayri bir bashgmn
konusudur. Ayrica “ceza sorumlulugu” kavrami isnat yetenegini ¢agristirmakta ve bu
konunun da kusurlulukla bir ilgisi bulunmamakta oldugu igin, yerinde
kullanilmamistir.™™ Yine bir goriise gore; zorunluluk halinde aslinda cezanm
amaglarindan ne 6zel onleme, ne de genel 6nleme gergeklesmemektedir. Bunun
nedeni olarak da aynmi durumda ayni kisinin ayni sekilde hareket edecek olmasi
gosterilmektedir.®® Bu konuda bir goriis zorunluluk halinde kisinin ya hakkini
kaybetmek ya da bir diger kisinin hakkini ihlal etmek iizere iki segenek altinda
oldugunu belirtir.""’ Se¢me hiirriyeti ise tam anlamiyla kisinin 6zgiir hareket
edebildigi bir ortamda mimkiindiir. Yine rasyonel bir segenek olarak secilen

durumun da makul bir kisi tarafindan digerine yeg tutulabilmesi gerekir. Ancak,

614 TANER, Fahri Gokeen: A.g.m., s. 223, 224.

%15 OZBEK ve Digerleri: A.g.e., s. 264.

61 HAKERI, Hakan: A.g.e., Ankara 2012, s. 340.

7 ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: Ag.e., s. 524.
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ifade etmemiz gerekir ki; burada mevcut sartlar dogrultusunda gergek anlamda bir
se¢me hiirriyeti bulunmamaktadir.

Zorunluluk hali konusunda yapacagimiz niteleme suca istirak i¢in kasten ve
hukuka aykirt olarak islenmis bir fiilin varhigmi ( TCK m. 40 f. 1) yeterli kilarken;
zorunluluk hali kusurlulugu ortadan kaldiran bir hal olarak kabul edildiginde, failin
zorunluluk halinde kalmasindan yararlanmay1 amaglayan kisi ornegin; azmettiren
istirak kurallar1 geregince sugtan sorumlu tutulacaktir. Ciinkdi; istirakte baglilik
kuralt istirak kurallarmin uygulanabilmesini, failin kasti ve “hukuka aykir1” bir
fiilinin varhgma baglamstir.®® Bu yonde, hukuka uygun bir fiile katilan kimseler de
cezalandirmayacaktir.®*® Zorunluluk hali bir hukuka uygunluk nedeni olarak kabul
edildiginde ise; azmettiren istirak kurallar1 geregince fiilden sorumlu
tutulmayacaktir. Yine, zorunluluk hali hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilirse,
tehlikeden kurtulmak icin kendisine yodnelik davramisa karsi masum bir kisinin
gergeklestirdigi savunma hareketi mesru savunma kapsaminda da goriilmeyecektir.
Eger zorunluluk hali, kusurlulugu kaldiran bir hal olarak nitelenirse, masum kisi
mesru savunmadan yararlanabilecektir.620 Ancak burada, zorunluluk halindeki
kisinin hareketinin yoneldigi amag¢ onemlidir. Zorunluluk halindeki fiili isleyen
kimsenin hayatta kalma amacina yonelik olarak, fiilinin iiciincii kiginin hayatina
yoneldigi bir durumda, iigiincii kisinin savunma fiili a¢isindan bu ashinda hukuka
uygun bir fiil iken, hukuka uygunluk nedenine karsi islendigi icin hukuka aykiri
sayilmaktadir. BU duruma makul bir a¢iklama getirme geregi ise, halen devam

etmektedir. Uciincii kisi acisindan bakildiginda; failin bu fiilinin tehlike taniminin

68 AYDIN, Devrim: Tiirk Ceza Hukukunda Suca istirak, 5.191-197, Ankara 2009; ZAFER,
Hamide: A.g.e., Istanbul 2010, 5.226.

619 HAKERI, Hakan: A.g.e., Ankara 2013, s. 377.

20 MAHMUTOGLU, Fatih Selami: “5237 Sayih Tiirk Ceza Kanun’unda Hukuka Uygunluk
Nedenleri”, Hukuk ve Adalet, S.5, Nisan 2005, s. 51-52.
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cok otesinde agik bir saldri olduguna kusku yoktur. Hukuka uygunluk nedenine
karst, hukuka uygunluk nedeni isletilemez. Ancak; iiciincii kisi acisindan kendisine
karst yapilan saldirinin hukuka uygun oldugunu séylemek de adaletsiz olacaktir.
Onceki boliimlerde de yer yer ifade ettigimiz gibi iiciincii kisi lehine zorunluluk hali
ayrica diizenlenmeli ve failin zorunluluk halinde fiili dogrudan bir baskasinin
hayatina  yoneltmek zorunda kaldigi durumda da iigiincii kisiye kendini
savunabilmesi ve savunma fiilinin mesruiyeti igin bir istisna hiitkmii konulmasi
gerektigi kanisindayiz. Bu noktamin ayrica diizenlenmesi geregi a¢iktir ve bu da
ancak zorunluluk halinin igindeki durumlar: kategorize ederek diizenlemekle
coziilebilir gériilmektedir. Ornegin; bir patlama sirasinda yaralananlara pansuman
yapmak i¢in, 0 civardaki Kilitli eczanenin camlarini kirip, ilk yardim malzemelerini
almaya calisan kisinin davranislarini goren eczane sahibinin kendini korumak icin
ates ederek bu kisiyi yaralamasi durumunda, zorunluluk hali hukuka uygunluk
nedeni olarak kabul edildiginde tipik fiil hukuka uygun hale geleceginden eczacinin
mesru savunmadan yararlanmasi savunulamaz, mesru savunmanin on sarti olarak
“haksiz bir saldirt” yoktur. Zorunluluk hali kusurlulugu kaldiran bir neden olarak
kabul edilirse, eczaci mesru savunmadan hukuka aykiri bir fiil oldugu gerekgesi ile
yararlanabilecektir. Bu durumda, camlarin kirilmasi igin sopa veren ya da bu kisiye
derhal camlar1 kirip ilkyardim malzemesi getirmesini sdyleyen istirakg¢ilerin durumu

da zorunluluk halinin ele almsina gore belirlenmektedir.®?® Yine; kusurlulugu

2! MAHMUTOGLU, Fatih Selami: A.g.m., s. 51-52; HAKERI, Hakan: A.g.e., Ankara 2013, s.
377: “Zorunluluk halinin bir hukuka uygunluk sebebi olmasi halinde zorunluluk halinde olsa dahi bir
kimsenin Oldiiriilmesi hukuka uygun kabul edilmemektedir. Buna karsilik zorunluluk halinde bir
kimsenin dldiriilmesi kusurlulugu kaldiran bir hal olarak kabul edilmektedir. Bunun bir sonucu olarak
zorunluluk hali bir hukuka uygunluk nedeni kabul edildiginde iigiincii kisinin bu nedenle 6ldiiriilmesi
hukuka uygun goriillmezken; kusurlulugu kaldiran sebep olarak kabul edildiginde iigiincii bir kisinin
o6ldiiriilmesinin cezalandiriimadigi”ifade edilmektedir. “Bu ayrimin nedeni hukuk diizeninin kisilerin
haklarin1 mutlak olarak korumasi ve kendisinden bir saldir1 kaynaklanmayan kimsenin dldiiriilmesinin

hukuka uygun kabul edilmemesidir.” Ancak bu bakis agist zorunluluk halini bir kusurlulugu kaldiran
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kaldiran hal olarak ele alindiginda, zorunluluk halinde kullanilan bir ruhsatl silahin
miisaderesi miimkiin olabilecektir.®??

Zorunluluk halinde islenen fiilin ortaya ¢ikardigi1 sonug, 6zel hukuk agisindan
degerlendirildiginde, zorunluluk halinin 6zel hukuk anlaminda hakkaniyet
sorumlulugu doguran diizenlemesi, birtakim goriislerce kusurlulugu kaldiran hal
olarak kanunda ifade edildigini belirttikleri niteligin bir kanit1 olarak sunulmustur.
Probleme hukuka aykirilik yargisinin konusu etrafinda bakmak yararli olacaktir.
Zira, hukuka aykirilik yargisinin fiil ya da netice bakimindan nerede durdugunun
belirlenmesi yaklasimimizi da belirleyecektir. Bu konudaki tartismalar, hukuka
aykirilik yargisinin fiilin biitlinline mi, yoksa sadece davranis ya da netice alt
unsurlarindan birine mi yo6nelik oldugu konusunda yapilmistir. Ancak bazen salt
davrams da hukuka aykirilik yargisim konusunu olusturabilir.?*® Zorunluluk halinde
ise; netice hukuka aykirt degil, zararlidir. Zarar, baghi basmna hukuka aykirilik
degildir. Buna gore; hukukun tazminat yiikiimliiliigii 6ngérmesi de hukuka aykirilik
yargisi ile ilgili olmayip toplumsal gereklerin bir iiriiniidiir.®** Ancak, zorunluluk
halinin 6zel yapis1 geregi, fiil hukuka uygun olsa da hakkaniyete uygun bir hukuki
sorumluluk belirlenmesi bir gerekliliktir. Pek tabi bu, bir aynen tazmin degil bir
giderim, bir telafidir. Boylelikle; 6zel hukuktaki kusur sorumluluguna degil ama bir

nevi hakkaniyet denklestirmesi olan kusursuz sorumluluga denk diismektedir.®?

hal oldugunu kabul eden bir bakis acisidir. Yine bu meyanda zorunluluk halinde hareket eden kimseyi
azmettiren ya da ona yardim eden cezasizlik sebebinden yararlanamaz.

%22 HAKERI, Hakan: A.g.e., Ankara 2013, s. 378.

%23 Yine bu noktada da hukuka aykirligin salt davranig ile ilgili bir degerlendirme oldugu kabul
edildiginde davranigin yalmizca tehlikeye neden oldugu hipotezler bakimindan hukuka aykirilik
degerlendirmesinin yapilmasi da olanaksizlagsmaktadir: KATOGLU, Tugrul: A.g.e., s. 121.

2 KUNTER, Nurullah: A.g.e., Istanbul 1949, s. 103 vd.; CAVALLO, Vincenzo: Diritto Penale
Parte Generale, Volume Il , Oggetto Del Diritto, Napoli 1955, s. 74, 75 vd; MORO, Aldo:
L’antigiuridicita’ Penale, Palermo 1947, s. 27-33.; KATOGLU, Tugrul: A.g.e., s. 119 vd.

625 SEN, Ersan: Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu Cilt 1, Ankara 2006, s. 71.
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Norm iki olgu arasindaki “olan” iliskiyi degil “olmasi gereken” iliskiyi
gostermekte olduguna ve davranigla bunun toplumsal sonuclar1 arasindaki iliskiyi
kendisi kurmakta olduguna gore, normun yorumlanmasi uyulanabilmesi igin bir
gerekliliktir. Yorumlamaksizin bir normu uygulamak mantiken miimkiin olmadigi
icin, modern yasama teknigi de genel ve soyut formiilleri tercih etmektedir.??
Gerekge bir normun yorumlanmasinda sadece yol gosterici olup, yorumda tek arag
degildir ve baglayiciligi da yoktur. Boylelikle, gerekcenin yorumda gz Oniinde
tutulmasinin  agirhgini aynl627 zamanda gerekgenin tatmin ediciligi de
belirleyecektir.’® Bu konuda ne TCK m. 25 f 2’nin diizenlenme sekli ve
gerekgesinin ne de CMK m. 223 b. 3’deki diizenlemenin ne tek basina, ne de birlikte
degerlendirildiginde zorunluluk halinin hukuki niteligini ortaya koyabilecek nitelikte
olrnadlgl629 aciktir. Sistematik yorum kurallar: agisindan oncelikle TCK m. 25 f.
2’deki normun anlaminin diizenlendigi madde basliginin ele alindig1 mesru savunma
durumu ile birlikte diisiiniilmesi bir gerekliliktir. Bu baglamda, sistematik yorumun
temel diisiincesi, diizeni olusturan normlar1 birbirine baglayan iliskilerin oldugu
Varsaylml630 olduguna gore; bu varsayim altinda da bir hukuka uygunluk sebebi olan
zorunluluk halini mesru savunmadan ayirmak, sistematik yorum kurallar ile

bagdasmayacaktir.®®* Zorunluluk halinin kusurlulugu kaldiran bir hal olarak kabul

edilmesi halinde, CMK m. 223 3b uyarinca kusurun bulunmamasi nedeniyle ceza

626 KEYMAN, Selahattin: Hukuka Giris, Ankara 2005, s. 33-35- 45,

62 YERDELEN, Erdal: Ceza Muhakemesinde Hiikmiin Gerekgesi, Ankara 2015, s. 152: Gerekgce
kokeni bakimindan bir nedendir. Diizenlendigi yere gore karar, hilkkim ya da konumuz agisindan
kanun maddesinin hangi sebebe dayali olarak tesis edildigini, mantiga, hukuka uygun bir sekilde
aciklayan bir olusumdur. O halde gerekce aciklamaya hizmet ettigine ve bunu da mantik biliminin
siirlart dahilinde yaptigina gore hukuki niteligin gerekce ile diizenlenmesi oncelikle gerekcenin
yapisina-mantigina terstir.

%28 ZAFER, Hamide: A.g.e., Istanbul 2010, s. 226.

629 ZAFER, Hamide: A.g.e., Istanbul 2010, s. 227.

830 KEYMAN, Selahattin: Hukuka Giris, Ankara 2005, s. 51.

831 KEYMAN, Selahattin: Hukuka Giris, Ankara 2005, s. 52.
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verilmesine yer olmadigi kararina; hukuka uygunluk nedeni sayildigi halde ise sugun
olusmadig1 gerekgesi ile CMK m. 223 2d geregince beraatine karar verilecektir.”%*
CMK m. 223 2d’de yer alan beraat kararina iliskin “...yliklenen sucun sanik
tarafindan  islenmesine ragmen, olayda bir hukuka uygunluk nedeni
bulunmasi...hallerinde verilir.” seklindeki hiikiim de hukuka uygunluk nedenlerinin
objektif bir etkiye sahip oldugu yoniindeki goriisii desteklemektedir.®* Dolayisiyla,
lclincli kigiye salt zarar verilmis olmasi zorunluluk halini diizenleyen hukuk
normunun yalnizca bu nedenle hukuka uygunluk sebebi ya da kusurlulugu kaldiran
hal olarak nitelememize yeterli degildir. Bu durum, yine ceza normunun emredici ve
izin verici yapisindan kaynaklanmaktadir. Bireylerin talep yetkisi aslinda buna iligkin
bir normdan kaynaklanmaktadir. Ornegin; zorunluluk hali sirasinda fail {igiincii bir
kisinin miilkiyetine zarar verirse, miilkiyet hakkina ve onun korunmasina iliskin
norm ayni zamanda bir talep yetkisi de dogurur. Ugiincii kisinin sahip oldugu talep
yetkisi, zorunluluk haline iliskin normdan kaynaklanmamakta, somut olay
bakimindan kanimizca miilkiyete iliskin normdan kaynaklanmaktadir. O halde bu
tespit karsisinda, iigiincli kisi agisindan ve o6zel hukuk dayanak noktasi alinarak
yapilandirilan hukuki temellendirmeler dayanaksiz kalmaktadir.®** Megru savunma

ile zorunluluk hali karsilastirildiginda mesru savunmada karsilasmanin kisinin

sahswna iligkin hakki ile baskasinin hukuka aykirt fiili arasinda oldugu goriilecektir.

632 ZAFER, Hamide: A.g.e., Istanbul 2010, s. 225, 226: Zafer, kusuru ortadan kaldiran zorunluluk
halinin Tiirk Doktrinindeki karsiliginin miicbir sebep oldugunu ve ne TCK’da ve ne de CMK’da
miicbir nedeni diizenleyen agik bir hilkme yer verilmedigini belirtmektedir. Zorunluluk haline iliskin
TCK m. 25 f. 2 hiikminin hem hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk halini ve hem de
kusurlulugu ortadan kaldiran zorunluluk halinin hukuki dayanagi olarak goriilecegini belirtmektedir.
Boylelikle CMK m.223 3b.’deki zorunluluk durumunun bulunmast durumunda mahkemenin kusurun
bulunmamasi1 dolayist ile ceza verilmesine yer olmadigina dair kararmin TCK’da karsiliginin
bulundugu belirtmektedir.

633 GUNGOR, Devrim: A.g.e., Ankara 2007, s. 63.

834 Ancak bu konuda ceza normlarimin olusturdugu yiikiimliiliikler karsisinda haklarin bulunmadigima
dair kargi goriisler bulunmaktadir. Ancak bu konuda verilen hayvanlarin haklarinin bulundugu
yiiktimliiliiklerinin bulunmadig1 6rneginin hakkin sahibinin birey olmasi agisindan tartigsmali oldugunu
diisiiniiyoruz. Ayrintilar icin bknz. OMEROGLU, Omer: A.g.e., s. 107 vd.
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Zorunluluk halinde ise karsilasma iki hak arasindadir. Bu haklardan her ikisi de
gecerli ve himayeye laylktzr.635

Gerek sistematik agidan, gerekse normdaki diizenleme agisindan, yukaridaki
veriler 1s18inda degerlendirildiginde; zorunluluk halinin hukuki niteligini mevcut
diizenleme goz Oniinde bulundurularak hukuka uygunluk nedeni olarak kabul
ettigimizi ve bu durumda tipik fiilin hukuka uygun hale gelecegini belirtmemiz
gerekir. Bu durumda yapilmasi gereken, TCK m. 25 f. 2’nin CMK m. 223 hiikmiiyle
uyumlastirilmasidir. Zorunluluk hali konusunda “Ceza sorumlulugunu kaldiran ve
azaltan nedenler” genel basligi altinda, zorunluluk halinin diger hukuka uygunluk
nedenlerinin yaninda hukuki niteliginin belirtilmemis olmasi ve belirlemenin
baglayiciligi olmayan bir gerekgeye birakilarak®® sonraki tarihli CMK ile
diizenlemeye gidilmesi, kurumun hukuki niteligi konusunda hukuka uygunluk nedeni
belirlemesi yapmamiza engel degildir. “Madem Alman Ceza Kanunu’ndan
esinlenilmistir, bu durumda kanunun ruhuna bakilmalidir. Burada, zorunluluk
halinde fiilin hukuka uygun halde goriilmesinin temel nedeni catisan deger ya da
menfaatlerin karsilikli olarak esit goriilmesidir. Nitekim TCK m. 25 f. 2 hiikmiinde
bu esitligi ya da gozetilmesi gerekli dengeyi saglamak adina norma bu durumu
yansitmistir. Zorunluluk halinde islenen fiilin tasiyacagi sartlar yaninda tehlikeden
kurtulma zorunlulugu, tehlikenin agirlig1, konusu ve kullanilan vasita arasinda oranti
aranmasi tam anlamiyla hukuka uygunluk sebebi olan zorunluluk halinin niteliklerini

ortaya koymaktadir. Bu durumda, zorunluluk halinin hukuki niteligini bir hukuka

uygunluk nedeni olarak tespit etmek kanunun amacina ( ratio legis ) en uygun ¢6ziim

635 SOYASLAN, Dogan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2005, s. 380.
63 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 243.
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" Burada gerekli diizenlemenin yapilarak kavramlarin acikliga

olacaktir.®®
kavusturulmasi en dogru yol olacaktir. Eger zorunluluk halinin hukuki niteliginin
hukuka uyguniuk nedeni olmadigi, kusurlulugu kaldiran hal oldugu iddia ediliyorsa
bunun genel hiikiimlerde yapilacak olan norm diizenlemesi ile acik, net ve tartisma

gotiirmez bir sekilde yapiimasi gerekmektedir. Ne gerekceyle, ne de usul hiikiimleri

ile bu belirlemeye gidilmesi hukuk teknigi ile bagdagmamaktadur.

%" HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 232, 233,
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IKINCI BOLUM
ZORUNLULUK HALININ SARTLARI
|. TEHLIKEYE ILiSKIN SARTLAR
A. BiR TEHLIKENIN BULUNMASI
1. Tehlike Kavrami

“Tehlike” kavrami zorunluluk hali kurumunun esasinda ve sekillenmesinde
kullanilan temel bir eleman olmakla birlikte sadece zorunluluk hali i¢in kullanilan bir
kavram olmayip ayni zamanda bir hukuk terimidir. Tehlikenin zarardan ayr1 bir
hukuki kavram olarak ceza hukukunda var olmasi aslinda tehlikenin yoneldigi
hukuki degere atfedilen bir koruma kalkanidir. Nitekim insan davranist
cezalandirilirken dahi  “glinlimiiz ceza hukuklar1 ge¢misten farkli olarak yalnizca
zarar kavramini goz oniine almakla kalmamakta, ayn1 zamanda bir ‘zarar tehlikesi’
dogurmus olmasini da goz oniine almaktadirlar. Zira hukuki bir degerin ihlali o deger
veya menfaatin varliginin olasit bir tehlikeye kars1 konulmasi bi¢iminde de
olmaktadir.”®® Buradan hareketle tehlike; korku kavramimi da icine alarak faili
anormal bir sekilde kosullandiran ve buna eslik eden durumlarin var oldugu, hukuki
deger atfedilen bir durumu kanun koyucunun da tanimast durumudur.®®*® Bu anlamda
zarar kavrami tehlikeye eslik eden en islevsel kavram olarak “tehlikenin gergekligi
ve ciddiligi dogrulayan ve onu yapilandiran bir kavramdir.”®* Doktrinde bugiin
tehlikenin insanin bilgi siirlar i¢inde gergeklesen, onun egemen oldugu olumlu ve
olumsuz nedensel etmenlerin tiimiine bagli olarak olusturdugu bir neticenin

gerceklesme ihtimalinin bulunduguna dair bir yargi oldugu ifade edilmektedir.

6% ()ZEN, Muharrem: Genel Tehlike Yaratan Suglar, Ankara 2010, s. 7.
%% VIGANO?, Francesco: A.g.e., Milano 2000, s. 581.
640 VIGANO?’, Francesco: A.ge., S. 581.



Ancak tehlike yalnizca bir neticenin ger¢eklesme ihtimalinden ¢ok istenmeyen bir
netice fikrini de igerdiginden, genelde gerceklesmesinden korkulan, hukuka aykir
bir neticenin gerceklesmesi ihtimali olarak da tanimlanabilir. “Gergeklesme imkani”
tehlikeyi basit bir imkandan ayirirken bu imkan fiilin ihtimal dahilinde oldugu
esasmna dayanan  matematiksel veya istatistiksel bir kriterin kabul edilmesi
anlaminda alinmamalidir.®** Kavramsal olarak bakildiginda ise tehlike “gerceklesme
olasilig1 bulunmakla birlikte istenmeyen, sakincali olabilecek nitelikte biiyiik bir
zarara ya da yok olmaya neden olabilecek bir durum olarak tanimlanmaktadir.®*?
Zorunluluk hali i¢in degerlendirilen tehlikeyi islenen sugun niteligine gore de
degerlendirmekte fayda vardir. Ornegin soyut tehlike sucu icin ele alman tehlike
potansiyel olarak var olan bir tehlikeden ziyade sucun konusu iizerindeki
elverigliliktir; hava kirliligi yaratma tehlikesi gibi. Somut tehlike suglari i¢inse bu
failin hareketi sonucu korunan hukuki degerin somut bir sekilde zarar gorme
riskidir.®*® Kavrammn hukuki bir eleman olarak kullanilmasmin temel gerekgesi
olarak da hukuki degerlerin daha iy1 korunabilmesi i¢in cezalandirilabilirlik alaninin
one cekilmesi yaklasimi ile gelisen teknoloji karsisinda “zarar” kavramimin tek
basina hukuki giivenligi ve toplumsal yasami korumada yetersiz kalmasi

gésterilmektedir.644

1 OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 2010, s. 8-9: Hukuku ilgilendiren kisim ihtimalin rakamsal
olarak saptanabilirligi degil, belli bir diizeyde olmak kayd: ile tehlikenin varligi i¢in gerekebilecek bir
dereceden bir ihtimalin yeterli sayilmasidir. Buradan da tehlikenin aslinda nesnel bir sey olmasindan
belli bir kisinin korku ve heyecanlar1 gibi psisik faktorlerden bagimsiz ve deney verilerine dayandigi
sonucu ¢ikmaktadir.

%2 Tiirkce Sozliik: Dil Dernegi, Ankara 2005, s. 1859; Tiirk Dil Kurumu Giincel Tiirk¢e Sozliik:
http://www:.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=9gts&quid=TDK.GTS.51769151997a99.240
50216, Erisim Tarihi, 23.04.2013.

3 DOGAN, Koray: “Tehlike Sucu ile Zarar Sucu Arasindaki suglarin Igtima1 Sorunu”, TAAD., Y:
5, S.16, Ocak 2014, s. 182, 184; VIGANQO?’, Francesco: A.g.e., Milano 2000, s. 582: Bu konuda
karsilagilabilecek bir diger durum, tehlikenin fail tarafindan varsayilan bir sey olma durumudur. Bir
hipotez olarak tehlikenin bulunmasi durumunda hata hiikiimleri isletilir.

644 OZEN, Muharrem: Genel Tehlike Yaratan Suglar, Ankara 2010, s. 5; Yargitayin tehlike
kavramina yaklasiminin goriilebilecegi bir kararinda “genel giivenligin kasten tehlikeye sokulmasi
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http://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.GTS.51769151997a99.24050216
http://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.GTS.51769151997a99.24050216

Italyan Ceza Kanunu m. 54°de zorunluluk halinde islenen fiil tamimlanirken
kisinin kendisine ya da ticiincii bir kisiye yonelen fiili bertaraf ederken mevcut olan
tehlike tek basina degil, kisi iizerinde agir zarara yol a¢ma olasithigr ile
iliskilendirilmistir.®® Amerikan Ceza Hukuku’nda gerek Model Ceza Kanunu
gerekse eyaletlerdeki farkli diizenlemelerde zorunluluk halinde aranmasi gereken
646

tehlikenin “ani ve yakin bir tehlike” hali oldugu ifade edilmektedir.”® Ingiliz

hukukunda “defence of necessity” adi ile amlan kurumdaki yine tehlike®’
kavramimin tehdit, 6lim korkusu ya da ciddi bir zarar ile iliskilendirildigi
géﬁilmektedir.648

Zorunluluk hali i¢in esas alinmasi gereken terimsel anlamda kullanilan bir
tehlike kavraminin olup olmadigi ise kavramin zararla olan baginin irdelenmesi ile
anlagilacaktir. Zira zararin (il danno ) zorunluluk haline iliskin olan fiilin basladig:
anda gergeklesmemis olmasi gerekir.®* “Modern doktrin tehlikeyi; olasilikla iligkili
ve insan hayatinda siklikla tekrarlanan bir kavram olarak ele almaktadir.®®
Olasiliktan anlasilan ise herhalde zararin ortaya ¢ikabilme durumundaki yiiksek
olasiliktir. Zira tehlikeyi degerlendirdigimiz durum somut olayin olusuna gore

zamansal farkliliklar icermektedir. Bu bakimdan mantiken zaten zarar dogarsa

tehlikenin konusu da tiikeneceginden bu zorunluluk hali anlaminda aranan bir tehlike

sugu”nun olusmadigina ve olayda zorunluluk hali hiikiimlerinin uygulanmas: gerektigine karar
vermistir. Buna gore: “YCGK'nin 17.02.2004 giin ve 26-39 Sayili Karari’nda "kendisine saldiran
basibos kopege zaruretten dolayr bir el ates eden", 24.10.1977 giin ve 332-375 sayili kararinda ise
"rastlad1g1 bir kavgay1 ve husulii miimkiin vahim olaylar1 6nlemek ve polisi davet maksadiyla meskun
mahalde havaya ates eden" saniklarin zaruret hali nedeniyle meskun mahalde nedensiz ates etmek
su¢undan cezalandirilamayacaklar: kabul edilmistir. Bu kararlarda tehlike agwr ve yakin kabul
edilmistir.

* http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-54-2, Erisim Tarihi 15.06.2013.

% BEKAR, Elif: A.g.e., Ankara 2013, s. 91.

7 «An Urgent Situation of Imminent Peril Must Exist In Which The Accused.”
http://www.peterjepson.com/law/L A2-6%20Brooke.pdf, Erisim Tarihi 15.06.2013.

%% ASHWORTH, Andrew: Principles of Criminal Law, New York 2009, s 129.

%99 CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 30.

%0 ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale, Milano 1997, s. 229.
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olamayacaktir. Ornegin Etna Yanardagi'nin faaliyete gectiginin bildirildigi anda
Yanardag’in ¢evresindeki yerlesim birimlerinde oturanlar i¢in tehlike vardir. Ancak
lavlar piiskiirmeye ve yerlesim birimlerine dogru hizla ilerlemeye basladiginda
tehlike artik boyut degistirmistir. Dolayisiyla zorunluluk haline esas alinabilecek
tehlike zarar dogurma ihtimali bulunan, TCK daki ifadesiyle bu ihtimalin agir ve
muhakkak oldugu bir tehlikedir. Zarar denilen sey maddi diinya bakimindan
gerceklesen bir dis degisiklik olup ayni zamanda bu adla anilan su¢ grubunda sug
konusunun zarara ugrama ihtimalidir. Hareketle zarar arasina bir zaman araligi
girebilecegi gibi somut tehlike suglarinda hareketin maddi konuya, soyut tehlike
suclarinda  ise  korunan  hukuki  yarara  zarar  verebilme  ihtimali

cezalandiriimaktadir.®*

Yani fail tehlikeden kurtulurken onu zorunluluk igine sokan
sey tehlikeden dolayr zarar gorebilme ihtimalidir. Tehlikenin soyut niteligi
nedeniyle salt terimsel olarak tek basina ele alindiginda ona belirlilik kazandirmak
olduke¢a zor oldugu i¢in zorunluluk hali i¢in agirligin tespit edebilmek icin ona bir
kavrami kriter almak  gerekmektedir.  “Zarar” kavrami bu yonde bir islev
saglayacaktir. “Zarar kavrami aslinda olay anindaki yakinligi dikkate alinarak
zorunluluk halindeki tehlikenin yogunlugunu belirlemeye yarayan bir kavramdir. Bu
anlayis tehlikeyi nesnel bir gerceklik yani bir neticenin gergeklesmesi ile
gerceklesmemesi  arasindaki  belirsiz, siipheli bir  fiili  durum  olarak

59652

degerlendirmistir. Tehlike ile zarar arasindaki iliski bu iligkideki nedenselligin ne

651 ZAFER, Hamide: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler Ders Kitabi, Istanbul 2010, s. 147-150;
HAFIZOGULLARI-OZEN: Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler Topluma Kars:1 Suglar, Ankara
2012, s. 5: “Devletin temel gorevi herkesin can ve mal giivenligini saglayarak kamunun esenligini
tehlikeye veya zarara sokan davranislara karst kayitsiz kalmamaktir. Tehlike kavrami ceza hukuku
bakimindan Onemini kavramin Tirk Ceza Kanunu’'nda ayri bir su¢ kategorisi halinde
diizenlenmesinden de almaktadir: “Genel Tehlike Yaratan Suglar” . Boylelikle yalnizca belli bir kimse
veya kimselerin can ve mal giivenligini zarar tehlikesine veya zarara sokan fiiller su¢ sayilmamakta,
herkesin can ve mal giivenligini zarar tehlikesine sokan fiiller de sug¢ sayilmaktadir.

%2 ()ZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 2010, s. 8.
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derece kuvvetli olursa zorunluluk hali agisindan 6ngoriilen tehlikeye de o derece
yaklasilmis olunmasidir. Ciinkii tehlikenin bir birim &tesi zarardir. Ongoriilmeye
caligilan zarar olasiligin1 dogurabilecek sey de tehlikedir.®®® Bunun i¢in de dogru
agirhigr tespit edebilmek adina zaman zaman kavrami formiilize etmek gerekebilir.
Hukuki olarak bunu esas ( la base ), olgiit ( il metro ) ve derece ( il grado ) olarak
ayirmak ve degerlendirmeye almak miimkiindiir. Kavramin temelinde soyut konu ile
ilgili bulunan olgusal gergekler, niteliksel ve niceliksel olarak birincil ve ikincil
diizeyde 6nem arz ederek tehlikenin hukuki sonucunu degistirebilirler. Nitekim bazi
durumlarda tehlikenin yogunlugunu tespit etmek gercekten karmasa arz etmektedir.
Ornegin, bir gazin patlama seviyesinin biiyiikliigiinii degerlendirirken gazin niteliksel
cesitliligine ve karisim seviyesine ya da doyma noktasina ne kadar yakin olduguna
bagl olarak degerlendirmede bulunulmas: gerektigi gibi. Olgiit asamasinda bilimsel
verilerin gergeklenen olguya sinirsal bagliligina bakilir son asamada ise bu olasiligin
nicemi®* ( en ufak birimi ) degerlendirilir.®®> Alman Federal Mahkemesi tehlike
terimini bilimsel olarak tamimlamak ve simirlarini belirlemekten ézenle kacinarak
onu ger¢ekligi olan ancak hukuksal olmayan bir durum olarak kabul etmistir.

Buradan da mahkemenin somut tehlike terimini genel gecerli degil, sadece somut

olayim ozel iliskilerine gore belirlenebilir bir kavram olarak nitelendirdigi

%3 Burada ¢ok tartisilan hukuki bir durum olarak zorunluluk dolayisiyla tartigilan ekonomik
yoksunluk baglamindaki fiilleri &rneklendirmek miimkiindiir. PULITANO, Domenico: Diritto
Penale, Torino 2005, s. 314, 315: Parasal ihtiyag ya da ekonomik gereksinim ( bisogno economico )
kavramryla ilgili olarak getirilen “agir ve acil bir ihtiyag durumu” kavramu tasidigi hukuki deger
bakimindan italyan Yargitay: tarafindan iptal edilmistir. Bunun gereklilikleri oldukca kati bir sekilde
siirlandirilmig ve bir nevi muafiyet olusturulmustur. Ancak ihtiyag durumunun tartigmali olarak
genisletilmesi yoluna gerek kalmaksizin bazi durumlarda uygun kisitlayici yorumlarla ¢éziimlenebilir.
Bu durum barinma hakkiyla ilgili olarak kolaylikla uygulanabilir goziikmese de tip hukuku ya da
saglik bakimindan tam ve kabul edilebilir bir uygulama alanina sahiptir; ANTOLISEI, Francesco:
Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale, Milano 1997, s. 229: Eski ceza hukukgular: tehlikenin
gergeklesme olasiligi olmakla birlikte, kesinligi olmayan objektif sayilabilecek bir durum oldugunu
distintiyorlardi.

Nicem: Yayilan ya da sogurulan erkenin en wufak niceligi, en ufak birimi,
http://www.nedirnedemek.com/nicem-nedir-nicem-ne-demek, Erisim Tarihi, 10.06.2013.
%5 PALAZZO, Francesco: Introduzione Ai Principi Del Diritto Penale, Torino 1999, s. 150-151.
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anlasilmaktadir. Mahkeme, bu durumun oransal ya da yiizdeye dayali olarak
anlasilmamas1 gerektigini somut olay bakimindan kabul edilebilir bir tehlikenin
aranmast gerektigi sonucuna ulasarak belirtmektedir. Ancak Federal Mahkeme’nin
ortaya koymus oldugu bu yaklasim da “yakin tehlike” ya da “zarar verme olasilig1”
gibi kavramlarin hakimin yasam tecriibesine bagli kavramlar oldugu ve objektif bir
6lc¢ii ortaya koyamadigi icin e:le:s‘cirilmistir.656

Boylelikle tehlike konusundaki diisiinceler degerlendirildiginde onun hem
siibjektif hem de objektif nitelikte bir kavram oldugu sé')yle:nebile:(:ektir.657 Ancak
ozellikle ifade edilmelidir ki tehlike teknik bir kavram olarak zorunluluk halinin
sartlart ag¢isindan yapian bir yorumda mesru savunmaya gore olduk¢a dar

® Bununla birlikte TCK anlaminda genel olarak bakildiginda

yorumlanmalzdzr.65
tehlike, yalnizca zorunluluk halinin sartlarinda ifade edilen bir kavram olmadig: 6zel
hiikiimlerde ve giivenlik tedbirleri i¢inde de kullanildig1 i¢indir ki tehlikenin terimsel

olarak anlamini zorunluluk hali bakimindan da belirlemek gerekmektedir. Ornegin;

givenlik tedbirleri agisindan ayni tehlike kavrami hem gergek ve fiili, hem de

56 OZBEK, Veli Ozer: “Ceza Hukukunda Nedensellik Bagi ve Fiilin Objektif Isnat Edilebilirligi
Sorunu”, Baki Kuru Armagam, Ankara 2004, s. 461- 462: Alman Doktrini’nde kabul edilen
“normatif tehlike neticesi teorisi” zarar neticesinin yalnizca tesadiife bagl kaldigi yerde tehlikeyi var
saymakta tesadiifii ise meydana gelmesine giivenilemeyecek bir durum olarak kabul etmektedir.

657 CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 29, 30 : Zarar ve tehlike kavramlar1 arasindaki fark
aciktir. Zarar aslinda bir kayiptir veya bir yararin azalmasi veya bir menfaatin sinirlanmasidir. Tehlike
objektif olarak disiiniildiigiinde kavramsal uygunlugu veya bunun &tesinde bir menfaatin kaybina ya
da azalmasina yol agmasidir. Zarar bu anlamda bir gercekliktir. Tehlike ise ger¢eklesme olasilig1 olan
bir olabilirliktir ki bu pratik hayatta ger¢ekten gergeklesebilir. italyan Ceza Kanunu’nun 54.
Maddesi’ne bakildiginda tehlikenin agir bir zarar1 da igermesi anlagilmaktadir: * pericolo attuale di un
danno grave alla persona...” Ancak TCK’nin 25. maddesinin 2. fikrasindaki ifade tehlikenin agir ve
muhakkak olmasimi aramakla birlikte bunu zarar kavramu ile iliskilendirmemistir. Italyan Ceza
Kanunu’ndaki ifade dolayisiyla fiilin yapilandirilmasi daha agik bir ifade ile zorunlu kilinmis fiilin
zarar kavramu ile iligkisi i¢cinde ele alimmustir. Zarar zorunluluk haline iligkin fiil islendiginde
ger¢eklesmemis olmalidir. BEKAR, Elif, Tirk ve Amerikan Ceza Hukuku’nda Zorunluluk Hali,
Ankara 2013, s. 91: Amerikan Ceza Hukuku’nda tehlikeye karsi bulunulan kurtulma fiilinin
zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilmesi, tehlikenin ancak doga olaylarindan kaynakl bir
fiziksel kuvvet ve baskidan kaynaklanmasi halinde miimkiindiir. Bu konuda verilen bir drnekte kiginin
kasirgadan korunmak i¢in izinsiz olarak bir bagkasinin arazisine girmesi zorunluluk hali kapsaminda
degerlendirilirken, silahli soygundan kagma amaci ile kisi ayn1 eylemi gergeklestirdiginde zorunluluk
halinin ileri siiriilemeyecegi belirtilmektedir.

88 EREM, Faruk: Ceza Kanunu Serhi, Genel Hiikiimler I, Ankara 1993, s. 408.
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duruma goére miimkiin ve muhtemel igerikli olarak kullaniimaktadir.®® Bunun yani
sira “@akut yasam tehlikesi” tip hukuku agisindan tutuklu ve hiikiimliiler i¢in 6zellikle
aclik grevlerine yapilacak zorunlu miidahalelerde giindeme gelen bir bagka kullanim
durumudur. Bu; kisinin 6zgiir iradesinin bulunup bulunmadigina bakilmaksizin infaz
kurumuna miidahalede bulunma imkani taninan bir durum olup buradaki tehlike
yasam ile birlikte degerlendirilerek miidahale edilmedigi durumda 6liim sonucunun
dogabilecegi tiim halleri kapsamaktadir.°®® “Yasamsal bir tehlikenin ise yasam
hakkina sayginin yerini hi¢cbir deger alamayacagindan meydana gelecek zararin

yogunlugu ile 6lgmenin miimkiin olmadig1 ifade edilmektedir.”®®*

Bu baglamda
kisinin kendi gelecegini belirleme hakkina taninan mutlak nitelik geregi ulusal ve
uluslararas1 normlar karsisinda zorunluluk hali bakimindan s6z konusu olan
“tehlike”nin rizanin bulunmamasina karsin yapilan tibbi miidahalelerin hukuka
aykiriligin1 ortadan kaldirmayacagi ve bu bakimdan buradaki tehlikenin hastanin
nizasi ile birlikte degerlendirilen bir kavram oldugu diisiiniilmektedir.®®® Tehlikenin
ayni zamanda manevi de olabilecegine iliskin verilen bir Fransiz Yargitay Karari’nda
karis1 ile arasinda bogsanma davasi bulunan sanigin karisinin uygunsuz yasantisindan
resit olmayan kizini korumak icin karisinin evine giren saniga mesken masuniyetini
ihlalden ceza verilemeyecegine hiikmedilmistir.®®®

Tehlikenin kaynaklarma bakildiginda; doga giicleri ya da bir hayvanin

yarattig1 tehlike veya bir insanin bir saldirgana direnirken ortaya ¢ikan tehlikeli

durum tehlike olarak kabul edilirken bu konuda yapilan karsi koyma hareketinin ise

%9 HAFIZOGULLARI, Zeki: Ceza Normu, Ankara 1996, s. 236.

860 Aktaran, ERMAN, Baris: Ceza Hukukunda Tibbi Miidahalelerin Hukuka Uygunlugu, Ankara
2003, s. 183.

861 PALAZZO, Francesco: Corso Di Diritto Penale, Parte Generale, Torino 2011, s. 421.

%62 ERMAN, Baris: A.g.e., Ankara 2003, s. 157.

%3 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 243; Aktaran EREM-ARTUK-DANISMAN,
Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 1997, s. 586.
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4 Zorunluluk haline sokan bu

disaridan bir kisiye kars1 yapilmasi aranmaktadir.®®
tehlike faile, tiglincii kisiye ya da bir topluluga yonelik olabilir. Kendini daha ¢ok
savas, sosyal ya da siyasal karisiklik donemlerinde gosteren bu tip tehlike i¢in pek
tabi savas altindaki bir iilkedeki tiim suglarin zorunluluk halinden yararlanacag fikri
cikarilmamalidir. Ornegin; Ikinci Diinya Savasi sirasinda Belgika’da Alman Askeri
Yonetimi’nin Belgikalilar1 zorunlu olarak ¢alismaya daveti iizerine, Belgikalilarin
baz1 Yahudilerle kimlik belgelerini degistirerek sahte kimlik vermeleri olayinda
savciliklar sahte kimlik verme isleminden dolay1 tehlike degerlendirmesi ile
takipsizlik karari Vermislerdilr.665 Yine kisilik haklari, ahlaki degerler, kisinin
haysiyeti, namusu, 6zel yasami ve onun gizliligi, cinsel 6zgiirliigline ( liberta di
sessuale ) veya seyahat ozgiirliigline ( liberta di movimento ) yonelik bir tehlike de
tehlike kavraminin i(;indedir.666 Yalnizca yasamsal menfaatlere ya da kisinin viicut
biitiinliigiine yonelen bir tehlike ise daha genis yorumlanmaktadir.®®’ Doktrinde
kabul goren genis sayilabilecek bir bakis agisina gore; sosyal birtakim olaylar da
tehlike kavraminin i¢inde sayilmaktadir. Buna; devletler hukukuna, is hukukuna

iliskin baz1 uygulamalar drnek verilmektedir.®® Burada yalmzca zorunluluk halinde

bulunan kisi agisindan degil, li¢iincii kisi acisindan da bu degerler lehine bir kurtarma

%4 Doktrinde zorunluluk halinin varhgmn kabulii i¢in tehlikeli durumun bir doga olayindan veya bir
insan davranisindan kaynaklanmasi arasinda fark bulunmadigi ifade edilmektedir. Klasik sug
teorisinin etkisi altindaki yazarlarca savunulan ve hukuka uygunlugu kaldiran bir sebep olan
zorunluluk hali ile kusurlulugu kaldiran bir sebep olan miicbir sebep arasinda yapilan bir ayrimin fiktif
bir ayrim oldugunun goz 6niinde tutulmasi gerektigi diisiiniilmektedir: OZGENC, izzet: Tiirk Ceza
Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s. 379; YUCE, Turhan Tufan: Ceza Hukukunun Temel
Kavramlari, Ankara 1985, s. 43: Bilingli bir varlik olan insandan gelen tehlikeye saldir1 denir.

%5 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 15, CENTEL, Nur: Tiirk Ceza Hukukuna Giris,
Istanbul 2008, s. 313; HAWKINS, Thomas H.: A.g.m., s. 243: Amerikan Mahkemeleri ise hukuk
ihlal edilerek gergeklestirilen 1rkgilik  karsiti  gosterileri  zorunluluk hali  kapsaminda
degerlendirmemistir.

866 MANTOVANI, Ferrando: A.g.e., Padova 2007, s. 117; PALAZZO, Francesco: A.g.e., Torino
2011, s. 421.

%7 MANTOVANI, Ferrando: A.g.e., Padova 2007, s. 117; PALAZZO, Francesco: A.g.e., Torino
2011, s. 421.

88 PALAZZO, Francesco: A.g.e., Torino 2011, s. 421.
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fiilinde bulunulabilecektir.®®®

Bununla birlikte tehlike beseri bir davranistan
kaynaklanabilecegi gibi manevi bir tehlike de olabilir.”® Ancak tehlike daima bir
hakka yonelmis olmalidir. Tehlikenin yalnizca yasam hakkina veya fiziksel
biitiinliige yonelik bir durumu degil, ahlaki degerlerin ki cezai olarak da kabul edilen
fiziksel, ahlaki, cinsel Ozgiirliige, onur ve kisisel gizlilige yonelik seyleri de
kapsadigi hakli olarak kabul edilmektedir.®”* Ancak kavramm yoruma acik bir
yontiniin de olmasi, siyasallastirilmaya agik bazi durumlart da beraberinde
getirmistir. Bununla ilgili Amerika’da gergeklesen bir érnek olayda hiicre cezasini
cekmekte olan bir mahkumun hapishaneden kacma tesebbiisii degerlendirilmistir.
Yargilama siwrasinda kagma fiilinin zorunluluk hali dolayisi ile gerceklestirildigi,
hiicrenin kurt, bécek ve hagerattan gegilmedigi, tuvaletin kullanilamaz durumda
oldugu ve tasan sularin tiim odayi kapladigi, hiicrede ne bir sandalye, ne bir yatak,
ne de makul konfor sartlarmmin bulundugu ve doymasina yetecek miktarda ekmegin
dahi verilmedigi dile getirilmistir. Iowa Yiiksek Mahkemesi boyle bir durumu
hukuka uygunluk nedeni olarak kabul etmemenin ag¢iklanamaz oldugunu ifade
etmekle birlikte, dava sonunda bu durumda tehlike olmadigini ve mahkemelerin
cezaevlerindeki mevcut ve insanlik disi kosullara karst kalkismayr hakl kilan sekilde
karar veremeyecekleri ifade edilmistir. Ancak olayr “zorunluluk hali olarak

nitelemeyen” bu olumsuz tavrin arkasinda Amerikan Hiikiimeti'nin hapishaneden

kagiglarin  artacagr  diisiincesine paralel olarak hukuka uygunluk sebebi

%9 RAMACCI, Fabrizio: Corso Di Diritto Penale, Torino 2007, s. 329.

0 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 243; Aktaran EREM-ARTUK-DANISMAN:
A.g.e., Ankara 1997, s. 586: Tehlikenin ayni zamanda manevi de olabilecegine iliskin Fransiz
Yargitay Karari’'nda karist ile arasinda bosanma davasi bulunan sanigin karisinin uygunsuz
yasantisindan resit olmayan kizin1 korumak igin karisinin evine giren saniga mesken masuniyetini
ihlalden ceza verilemeyecegine hitkmedilmistir.

1 MANTOVANI, Ferrando: A.g.e., Padova 2009, s. 263.
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nitelemesinden kacimlmasi bulunmaktadir.*”* Bu yiizden kotiiye kullanilabilme
olasilig1 da goz oniinde bulundurularak tehlike kavrami agwrlik, yakinlik, mevcudiyet,
gerceklik ve aciliver gibi belli kavramlarla iliskilendirilmistir.°”®  Ancak
hapishanelerin iskence degil 1slah kurumlar1 oldugu disiiniildiiglinde Yiiksek
Mahkeme’nin siyasal gerekgelerle tehlikeyi yok saydigi kararina katilamiyoruz. TCK
acisindan ise zorunluluk hali i¢in tehlike nitelendirilmesi yapilirken maddede ifade
edilen nitelikler birlikte degerlendirilmelidir. Tehlike kavraminin zorunluluk hali
acisindan yaratabilecegi sikinti bizce olasihik  ( possibilita ) ve olabilirlik (
probabilita ) kavramlar1 arasindadir. Antolisei’nin belirttigi gibi  olasilik bir
varsayimdir ve saglamasi benzer olaylar bazinda yaplhr.674

“Tehlike” olabilirligin disinda bir sey degildir. Hukuk cephesinde bu durum,
hukuki olgunun gergeklesme olasiligi olarak goriiniir. Rocco gibi bazi yazarlar
olabilirlik ile olasilik kavramlarini esdeger goriirler. Ancak “olabilirlik” ( probabilita,
almost certain ) kavrami “olasilik” ( possibilita ) kavramina gore umulmayan
olgular1 ( improbabile ) da birbirine baglamasi dolayis1 ile ¢ok daha genis bir
kavramdir ( il concetto di piu’ ampio ). Tehlike, gerg¢ek ve olasi tehlike; doktrindeki
baz1 yazarlara gore ise ayn1 anlamda dogrudan ve dolayli tehlike olarak
ayrilmaktadir. Gergek tehlike, tehlikeli olgunun olma olasiligini icermekle birlikte,
fiilin basit bir tehlikeli durumu degildir.®”® Salt kavramsal olarak kullanilan “olasi
olmak” ifadesi, bir tabii kanun (legge di natura) bulunmadan olgusal anlamda bir
belirsizlik yarattig1 icin kavramin etkisini azaltmaktadir.”® Her ne kadar buradaki

belirsizligi aywmak zor olsa da bununla birlikte ceza hukukunda tek bir tehlike

2 HAWKINS, Thomas H.: A.g.m., s. 241.
7 HAWKINS, Thomas H.: A.g.m., s. 241.
7% ANTOLISEI, Francesco: A.g.e., Milano 1997, s. 229.
675 ANTOLISEI, Francesco: A.g.e., Milano 1997, s. 232.
676 ANTOLISEI, Francesco: A.g.e., Milano 1997, s. 230.
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kavraminin bulunmadigi ve zorunluluk hali icin gerekli olan tehlikenin “somut

tehlike suglarindan farkly anlama gelen bir tehlike o7

Olarak anlasilmas: gerektigini
belirtmemiz gerekmektedir.

Boylelikle dogrudan ve dolayli tehlike ayrimi daha islevseldir. Bu yonde
kullanilan zarar olasiligi da ger¢ek bir durum olmayip insan zihninin girdigi bir
degerlendirmenin {iriinii oldugu i¢in tehlikenin Ongoriilebilirligi ya da tehlikenin
objektifligi konusunda verilen hiikiim de neticede siibjektif bir degerlendirmenin
iriintidiir. Bundan dolay1 tehlike kavrami degerlendirilirken onun hem objektif hem
de siibjektif bir yon tasidigi goézden uzak tutulmamalidir. Bundan dolayr zarar
doguran durumun siiregen nitelik tasidigi durum bir “tehlike” olarak nitelendirilerek
zorunluluk halinin etkisiyle islenmis fiilde ( kurtulma —kurtarma ) bulunulabilmesi

miimkiindiir.%"®

2. Mevcut ve Muhtemel Tehlike

Mevcut tehlike, meydana gelmis olan tehlikedir.”® 765 Sayili TCK m. 49°da

bu durum saldirmin filhal®®® olmas: seklinde ifade edilmisti. TCK m. 25°de ise

77 OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 2010, s. 10-11: Somut tehlike sugu tehlikenin sug tipine dahil
oldugu sug tipi oldugundan sugun varlig: i¢in tehlikenin mutlak olarak ger¢ceklesmesi gerekmektedir.
Buna karsilik soyut tehlike sugunda tehlike sug tipinde aranmadigindan sugun varlig1 i¢in tehlikenin
gergeklesmesi aranmamaktadir. Bu su¢ tipinde esasen hareketin kendisi tehlikeli goriilmekte ve
cezalandirilmaktadir. Tehlikeyi hareket ve netice olarak degerlendiren goriiste ise soyut tehlike
sugunda netice soz konusu degildir. Hukuka aykirilik olusturan kisim harekettir. Somut tehlike
suglarinda dogalci anlamda netice mevcuttur. Soyut tehlike suglari sirf hareket suglari oldugundan bu
suglarda netice yoktur. Boylelikle somut tehlike sugunda gozetilmesi gereken tehlike aslinda “zarar
tehlikesi”dir. Yine bu sug agisindan kanuni tipteki hareketin ger¢eklesmesi igin somut bir tehlikeye ya
da gergek bir tehlikeye neden oldugunun arastirilmasi gerekir.

%% CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 29-30-31; TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara
1968, s. 95 vd: Yine zarar ve tehlike kavramlar1 arasinda agik bir fark vardir. Zarar bir gergeklik,
tehlike ise gerceklesme imkani i¢inde bulunulan bir durumdur. Zarar bir kayip ya da bir menfaatin
azalmasi ile iligkilendirilip tehlike kavrami i¢inde degerlendirilirken, tehlikenin icerdigi olasilik onun
zihinsel olarak analizini gerektirmektedir. Zarar meydana gelmis ama tiiketilmemis olabilir. Bagka bir
ifadeyle zararli sonu¢ halen devam ediyor olabilir.

9 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 243, Ed. OZIPEK, Bekir Berat: Teorik Ve
Pratik Boyutlar1 ile ifade Hiirriyeti: ARSLAN, Ziihtii, “ifade Ozgiirliigiiniin Siirlarim
Yeniden Diisiinmek: ‘Acik ve Mevcut Tehlike’nin Tehlikeleri”, s. 58-60, Ankara 2003: A¢ik ve
mevcut tehlike kriteri bir kriter olarak Anayasa Mahkemesi tarafindan da kullanilmaktadir. Ozellikle
sosyal olgular agisindan tehlike kavraminin kullanimini son derece dikkatli ve sinirli degerlendirilmesi
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“mevcut tehlike” ya da “tehlikenin mevcudiyeti” dogrudan belirtilmemis ancak
dolayli olarak “tehlikenin agir ve muhakkak olmasi” tamlamalar ile ifade edilerek
ifade yine “baska tiirli kaginma olanagimin bulunmamasi” yargisiyla da
desteklenmistir. Ancak zorunluluk halinin sartlar1 baglaminda tehlikenin mevcudiyeti
de mesru savunma i¢in bulunmasi istenen mevcudiyetten farklilik gt')ste:rmekte:dir.681
Ciinkii tehlike mesru savunmadaki saldir1 kavramina gore soyut ( astratto ) bir

kavramdir. Bu nedenle mesru savunma icin ifade edilen saldir1 ile savunmanin es

zamanlilig1 ya da savunmanin saldir1 baslamadan dnce veya saldir1 sona erdikten

kanisindayiz. Hatta bu kavramin kullanilmamasi gerektigini savunanlar da bulunmaktadir. Kriterin bu
anlamda otoriter bir goriinim gosteren 1982 Anayasast ile uyumlu olarak Anayasa Mahkemesi
tarafindan ifade ve Orgiitlenme Ozgiirliigii konusunda kisitlayici bir anlayisin {iriinii olarak
yorumlandigi savunulmaktadir. Tehlike kavrami “sosyal tehlike” anlaminda kullanildiginda elbette
yoruma agik bir goriiniim arz etmektedir. Yorumun hangi kriterlere gére ve zamanin olgusal
kosullarina gore yapildigi bu anlamda soyut bir igerik tasiyan kavramin smirlarint belirleyebilmek
acisindan 6nemlidir. Tehlike konusundaki kabul verilere dayanmali ve bu hukuksal paradigma
yaratacak nitelikte olmamalidir. Ornegin; yalnizca diisiinsel diizeyde kalan bir tehdit kanimizca acik
ve mevcut tehlike kriterini karsilamayacaktir. Benzer bir yaklasimi Fantinata’da da gormekteyiz;
FANTINATO, Luisa: Necessita, Emergenza e Pubblici Poteri: Profili Penalistici, Tesi Di
Dottorato, Universita Degli Studi Di Padova 2011, s. 42-44: Devletin kamu giicii kullanimini
gerektiren siyasal diizene kars1 bir “tehlike” durumunda, 6zellikle {igiincii kisi lehine zorunluluk hali
isletilirken kollektif olarak yorumlanacaktir. Ornegin; italya’da Kizil Tugaylar tarafindan kagirilan
Aldo Moro olayinda devletin rehineleri kurtarmak i¢in miidahalede bulunmamasi (sosyal) ise
zorunluluk kapsaminda degerlendirilemez. Aldo Moro iilkedeki gladio orgiitlenmesi ile ilgili bilgileri
desifre etmesinden ¢ekinildigi i¢in kurtarilmak istenmemistir. Ancak buradaki tehlike kavraminin
yorumu siyasallagtirilmaya ve kotliye kullanilmaya elverigli bir yorumdur.

%0 ()ZEN, Muharrem: A.g.e., s. 72, 73: Bu ifadeden anlasilmasi gereken halen mevcut bir saldiridir.
ifade genellikle genis anlagiimaktadir. Buna gore, baglamamis olan ama baslayacagi muhakkak olan
ve baglamasina kesin goziiyle bakilan bir saldir1 baslamis yine bu yonde bitmis olmasina ragmen
tekrarindan korkulan bir saldirmin da devam ettigi kabul edilmektedir. Bunun nedeni saldirinin
gercekten fiili ve maddi olarak baglamasinin arandig1 durumlarda savunmayi etkisiz hale getirmesi ya
da imkansiz kilmasidir. Ayn1 yorum tehlike kavrami agisindan da yapilabilir. Ornegin 04.11.2013
tarihinde Diyarbakir’da gergeklesen leopar saldirist olayinda kisinin kendisine kosarak gelen bir
kaplana ates etmesi de zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilmelidir. S6z konusu olayda kaplan
sahsa saldirmistir. Ancak saldir1 gerceklesmemis olsa dahi tehlikenin gergeklesmesi beklenmemelidir.
Bu degerlendirme yapilirken de “tehlikenin” konumu, biiyiikligi, kisi ile durumu ve mesafesi
degerlendirilmelidir. (http://www.aa.com.tr/tr/haberler/247521--diyarbakirda-leopar-saldirisi , Erisim
Tarihi 06.11.2013.)

%1 SOYASLAN, Dogan: A.g.e., Ankara 2005, s. 380, 381: Mesru savunma fiili bir reaksiyon olmakla
birlikte zorunluluk halinde ise bir tecaviiz s6z konusudur. Yine kaynak agisindan zorunluluk halinde
kaynagin insan ya da tabiat olmas1 agisindan farklilik bulunmamaktadir. Zorunluluk halinde tehlikede
bulunan hukuki deger ancak bir bagkasinin hukuki degerine zarar verilerek korunabilmektedir. Mesru
savunmada karsilagma kisinin gahsma iligkin hakki ile baskasinin hukuka aykiri fiili arasindadir.
Zorunluluk halinde ise karsilagsma her ikisi de gegerli ve himayeye layik iki hak arasindadir.
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sonra yapllamayacag1682 yargilar1 tehlike ve bu kapsamda tehlikeden korunma
hareketi icin s6z konusu degildir. “Mevcut tehlikeyi ise o anda mevcut tehlike
seklinde kabul etmek kurumun hukuki yapisina aykiridir. 083 By baglamda saldirimin
dogurdugu bir tehlikeden kurtulmak icin yapilan fiil bir savunma fiili ise hukuki
kurumun niteligi mesru savunmadir. %8 Ancak fiil tehlikeden kurtulma niteliginde bir
fiil ise kurumun niteligi zorunluluk halidir.

Tehlikenin dogurdugu zarar tehdidinin uzak bir gelecekte gergeklesme
ihtimalinin bulunmasinin genellikle tehlikenin halen mevcudiyeti kosulunun varligini
ortaya koymadig belirtilmektedir.®® TCK m. 25 ise bu anlamda “mevcudiyet”
kavramimi dolayli olarak mesru savunma kurumunun iginde “saldir1 agisindan
mevcudiyet” ile ilintili olarak tanimlamis bunu da gergeklesen, gerceklesmesinin ya
da tekrarmin muhakkakligi kavramlari ile iliskilendirmistir. Tehlikenin halen mevcut
olmasi ise tehlikenin derhal ortadan kaldirilmasimin gerekliligi ile ilgili bir durumdur.
Boylelikle tehlikeyi ortadan kaldirmak icin herhangi bir tedbire basvurulmadigi
takdirde bir zararin meydana gelmesi olasiliginin yiiksek bir yogunlukta olmasi
gerekir.®®  Doktrinde mevcudiyet kavrami mesru savunma  acisindan
degerlendirildiginde saldirinin mevcudiyeti kavraminin = genis yorumlandlgl687
goriilmektedir. Benzer bir yorumu tehlike agisindan da kullanmak miimkiindiir.
Ancak tehlike i¢in yapilan yorumda ayrica tehlike i¢in kullanilabilir kriterlerin netligi
sikintist da bulunmaktadir. Ciinkii elbette muhtemel bir saldirinin  emareleri,

muhtemel tehlikeye gore daha belirgindir. Zorunluluk hali bagka tiirlii korunmak

%82 OZEN, Muharrem: Ag.e., s. 72.

%83 ONDER, Ayhan: Ceza Hukuku Dersleri: A.g.e., istanbul 1992, s. 252.

%84 OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 2010, s. 74.

%85 KANGAL, Zeynel: A.g.e., Ankara 2010, s. 219.

%8 K ANGAL, Zeynel: A.g.e., Ankara 2010, s. 219.

%87 MANZINI, Vincenzo: Trattato Di Diritto Penale Volume II, Torino 1961, s. 359;
ANTOLISEI, Francesco: A.g.e., Milano 1980, s. 248.
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olanagi bulunmayan bir durumda gerceklesecegine gore, tehlikenin mevcut olmasi
sarti zaten bu sart i¢cinde mevcuttur. Tehlike her an korunan bir yarara zarar

%88 Ancak tehlikenin mevcut olma

verebilme olasiliginin oldugu durumda mevcuttur.
durumu zorunluluk halinin sartlarindan ayr1 disiiniilemez ve mevcudiyet kelimesi
metinde yer almasa dahi, kurumun dogasi geregi degerlendirilmesi gereken bir
sarttir. Yine tehlikenin muhakkak olmasi durumunu da genis anlamak gerekmektedir.
Gergeklesmesi biiylik olasilik dahilinde olup da heniiz ger¢eklesmemis tehlikeyi

muhakkak saymak gerekmektedir.®®

Mevcudiyettense insanlarin tecriibe ve
deneyimlerine gore dogal olarak gelisen mevcut bir durum sonucu korunma hareketi
yapilmadigi taktirde hukuk¢a korunmakta olan yararin zarar gérme ihtimalinin
biiyiik olabilecegi hal®® anlasiimaktadir.®®* Mevcut tehlike kurumun ruhu geregi
olmakla birlikte bu durum muhtemel yani olma olasiligt bulunan bir tehlikenin
yeterli olmadigin1 da ifade etmektedir. Burada tehlikenin bir zarara yol agacagi
konusunda kusku bulunmamahdir.*®** Hatta bu konuda getirilen kriterlerden birinin
failin o anda kanunu ihlal etmekten baska bir seceneginin bulunmamasi durumu

oldugu da ifade edilmektedir.®®® Ornek olarak; hamileliginin iizerinden 10 hafta

gecmis ve dogumuna daha bir hayli zaman varken verem oldugu anlasilan kadininin

%8 ONDER, Ayhan: A g.e., Istanbul 1992, s. 252.

%° DONMEZER, Sulhi: Genel Ceza Hukuku Dersleri, istanbul 2003, s. 177.

%0 ONDER, Ayhan: A.g.e., s. 252.

%91 765 Sayili TCK m. 49 f. 2’ye bakildiginda mesru savunma agisindan saldir1 “filhal mevcut bir
saldirt” olarak tanimlanirken bu yargilardan hareketle tehlikenin bulunmasina iligkin bir sartin da
ayrica belirtilmesine gerek olmadigini sdyleyebiliriz.

%2 CENTEL-ZAFER-CAKMUT: Tiirk Ceza Hukukuna Giris, Istanbul 2008, s. 314;
DONMEZER, Sulhi: A.g.e., s. 178: Tehlikenin muhakkak olmas: ile ger¢eklesmesinin muhakkak
olmasi arasinda fark vardir. Bununla ilgili Fransa’da gergeklesen bir olayda evsiz birtakim kisilerin
soguktan donma tehlikesi karsisinda kilitleri kirarak bos evlere girmeleri olay: ile ilgili olarak
zorunluluk hali kabul edilmemistir. Bize gore, bu yorumda degerlendirilmesi gereken hareketin
gerceklestirildigi anda donma tehlikesinin olup olmadigidir. Ornegin gece havanin sifirin altinda 20
derece olacagi duyumu alinsa ve bos meskenlerin cami kirilarak igeri girilse bu durum zorunluluk
haline uygundur. Burada hukuka uygunluk devletin sosyal nitelikteki ddevlerini yapmamasindan
kaynaklanmaktadir. Buna gére donma tehlikesinin olugmast i¢in ille de donma anin1 yasamaya gerek
yoktur. Tehlike mevcut ve muhakkak kabul edilmelidir.

%3 GAROFOLI, Roberto: Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale, Roma 2011, s. 735.
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dogum yapmasimnin yasamsal bakimdan tehlike yaratmasinin muhakkak oldugu
hallerde heniiz bu tehlike fiilen ger¢eklesmeden ¢ocugun alinmasi hali gosterilebilir.
Diger bir ornek de Fransa’da yasanan bir olaydan ornek verilebilir. Burada, evsiz
kisilerin konut dokunulmazligini ihlal ederek konutlara girmeleri ile ilgili olaylarda

94olarak verilebilir. Ancak

“mevcut ve muhakkak tehlike” kriterinin var sayiimamasi
bizce mevcudiyet kriterinin somut olayda olma olasiligi yaratan durumla iliskili
olarak degerlendirilmesi gerekir. Ornegin bu durum hava kosullarinin disarida
donma tehlikesi yarattigi durumlarda farkli yorumlanabilecektir. Tehlikenin
mevcudiyetinin temel sebebi de gecmis ve gelecek tehlikelerin catigma ihtimali
tasimamasidir. Mevcut tehlike kavramini sadece o anda gerceklesen tehlike olarak
daraltarak yorumlamak da kurumun yapisina aykiridir.*®

Tehlikenin mevcut ve muhtemel olmasi ayrimi aslinda yine onun zararla
iligkilendirilmesinden ortaya ¢ikmistir. Zararin yakin olmasini ya da tehlike ile
birlikte gerceklesebilecegini gosteren birtakim emareler tehlikenin de bu baglamda
yorumlanmasina yol agmustir.®® Bu konuda bir ayrim yapilmasi gerektigini diisiinen
Contieri bir imkan dahilinde diistiniilen zarar kavraminin bir “durum” olmasi ile
tehlike kavramwmin olgusal olmaktan ¢ok “emarelerin sundugu ve gerceklesme

imkani olan durum”dan aywt edilmesi gerektigini belirtmektedir. Ayn1 zamanda

tehlike olasilig1 olarak alabilecegimiz ve muhtemel tehlike olarak sdyleyebilecegimiz

% DONMEZER, Sulhi: A.g.e., Istanbul 2003, s. 177; PULITANO, Domenico: A.g.e., s. 314: Bu
durum Pulitano tarafindan da ifade edilmistir. Ozellikle ekonomik zorunluluklar dolayisiyla giindeme
gelen tehlikenin bu sekilde degerlendirilmesini italyan Yargitay’1 da “konut dokunulmazlig1 hakki”nin
lehine yorumlamis ve bu durumdaki tehlikeyi kabul etmemistir.

%% ONDER, Ayhan: A g.e., s. 252.

%% MANZINI, Vincenzo: Trattato Di Diritto Penale Italiano, C I, Torino 1961, s. 407,
HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 243, 244,
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bu durum soyut olarak ya da varsayim olarak algilanabilecek bir durumdur. Ancak
ifade edilmelidir ki “tehlike olasilig1” ya da “muhtemel tehlike” tehlike degildir.*®
Mevcut tehlike ya da gergek tehlike ( il pericolo efettivo ) aslinda bir an i¢in
beklenip karar verilebilecek bir olgudur. Bu tehlikenin mevcut ( presente ) ya da
gelecege iliskin ( futuro ) olmasini tespit edebilmek, kavramimn ya da hareket
kavraminin degerlendirilerek bunun yerine duran ( duragan ) bir zarar kavraminin
tiretilmesini gerekli kilmaktadir. Zarar kavraminda tehlike ge¢miste kalmlstlr.698
Contieri’ye gore; “tehlikenin varlig1” onun mevcudiyeti icinde farkli bir
smiflandirma igerigine sahiptir. Bazi yazarlar tehlikenin mevcudiyeti meselesinde
onun varliksal gerekliligini, onun yakinligina ya da zararin bunu dogrulama
ihtimaline 6zgiilerler. Manzini, bu konuda anilan iki eleman1 yeniden yapilandirarak
tehlikenin mevcudiyeti meselesinin bir olasilig1 barindirdigint ve bunun da zararin
¢ok yakin olmasi olasiligi oldugunu ifade ederken Contieri bu fikre katilmayarak
arada bir korelasyon oldugunu diisinmemektedir.®®® Bu konuda verilen bir érnege
gore; bir itfaiye aracinin ilerlerken yaklasik 180 metre asagida bir evin yanmakta
oldugunu gormesi {izerine o anda yanan kirmizi 15181 beklemeyerek gegcmesi
diisiintilebilir. Kirmiz1 1sikta gegme fiili hi¢ siiphesiz zorunluluk hali kapsaminda
degerlendirilirken evin o anda yanmakta olmas1 “mevcut tehlikeyi” ifade etmektedir.
Bu hareket mazur goriilebilir bir hareket olmanin disinda, hukuka uygun bir

harekettir.””° Bizce aradaki iliski bir korelasyonun étesinde tehlikenin gergeklesme ve

%7 CONTIERI, Enrico: A.g.e, s. 32, 33: Fakat etkili olmasi agisindan mevcut ve muhtemel tehlike
ayriminin etkili bir yaklasim olmadig: diistiniilmelidir. Ciinkii kavramsal anlamda karsimiza cikan
soyutlama zorunlulugu dolayist ile bir davranis olusturmak bir hak ya da menfaatin zarara ugramasina
yol acabilecektir.

%% CONTIERI, Ennrico: A.g.e, s. 33.

%9 CONTIERI, Enrico: A.g.e, s. 34.

"% SMITH, John C.: Justification and Excuse In The Criminal Law, London 1989, s. 86-87.
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zarar dogurma ihtimalinin ciddiye alinabilirligini ifade edebilen bir degerlendirmeyi
belirtmektedir.

Tehlikenin yakinliginin m1 yoksa zararin yakinligmin mi gerekli oldugu
sorusuna verilecek cevap mevcut tehlikeden zararin yakin bir gelecekte dogacaginin
anlasilmasidir. Zarar Olgiilebilir bir durumda degilse bu gelecekte ortaya ¢ikmasinin
6ngoriilebilirliginden ibarettir.”* Tehlikenin mevcudiyeti meselesini tehlikenin agir
hasar dogurmasi ya da dogrudan zarar vermesi ile de iliskilendirenler de vardir. Agir
zarar dogurma ihtimali, dogduktan sonra miidahalenin ge¢ olabilecegi bir durumdur.

( Un danno futuro )"

Mevcut sartlara gore tehlikenin her an korunan ve zarar
verebilme ihtimalinin mevcut oldugu hallerde tehlike mevcuttur. Bir goriise gore
tehlike miimkiin veya ihtimal dahilinde olmamahdir."® Zaten bu durum TCK’da
tehlikenin agirligi ve muhakkaklig ile iliskilendirilmistir. ileride gerceklesecek
tehlike pek tabi mevcut tehlike degildir. Bu durumun mevcut tehlike kapsaminda ele
alinmamasmin nedeni ileride gergeklesecek tehlikeleri ©nlemek bakimindan
toplumun uygun araglara sahip olmasidir.”™ Tehlikenin halen mevcut bulunmasi

korunma hareketinin yapiimamasi durumunda hukuk¢a korunan bir yarara zarar

verilecek olmasini ifade eder. Buradan da mevcut tehlikeyi genis anlamda anlamak

™ MARINUCCI-DOLCINI: Codice Penale Commentato Parte Generale, Milano 1999, s. 517;
Toroslu ve Contieri bu noktada zarar imkani olarak anlagilan tehlike ile tehlike imkanini birbirinden
ayirmak gerektigini diisiinmektedirler. Bir hak ya da menfaate zarar verecek olgularin fiilen
gerceklesmesi ile bu olgularin gergeklesme imkani ayni sey degildir. Dolayisi ile tehlike imkani higbir
zaman tehlike degildir. Ancak bu zararin baslamis olmasi da degildir ki bu siradis1 bir hipotez
olacaktir.Yine zararin da tiiketilmemis olmasi gerekir: TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s.
97; CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 31.

%2 \/IGANO, Francesco: A.g.e., Milano 2000, s. 584.

"% SOYASLAN, Dogan: A.g.e., Ankara 2005, s. 382.

% ONDER, Ayhan: A.g.e., Istanbul 1992, s. 253; CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 28:
Ancak burada tartigilmasi gereken mevcut tehlikeden mutlaka o andaki tehlikenin anlasilip
anlagilmamasidir. Tehlikenin mevcudiyetinden bahsedilmistir ancak bu zararin mevcudiyeti seklinde
anlagilmamalidir. Aksi taktirde tehlikenin daha iistiinde bir olasiliga sahip olmasi tehlike degil, zararin
kendisi olacaktir. Bundan dolay1 zararin ger¢eklesme olasilig1 yalnizca zarardir. Dolayistyla mevcut
tehlike i¢in zararin baglamis olmasi gerekmez. Zararin baglamis olmasi lehine kurulacak bir hipotezin
de asir1 oldugunun belirtilmesi gerekmektedir. Bunlarin hepsiyle birlikte dnemle belirtilmelidir ki
tehlike; zarar olasiligidir.
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gerektigini ifade etmeliyiz. Bu tehlikenin zamansal olarak ille de simdiki zamani
ifade etmemesi demektir.”® Béylelikle bu kapsama kuvvetle muhtemel olan yakin
tehlike kavramini da sokmak gerekmektedir.””® Ornegin asirt yagista mahsur kalma
ihtimali bulunan kisilerin bulduklar1 bir sandali zaptederek kurtulmalari. Onemle
belirtilmelidir ki “olabilirlik” benzer olaylardan edinilen tecriibeyle sekillenen bir
varsayimdir. (E’ una congettura ) Bu ylizden kavramsal olarak daimi bir
degismezlikten bahsedilmesi ancak bunun tecriibe edilmesi ile ilintilidir. Bu 6nsel ( a
priori ) olarak bir olgunun gerceklesmesinin, baska bir olgunun mevcudiyetine
baglanmast ya da tehlikenin varligiin hangi Olciite gore yapilacagi
degerlendirmesini igerir. Boylelikle denebilir ki olaylarin olagan akisi iginde bir
“olasilik” hep vardir."”’ Kaldi ki, bu konuda bir vaklasimda bulunabilmek igin

tehlikeyi mutlaka somut olayda var olan bir dlgiite gore degerlendirmek

% Devam eden tehlike kavramindan her zaman bir hukuksal deger ihlaline yol agabilecek ve fakat
hukuksal deger ihlali zamaninda somut olarak tespit edilemeyen uzun siireli bir “tehlike tehdidi”
durumu anlasilmalidir. Bununla ilgili olarak verilen bir 6rnek Alman Yarg: Uygulamasi’ndaki “ev
siddeti” vakasidir. Her aksam diizenli olarak evine alkollii olarak gelen ve karisint ddven Anton’un
karis1 Berta, Anton’dan tek bir sekilde kurtulabilecegini bilmektedir. Bunun i¢in Anton’un tehlikesiz
bir durumda bulunmasina ragmen bir aksam O’nun kahvesine 6liimiine yol agabilecek derecede zehir
zerk eder. Olayda mevcut bir saldirt olmadigindan Alman Uygulamasi bunu mesru savunma
kapsaminda degerlendirmemekle birlikte bunu yerinde olarak bir “devam eden tehlike” baglaminda
degerlendirmektedir: HEINRICH, Bernd: A.g.e., Ankara 2014, s. 276; Bu durum ve “mevcut
tehlike’nin bu yonde yorumlanmasi kétii muameleye maruz kalmis kadin reaksiyonunun bu baglamda
bir mesru savunma mi, yoksa zorunluluk hali mi oldugu noktasinda tartigmali bulunmaktadir. Benzer
bir uygulama Amerikan Ceza Yargilamasi’nda da tartigmalidir. Yukarida Alman Yargi Uygulamasi
konusunda verilen 6rnek bu konu igin oldukga yetersiz sayilabilecek niteliktedir. ABD Mahkemeleri
aile i¢inde kot muameleye maruz kalmis kadini kendisine boyle bir muamele, saldiri yokken
6ldiirmesini cezasizlik nedeni olarak kabul etmistir. Bunu mevcudiyet acisindan degerlendirirsek
olumsuz sonuca ulagirken saldirinin ya da bu yonde bir tehlikenin kagimilmazligi noktasinda kismi bir
subjektiflestirme yapilabilecegi kanisindayiz. Amerikan Mahkemeleri de bu yonde karar vermislerdir.
Buna gore somut olayin tiim kosgullar1 birlikte ele alinmalidir. Bununla ilgili “k6tii muameleye maruz
kalmig kadin sendromu” adi altinda aslinda bir siddet dongiisiiniin kurumsallig1 terimlestirilmistir.
Burada hareket noktas1 burada bir dongii oldugu icin kadinin kendisini her an gerceklesebilecek bir
saldirt i¢inde kabul etmesi ve bu baglamda siddeti ongorebilme ve saldiri ya da tehlikeyi
degerlendirme yeteneginin korvelmesidir. Kadin icin bir ogrenilmis ¢aresizlik mevcuttur ve bu da bir
nevi duygusal felc getirmektedir. Ancak kadimin hareketinin orantiligi yine mevcuttur: TASKIN,
Ozan Ercan: “Koétii Muameleye Maruz Kalmis Kadin Reaksiyonu: Mesru Savunma Mi, Mazeret
Nedeni Mi?”, Ceza Hukuku Dergisi, Yil: 8, Say1: 21, Nisan 2013, s. 105-108. O halde ayn1 durumu
tehlike agisindan da diisiinmek miimkiindiir.

" DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 282.

"7 ANTOLISEI, Francesco: A.g.e., Milano 1997, s. 230.
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gerekmektedir. Kangal, bu durumun ex ante objektif bir degerlendirmeyle
saptanabilecegini belirtmektedir.””® Buna 6rnek olarak kuduz hastalig1 geciren ve son
asamasinda olan kisinin bu hastalig1 bulastirma tehlikesi verilebilir. Burada da
tahmin edilebilir ve a priori bir durum s6z konusudur. Ancak bu yaklasimin getirdigi
stkinti zorunluluk halinin ger¢eklenebilir hali ile hata sonucu varsayilan zorunluluk

% Fail mevcut olmayan bir tehlikenin olacagi

halinin ayrimini gii¢lestirmesidir.
kanisina kapilabilir. Eger failin bu hatasi, taksirine dayaniyorsa fail bu hatasindan
yararlanacaktlr.710 Ornek olarak, haber biilteninde deprem olan yéreyi farkli
anlayarak bu yoreye yakin yerlerde oturanlarin tsunami tehdidi altinda bulunduklari
anonsunu yanlis degerlendiren failin, yola ¢ikarak durdurdugu bir arabayi gasp
ederek kagmasi verilebilir.

Boéylelikle mevcut tehlikeden;n1

tehlike ve kurtarma fiilinin es zamanli olmast,
fiilin gergeklestirildigi anda tehlikenin halen mevcudiyeti anlasilir. Fiilin islendigi
sirada yaklagsmakta olan bir zararin bulunmasi da mevcut tehlike kavrami iginde

degerlendirilerek, zarardan bahsedilemiyorsa tehlike de mevcut sayilamayacaktir.

Bu baglamda tehlikenin kesin olarak ortadan kalkmasi da artik mevcut olmadigini

% KANGAL, Zeynel: A.g.e., Ankara 2010, s. 224-234: Ex ante degerlendirmede yer ve zaman
dilimi ile smurlt olan ilgili durum bakimindan objektif olarak saptanabilir tiim kosullar 6nem
tagimaktadir. Degerlendirmede failin ya da korunan hukuksal degerin yalnizca 6lgii alinan bir kisi (
uomo medio ) tarafindan degil, ayn1 zamanda olup biten durum iginde gergekten saptanabilir tim
kosullar1 s6z konusu olmaktadir. Jacops’un ifade ettigi degerlendirmenin failin 6zelliklerine gore
degil, makul bir gézlemcinin 6zelliklerine gore yapilmasi yaklasimina katilmamiz miimkiin degildir.
Ciinkii, makul gozlemci ile 6rneklenen yangin tehlikesi icin itfaiyeci, hastalik bakimindan hekim
aslinda makul degil teknik géozlemcilerdir. Bu kisilerin normal bir kisiye gore algi ve anlayiglari kabul
edilmelidir ki daha donanimli olacaktir.

" VIGANQ’, Francesco: A.g.e., Milano 2000, s. 583: Vigano ex ante degerlendirmede bu
degerlendirmeye iligkin fail somut bir faildir. Bu yaklasim ger¢cek zorunluluk halini, hata sonucu
varsayilan zorunluluk halinden ayirmay1 imkansiz kilmaktadir.

O DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 283.

I CANESTRARI, Stefano- CORNACCHIA, Giulio De Simone: Manuale Di Diritto Penale,
Bologna 2007, s. 564, 565: Tehlikenin miimkiin olmas1 bir bagka deyisle varligi ( il pericolo attuale )
tabii olgulardan kaynaklanmaktadir. Bu olgular yangmn, kasirga gibi tabiat kuvvetlerinden
kaynaklanan olgular olabilecegi gibi bir insan davranisi da olabilir. Ancak yine belirtilmelidir ki failin
buna bilerek sebep olmamasi gerekmektedir. Bu konuda ceza hukuku literatiiriiniin klasik 6rnekleri
kisinin kendi mirasini hileli bir sekilde gidermesi ya da karisinin siddetle ihtiyag duydugu ilaci temin
etmek i¢in hirsizlik yapmasi verilebilir.
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g('is‘[erir.712 Boylece tehlikenin mevcudiyetini genis anlamda anlamak gerekmektedir.
Bazen tehlike ge¢miste kalmis ya da gelecekte gerceklesme ihtimali olabilir. Bu
noktada tehlikenin mevcudiyeti kavrami1 mutlaka tehlikenin agirligi ve kagiilmazligi
ile birlikte yorumlanmalidir. Onemli olan bazi sartlarin devam etmesi durumunda
tehlikenin halen mevcut oldugu yorumunun yapzlabilmesia’ir.713 Oldukga sert bir
yaklasim olan bu yaklasim doktrinde elestirilmistir. Ancak tehlikenin pratikte
kanitlanabilirligi ya da dogrulanabilirligi ile tehlikenin mevcudiyeti zamansal olarak
mevcudiyetle iligkilendirilerek tanimlanabilmekle birlikte bunun geg¢mise ya da

gelecege iliskin olmamast igin bir siirlandirma yoktur.”**

B. TEHLIKENIN NiTELiGi
1. Tehlikenin Agirhg:

Tehlikenin agirligi, her tehlikenin zorunluluk halinin kabuliine imkan
vermedigine isaret etmek i¢in kanuni bir gereklilik olarak belirtilmistir. TCK’daki
ifadeye bakildiginda agir tehlikenin ozellikle “baska tiirlii korunma imkam
bulunmayan” ve “kaginilmaz” olan ifadelerle birlikte nitelenerek tamamlandigi
goriilmektedir. Boylelikle TCK herhangi bir tehlikeyi zorunluluk hali i¢in yeterli

gormemis; tehlikenin hem agir olmasini, hem de kaginilmaz olmasim aramugtir.”*

2 K ANGAL, Zeynel: A.g.e., Ankara 2010, s. 244,

3 Olgusal olarak bu yorum zararla iliskilendirilerek yapilir. Hak ya da menfaatlere zarar verme
olasiliginin bulundugu durumlarda tehlike olasiligi vardir. Ancak doktrinde ( Rocco, Manzini ) bu
ister olas1 tehlike, ister soyut anlamda tehlike, gercek tehlike, gegmis, mevcut ya da dogrudan tehlike,
tehlikenin tehlikesi ya da miistakbel tehlike olarak adlandirilsin tehlikenin miimkiin olmasinin tehlike
kabul edilemeyecegi belirtilmektedir: CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s, 35.

"4 CONTIERI, Enrico: A.g.e., s, 33: Contieri doktrinde baz1 yazarlarin bunu tehlikenin varligi ya da
zararin mevcut verilerle gerceklesme olasiligi ile iliskilendirerek tanimladiklarini belirterek kavrami
mevcut ya da devam eden tehlike olarak tanimlamaktadir.

S HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.c., Ankara 2008, s. 245; Yargitay 9. CD., E : 2010/14308, K :
2011/11846, Tebligname No : 3 - 2009/190205, “Sanigin emvali ormandan keserek evine getirip
yaktigi dosya igeriginden anlagilmasina gore TCK. 25. maddesindeki zorunluluk halinin olusmadig
gozetilmeden yazili gekilde hiikiim tesisi, bozmay1 gerektirmig, miidahil idare vekilinin temyiz
itirazlar1 bu itibarla yerinde goriilmiis oldugundan hiikkmiin bu sebepten 5320 sayili Yasanin 8/1.
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Yine madde metninde tehlike kavramini izleyen ciimlede “tehlikenin agirligr” ile
“konu”su ve “kullanilan ara¢” arasinda orantt kosulu kurulmustur. Ancak
degerlendirmede kolaylik saglamasi agisindan bu niteliklerin bir unsur kabul edilerek
tek tek ele alinmasinda fayda bulunmaktadir. Buna gore zorunluluk hali agisindan
magduriyetin olayin disindaki {i¢iincii kisiler iizerinde de gergeklesebilmesi sebebi ile

® Oncelikle tehlikenin agirlign  kavrami

kavramlar dikkatle ele almmalidir.”*
zorunluluk hali i¢in gerekli olan tehlikenin belli bir yogunlukta olmasini ifade eder.
Bununla kastedilen hem tehlikenin hem de meydana getirecegi zararin agir olmasidir.
Ornegin yasama hakkia yonelmis bir tehlike agirdir.”” Ancak tehlikenin agirlig: bir
faaliyetin riskli olmasi ve yogun tehlike igermesi ile karigtirllmamalidir. Bu konuda
doktrinde farkli yaklasimlar bulunmaktadir. Bir kisim goriis tehlikenin agirligim
“hukuki Onemi” nin belirleyecegini, bir kisim goriis ise bunu “tehlikenin

biiylikliiginiin belirledigini belirtirken bir diger yaklasim ise bunu tehlikenin

yonelmis oldugu hak ve meydana gelebilecek zararim boyutu ile birlikte

maddesi ile yiiriirliikte bulunan 1412 sayili CMUK'nun 321. maddesi uyarinca istem gibi
bozulmasia, 15.09.2011 giiniinde oybirligiyle karar verildi.”; Y. 9. Ceza Dairesi, E : 2008/21368, K :
2010/11136, Aksi sabit olmayan savunmasina gore, sanigin kendisini korumak amaciyla saldiran
kopegi tiifekle ates ederek yaralamasi seklinde gergeklesen olayda, atili sugun unsurlar1 olusmadigi ve
beraat karar1 verilmesi gerektigi gozetilmeden, su¢ taniminda yer alan zorunluluk halinin varligindan
bahisle ceza verilmesine yer olmadigina karar verilmesi, kanuna aykir1 olup hilkmiin bu nedenle
bozulmasma, bu hususun yeniden durusma yapilmaksizin CMUK'nim 322. maddesine gore
diizeltilmesi miimkiin bulundugundan, hiikiimden ‘eylemin zorunluluk halinden kaynaklanan neden ile
gergeklestigi anlasildigindan, samiga 5237 sayili TCK'min 25/2 ve 223/3-b maddeleri uyarinca ceza
verilmesine yer olmadigina’ iliskin ifadenin c¢ikartilmasi ve yerine ‘sugun yasal unsurlarimn
olusmamasi sebebiyle sanigin beraatine’ denilmek suretiyle hiikmiin diizeltilerek onanmasina,
28.10.2010 tarihinde oybirligiyle karar verildi.”

® Yargitay 12. Ceza Dairesi, E : 2012/5771, K: 2012/24422°daki muhalefet serhinde: “...Taksirle
yaralama ve trafik gilivenligini tehlikeye sokma suglarindan miisteki— sanik Y. Y’nin...yapilan
incelemede; katilan samklardan Ulkii Giilbay'a, gidis yoniine gére sol seride gegmeye galismak yerine,
yolun sag tarafinda bir metrelik banket bulundugu, bu banketi kullanarak kazayi Onlemeye
calismadigindan dolayr kusur izafe edilmis olmasi, TCK'nin 25/2. m.’de diizenlenen zorunluluk
halinin unsurlarindan birinin de “baska suretle korunma olanagimin bulunmamasi” oldugu, bu
nedenle olayda, sag tarafindaki banketi kullanmak yerine sol seride ge¢cmeye calisan katilan sanigin
eylemlerinde zorunluluk halinin bulunmadigi anlagilmakla teblignamedeki bu hususa iliskin bozma
distincesine istirak edilmemistir...”

"7 OZBEK ve Digerleri: A.g.c. ( Genel Hiikiimler ), s. 384.
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degerlendirmektedir.”*® Ancak tehlikeyi hukuki énem olarak simiflandirmak ciddi bir
diisiinsel faaliyet meselesidir ki failin olay aninda anlik boyle bir degerlendirmede
bulunmasi miimkiin degildir. Bu yaklasimi zaten gii¢ olan tehlikenin tespiti
durumunu daha da giiglestirecegi i¢in yerinde bulmuyoruz. TCK m. 25’deki ifade
ise tehlikeyi agirlik ve muhakkaklik kavramlari ile iligskilendirmistir. Bu da tehlikenin
stradan bir tehlike olmamasini gerektirir. Ama bu ICK’nin anladigindan daha genis
bir ifadeyi cagristirmaktadir. ICK m. 54’de tehlikenin mevcudiyeti ( il pericolo
attuale ) kavramindan kasit yakin bir tehlikedir. Ornegin tek bir armm sokma
tehlikesi ile kovanlar1 dagildig i¢in kagan 1000 tane armnin sokma tehlikesi esdeger
degildir. Yine Anakonda Yilani’nin sokma tehlikesi ile sivrisinegin sokma tehlikesi
aralarinda kiyas gotiirmez. TCK’da agirlikla birlikte aranan tehlikenin kaginilmazlig
ise kanimizca olasilik kavraminin sinirlarini gergege ¢ok yakinlik lehine zorlayan bir
cizgide duran bir yorumu gerektirmektedir. Bunun igine baska tiirli kurtulma
olanagimin bulunmamasi girmektedir.”*®

Yine bu yonde tehlike suglari agisindan ileri siiriilmekle birlikte® tehlike
kavrami agisindan da kullanilabilecegini diisiindiiglimiiz karsilasilan su¢ agisindan
korunan hukuki degerin degerlendirmesi kriteridir. Kunter’e gére somut bir eylem
degerlendirilirken tehlikenin varlig1 agisindan basit bir olanag: yeterli kabul etmemek
gerekir. Clinkii; bu durumda olasi olmayan bir olanagi dahi tehlike sonucu olarak
degerlendirmek gerekecektir. Boylelikle tehlikenin insana verdigi korkunun basit bir

olanak degil, kuvvetli bir olasilik durumunda olmasi gerektigi hakli olarak ifade

8 OZBEK ve Digerleri: A.g.c., ( Genel Hiikiimler ), s. 384.

"9 CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s, 35-36.

"2 {JNVER, Yener: Ceza Hukukuyla Korunmasi Amaclanan Hukuksal Deger, Ankara 2003, s.
943-964.
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edilmektedir.”* Tehlikenin agirlig: ile korku kavraminin iliskilendirildigi bu yorum
zorunluluk hali dolayisi ile yapilan kurtulma hareketinin mesruiyetini belirlemek
acisindan Snemli bir oleiittiir.?® Bir goriise gore; tehlikenin agirliginin tehdit
altindaki menfaat ve yaklasan zararm yogunlugu ile Slgiilmesi gerekmektedir.””®
Konu so6zii ile tehlikeye maruz kalan hukuki deger karsisinda yer alan su¢ olan
korunma fiilinin ihlal ettigi hukuki deger kast edildigi’® ifade edilmektedir.
Doktrinde tehlikenin agir olmasinin tehlikede olan yani zarara ugrama ihtimali olan
hakkin kisiye yonelik bir hakki ifade ettigi ve herhangi siradan bir hakka yonelik

tehlikenin agir kabul edilemeyecegi de ifade edilmektedir.’®

Yine hukuki degerin
degerlendirmesine ¢ikan bu yaklasimi yani haklar arasinda bu sekilde yapilan
swradan ve nitelikli haklar seklinde bir hiyerarsiyi dogru bulmadigimizi ifade
etmeliyiz. Hak konusunda birgok tanim olmakla birlikte hak; kisilere irade kudreti
tamimak suretiyle hukuk¢a korunan menfaatler olarak tammlanmaktadir.’?
Kanimizca haklar arasinda degerlere yonelik yapilan bir ayrim normun korudugu

deger acisindan bir siiflandirmaya tabi tutulmamistir. Bu zaten hak kavraminin

tanimina da terstir. Kaldi ki; 6zel hukuktaki mutlak hak, nispi hak gibi bir

2l KUNTER, Nurullah: Sugun Maddi Unsurlar: Nazariyesi, Istanbul 1954, s. 125.

722 Zira burada agir olan tehlike karsisinda biiyiik bir korku, panik dolayisi ile icrai hareket yaratan bir
tehlikedir. Dolayist ile bu yaklagimdan hareketle “kocanin iktidarsizligimi karinin kendisini aldatmasi
icin bir zorunluluk hali saymak” miimkiin degildir. Zira tehlike kar1 agisindan agir sayilabilir ancak
korku dogurabilecek ve 6niine gegilemez bir tehlike olarak nitelendirilemez: Ornegi Manzini’den
aktaran EREM, Faruk: Tiirk Ceza Kanunu Serhi Genel Hiikiimler, Ankara 1993, s. 411.

72 http://media.camerapenalemilano.it/200811/2888.pdf, s. 23, Erisim Tarihi 13.12.2013.

2 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 246.

2 7ZAFER, Hamide: A.g.e., s. 229; SEN, Ersan: Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu Cilt 1,
Istanbul 2006, s. 71: Yazara gore 25. maddedeki hak kavraminin bireyin hukuk diizeni tarafindan
kabul goren ve gilivence altina alinan hak ve hiirriyetlerini kapsadigi ve bunun da mutlaka hukuk
diizeninin tanidig1 ve {izerinde tartigma olmayan bir hak olmas1 gerektigini belirtilmektedir. TCK m.
25 hak kavraminin sinirlarini 765 sayili TCK’ya oranla genisletmis ve bunu “bireye ait bir hak™ olarak
ifade etmistir. Metnin gerekcesinde de kanun koyucunun “hak” kavramini genis tutmak istedigi
anlagilmaktadir. Ancak verilen hakli bir 6rnekte hirsizlik sonucu elde ettigi mali korumak amaci ile
kendisini yakalamak isteyen polise ya da malin malikine karsi ates eden sahsin fiilinde hukuka
uygunluk bulunmayacaktir. Boylelikle maddedeki “hak” kavraminin belirlenmesinde hukuk diizeni
tarafindan taninan giivencenin yer almasi yorumunun tutarlilifi da anlasilmaktadir.

26 GOZLER, Kemal: Hukukun Temel Kavramlari, Bursa 2014, s. 154.
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siniflandirma hakkin korunmasi agisindan degil, hakkin sahibine verilen kullanim
alan1 konusunda olusturulmustur. Zorunluluk halini diizenleyen hukuk normun
konusu bir hukuki degerdir. Ancak bir hukuka uygunluk sebebinin bu hukuki degeri
genel olarak belirlemesinden dogal bir sey olamaz. Yapilacak sey yalnizca somut
olay bazinda kullanilan tercihin ya da yapilan korunma hareketinin 6l¢iilii olup
olmadigiin belirlenmesidir. Belirlenebilir olan ise normun hukukiligidir. Bunun
kriteri de hakkin konusunu tegkil eden bir menfaattir. Belirleme genel bir hak
kavrami ile yapilmis ise buradan hareketle bu siniflandirmayr deger {izerinden
yaparak bir deger hiyerarsisi belirlenemez.”?’ Hatta degerlendirme i¢in kisinin somut
psikolojik kosullarinin yaninda, yerine gore sosyolojik kosullarin da dikkate alinmasi
gerektigini distinmekteyiz. “Korunan hukuki degerin yalnizca ceza hukuku
tarafindan korunmasinin sart olmadigi, hukuk diizeni tarafindan korunan bir hukuki
deger olmasinin yeterli oldugu yoniindeki goriis bu agidan yeterli olmakla birlikte bir
degerin salt orf adet geregince korunuyor olmasi zorunluluk halinin uygulanmasini
mesru kilamayacaktir.”’?® Zaten kanun metnindeki ifade de bunu “hak” olarak
belirlemistir. Belirlemeyi deger degil hak iizerinden yapmak daha yerinde olacaktir.
Bir diger goriis tehlikenin agirligindan olusma imkaninin degil, olusma ihtimali
bulunan zararin agir olmasini anlamakta, insanin “hakkina” yonelen ve bu hakkin
onemli Olciide kaybina ya da ihlaline yol acan tehlikenin agir oldugunu
belirtmektedir.”?® Tehlikenin agirhg bir varsayim altinda tehlikenin gerceklesme

derecesi ile iliskili degildir. Ancak bu varsayim tehlike bir zarar olarak

27 Normun konusu ve normun hukukiliginin degeri konusunda ayrintili agiklamalar igin bknz.
GOZLER, Kemal: A.g.e., Ankara 1998, s. 41 vd.

22 DEMIRBAS, Timur: A.g.e, s. 283.

729 MERAN, Necati: “Yeni Tiirk Ceza Kanunu ve Tiirk Medeni Kanunu’nda Mesru Savunma ve
Zorunluluk Hali”, Terazi Hukuk Dergisi, Subat 2007, Say:: 6, s. 126; ARTUK-GOKCEN-
YENIDUNYA: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler I, Ankara 2002, s. 163; ONDER, Ayhan: A.g.e.,
Istanbul 1992, s. 253.
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diistintildiigiinde gecerlidir. Bu durum da gerceklesme olasiligi olan zarar1 ya da
zararin neye doniikk oldugunu se¢meyi gerektirir. Boylelikle zarara ugramis
menfaatler 6zel bir derecelendirme ile iyilestirilir. Bu derecelendirme “zararin 6zel
yogunlugudur”. Zararin yogunlugunu belirlemek her bir somut durum agisindan
tehlikenin failin yasamina dogrudan yonelmesi ya da iiglincii kisinin yasamina
yonelmesi seklindedir.”°

Tehlikenin agirhigindan ne anlasilmasi gerektigi tartisilacak bir konudur.
Ancak bu konuda kullanilan zarar kavramu ile tehlike arasinda bir gerektirme iligkisi
yoktur. Zarar kavrami tehlike kavraminin degerlendirmesinde kullanilan bir yardimci
kavramdw. “Bir olayda ise tehlikenin agirligi i¢in meydana gelebilecek zararin
yogunlugu ve bunun yasama yonelmesi” aranmugtir.” Bir diger ornek disaridan
bakildiginda kuduz oldugu goriilen baskasina ait kopegi bir kimsenin kendisini
1sirmamast i¢in gerekli inceleme yapilmadan dldiiriilmesini zorunluluk hali iginde
degerlendirmektir. Doktrinde tehlikenin kaginilmazliginin kabulii i¢in zararin da
yakin olmasinin sart olarak alinmasinin dogru bulunmadigi ifade edilmektedir. Buna
gore tehlikenin Onlenmesi miimkiin olmayan bir sebebe yonelmesi yeterli kabul

732

edilmelidir.”** Tirk doktrininde de bir kisim yazar tehlikenin agirligini zararin

" MARINUCCI-DOLCINI: Ag.e., s. 54.

3L Tehlikenin agirligi konusunda verilen orneklerden biri de agliktan dolayr yapilan hirsizlik
konusundadir. Ancak bu konuda degisik yaklasimlar bulunmaktadir. Yalmzca agligm fiilin
mesruiyetini saglayamayacagi, 6liimiin kurtulma hareketini gergeklestiren kisi i¢in ka¢inilmaz olmasi
hatta ekonomik anlamda bulunulan zorunluluk halinin zorunluluk hali sayilamayacagi ancak kitlik
gibi bir durumun bu baglamda ele alinabilecegi ifade edilmistir. Hindistan Ceza Kanunu’nda bu
durum agik¢a hukuka uygun sayilmamustir. Verilen bir 6rnekte yemek yemeden gegirilen 36 saatin
zorunluluk hali doguracagi ifade edilmistir. Diger bir 6rnekte ise kayada asili kalan bir madencinin
hayatta kalmak icin diger arkadasini yemesi zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilmistir.
Kanimizca aglik dolayisi ile yapilan fiilleri tehlikenin agirligima ve konusuna gore
smiflandirdigimizda her tirlii hirsizligin zorunluluk sayilamayacagi asikardir. Burada bakilmasi
gereken tehlike karsisinda olusabilecek zararm yakinligi ve zorunlu kilinmus fiilin 6l¢tiliiligiidir:
WILLIAMS Glanville: Criminal Law, The General Part, England 1998, s. 734-736, 739.

32 EREM, Faruk: A.g.e., Ankara 1993, s. 412.
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agirhg ile iliskilendirmistir.”®® Esasen bu belirleme ICK’nin “zarar” ifadesinden
kaynaklanmaktadir. ICK m. 54’de tehlikenin agirhg zararla ( un danno )
iliskilendirilmistir.”** Bu duruma TCK acisindan bakildiginda tehlikenin agirhiginin
her hak bakimindan kabul edildigi ve bu konuda bir kisita gidilmedigi goriilmektedir.
Yine tehlike cinsel Ozgiirliige, sagliga ya da insan onuruna yoneldiginde agir
sayllmayacak midir? O halde buradan tehlikenin biiyilikliigiiniin kast edildigini
sdylemek miimkiindiir. Tehlike ne kadar biiyiikse, o kadar agirdir.”® Tehlike ile zarar

38 oImasidir. Doktrinde tehlikenin

arasindaki ayrim tehlikenin bir adim Gtesinin zarar
agirligindan agir bir zarar meydana getirmeye elverisli olmasini anlamak gerektigini
savunan yazarlar bulunmaktadir.”®” Tehlikenin agirhg bu durumda somut duruma
gore incelenmelidir. Zarar dogurma ihtimalinin biiyiikliigiinii degerlendirmeksizin
tehlikeye agir demek soyut bir belirleme olacaktir kanisindayiz. Nitekim bu yonde
yapilan bir siniflandirmada tehlikenin agirlig: tespit edilirken kisi tizerinde meydana
gelebilecek zararin agirligindan bahsedilmektedir.”*® Buradaki gorelilik yalnizca
kisisel farkliliklardan degil, hak ve menfaatlerin dogasindan da kaynaklanmaktadir.
Ornegin fiziksel biitiinliige yonelik bir tehlike degerlendirilirken, kisinin giiclii,
kuvvetli ve genc¢ olmasi ile sagligin1 kaybetmis yashi bir insan olmasi tehlikenin

agirhg ve yogunlugunu degerlendirmede gozetilmelidir.”*® O halde tehlikenin

agirligini hem tehlikenin kendisinin, hem de meydana getirecegi zararin agir olmast

3 ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA: A g.e., Ankara 2002, s. 163; DEMIRBAS, Timur: A.g.e.,
Ankara 2009, s. 283; KOCA-UZULMEZ: A.g.e., Ankara 2008, s. 268.

3% http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-54-2, Erisim Tarihi, 10.12.2013.

" HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 244,

% KOCA-UZULMEZ: A.g.e., Ankara 2008, s. 267.

¥ KOCA-UZULMEZ: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s. 268.

738 Ornegin bir Sliiniin teshisi i¢in davet edilen ve gebeligi riskli ilerleyen hamile kadimn heyecandan
bebegini diisiirmesi ihtimali bulunuyorsa gelmemesi durumunda hakkinda islem yapilmamalidir.
Burada tehlikenin agir ve muhakkak oldugunu kabul zorunlulugu bulunmaktadir: ERDOGDU, Ahmet,
“Zaruret Hali ve Hukuki Neticeleri”, Adalet Dergisi, Yil: 41, Mayis: 1950, Say1: 5, s. 799.

" PALAZZO, Francesco: A.g.e.,Torino 2011, s. 421.
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olarak belirlemek daha saghkli olacaktir. Tehlikenin agirligini ise hakim ex-ante
dlgiilere gore tespit edecektir.”*® Hak ve menfaatler bakimindan da belli bir degerdeki
hak degil, hukuk bakimindan hiikiim ifade eden her hak degerlendirmeye tabidir.
Ornegin hamile bir kadinn icine girdigi beslenme yetersizligi yiiziinden hirsizlik
yaptigini diisiinelim. Burada degerlendirilmesi gereken bunun siddetli bir ag¢lik olup
olmadigi, aglik durumu varsa kag¢ giindiir stirdiigii, bu siirenin mutlaka annenin ve
cocugun yasamini tehdit seviyesine gelip gelmemesinin gerekirligi, hamilelik
doneminde salinan hormonlarin etkisi ile aglik hissinin kisiyi zorunluluk haline
sokup sokamayacagi, hirsizligin beslenme yetersizliginden mi, yoksa beslenme
cesitliligini  saglamak icin yapilip yapilmadiginin tespitinin géz Oniinde
bulundurulmas1  gibi  olgular  tehlikenin  agirh@mi  tespitte  mutlaka
degerlendirilmelidir. Yine kanimizca tehlikenin agirligini tespitte goz oniinde
bulundurulabilecek bir diger husus tehlikenin agrligimi tespit icin islenen suga
bakmaktir. Bu degerlendirmede g6z Oniine alinacak husus ise sucun hukuki
konusudur. Bundan dolay1 terér sugundaki tehlike unsuru, hayatta kalmaya yonelik
bir sugta tehlike unsuru ile mala yonelik bir sucta tehlike unsurunu farkl
degerlendirmek”*" gerekir.

Deginilmesi gereken bir diger nokta, tehlikenin bir zarar tehlikesi olarak
ortaya ciktig1 “zarar tehlikesi sucglar1™ ile salt hareketin gerceklesmesinin yeterli

oldugu “sekli tehlike suglari”’nda agirhigmnin nasil saptanacagidir. Zarar tehlikesi

0 ONDER, Ayhan: A.g.e., Istanbul 1992, s. 253.

" Tamk anlatimlari ile dogrulanan savunmaya gore, sanik evinin bahgesine girdiginde arkasinda
bulunan ahir kismindan basibos bir sokak kopegi aniden ¢ikarak samiga yonelmistir...Ilgede siklikla
kopek 1sirma vakalar1 yasanmakta en yakin tarihte de 55 tane kopek 1sirma vakasinin bulundugu resmi
makamlara bildirilmistir. Sanik yoniinden agir bir tehlikenin ortaya ¢iktiginin kabulii zorunludur.
Uzun siiredir evinden uzakta yaylada bulunan sanigin tehlikeye bilerek neden oldugundan sz etmeye
olanak yoktur. Sanik tehlikenin yarattig1 i¢giidii ile ruhsath silahin1 korunmak amaci ile kullanmis,
nefsine yonelen saldiriy1 bu suretle uzaklagtirmistir. Bu nedenle sanigin eylemi hukuka uygun olup
TCK m. 49 f. 3 hiikkmii geregince cezalandirilmasi olanaksizdir: YCGK 17.02.2004 giin ve 2004/2-26
E-2004/ 39 K.
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suglarinda bir netice vardir ya da ortaya ¢ikacaktir. Sekli tehlike suglari —hareketin
gercekte bir zarar tehlikesi yaratip yaratmadigina bakilmaksizin kendisi bizatihi
tehlike sayilmaktadir- yani tehlikenin sugla korunan hukuki yarara zarar verdigi
durumlarda Ornegin kisinin onuruna yonelik bir saldir1 tehlikesi karsisinda
zorunluluk hali iginde isledigi fiil durumunda tehlike yalnmizca harekete gecildigi
anda bilinebilen degil, hareket gergeklestikten sonra da ortaya ¢ikan durumlar
dikkate alinarak tespit edilebilir.”*

2. Tehlikenin Kacimilmazhg

Tehlike derhal korunma hareketi yapilamadigi taktirde hukukca korunan bir
menfaate zarar verebilme olasihiginin yiiksek oldugu durumda kagimlmazdir.”®
Gerek 765 Sayili TCK gerekse 5237 Sayili TCK agisindan tehlikede kaginilmazlik
sart1 aranmustir. Ancak mesru savunmadaki kag¢inilmazhk ile zorunluluk halindeki
kacinilmazlik ayni sertlikte yorumlanmamalidir. Zorunluluk hali anlamindaki
kacinilmazlik kesin ya da kesine yakin bir zorunluluk olarak anlagilmalidir. Yine
kagmak suretiyle tehlikeden kurtulma durumu da bu kacinilmazligin yorumuna
dahildir. Soyle ki; bu unsur yorumlanirken mesru savunma agisindan kaginilmazlik
unsuru olusmus kabul edilebilirse de zorunluluk hali i¢in kisinin emniyet iginde
kagma olanagi varken bu olanagini kullanmamasi 6zellikle masum {igiincii kisinin
menfaatlerine zarar verebilme olasiligi sebebiyle bu bakimdan yapilacak yorum
kacinilmazlik unsurunun bulunmadig1 yoniinde yapllmahdlr.744 Ornegin; terdr

faaliyetlerinin yogun olarak goriildiigli kirsal alanda ruhsatsiz silah tasimak

durumunda kaginilmaz tehlike vardir. Bununla birlikte yine tehlikenin kaginilmazligi

"2 Doktrinde bu suglar i¢in somut ve soyut tehlike suglar1 kullanilmaktadir. Biz Ozen’in tercih ettigi
terimsel kullanimi1 benimsiyoruz: OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 2010, s. 13; ZAFER, Hamide:
A.g.e., Istanbul 2010, s. 150.

3 ()ZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2012, s. 385.

" EREM, Faruk: Tiirk Ceza Kanunu Serh Genel Hiikiimler, Cilt 1, Ankara 1993, s. 415.
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degerlendirilirken kurtarma hareketi ile tiglincii kisi farkli bir tehlikenin igine
kagiilmaz olarak sokuluyorsa goze aliman tehlikenin gerceklesebilecek tehlikeden
daha biiylik olmamasi gerektigini ve lehine kurtarma hareketi yapilan ti¢iincii kisinin
daha biiylik bir tehlikenin i¢ine sokulabilecegi bir yorumun yapilmasmin uygun
olmadig1 kanmisindayiz. Ornegin trafik kazasinda yaralanan A’y1 yoldan gecen ancak
alkollii olan sofor B fark edip o anda iginde bulundugu duruma bakmadan onu
hastaneye yetistirirse tehlikenin kacinilmazligi degerlendirmesi yapilirken salt
alkollii olma durumu degil kanimizca yaranin durumu ile kurtarma hareketini
yapanin ne derece alkollii oldugu da 6nemlidir. Somut olay bakimindan ise yaraliy
fark edebilen kisinin makul diizeyde alkollii oldugu kabul edilebilir.”*

Zorunluluk hali i¢inde bulunan kisi iki se¢im arasinda kalmastir. Ya tehlikede
bulunan kisi olarak bir hakkin1 kaybedecektir ya da bu hakkini bagkasinin hakkina
zarar vererek kurtaracaktir. Bu noktada zorunlu kilinmig yani zorunluluk halinde
islenen fiilin tespitinde; icra edilen fiilin zorunlulugunun tespitini saglayan sey
karsilagilan seyin engellenebilir olup olmadigidir. Ornegin; iki kazazedenin ayni sala
esit sekilde tutunduklar1 varsayildiginda kagimilmazlik ayn1 zamanda buradaki limiti
de belirleyecektir.”*® Bu durum ister istemez haklar arasinda bir catisma dogurarak
tehlikeden bagka tiirlii kaginma imkaninin varligini aragtirmay1 gerekli kilar. Kisinin
ticlincii bir kisinin hakkina zarar verme zorunlulugu yoksa burada catisan yararlarin
ve zorunluluk halinin varligindan s6z edilemeyecektir. Burada gerceklestirilebilecek
tek hareket baskasinin hakkina zarar vermektir. Tehlike bagka yollardan
giderilebilecek ise zorunluluk halinin kabul edilmeyecegi aciktir. Tehlikeden

kurtulmak i¢in failin bagka tiirlii hareket etme imkaninin bulunup bulunmadigi somut

™ Ornek igin bknz. OZBEK ve Digerleri: A.g.c., ( Genel Hiikiimler ) , Ankara 2013, s. 405,406.
76 PULITANO, Domenico: A.g.e., Torino 2005, s. 311.
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olayn 6zelliklerine gore ex-ante olarak tespit edilecektir.”’

Kuskusuz yapilacak bu
tespit tehlikenin kaginilmazlhigidir. Burada aslinda aranan somut olaydaki fiilin
gerekliligidir. Buna o6rnek olarak Fransiz Yargitayr ar1 yetistiriciligi ile ugrasan
komsusunun yetistirdigi arilarin ¢ocugunu sokabilmesi ihtimaline dayanarak arilari
imha eden kisiyi hakli olarak kagmilmaz bir tehlike altinda hareket etmis saymamis
ve fiilin hukuka aykir1 olduguna karar vermistir.”*® Ancak tehlikenin kaginilmaz mu,
olast m1 oldugunu belirlemek ¢ok kolay belirlenebilecek bir sinir degildir. Ciinkii
tehlikenin kacinilmazligi goreli bir kavramdir. Bu nedenle de doktrine gore;
tehlikenin mevcudiyetini her zaman tam bir kesinlikle aramanin dogru olmayacagi
ifade edilmektedir. Bunun i¢in olaylarin olus seyri ve failin zihni durumunun ayni

749 Kaciilmaz tehlike Oniine

derecede ve Onemle dikkate alinmasi gerekmektedir.
gecilemeyecek olan tehlikedir. Yakin bir gelecekte gerceklesmesi kuvvetli olasilik
dahilinde olan tehlike de kaginilmaz tehlike kapsaminda degerlendirilebilir. Yalnizca
gelecekte gergeklesme olasiliginin varligi, yapilan hareketin zorunluluk halinde
yapilmis olmasi sonucunu dogurmaz. Bu kosul zorunluluk hali kurumunun temelinde
bulunur.”® Yakin tehlikeyi de bu kapsamda kagimlmaz tehlike olarak
degerlendirmek miimkiindiir.”* Bu baglamda kullanilan zararin yakinligi tehlikenin
mevcudiyetine zorunlu olarak i¢kin degildir. Bu konuda bir dlgiit de degildir.

Yalnizca degerlendirmede kullanilan yardimci bir kavramdwr. “Zararin yakin olmast

tek basina hakli olmak zorunda oldugu anlamina gelme:z. 152 Bir baska deyisle

"“T ONDER, Ayhan: A.g.c., Istanbul 1992, s. 254.

"** DONMEZER, Sulhi: Genel Ceza Hukuku Dersleri, Istanbul 2003, s. 178.

™ EREM, Faruk: A.g.e., Ankara 1949, s. 385; ERDOGDU, Ahmet: A.g.m., s. 800: Buna gore bir
itfaiye gorevlisinin ileride yangin ¢ikarma ihtimaline dayanarak ahsap bir evi yikmasi durumunda
tehlike kaginilmaz sayilmayacaktir. Ancak yangin sirasinda diger evlere sirayeti dnlemek igin evin
yikilmas1 durumunda tehlike kaginilmaz sayilabilecektir.

0 CENTEL-ZAFER-CAKMUT: Tiirk Ceza Hukukuna Giris, Istanbul 2008, s. 314.

1 OZBEK ve Digerleri: A.g.c., ( Genel Hiikiimler ), Ankara 2012, s. 385.

2 ANTOLISEI, Francesco: A.g.e., Milano 1997, s. 303.
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tehlikenin mevcudiyeti icin zararin derhal gerceklesmesi sart degildir. Bununla
birlikte tehlikenin agir ve kaginilmaz olmasi mevcut ve siirmekte olan bir tehlike
olmasini da gerektirir.753 Tehlike artik zarara doniismiis ise zorunluluk halinden pek

tabii bahsedilemeyecektir.”>*

C. TEHLIKEYE SEBEP OLMAMIS OLMAK

Tehlikeye bilerek neden olmamak en basit sekli ile “bile bile tehlikeye neden
olmamaktir.” Buradaki bilerek ifadesi maddi nedensellik iliskisinin yaninda manevi
nedensellik iliskisini de gdstermektedir.”® Bunu iki agidan degerlendirmekte yarar
bulunmaktadir. Ilki; tehlikeye failin bizzat neden olmasi1 ve digeri ise tehlike
karsisinda kurtarilanin durumudur. Failin bilerek neden oldugu tehlikeler bakimindan
kusurluluk tartigmalar1 disinda zorunluluk hali a¢isindan tartigmaya deger olan
noktalar ifade edilmistir. Failin kendisinin neden oldugu tehlikede bir tiglincii kisinin
olaya miidahalesi durumunda, fail ile kast iligkisi yaratan “bilme ve isteme”
unsurlarinin diglincii kisiye bir etkisi bulunmayacagi icin {iclincii kisi agisindan
zorunluluk halinin sartlar1 isleyecektir. Buna Ornek olarak; hirsizlik yapacak iki
kisiden birinin hirsizligin yapilacagi eve girmesi digerinin de onu disarida beklemesi

olayinda igerideki kisi kasten yangin ¢ikarir ve bunu bilmeyen disaridaki kisi de onu

>3 ERSOY, Yiiksel: A.g.e., Ankara 1994, s. 70; OZBEK ve Digerleri: Tiirk Ceza Kanunu Ozel
Hiikiimler, Ankara 2011, s. 72, 73: “Agir ve muhakkak tehlike bakimimdan 6nem tasiyan nokta agir
ve muhakkak tehlikenin sartlarinin olayda gergeklesip gerceklesmemesidir. Bu tehlikenin varligindan
anlasilmasi gereken hem tehlikenin hem de meydana getirecegi zararin agir olmasidir. Agir tehlikenin
kaynaklar1 su baskini, asir1 soguk gibi dogal olaylar, hayvan hareketleri, insan hareketleri, aclik, savas
ve 6liim tehlikesi olabileceginden agir ve muhakkak tehlike tanimina uyan bu durumlarda zorunluluk
halinin varlig1 nedeniyle gé¢men kacakeiligi ( TCK m. 79 ) sugunun olugmamis oldugu soylenebilir.
Ancak burada zorunlululuk halinin kabul edilis amacina yonelik olarak teleolojik yorum da goézden
uzak tutulmamalidir. Dolayisiyla zorunluluk halinin etkisiyle islenen suglarda failin
cezalandirilmamasinin esasi kiginin kendini ve tiglincii kisileri koruma i¢giidiisiidiir. Ancak 6zellikle
maddi menfaat temini amaciyla hareket eden bir kisinin boyle bir i¢giidiiyle hareket ettigini soylemek
miimkiin degildir.”

> KOCA-UZULMEZ: A.g.e., (Genel H.), s. 325.

5 ONDER, Ayhan: A g.e., s. 253.
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kurtarmaya c¢alisirsa bu kisi a¢isindan zorunluluk halinin sartlarmin isleyecegini
belirtmek gerekir.”*® Burada diger kisi agisindan hata lehine bir degerlendirmeden
ziyade zorunluluk halinin sartlar1 ag¢isindan faile yiiklenilen 6devin tehlikeye kasten
sebep olmamak olmasidir. Kast pek tabii olarak olayin disindaki bunu bilmeyen
diger hirsiz agisindan isletilemez. Yine bu hirsizin diger arkadasinin bu fiilini bilme
zorunlulugu da zorunluluk hali acisindan bulunmamaktadir. Benzer sekilde aymni
mantig1 failin bilerek neden oldugu bir tehlikede {igiincii kisiyi kurtarmak igin
hareket etmesinde de isletmek gerekir. Ornegin; banyosunda yanan bir gaz lambasi
var iken eterin kapagimi agik unutan ve patlayarak evde calisan temizlik¢inin
yaralanmasina sebep olan A yaraliy1 hastaneye gotiirmek icin komsusunun arabasini
habersiz alsa zorunluluk halinin bulundugunu kabul etmek gerekecektir.”’ Ornekte A
eterin kapaguni bilerek agik unutmug olsa idi A agisidan zorunluluk halinin sartlari
s0z konusu olamayacakti.

“Bilerek” ifadesi hem dogrudan kasti, hem olas1 kasti, hem de 6ngoriilii taksiri
kapsar. “Bir kisim doktrine gore fail dogrudan dogruya tehlikenin nedeni olmak
kayd: ile ister kast, ister taksirle tehlikeye neden olmus bulunsun zorunluluk hali

kabul edilemez.”"®

Bilerek neden olmaktan maksatin kisinin yapmis oldugu
davranigtan boyle bir tehlikenin meydana gelebilecegini 6ngdrmesi oldugu
belirtilmektedir.”® Yani bir baska ifadeyle tehlikenin olmasi ve olusmasmmn failin

bilgisi dahilinde olmasmi kapsar. Ancak bu tehlike sonucunun failin bilgisi

dahilinde olmasi degildir. Zorunluluk haline viicut veren temel fikir normun

™ EREM, Faruk: A.g.e., Ankara 1993, s. 414; sigara tiryakisi olan A agzinda sigarayla uyuyup
kalsa sigaranin ¢ikardig1 yangin dolayisiyla kendisini can havliyle disar1 attiginda o sirada yoldan
gecmekte olan B’nin iizerine diismiis ve B yaralanmustir. Bu durumda A zorunluluk halinden
yararlanir: OZBEK ve Digerleri: A.g.e., ( Genel H.), Ankara 2012, s. 387.

" DONMEZER-ERMAN: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku,Umumi Kisim Cilt II/ 1, Istanbul 1959,
s. 134.

8 DONMEZER, Sulhi: A.g.e., Istanbul 2003, s. 179.

" KOCA-UZULMEZ: A.g.e., (Genel H.) s. 377.
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yapisinda aranilacagina gt')re760 “bilerek” kavramiin yapilandirmasi i¢in norma
dayanak olan temel fikri tespit etmek gerekmektedir. TCK m. 25’te normdaki
tehlike tanimu “bilerek neden olmama” unsuru ile iliskilendirilmistir. Zorunluluk
halinin temelinin s6z konusu edildigi ve tartismalarin ve goriis birliginin toplandigi
iki temel teori olan “kendini koruma i¢giidiisii teorisi” ve “haklarin gatigsmasi teorisi”
acisindan bakildiginda eger “kast” s6z konusu olursa bu teorilerin islememesi ve
kendisi ile ¢atisma ihtimali bulunmaktadir. Bu ¢atisma ¢6ziim gerekliligi agisindan
istiin degere gore daha {istiin olanin feda edildigi ve tehlikeye kusurlu olarak yer
verildiginde tehlikenin mazur goriilmesi ile sonuglandirilmistir.”®* Ancak bu “kusur”
kavraminin ac¢ilimi gerekmektedir. Bilme unsurunu kast icindeki temel yapi
bakimindan, taksir bakimindan ise “6ngoriilebilirlik” i¢in kullanmamiz miimkiindiir.
Tehlikeye bilerek neden olundugunun kabulii igin yalnizca tehlikeyi doguran
davranisin bilingli ve iradi olmasi yeterlidir ayrica tehlike sonucunun da iradi olmast
gerekmez. Ancak; TCK m. 25 f. 2 “bilerek neden olmadig1” tehlikeden s6z ettigine
gore, yalnizca tehlike sonucunu olusturan hareketin iradi olmasi yeterli olmayip,
ayrica tehlikeye iliskin sonucun da bilinmesi gerekir. Ancak bu bilmenin mutlaka
tehlike sonucunu isteme geklinde olmasi gerekmeyip ongériilmesi yeterlidir.762 Zira
kanimizca isteme gergeklesirse failin tehlikeye kastla sebep olmasi s6z konusu
olacaktir ki bu bizi burada degerlerin istiinliigli ya da esitligi fikirleri kabul edilse
dahi zorunluluk halinin sartlarinin disina tasiyacaktir. Bir diger mesele tehlikeye
ticlincii kisinin sebep olmasidir. Failin tehlikeye bilerek neden oldugu durumlarda

zorunluluk hali elbette kabul edilmeyecektir. Ancak {igiincii kisinin bu tehlikeye

" HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m. “III. Kisiyi K.”, s. 107.

' MOLARI, Alfredo: A.g.c., Padova 1964, s. 57; HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m. “IIL. K.K.”, s.
108.

2 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 2009, s. 153.
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bilerek sebep oldugu durumlar tartigmalidir. Bir goriis bu durumda tehlike altinda
olan zorunluluk halini ileri siiremeyeceginden kurtarma hareketinin hukuka aykiri
kabul edilmesi gerektigi yoniindedir.”®® Bizim de katildigimiz diger goriise gore ise;
kurtarma hareketini yapan bu duruma bilerek neden olundugunu arastirmak
durumunda olmadigindan, bu arastirma zorunluluk halinin dogasina da aykiri
olacagi i¢in failden bdyle bir arastirma faaliyeti beklemek zorunluluk hali icin
miimkiin degildir. Diger bir sikinti da kusur degerlendirmesi yapilirken kuruma
tiglincii kisi acisindan yaklasildiginda failin kim olacagidir. Buna goére; zorunluluk
halinde bulunan {giincii kisidir. Onu kurtaran ise faildir. Yararlanacagi norm
zorunluluk halinde {iciincii kisiyi kurtarmadir. Ugiincii kisinin zorunluluk halinin
sinirlarinda yanilmasi faile etki etmez.”® Istek degisik psikolojik durumlar icerecek
sekilde yorumlanmalidir. Istegin “bilme” seklinde gerceklenmesi buna eslik eden bir
davranigin tehlike doguracak sonuca yol agmasi ile miimkiindiir. Buradaki bilerek
neden olma unsurunun yorumu  Ongoriilebilir bir sonucu davranista yerine
koymaktir.”®® Bu baglamda asagidaki durumlari incelemekte yarar bulunmaktadir.

1. Tehlikeye Kasten Sebep Olunmasi

Zorunluluk durumunda tehlikenin kaynagini bir insan davranist olusturuyorsa
fail tehlikeye bilerek sebep olmamis olmalidir. Failin tehlikeye bilerek neden
olmama kosulu kurtarma fiilinin hukuka uygunluguna iliskin bagimsiz bir
kosuldur.”® Failin bilerek sebep oldugu tehlikeler zorunluluk halinden sayilamaz. Bu
durumda tehlikenin nedeni olan kisi nedeni oldugu tehlikenin sonuglarina katlanmak

zorundadir. Burada kimse kendi kusuruna dayanarak bir hak iddiasinda bulunamaz

783 Enciclopedia Del Diritto: XXVII, Varese 1958, s. 888.

%4 Ayn1 yonde DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 287.
7% Enciclopedia Del Diritto: XXVII, Varese 1958, s. 888.

%6 KANGAL, Zeynel: A.g.e, s. 239.
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seklindeki genel hukuk ilkesi gecerlidir.”®” Bu bilerek neden olunan tehlikeden
kurtulmak i¢in yapilan kurtulma hareketlerinin zorunluluk hali kapsaminda
goriilememesi demektir.”®® Tehlikeye failin bilerek neden olmasi 6l¢iistinii makul bir
sekilde kullanmak gerekmektedir. Erem’e goére bir olaya bilerek sebep olmak o
olaymn dogrudan dogruya sebebi olmakla mimkiindiir. Failin tehlikeye bilerek sebep
olmasi durumunda tartigilmasi gereken nokta bilerek tehlikeye sebep olmakla birlikte
bu tehlikenin ongdriilemeyen bir sonucunun da yine zorunluluk halinin
uygulanmamast  kapsaminda  degerlendirilip  degerlendirilmeyecegidir.  Failin
magazayl hirsizlik amaci ile yakmasi ancak alevlerin Ongoriilmeyen sekilde
genislemesi dolayisi ile kendisinin de hayati tehlikeye diisecek olmasi sebebi ile
kagarken bir ¢ocugu kurtarmasi Orneginde yangina sebebiyet verilme amaci
hirsizliktir. Bilerek sebep olunmus tehlikenin iginde yine dngdriilemeyen ve olaylarin
seyrini degistiren bir durum vardir. “Bir baska 6rnekte magdurun evini kasten atese
verdikten sonra alevlerden kurtulmak isterken bir baskasini yaralayan kimsenin
zorunluluk halinde bulundugu kabul edilmezken, sigara izmaritini ¢6p kutusuna
atarak yangina sebep olan kimsenin camdan atlarken bir kimsenin aracina zarar
vermesi”’® durumunda ise zorunluluk halinin bulundugu kabul edilmelidir. Kisinin
kasitl bir hareketi ile tehlikeye sebep olmasi kuskusuz zorunluluk hali kapsaminda
degerlendirilemez. Ancak somut olayda kastin bittigi noktay: tespit etmek dnemlidir.
Burada kast netice kast1 olduguna gore neticenin 6ngoriilemez bir hal almasi failin bu
noktadan sonraki durumunu da degistireceginden bizce burada taksir olarak kaldigi

stirece zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilebilecektir. Tehlikeye failin bilerek

" HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 244,

8 EREM-ARTUK-DANISMAN: Umanist Doktrin Agisindan Tiirk Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, Ankara 1997, s. 588.

% ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA: A g.e., Ankara 2002, s. 274.
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neden olmasi él¢iistinii makul bir sekilde degerlendirmek lazimdwr. Bu yorumun igine
sonucun dogrudan dogruya sebebi olan durumlar girmektedir.”” Bu durumdaki
nedenselligi dogal nedensellik iligkisi i¢cinde ve cezai sorumlulugun sinirlarini
genisletecek sekilde yorumlamak miimkiin degildir. Elbette ki tehlikeye bilerek
neden olmanin i¢inde olagan dis1 ve atipik sonuglar yerine gore bulunabilir. Ancak
konumuz agisindan énemli olan ve kastin disinda degerlendirilebilecek olan istisnai
nitelikteki sonuclardir.”" Ornegin intihara karar veren bir sahsin nefsi igin tehlike
yaratarak kararini uygulamaya koymasi ancak son anda fikir degistirerek kendini
kurtarmak i¢in sug islemesi durumunda tehlike bilerek yaratildigi ve bu nedenle
bagka tiirli korunmak olanagt da oldugu i¢in zorunluluk halinden
2

yararlanilamayacaktir.”’

2. Tehlikeye Taksirle Sebep Olunmasi

Kasten neden olunan bir tehlikenin  zorunluluk hali  agisindan
degerlendirilmemesinde bir tereddiit bulunmamaktadir. Bununla birlikte kasta iligkin
unsurlardan biri olan “bilme” unsurunun TCK m. 25 f. 2’de kullanilan “bilerek
tehlikeye neden olmamak” seklindeki ifade de gozetildiginde bunun yalniz tehlikeyi
meydana getiren fiile 6zgii mii, yoksa fiilden meydana gelecek netice veya neticeleri
kapsayp  kapsamadiginin  belirlenmesi taksirle neden olunan bir tehlikenin
sonuglarin ve etkilerini degerlendirebilmek icin gereklidir. Zira metindeki ifade bu
konuda tereddiitleri de beraberinde getirmektedir. Failin iradi fiilinin dogrudan
tehlikenin sebebi olmasi halinde tehlikenin yakin ve uzak sebeplerine de bakilacaktir.

Fiilin iradiligi ise bir nevi onun 6ngoriilebilirligini de kapsamaktadir. Ancak kanun

" EREM-ARTUK-DANISMAN: A g.e., Ankara 1997, s. 588.

" Bknz. benzer yénde EREM ve Digerleri: A.g.e., s. 588.

2 GOLCUKLU, Feyyaz: “Sugta Kanuni Unsurun Ortadan Kalkmast: Fiilin Hukuka Aykiriligi
Kavram ve Hukuka Uygunluk Sebepleri Konusunda Bazi Miilahazalar”, AUSBF. Dergisi Cilt XXII],
Mart 1968, No:1-2, s. 209.
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iradiligi tehlikeye ozgiilemekte en azindan metindeki ifade olarak onun sonuglarina
baglamamaktadir. Nitekim Italyan Ceza Kanunu’ndaki diizenlemede de iradi olarak
( volontariamente ) tehlikeye sebep olmama kavramu ifade edilirken kasdi olarak (
colposamente ) terimi kullanilmamistir.  Zaten aksi durumda fiilin kastin iki
unsurunu da kapsamasi gerekecektir ki pek tabi bunun igine neticeyi isteme de
dahildir. Aksi yondeki goriis, bilerek ifadesinin yalnizca tehlikeyi meydana getiren
fiile degil, tehlikenin sonuglarina da  etkili oldugunu belirtmektedir.””® Metinde
gecen “bilerek neden olmama” ifadesinin taksiri ifade ettigi diisiiniildigiinde, taksirin
basit ya da Ongoriilii taksir olup olmadigi meselesinin de belirlilik kazanmasi
gerekmektedir. Kisinin 6ngordiigii neticeyi istememesine karsin, neticenin meydana
gelmesi durumunda bilingli taksir bulunmaktadir. Basit taksirden farkli olarak
eylemin sonucu failce 6ngoriilmiis ancak netice istenmemistir.””* Bu yonde bilingli
taksirin varligr halinde artik bilerek tehlikeye sebep olundugunun kabuliiniin
gerekecegi ifade edilmektedir. Zira bilingli taksirde netice Ongoriildiigiine gore

biliniyor demektir.””

“Tehlikeye bilerek neden olmamak” sézii taksirin bilme ama
neticeyi istememe unsurunu kapsamaktadir. Ancak ongoriilii taksir ifade eden
‘neticeyi ongorme unsuru’ neticeyi bilmeye yakindir. Bu yonde bir 6ngérme var ise
neticenin bilinebilirliginden de bahsedilebilinecektir. Dolayist ile kanmimizca ifade
biitiin itibart ile degerlendirildiginde “ongoriilii taksirle tehlikeye sebep olmak
zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilmez iken, basit taksirle tehlikeye sebep

olmak zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilecektir.”’"® Kusurlu hareketler ise

kanunun kullandig1 tehlikeye bilerek sebep olmama teriminin kapsamina

"® TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 118, 126, 128.

" KAN AYDIN, Cagni: Taksirle Yaralama, Yayinlanmamus Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 2006, s.
49 vd.

> OZBEK ve Digerleri: A.g.c., ( Genel Hiikiimler ), s. 387.

" HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e. 245.
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girmemektedir.””’

Cinkii bu durumda tehlikeyi olusturan fiili bilme unsuru
gerceklesmemis olacaktir. Doktrinde ileri siiriilen bir goriis, taksirle neden oldugu
tehlikeden kurtulmak igin sug¢ isleyen kimsenin bu sugu taksirle islemis sayilmasi
gerektigini ve ona gore cezalandirilmasi gerektigini savunmaktadir. Sucun
vasiflandirilmast o sugun icrasinda failin iradesinin neden olustugunun
belirlenmesini gerektirir. Buna getirilen elestiri varsayimda kast olarak ortaya ¢ikan
failin iradesinin taksir olarak kabuliiniin miimkiin olmadig1 belirtilmektedir.””® Ancak
bizim de katildigimiz nokta bu yénde ilk goriisiin kabul edilmesinin miimkiin
olmadigidir. Zira tehlikeye taksirle neden olmak ayri sey, sucu kasten islemek ayr
seydir. Kasith iglenen bir sug taksirle tehlikeye neden olunmasindan otiirii sugun

779

taksirli hali olarak kabul edilemez."”™ Yine bu yonde zorunluluk hali kasdi bir sugu

hukuka uygun hale getirebilir ancak kasitli bir sugu taksirli hale getiremez. Bu failin

iradesiyle ilgili bir konudur.”®°

D.TEHLIKENIN HUKUKEN KORUNAN HERHANGI BiR HAKKA
YONELIiK OLMASI

781

Hak, hukuk¢a korunmus menfaatlerdir.””" Kelsen’in ifade ettigi gibi hak

objektif hukuk yani hukuk kurali var oldugu igin vardir.”® Miilga 765 Sayili TCK m.
49 b. 3’te hak i¢in “gerek nefsini ve gerek baskasini vukuuna mahal vermedigi ve

59783

baska tlirlii tahaffuz imkani da olmadigi ifadesinde yalnizca “nefis” igin ve

“baskas1 yararina” ifadesi birlikte kullanilmakta idi. Bunun igin tehlikenin yalnizca

" EREM-ARTUK-DANISMAN: A g.e., Ankara 1997, s. 588.

" DONMEZER, Sulhi: A.g.e., istanbul 2003, s. 179.

™ OZBEK ve Digerleri: A.g.e., (Genel H. ), Ankara 2012, s. 387: isnat yetenegi olmayan kisilerin
fiilleri ise tehlike olarak degil saldir1 olarak kabul edilmeli ve mesru savunma hiikiimleri
uygulanmalidir

"% TOROSLU, Nevzat: A.g.e, Ankara 1968, s. 125.

81 GURIZ, Adnan: Hukuk Baslangici, Ankara 1996, s. 44-45.

82 GURIZ, Adnan: A.g.e., Ankara 1996, s. 47.

8 YALVAC, Giirsel: Karsilastirmali Gerekgeli TCK CMK CGTIK, Ankara 2008, s. 91.
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nefse yonelmis olmasmin arandigi sdylenilmekteydi. Burada zorunluluk haline
dayanarak korunabilecek haklar nefis kavrami ile sinirlandirilmisti. Yalmzca lafzi
anlam ile ele alindiginda zorunluluk hali kapsaminda korunabilecek haklarin kisinin
hayatina ve sahsi bitiinlii§iine yonelmis olmasinin aranmasi gerektigi
sdylenilmekteydi.”®* TCK m. 25 f. 2'nin metninde ise tehlikenin “gerek kendisine ve
gerek baskasina ait bir hakka yénelik olmasi” aranmistir. “Hak” kavraminin
kapsami konusunda ne madde metninde ne de gerekgede herhangi bir agiklik
bulunmamaktadir. Bunun i¢in hak kavramini aciklamasi agisindan, hakkin kullanimi
ve ilgilinin rizasini1 diizenleyen TCK m. 26’dan yararlanilabilir. Madde gerekgesinde
“bir hakkin kanun, tiiziik, yonetmelik, genelge gibi nizamlara dayanabilecegi ve
hukuken taninmis ve diizenlenmis olmakla bir meslegin icrasindan da dogabilecegi”
bununla birlikte bu hakkin dogrudan kullanilan bir hak olmasi gerektiginin ifade
edildigi goriilmektedir. Oncelikle burada zorunluluk hali agisindan hak kelimesinden
anlasilmas1 gereken herhangi bir hak degil “hukuken korunan” bir hakkin olmasi
gerektigidir. Bu hakkin dogrudan kullanilma durumunun ise TCK m. 26 agisindan bir
onem tasidigini, zorunluluk hali i¢in ise “hukuken korunan bir hak” olmanin yeterli
oldugunu diisiiniiyoruz. Hangi goriis benimsenirse benimsensin, hakki: hukuka
gonderme yapmadan tanimlamak miimkiin olmadigina goére; metinde ifade olunan
“gerek kendisine gerek baskasina ait bir hak” ifadesinden, hukuken korunmakta olan
bir hak anlasilmaktadir. Cezanin amaci birlikte yasanacak insani yasama kosullarini
giivence alta almak’® ise ihlal de hukuken korunan haklar bakimimdan séz konusu
olacaktir. Bu baglamda “nefis” kavraminin anlammi 765 Sayili TCK m. 49

ac¢isindan mesru savunmadaki tanimlamadan daha dar degerlendirmek gerektigi

% TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 103, 109.
" {UNVER, Yener: A.g.e., Ankara 2003, s. 37.
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doktrinde belirtilmektedir. Ciinkii mesru savunmadaki saldir1 taniminda nefis ve 1rza
yonelik olma tanimlamasi yapilirken, zorunluluk halinde yalnizca nefis denmis
olmasmin kavramin dar degerlendirilerek namus kavraminin nefsin disinda
degerlendirilmesi gerektigini ancak bdyle bir yorumun da yalnizca kanunun lafzina
uygun olacagi belirtilmekte idi.”® Ancak 5237 Sayili TCK m. 25°teki “hak” ifadesi
karsisinda boyle dar bir degerlendirme yapmak artik miimkiin gé’m’inmemektedir.787
Ciinkii kiginin kurtulmak zorunlulugunda oldugu tehlike bir “hak”ka yonelmis
olmalidir. Korunan hukuki degerin yalnizca ceza hukuku tarafindan taninmasi ya da
korunmasi sart degildir. Bu degerin hukuk diizeni tarafindan taninmasi ve korunmasi

yeterlidir.®

Ancak bir degerin salt 6rf-adet geregince korunmasi zorunluluk halini
miimkiin kilmaz.”®® Bizce degerin hukuk diizenince taninmasi ve korunmasi hem hak
taniminin, hem de objektifligi saglamanin bir geregidir. Hakkin yorumu noktasinda
ise tehlikenin yonelmis oldugu haklar genis yorumlanmahdlr.790 Bunun i¢ine tabii,
tibbi, toplumsal olaylar gibi birgok olay girer. Buradaki hak 6zel hukuktan dogmus

bir hak olabilecegi gibi kamu hukukundan kaynaklanan bir hak ™!

, anayasal bir hak,
BM Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi baglaminda

taninmis Anayasa’nin 90. Maddesi’nin son fikrasindaki “usuliine gore yiiriirliige

8 EREM-ARTUK-DANISMAN: A g.e., Ankara 1997, s. 586.

8" TCK m. 25°de yer alan hak kavramma agiklik getirilmesi gerektigi ya da bagimsiz bir maddede
bunun tanimiin yapilmasi gerektigi belirtiimektedir: ALAGOZ, Mehmet: Makaleler, Gériisler,
Raporlar, ikinci Kitap, TBBY., Ankara 2004, s. 249.

88 DEMIRBAS, Timur: A.g.e.,Ankara 2009, s. 283.

8 KANGAL, Zeynel: A.g.e., s. 260.

0 ONDER, Ayhan: A.g.e., s. 252; DEMIiRBAS, Timur: A.ge., ( Genel H. ), s. 283: Ornegin
tehlike hiirriyete yonelik bir hakla da ilgili olabilir. Buna iliskin verilen bir 6rnekte deprem sebebiyle
evinin Oniine biiyiik bir beton blok diisen kisi evin kapisindan disar1 ¢ikamayinca komsu eve ait
balkondan gegerek disar1 ¢iktiginda zorunluluk hali olusacaktir. Yine buna iligskin olarak yangindan
kagarken bir baskasimi yaralayan kisi, ila¢ alacak parasi olmayinca kacan kisi, kuduz oldugu halde
karantina altina alinmak istemeyen hastay1 zorla karantina odasma alan doktorun durumu yine
zorunluluk hali baglaminda degerlendirilebilir. Ancak ekonomik zorunluluk durumu igin ilag
¢almanin zorunlulugu “ agir ve acil bir ihtiyaci karsilama durumu” da degerlendirilmelidir ( TCK m.
147).

701 MERAN, Necati: “Yeni Tiirk Ceza Kanunu ve Tiirk Medeni Kanunu’nda Mesru Savunma ve
Zorunluluk Hali”, Terazi Hukuk Dergisi, Subat 2007, Say1: 6, s. 126.
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konulmus milletleraras1 anlasmalarin kanun hiikkmiinde” oldugunu belirten ifadesine
gore bu milletleraras1 anlagmalarin yiiriirliige girmesi ile es zamanlh olarak i¢
hukukumuza dahil olmus herhangi bir hak da olabilir. Dolayis1 ile hayata, viicut
biitlinliigiine, kisi 0zgiirliigiine, hiirriyete, kisilik haklarina, ahlaki degerlere, serefe,
namusa, 6zel yasamin gizliligine, kisinin cinsel 6zgiirliigiine, seyahat 6zgiirliigiine (
liberta di movimento ), miilkiyet hakkina’®? yonelmis herhangi bir tehlike de tehlike
kavrammn i¢indedir.”*® Yine doktrinde kabul goéren ve genis yorumlanan bir
yaklasima gore de sosyal birtakim olaylar da tehlike kavramiin iginde
degerlendirilmesi gerektigi belirtilmektedir. Buna; devletler hukukuna, is hukukuna
iliskin uygulamalar 6rnek verilebilir.”** Burada yalmzca zorunluluk halinde bulunan
kisi agisindan degil, ii¢lincii kisi acisindan da bu degerler lehine bir kurtarma fiilinde

795

bulunulabilecektir.”” Doktrinde hiirriyet ve seref gibi manevi haklarin nefis kavrami

icinde yer alamayacagina iliskin bir gérﬁ§796 bulunmasina karsin bugiinkii diizenleme

"2 PULITANO, Domenico: A.g.e., Torino 2005, s. 314-315: Bu durum ekonomik menfaatler olarak
da tanimlanmaktadir. Ekonomik gerekliliklerin varliginin oldukga sert bir sekilde sinirlanmasi Italyan
Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir. Ornegin yapisal issizlik gibi bir durumu dar
yorumlamamak gerekir. Bu konuda yerlesik bir hukuk yaratmak zordur. Ancak saglikla ilgili seyler
s6z konusu oldugunda mevcut tehlikenin bagka tiirli kagimilamayacak olmasini ifade etmek daha
kolaydir.

" MANTOVANI, Ferrando: A.g.e., Padova 2007, s. 117, PALAZZO, Francesco: Corso Di
Diritto Penale Parte Generale, Torino 2011, s. 421, MAJNO, Luigi: Ceza Kanunu Serhi, Tirk ve
Ttalyan Ceza Kanunlari, Ankara 1977, s. 221, 222: Oldiirmek icin kendisini takip eden bazi canilerin
elinden kurtulmak maksadi ile olduk¢a hizli kosan bir adamin kosarken yolda rastladigi masum
birtakim kimseleri yaralamasi halinde zorunluluk hali dolayisi ile o kisiye ceza verilmez. Burada
tehlike yasama hakkina yonelmistir. Yine bir kimsenin yangin veya deprem tehlikesi dolayist ile bir
tiyatronun yikilacagi zaman kendini disari atmak igin kosarken orada bulunan ve kagmakta olan
kimselerin iizerine diiserek bogulmalarina ve ezilmelerine yol agmasi ya da donmus kimseleri
kurtarmak i¢in yakin bir bahgedeki bir agaci kesip ates yakan kisi cezalandirilmaz. Aglik tesiri ile
iglenen hirsizlik da ¢ok tartisilmig ve adalet geregi eylemin hukuka uygunlugu kabul edilmistir. Ancak
pek tabi kanimizca kisinin bu acliga kendi iradesiyle sebep olmamasi gerekir.

" PALAZZO, Francesco: Corso Di Diritto Penale Parte Generale, Torino 2011, s. 421.

" RAMACCI, Fabrizio: A.g.e., Torino 2007, s. 329.

" TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 110; DEMIRBAS, Timur: A.g.e., s. 283: Bu
konuda zit bir 6rnek ise Demirbag tarafindan savunulmustur. Tehlike hiirriyete de yonelik olabilir.
Ornegin deprem nedeni ile evin kapismin oniine biiyiik bir beton blogun diismesi nedeni ile kendi
kapisindan disar1 ¢ikamayan kiginin komsusunun evinin balkonundan gegmek sureti ile disar1 ¢ikmast.
Bir diger drnek de serefe yonelik haklarin da zorunluluk hali kapsaminda alinabilecegine iligkindir.
Ornegin bir kisinin aleyhine kullanilabilecek resimlerin cekildigini 6grenmesi iizerine bu resimleri
santaj korkusu ile ¢eken kisiden g¢almasi.
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karsisinda hak kavrami dahilinde ele alinabilecektir. Malvarligina yonelik haklar da
zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilir. Kanunda bu yonde bir kisit yoktur.
Ancak, doktrinde bu konuda dikkatli bir degerlendirme yapilmas: ve hakkin
ekonomik boyutunun bilyiikliglniin géz Onlinde bulundurulmas:t gerektigi
belirtilmektedir. Ornegin; bir miizede ¢ikan yangin sebebiyle buradaki paha
bigilemez tablolarin yanmasina dayanamayan bir sanatseverin, itfaiye erinin
miidahalesine ragmen onu iterek yaralanmasina neden olmasi durumunda buna
ragmen sanatseverin iceriye girip en degerli tabloyu kurtarmayr basarmasi

198 ifadesi ile

durumunda oldugu gibi.797 ICK m. 54°de “kisiye yonelik agir bir zarar
tehlikenin yoneldigi hakkin yasam, fiziksel biitiinliik, kisinin bireysel ya da cinsel
Ozglrliigii ve onuru ya da utanma duygusunu zedeleyen herhangi bir hakka yonelik

olabilecegi ifade edilmektedir.”®®

Tehlike hiirriyete, namusa, serefe ve malvarligina
iliskin bir hakka yonelik olabilir. Korunan hukuki degerin yalnizca ceza hukuku
tarafindan korunuyor olmasi gerekmez. Yalnizca hukuk diizeni tarafindan taniniyor
ve korunuyor olmasi yeterlidir.800 Ancak herkes tarafindan katlanilan tehlikelerin
zorunluluk hali bakimindan degerlendirme disinda tutulmasina ve olagan giicliiklerin

8ot yerinde olacaktir. Buradaki 6l¢iiyii ise

tehlike kavraminin i¢ine dahil edilmemesi
TCK koymaktadir. TCK m. 25’de tehlike bagka tiirlii korunma olanagi bulunmayan
agir ve muhakkak bir tehlike olarak ifade edilmistir.

Tehlikenin yoneldigi hak konusunda iizerinde ¢ok tartisilan meselelerden biri

de hekimin tedavi hakki baglaminda gergeklestirilecek miidahaleler ve bunlarin

" DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 283.

7% “danno grave alla persona”

" RAMACCI, Fabrizio: A.g.e., Torino 2007, s. 330; BETTIOL, Giuseppe: Diritto Penale Parte
Generale, Padova 1976, s. 333.

80 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 283.

%01 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 284.

222



sinirlar1  konusunda zorunluluk halinin degerlendirilip degerlendirilmeyecegidir.
Kural olarak hekimin tibbi miidahalede bulunabilmesi hastanin rizasina baglidir ve
rza olmaksizin hasta lizerinde herhangi bir fiilde bulunulamaz. Ancak tibbi
miidahalelerdeki varsayilan rizay1 zorunluluk haline dayandiran goriise gore; burada
kisinin viicut biitlinliigii, yasam hakki ile kendi gelecegini belirleme hakki arasinda
bir deger tartimi yapildig: ileri siiriilmektedir. Boylelikle, kisinin kendi gelecegini
belirleme hakkinin gerektirdigi siibjektif iradesi, varsayim yolu ile belirlenerek buna
gore davranilmakta, dolayisi ile kisinin viicut biitlinliigii hakk: zedelenerek kendisine
tibbi miidahalede bulunulabilmektedir.2®? Bu durumda, zorunluluk halinin kosullar
ancak hastanin rizasinin alinmasi gerektigi siirede hak sahibine yonelik ciddi bir
tehlike yaratmadan alinmasi olanakli degilse isletilebilecektir. Kisinin viicudu
tizerindeki hakki ile yasam hakki karsilastiginda viicudu tizerindeki hakkina
miidahale hastamin yasaminin aleyhine ortaya ¢ikan operasyonel bir durumda
operasyonun kapsami genisletilirken kullanilabilecektir. Hekime wverilen birincil
gorev insan hayatini kurtarma oldugundan operasyonun kapsaminin genisletilmesi
zorunlu olabilmektedir.?®® Yine bu durumda zorunluluk hali kanmizca yasam
tehlikesi ve sagliga yonelik agir tehlikelerin bulunmasi durumunda isletilebilecektir.
AY m. 17’ de “Kimsenin rizast olmadan viicut biitiinliigline dokunulamayacagi”
hikmii #bbi zorunluluklar ve kanunda yazili hallerle sinirlandirilmistir. Yine TCK
m. 26’da diizenlenen “hakkin kullanilmas1” hekim kisiye iyilestirme, tedavi, insan

hayatin1 kurtarma gibi gorevlerini yerine getirmesine olanak tanimistir. Bu yonde

802 ERMAN, Baris: Ceza Hukukunda Tibbi Miidahalelerin Hukuka Uygunlugu, Ankara 2003, s.
145-147.

803 ERMAN, Baris: A.g.e., s. 150-151: Burada hastanin bilinci yerinde degilken operasyonu yarida
keserek hastayi uyandirmak ve devam edilmesi yoniindeki rizasini almanin, hastaya getirecegi yiik ve
tehlike ile aksi davranisin dogurabilecegi hak zedelenmesi arasinda iyi bir denge kurmak gerekliligine
isaret edilmektedir.
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viicut dokunulmazhigini kaldiran hallerden biri de tibbi zorunluluklardir.®®* “Tibbi
miidahalelerin hukuka uygun oldugunu savunan birtakim yazarlar zorunluluk halini
goriislerine dayanak olarak gostermislerdir. Bu goriise gore; hekimin ceza kanununu
ithlal etmesine izin verilmesinin sebebi bir arada bulunmalar1 adeta imkansiz olan iki
kavramin bir araya gelme durumudur. Bunlardan biri insanin viicut biitiinliigi; digeri
de insan hayatina saygidir. Insanm viicut biitiinliigiine sayg1 gdsterilmesi ve bunun
ancak yine viicut bitiinliigline yapilan tecaviizlerle saglanabilmesi tibbi
miidahalelerde s6z konusu olmaktadir. Buna gore; tibbin uygulanisindan
kaynaklanan giicliikkler ancak zorunluluk hali ile ¢6zimlenebilmektedir. Ancak bu
goriis zorunluluk halinin varligi i¢in gerekli olan “tehlikenin agirligi ve mevcudiyeti”
sartinin tiim tibbi miidahaleler bakimindan s6z konusu olmadigini savunmaktadir.®®
Bu disiinceye getirilen elestiri bu yaklasimin zorunlu durumlarda yapilan
miidahaleleri ve fiilleri agikladig1 ancak muhtemel bir tehlikeyi 6nlemek ya da farazi
bir durumdan korunmak i¢in yapilan fiillerin hukuka uygunlugunu agiklayamadigi
yoniindedir.”®® Gergekten zorunluluk halinin 6zelligi geregi tehlike kavraminin daha

once de ifade edildigi gibi 6zel bir sekilde yorumlanmasi gerekmektedir. Tehlike

mesru savunmadaki saldir1 kavramindan farkli olarak mevcudiyet ile tanimlanmamus,

84 SOYASLAN, Dogan: “Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlart”, V. Tiirk Alman Tip Hukuku
Sempozyumu , 28 Subat- 1 Mart 2008 Ankara, s. 331.

805 AYGUN ESITLI, Ezgi: insan Uzerinde Deney ve Deneme Suglari, Ankara 2012, s. 76, 77:
Hasta riza gosterdikten sonra tip mesleginin icrast i¢in zorunluluk halinin sartlarina bakilacak,
sartlarin olusmadigi halde hekim fiilinden sorumlu olacaktir. Burada riza ve zorunluluk hali hukuka
uygunluk nedenlerinin arasinda  birliktelik degil oncelik sonralik iligkisinin  bulundugu
savunulmaktadir. Yargitay 4. Hukuk Dairesi de konu ile ilgili bir kararinda hekimin hekimlik
faaliyetini yerine getirirken ¢esitli faaliyetlerde bulundugu, hekimin de bu faaliyetleri yerine getirirken
tip bilimin verilerine uygun hareket etmek durumunda oldugu buna uymayan davraniglarinin mesleki
kusur kapsaminda degerlendirilecegi ve bu durumu ne sozlesme iligkisinin ne tibbi miidahaleye
rizanin ne de zorunluluk halinin etkilemeyecegini belirtmektedir. Davranis ve illiyet bagmnin
mesrulugu ancak kullanilan amag ve tiim tedbirlerin alinmasinda s6z konusu olabilir. Hekim hastanin
daha az 6nemdeki bir hukuki menfaatini tehlikeye ya da zarara sokarken daha biiyiik degerdeki bir
hukuki yarar ancak bu sekilde kurtarilabiliyorsa hekim hukuka aykiri davranmamig olacaktir: (
1976/6297 E., 1977/ 2541 K.)

806 BAYRAKTAR, Kioksal: Hekimin Tedavi Nedeni ile Cezai Sorumlulugu, istanbul 1972, s. 85.
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agirhk ve kaginilmazlikla iligkilendirilmistir. Buna gore; hasta i¢in o anda
miidahalede bulunmamak bir tehlike olusturmazken, ¢ok yakin bir zamanda agir bir
tehlike ile karsilasma olasiligi bulunabilir. Zorunluluk halinin sartlarimi beklemek

k87 kurumu

hasta i¢in riskli bir durum olusturabilir. Bu tip durumlarda izin verilen ris
olay acisindan degerlendirilebilir. Zorunluluk halinin smirlar1 doktrinde tibbi
miidahalenin siirlarindan daha dar olarak degerlendirilmektedir. Bu goriise dayanak
olarak da herkesin tibbi miidahaledeki fiilinin hukuka uygun olmasi gerekirken bu
duruma yalnizca hekimlerin fiillerinde rastlanilmast 6rnek gt')sterilmektedir.808

Hekim, tibbi gereklilik sonucu hamile kadinin hayat: riske girdiginde kiirtaj yaparak

kadini kurtarabilecek®® ve bu hareketi iiciincii kisi lehine zorunluluk hali

87 {zin verilen risk kavrami endiistri toplumu ile siki bir iligki igindedir. Toplumsal yasamda insanlar

tarafindan yapilan hareketler beraberlerinde “Ongoriilebilir” nitelikteki tehlikeyi de getirirler. Bu
faaliyetler iginde tibbi miidahaleler de dahil birgok faaliyet bulunmaktadir. Ancak bunlar toplum
acisindan yararli ve gerekli oldugu icin siyasal iktidarlar tarafindan yasaklanmamaktadirlar. izin
verilen riskteki temel diigiince birtakim hareketlerin risk gosterseler dahi hukuka aykir1 olmamasidir.
Yargitayin verdigi bazi kararlar bakimindan izin verilen risk durumunda fiilin hukuka uygun oldugu
bunun da zorunluluk haline dayandigt belirtilmektedir ( Y. 9.CD. 6.12.1983-. 3253 K. 3114
):DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 287-288. izin verilen risk kurumunun 6zelligi tehlike
gosterseler dahi bazi hareketlerin hukuka aykiri sayilmamasidir. Hatta bunlar bir sug tipine girseler
dahi toplumsal gereklilik bakimindan bu faaliyetlere izin verilmektedir. Ornegin niikleer faaliyetler.
Yine verilebilecek bir baska 6rnek orman bekgisinin kiigiik bir kiza vahsi bir hayvanin saldirdigini
gordiigli durumda kiigiik kizi korumak igin ates eder. Ancak mermi kii¢iik kiza isabet eder. Bu tip
durumlarda toplumsal uygunluk gosteren ya da izin verilen risk i¢inde agiklanmig hareketlerin hukuka
uygun olduklar1 kabul edilmektedir. Burada kabul edilen hareket neticeyi meydana getirebilecek risk
icinde goriilmektedir: ONDER, Ayhan: A.g.e., Istanbul 1992, s. 262. Kanimizca zorunluluk hali ile
izin verilen risk kurumu arasinda tehlikenin durumu bakimindan farklilik bulunmaktadir. Zira basta da
belirttigimiz gibi izin verilen riskte tehlikenin dngdriilebilir olmasi aranmaktadir. Zorunluluk halinde
tanimlanan tehlike ise “agir ve muhakkak” bir tehlikedir. Olay aninda tehlikenin bizzat gergeklestigi
durum ile riskli faaliyetlerin bir arada bulundugu durumu degerlendirmek gerekmektedir. Gergeklesen
agir ve muhakkak bir tehlike varsa zorunluluk hali olay acisindan oncelikle degerlendirilmelidir.
“Yine diger bir yonii burada kurtarilmak istenenin masum ii¢iincii kisi degil, olayda dogrudan dogruya
tehlike altinda bulunan ve kurtarilmak istenen kisi olmasidir”: ONDER, Ayhan: A.g.e., Istanbul
1992, s. 262.

88 BAYRAKTAR, Koksal: Hekimin Tedavi Nedeni ile Cezai Sorumlulugu, Istanbul 1972, s. 86.
89 GULSEN, Recep: “Hekimlerin Cocuk Diigsiirmede Olusan Cezai Sorumlulugu” Ankara Barosu
I1. Saghk Hukuku Kurultayi, 7-8 Kasim 2008 Ankara, Ankara 2009, s. 192, 193: Tibbi zorunluluk
nedeniyle kiirtaj durumunda da gebe kadinin rizasi aranir. Ancak Niifus Planlamas1 Hakkinda Kanun
m. 6 f. son uyarinca derhal miidahale edilmedigi halde hayati ve hayati organlardan birisini tehdit
eden acil hallerde riza sart degildir. Bundan da belirli durumlarda ¢ocuk diisiirtme kadinin rizasi
olmadan gerceklestirilirse hukuka aykiriligin olusmayacagi anlagilmaktadir. Yine TCK m. 99 f. son’da
da belirli sartlarla gebelik durumlarina son verilmesi kabul edilmistir. Bu diizenlemede sartlari
belirlenmis 6zel bir zorunluluk hali 6ngoriilmiistir, SABATINI, Guglielmo, Cev. ALABAY Rifat,
“Cocuk Diisiirmede Zaruret Hali ve Kast”, Adliye Ceridesi, Y1l 30, Ankara, Tarihsiz, s.1287-1288.

225



kapsaminda degerlendirilebilecektir. Bu konudaki bir diger goriis; hekimin kiirtaji
yapabilmesi i¢in yalniz annenin hayatinin tehlikede olmasini yeterli gormemekte, bu
tehlikenin cenine de ge¢mesini aramaktadir.®'® Zira burada korunan hukuki yarar

gebe kadinin ana olup olmamak konusundaki kisisel hakkidir.®

Bu goriisiin
uygulamasmin sikintili olabilecegini belirtmek gerekir. Ornegin kanser hastasi bir
annenin gebeligi besinci ayda kanserin son evreye girmesiyle birlikte
sonlandirilmistir. Anne o ana kadar gebeligi dolayisiyla tedaviyi reddetmis bebekte
de bir sikinti olusmamistir. Ancak tedavinin baslamasiyla birlikte ya da kanserin
ilerlemesiyle birlikte kaginilmaz olarak sikintiya ugrayacaktir ve dolayisiyla
tehlikenin anne agisindan agirhigi yeterli kabul edilmelidir. Zaten tibbi zorunluluk
yoksa cocugu diisiirten hekim cezalandirilmaktan kurtulamaz. Bu baglamda
diistiniilebilecek bir diger durum da zorunluluk hali sebebi ile organ naklidir. Organ
vericisinin kaza ve dogal afet nedeniyle ugradigi agir zarar sebebi ile kiginin yasami
sona ermeli, yine alicinin yasaminin organ ve doku nakline bagimli olmasi, nakilde

ivedilik ve tibbi zorunluluk bulunmalidir 8

Hekimin tedavi yiikiimliligiiniin
kapsami, hem tibbi gereklilikler hem de meslek etigi géz oniinde bulundurularak

belirlenir.*® Bu baglamda bir ortopedist, uzmanlik alanina girmeyen bir beyin

ameliyatini zorunluluk halinin sartlar1 olusmadigi miiddetge yapamaz.814 Cocuk

810 CAGLAYAN, Mubhtar: “Cocuk Diisiirmede Zaruret Hali”, Adalet Dergisi, Y11:46, Aralik 1955,
Sayr: 12,s. 1181.

811 GULSEN, Recep: Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlar1 “Su¢ Sonucu Olusan Gebeligin
Sona Erdirilmesi”, V. Tiirk Alman Tip Hukuku Sempozyumu, 28 Subat- 1 Mart 2008 Ankara, s.
1223.

812 SOYASLAN, Dogan: “Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlar” , V. Tiirk Alman Tip Hukuku
Sempozyumu , 28 Subat- 1 Mart 2008 Ankara, s. 346.

813 HAKERI, Hakan: Tip Hukuku, Ankara 2007, s. 179.

814 AYGUN ESITLI, Ezgi: A.g.e., s. 76; AYAN, Mehmet: Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki
Sorumluluk, Ankara 1991, s. 5,6: Hekimler uzmanlik derecelerine gére uzman hekimler ve pratisyen
hekimler olmak iizere iki ayr1 grupta toplanirlar. Uzman hekimler kendi ihtisas sahalarina goére isimler
alirlar ve bu dala iliskin cerrahi miidahaleler yapabilirler. 1219 Sayili TSSTIDK un 3. maddesi énemli
cerrahi miidahalelerin yapilmasi igin ihtisas diplomasim sart kogsmustur. Zorunluluk hali disinda bu
miidahalelerin pratisyen hekimlerce yapilmas: miidahalenin tibbilik vasfini ortadan kaldiramasa da
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diistirmenin tip hukuku ve TCK anlaminda 6ngoériilen sinirlari vardir.*® Bu smirin
asilabilmesi i¢in agir, yakin ve kagiilmaz bir tehlikenin ortadan kaldirilmasi amaci
bulunmalidir. Ornegin ensest iliski sonucu babasindan hamile kalan 13 yasindaki
magdurenin ¢ocugunu iradi olarak diistirmesi durumunda®® icinde bulundugu durum
zorunluluk hali olarak degerlendirilmelidir. Kanimizca burada esasen haklar
acisindan yapilan bir degerlendirme degil, tehlikenin agirligi acisindan yapilan
degerlendirme daha baskindir.

Bir diger mesele 6liim orucu ya da aglik grevleri ve bu kapsamda yapilacak
miidahalelerin hangi kapsamda degerlendirilecegidir. Infaz Kanunu anlaminda
cezasini ¢ekmekte olan hiikiimlii i¢in oliimiin bir hak olmamas: dolayist ile yapilacak
miidahale zorunluluk hali kapsaminda mesru goriilmektedir. ( Infaz Kanunu m. 82 )
Kisiye 6lme hakkinin taninmasi, yasama hakkinin kisinin kisi olmasina bagl,
vazgecilmez bir hak ve basli basina bir deger oldugunu inkar etmek demektir. Ayrica
bu hak kisinin ailesine ve topluma kars1 6dev ve sorumluluklarini da icerir.2!” Kisinin

kendi gelecegini belirleme hakkinin oniine gegen baska hukuksal yararlar, kamusal

yararlar bulundugu taktirde rizasi hilafina miidahalede bulunulabilmektedir. Kamusal

hekimin 6zen yiikiimliiliigiine aykirilik teskil eder. Aynmi esas kendi ihtisas alanlar1 diginda cerrahi
miidahalelerde bulunan uzman hekimler icin de gegerlidir. Ayrica Tibbi Deontoloji Nizamnamesi
m.3’te tibbi miidahalede zorunluluk hali bulunmasi durumunda hastaya uzmanlik alan1 olmayan
hekimin miidahalesinin hukuka uygun olacagi belirtilmektedir.

85 TCK m. 99 “Rizasi olmaksizin bir kadimin ¢ocugunu diisiirten kisi bes yildan on yila kadar hapis
cezastyla cezalandirilir. Tibbi zorunluluk bulunmadig: halde, rizaya dayali olsa bile gebelik siiresi on
haftadan fazla olan bir kadinin ¢ocugunu diistirten kisi iki yildan dort yila kadar hapis cezasiyla
cezalandirilir...”, TCK m. 100 “Gebelik siiresi on haftadan fazla olan kadinin ¢ocugunu isteyerek
diisiirmesi halinde, bir yila kadar hapis ve adli para cezasina hitkmolunur.”

86 GULSEN, Recep: A.g.m. “Su¢ Sonucu Olusan..”, s. 1212: Nitekim Kolombiya Yiiksek
Mahkemesi’nin kiirtajin tecaviiz, ensest ya da fetiisle ilgili anormalliklerin varlig1 halinde miimkiin
olabilecegine iliskin kararindan itibaren 25 Agustos 2006 tarihinde iivey babasinin tecaviiziine
ugrayan 11 yasindaki bir kiza hukuki kiirtaj uygulanmistir. DONMEZER, Sulhi: Kisilere ve Mala
Kars1 Ciiriimler, istanbul 1990, s. 191: Bu durumda ¢ocugu diisiirmenin bedeni biitiinliik bakimindan
bir zorunluluk hali olusturmayacagim Altavilla ve Battaglini sdylemektedir. Bunu bir hukuka
uygunluk sebebi degil, bir cezasizlik sebebi olarak gorenler Alimena ve Ranieri’dir. Zorunluluk halini
seref ve haysiyeti tehdit eden bir tehlikenin varligina baglamaktadirlar.

17 SOYASLAN, Dogan: Tiirk Hukuk Diizeni ve Aghk Grevi Yapan Kisilere Miidahale Sorunu,
Yargitay Dergisi, Ocak 1975, Y1l : 16, Say1: 61-62, s. 273.
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bir yararin 6ne ¢ikarilarak kisinin haklarinin smirlanmast  Anayasa’nin  13.
Maddesi’nde bulunan temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasi rejimine uygun olarak
gergeklestirilmektedir. Bu nedenle yasallik ve 6lgiiliiliik olgiitlerinin gerceklesmesi
gerekmektedir. Boylelikle Anayasal hiikkiimler geregi kisinin rizas1 olmadan
kendisine tibbi miidahalede bulunulabilmesi i¢in Oncelikle o kisinin bireysel

haklarina daha {iistiin gelecek kamusal nitelikte bir hak olmali veya ayni sonuca daha

818

hafif Onlemlerle ulagilamamalidir. Yine belirtilmelidir ki bireysel haklarin

819

sinirlanmast ancak sekli bir yasa ile miimkiindiir.” Bu baglamda zorunlu tibbi

miidahalelerin i¢inde barindirdigi varsayilan rizanin zorunluluk halinin 6zel bir
goriiniimii oldugu da ileri siiriilmektedir. Buradaki hukuka uygunluk nedeni kisinin

yararina  gergeklestirilen pozitif eylemdir.820

Varsayilan riza kapsaminda
degerlendirilen sorunlar zorunluluk hali iginde ¢6ziilmelidir. Varsayilan riza ile
zorunluluk halinin birlikte bulunmasi durumunda ise zorunluluk haliyle riza birlikte

degerlendirilir.**

Esasen bu hukuki kurumlarin karsilastigi olgular tibbi
miidahalelerdir. Burada korunan hukuksal deger iglincii kisiye aittir. Bu

karsilagsmada kisinin iradesi ile kurtaran kisinin iradesi arasinda bir ¢catisma dogabilir.

818 NUHOGLU, Ayse: “Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlar1”, 28 Subat-1 Mart 2008 Ankara,
Ayse Nuhoglu’nun Tebligi, V. Tirk Alman Tip Hukuku Sempozyumu, s. 49, 50, 51: Alman Yiiksek
Mahkemesi 1894 yilinda verdigi bir kararinda, babasinin iradesine aykir1 olarak mutlak bir
endikasyon tehlikesi mevcutken basarili bir operasyonla 7 yasindaki bir ¢ocugun ayagim kesen
hekimin miessir fiil sugunu isledigini kabul etmistir. Alman Yiiksek Mahkemesi 100 yildir
degismeyen igtihadinda oncelikli olarak hastanin iradesinin 6n plana alinmasi gerektigini iyilestirme
amac1 ve sonucun basarili olmasinin énemli olmadigini vurgulamistir. Boylelikle hastanin beden
dokunulmazligini ihlal eden iyilestirici tedaviler sonucun basarili olup olmadigina bakilmaksizin
miessir fiil olusturacaktir. Bu konuda bir diger goriis hekimin riza hilafina miidahalesinin hukuka
uygunluk sebebi kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi savunulmakta ve hastanin rizasim agiklamig
olup olmamasi konusunda ayrim yapmadan genel olarak kanunuun vatandaslarin birbirine yardim
O0devini teminat altina aldigini, bu nedenle kuratilan kisi riza gostermese dahi zorunluluk halinin
uygulanacag belirtilmektedir. Alman Yiiksek Mahkemesi 1927 yilinda verdigi bir kararinda hamile
bir kadinin intihar etme egiliminin ortadan kaldirilmasinin tek yolunun kiirtaj olmasi sebebi ile yasal
olmayan kiirtaj1 gergeklestirerek annenin hayatta kalmasint saglayan hekimin bu hareketinin hukuka
uygunluk sebebi olan zorunluluk hali oldugunu kabul etmistir. Tiirk hukukunda da kosullari uygun
distiigi 6l¢iide kiirtajda zorunluluk hali kabul edilmistir.

819 ERMAN, Banis: A.g.e., Ankara 2003, s. 173.

20 ERMAN, Banis: A.g.e., s. 145.

821 EKiCi SAHIN, Meral: A.g.e., Ankara 2012, s. 230.

228



Bu ¢atigsma varsayilan rizanin sartlarmin bulunmasi durumunda bizce zorunluluk hali
lehine ortadan kaldirilabilir. Ciinkii, tiglincii kisi lehine gergeklestirilen bu durumun
TCK m. 25 f. 2’de karsiig1 vardir. Ancak, tibbi durumlar disindaki durumlarda
varsayilan riza-zorunluluk hali iliskisi ¢cok dikkatli degerlendirilmelidir. Clinkii agir
ve kacgmilmaz tehlike kavraminin yorumu dikkat gerektirmektedir. Kavram
maddedeki diizenlemeye tezat bir sekilde genisletiimemelidir. Ornegin; kisinin
kendisinin toplamadigi agacin meyvelerinin clirliylip gitmemesi i¢in ve riza
gosterecegi varsayimi ile bir bagkasi tarafindan toplanmasini zorunluluk hali ile
agiklamak miimkiin degildir.822 “Ancak zorunluluk hali ile kisinin rizasimin ayni
olayda uygulanmasi gerektiginde kisinin iradesi oncelikle dikkate alinmali ve
zorunluluk haline ultima ratio ( nihai sebep ) olarak basvurulmalidir.” Bunun
istisnas1 kiginin ilizerinde serbestge tasarruf edemeyecegi bir hakkin olmasidir. Bu
baglamda yasam hakki kisinin {izerinde serbestce tasarruf edebilecegi ve ihlaline riza

gosterebilecegi bir hak olmadigindan bu konudaki riza gecersiz kalacak®®®

ve burada
da zorunluluk hali isletilebilecektir. Fiilin hukuka uygunlugunu da yasam hakkina
yonelen acik ve yakin bir tehlike saglayacaktir.

Varsayilan rizada ayni hukuksal konunun siijesine ait deger yargilar1 bir araya
geldiginden magdurun ancak acik iradesinin zorunluluk haline uymamasi durumunda
buna uyulmasi gerektigi, bunun disinda varsayilan rizada bir degerler tartiminin
ongoriildiigii ve kisinin ancak siibjektif iradesi bulundugunda buna aykir1 olarak tibbi

4

miidahalede bulunulamayacagi belirtilmektedir.?*  Aclk grevinde veya Olim

822 EKiCI SAHIN, Meral: A.g.e., Ankara 2012, s. 239.

23 EKiCi SAHIN, Meral: A.g.e.,Ankara 2012, s. 232.

824 ERMAN, Bars: A.g.e., Ankara 2003, s. 145; EKiCi SAHIN, Meral: Ag.e. s. 223 vd:
Varsayilan riza gergek riza ile zorunluluk hali arasinda kalan kendine 6zgii ve bagimsiz bir hukuka
uygunluk nedenidir. Rizay1 fiilin tipe uygun olmasina engel olan riza ve hukuka uygunluk nedeni olan
riza seklinde ayrabilirken varsayilan rizanin hukuka uygunluk nedeni olduguna tereddiit yoktur.
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orucunda kisi yasamina ve viicut biitiinligline yonelik kasti bir hareket igindedir. Bu
nedenle aglik grevine miidahale CGTIHK m. 82’deki sartlar dahilinde hukuka
uygundur ancak bu miidahalenin niteligi kisinin tehlikeye kendinin sebep olmasindan
dolay1r bagkasi lehine mesru savunma olup zorunluluk hali degildir.825 Ancak
CGTIHK m. 82 f. 3 uyarinca zorla tedaviyi, Biyo Tip Sozlesmesi m. 5 saglik
alanindaki miidahalelerin riza kosuluna baglayarak saglik alanindaki miidahalenin
sinirint koymaktadlr.826 Muvafakat verme yeteneginin ortadan kalkmasi ya da
olmamas1 durumunda da miidahale ancak Biyo Tip S6zlesmesi m. 6’ya gore kisinin
dogrudan yarari i¢in yapilabilir. Gelistirilebilecek bir diger yaklasim da kisinin aglik
grevine baslayarak tehlikeye kendisinin yol agmasi durumunda yapabilecegimiz
farkli bir yorumdur. Buna gore; irade yeteneginin saglikli calistigi anda kisi buna
karar vermistir. Ancak bir noktadan sonra achigin verdigi etkiyle iradenin calisma
sekli isteme unsuru agisindan zedelenmis durumdadir. Bunu tehlikeye kasten sebep
olundugu yerine bilingli taksirle sebep olunmasi seklinde yorumlarsak zorunluluk
hali kapsaminda degerlendirilmesi miimkiindiir. Burada deginilmesi gereken bir
diger sorun iilkemizde pek bulunmamakla birlikte Amerika’nin ve Avrupa’nin
giindemini mesgul eden “Yehova Sahitligi” sorunudur. Hayati bir problemle yiiz
yiize gelen ¢ocuklarma aileler dini inancglar yilizlinden izin vermeyerek Slmelerine
g6z yummaktadirlar. Kan nakline izin verilmeyen bu durumda ¢ocugun hayatini

kurtarmak i¢in kan naklinin gerekli bulundugu hallerde devlet ailelerin dini inancina

825 FEYZIOGLU, Metin: “Tiirk Ceza Hukukunda Zorla Tedavi”, Saghk Hukuku Kurultay: 1-3
Kasim, Ankara 2007, s. 313, 314.
826 hitp://www.biyoetik.org.tr/mevzuat/Uluslararasi/Biyotip.htm, Erisim Tarihi 17.07.2013 )
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zorunluluk hali dolayis ile miidahale edebilir.??” Yasam hakki s6z konusu oldugunda

goriildiigii gibi 6niline baska bir hak gecememektedir.

E. TEHLIKEYI GIDERME YUKUMU OLMAMAK

Zorunluluk halinin kabul edilebilmesi i¢in kisinin tehlikeye kars1 koymak veya
onu yok etmek bakimindan bir hukuki yiikiimliiligiiniin bulunmamas1 gerekir. Ancak
bu kosul ne 765 Sayili TCK’da ne de 5237 Sayili TCK’da belirtilmemistir. Bu
konuda benzer bir diizenleme Alman Ceza Kanunu’nun 35. Maddesi’nde
yapimistir.’® Bu duruma sebep olarak doktrinde zorunluluk halinin haklarin
catismasini diizenleyen bir kurum oldugu, hakkini tehlike karsisinda feda etmek
yikiimliligiinde olan bir kisinin artik tehlikeden de kacamayacagi ifade
edilmektedir.®® TCK’da bu konuda agik bir hiikiim bulunmamasma ragmen
zorunluluk hali tehlikeye gogiis germe yiikiimliiliigii bulunan kimseye uygulanmaz.
Kisinin hukuken yiikiimlii oldugu bir durum dolayist ile ayn1 zamanda zorunluluk
i¢ine sokulmasi bu yiikiimliiliigii de mantiken anlamsizlastiracaktir. Islev ve yiikiimii
tehlikeye gogiis germek olan kisiler bir tehlike ile karsilastiklarinda zorunluluk
halinde olduklarini 6ne siirerek yiikiimliiliiklerinden kacamazlar. Ornegin; bir
kaptanin firtinada gemiyi herkesten Once terk ederek kacarken bu konuda bir
yiikiimliiliigii bulunmaktadir.®*® “Ancak bu yiikiimliiligiin teknik anlamda varligimm

kabul edilebilmesi i¢in bunun yalnizca ahlaki degil, hukuki olmasi; kanundan veya

%27 METIN, Sevtap: Biyotip Etigi ve Hukuk, Istanbul 2010, s.118-122: Benzer bir durum olan ileri
derecede zihin yetmezligi bulunan Ashley vakasinda Ashley’e bakim saglanmasi ic¢in yerine
getirilmesi gereken rahim tahliyesinden, gdgiislerin alinmasina, ciicelestirmeye, uterusun ve
yumurtaliklarin alinmasina kadar girisilebilecek bir dizi tibbi miidahale insan onuruna aykiri oldugu
icin gerekliligi tartigilmis ve zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilmemistir.

828 pktaran, OZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2012, s. 389.

529 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 285; ONDER, Ayhan: A.g.e., s. 231.

830 DONMEZER, Sulhi: A g.e., Istanbul 2003, s. 179.
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sozlesmeden dogmasinin gerektigi anlamina gelir.”831 Bu ylikiimliliigiin bir kamu
hukuku normundan kaynaklanmasi gerektigini diisiiniilmekle birlikte 6zel hukuk
sozlesmesi ile kendisine bu gorev verilmis kisilerin de bu durum kapsaminda
degerlendirilmesi geregi hakli olarak ifade etmektedir. Ornegin bir itfaiyecinin
yangina miidahale etme yetkisi ya da bir polisin siipheliyi yakalama yetkisi gibi.832
Burada 6nemli olan kisinin miidahalesinin bir yetki ve gorev tanimi iginde bulunup
bulunmamasidir. Bunun kamusal yetkiyle ya da s6zlesmeyle verilmesi yalnizca
uygulanacak kurallar agisindan bir gerekliliktir. Bu baglamda 1632 Sayili Askeri
Ceza Kanunu m. 46 f. 1°’de “vazife ve hizmette sahsi tehlike korkusunun cezayi
hafifletmeyecegi” belirtilmektedir. Burada bahsedilen tehlikenin genel bir tehlike
olarak ortaya ¢ikmayip sahsi bir goriiniim tasimasidir. Nobet bekleyen askerin
diisman saldiris1 lizerine bir ara¢ calip kagmasi zorunluluk hali olarak kabul
edilemeyecegi gibi, itfaiyecinin yangindan korkup kactigi sirada birini ezip
yaralamasi da zorunluluk hali olarak kabul edilemeyecektir. Ancak; yine itfaiyeci
ornegi tuzerinden gidecek olursak, bir itfaiyecinin mevcut araclarla yangim
sondiirmesinin imkansiz hale geldigi bir yangin sirasinda, hayatin1 kaybetme
tehlikesinden dolayr kacarken bir bagkasinin ara¢ ya da mamelekine zarar verirse

zorunluluk halinde oldugu kabul edilmelidir.®*® Burada dikkat edilmesi gereken sinir,

gorevi ifamin  miimkiin olabilme  simwridwr. Bizce, somut olay bakimindan

831 Madde metninde aranmasa da tehlikeye karsi koyma yiikiimliiliigiiniin bulunmamasimnin zorunluluk
halinin kosullarindan biri oldugunu kabul eden yazarlar bulunmaktadir. Buna gére; bir kimsenin
zorunluluk halinden yararlanabilmesi igin tehlikeye karst koymak bakimindan hukuki bir
yiikiimliiligiiniin bulunmamasi gerekir: TOROSLU, Nevzat, Ceza Hukuku Genel Kisim, Ankara
2009, s. 154; MERAN, Necati: “Yeni Tiirk Ceza Kanunu ve Tirk Medeni Kanunu’nda Mesru
Savunma ve Zorunluluk Hali”, Terazi Hukuk Dergisi, Subat 2007, Sayi: 6, s. 127: ARTUK-
GOKCEN-YENIDUNYA: A.g.e., Ankara 2013, s. 467-468; KOCA-UZULMEZ: A.g.e., Ankara
2013, s. 327; KANGAL, Zeynel: A.g.e., Ankara 2010, s. 283 vd.; BEKAR, Elif: A.g.e., s. 104 vd.;
DEMIRBAS, Timur: A.g.e., s. 285; Aktaran, OZBEK ve Digerleri: A.g.e., s. 389.

832 pALAZZO, Francesco: Corso Di Diritto Penale, Parte Generale, Torino 20086, s. 418.

833 MERAN, Necati: “Yeni Tiirk Ceza Kanunu ve Tiirk Medeni Kanunu’nda Mesru Savunma ve
Zorunluluk Hali”, Terazi Hukuk Dergisi, Subat 2007, Say1: 6, s. 128.
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degerlendirilmesi gereken nokta; hukuki anlamda bir gorevle yiikiimlenilen bir
durumun, makul bir yogunlugun étesine gegip ge¢medigidir. Bundan dolay1 higbir
gorev, yasama hakkindan kutsal ya da oncelikli kabul edilemez. Buna iliskin olarak,
Amerika’nin Arizona Eyaleti’nde ¢ikan biiylik bir yanginda gorevlerini ifa eden 19
itfaiyecinin yasamini yitirmesi olaymnda, bu itfaiyecilere yasam hakkinin kutsallig
geregi hakli olarak hayatlari pahasina yangin sondiirmek yiikiimii gibi agir bir
yiikiimiin yiiklenemeyecegi ifade edilmistir. Itfaiyeciler bu durumda miicadele etmek
yerine kagsalardi dahi kendilerine zorunluluk halinin uygulanmasi miimkiin
olacakt1.®®* Bu durum AY m. 17> de “herkesin yasama, maddi ve manevi varligini
koruma ve gelistirme hakkina sahip oldugu” bi¢ciminde diizenlenmistir. Aksi yorum
Anayasa’ya aykirilik tasiyacaktir. Doktrinde bu kisiler kendilerine yiiklenen
gorevlerini, agir ve muhakkak bir tehlikeden kendilerini veya baskalarini kurtarmak
icin yerine getirememis iseler; bu kisilerin cezalandirilmalarimin s6z konusu
olamayacag ifade edilmektedir. Ornegin; bir yanginda itfaiye erinin kendisinin de
yanma tehlikesi varsa bdyle bir gorev faile pek tabii olarak yiiklenemez.®*®> Bu
yiikiimliiliigiin kanundan veya sézlesmeden dogmasi gerekir. Dolayisiyla, ahlaki bir
yiikiimliiliikk, bu kapsamda degerlendirilemez.836 Bu konuda TCK’da bir diizenleme
yapilmasina gerek kalmaksizin isin dogasindan bu kosulun ¢ikarilmasi miimkiindiir.
Karma nitelikteki sozlesmeler agisindan da uygulama alani bulan bu durum igin
aslolan hukuki bakimdan bir sorumlulugun olmasidir. Yaptirnm bakimindan
incelendiginde belirtilen gérev tanim1 kamu hukuku dahilinde verilmis ise esasen bu

ayr1 bir suctur. Kisi TCK m. 257°de tanimlanan “gorevi kotiiye kullanma” sugunu

84 http://www.haberler.com/abd-de-kirsal-alanda-yangin-19-itfaiyeci-oldu-4784980-haberi/, Erisim
Tarihi, 03.07.2013.

835 KOCA-UZULMEZ: A.ge., s. 270.

836 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 284.
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islememek i¢in gorev smirlarinin gerektirdigi gibi davranmak durumundadir. Ancak;
bu kisiler bakimindan ii¢iincii kisi lehine zorunluluk hali de s6z konusu olabilir.
Tehlikeye gogiis germe yiikiimliiligl olan kisileri kurtarmak i¢in tiglincii kisi lehine
hareket eden kisilere zorunluluk hali uygulanmaz. Ornegin; geminin cankurtaranini
kurtarmak i¢in yolcuyu denize atan kisi zorunluluk halinden yatratrlanam'clyacaktlr.837
Bu acidan “oran” degerlendirmesi kesinlikle zorunluluk halinin ekonomik ve faydaci
bir eksende 6zellikle tigiincii kisiye karsi alan kaybettigi diistiniilen hukuka uygunluk
zemininin insasinda ve tgiincli kisinin menfaatlerinin zorunluluk hali bakimindan
ithlalinin tayininde degerlendirilir. Hatta; “failin fiilinin oranlilig1”nin toplam etkideki
rolii ya da en azindan onun denk olusunun tespitinde oran tek basina rol oynar.®®

Bu noktada deginilmesi gereken ve zorunluluk hali iginde de
degerlendirilebildigi i¢in deginilebilecek bir durum “goérevlerin ¢atigmasi”dir. Esasen
bu durum ilki; olaylarin ¢atismasi anlaminda aslinda norm igindeki yasal bir gatiskiy1
ifade eden durum®® ve ikincisi de; anayasal organlar arasindaki ve bu organlarin
kendi i¢indeki teknik anlamdaki gorev catismasi®*°n1 ifade eden durum olmak iizere
iki anlamda kullanilmaktadir. Ikinci durum konumuz disindadir. Gorevierin
catismast bakimindan konumuz agisindan mesele bunun zorunluluk hali kapsaminda

bir hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilip edilmeyecegidir. Bir gorevin yerine

87 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 2009, s. 154; Ancak pek tabi bunun igin gorevin getirdigi
yikiimliiliikleri yerine getiren kisiler igin genel bir zorunluluk halinin higbir kosulda
uygulanamayacagi vargisi yaratilamaz. Tehlikenin boyutu, mesleki katlanma ya da insani olarak
dayanabilme sinirlarii astig1 andan itibaren zorunluluk hali sartlar dahilinde diigiiniilebilecektir.

88 PALAZZO, Francesco: A.g.e., Torino 2011, s. 418.

89 Hartian terminolojide yer alan ve daha kullamish olan bir kesisme noktasi tek basina fiilin
cezalandirict normun o&tesinde bir digsalliga sahip olmamasidir: VIGANO?’, Francesco: A.g.e.,
Milano 2000, s. 479.

809 Norm alamindaki catisma tartismasi bu calismanin kapsami disinda oldugu icin deginilmemistir.
VIGANO?’, Francesco: A.g.e., s. 478-480: Mantovani bu durumda norma katilim, normlarin
yarigmasi ve normlarin ¢elismesi durumlarini birbirinden ayirmaktadir. Bazen bir normda birbirine zit
iki durum birlesebilir bunun i¢in ayr1 bir cezalandirma disiplini hazirlanabilir ya da ikinci olarak norm
icin ayn1 davrams zit kurallarla siniflandirilir. Ancak; normlar arasinda kuralcihigmm 6lgiisiine dair bir
siniflandirma uygunsuz bir igerik olacaktir. Ornegin emir normu ya da yasak normu gibi.
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getirilmesi Italyan Ceza Hukuku’nda bagimsiz bir hukuka uygunluk nedeni olarak
diistiniilmektedir. Bu ilk bakista bir hukuka uygunluk nedeni olarak goriinmekte ve
amaca Ozel olarak da gorevlerin catismasini igermektedir. Bunun varligi mevcut
tehlike ve tehlikenin kacinilmazhg ile iliskilendirilmistir.2** Hukukumuzda benzeri
bir bakis acisin1 Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun verdigi hekimin adli otopsiye
gitmemesi konusundaki bir kararinda da gorebilmek miimkiindiir. Burada hekimin
hayatta olan kisinin saghgmi, olii ile ilgili otopsiye yeglemesinin temel dayanagi
olarak zorunluluk halindeki tehlikenin agirligi ve kaginilmazligi diistintilmiis olsa
gerektir. Yargitay bu kararinda aslinda bir nevi karsilasilan iki gérevden daha az
o6nemli olanin ihmal edilmesi durumunda fiili hukuka uygun kabul etmis®® ve bir
nevi gorevlerin catigmasini zorunluluk hali i¢inde degerlendirmistir. Bazen bu
karsilasma norm bazinda meydana gelebilir. Ornegin; Italyan Ceza Kanunu'nda yer
alan taniklik yapmak zorunlulugu ile bagkasinin saygmligini ortadan kaldirma yasagi
catistifinda, normlar arasinda meydana gelebilecek gorev catismasi durumunun
¢Oziimiinde ¢atisan gorevlerden biri ya da digerinin somut olarak ihlal edildigi
yargisina, hareket icin gereklilik durumu ve ihlal anindaki fiili durumu
degerlendirilerek gidilecektir.843 Ancak gorevlerin ¢atismasi, kusurlulugu kaldiran bir
neden olarak ortaya c¢iktiginda fail burada hukuka aykir1 davranmis ve gorevlerin
derece iliskisinde yanilmigsa bu durum zorunluluk halinin sartlar1 iizerinde hata

olarak dikkate alinir. Bununla birlikte derece iligkisinin kabul edilmedigi durumlar

#1\/IGANO, Francesco: A.g.e., s. 512, 513.

82 CGK.12.10.1981, 4-281/338 : Kdyde saglik ocaginda ¢alisan ve ayni zamanda adli tabiplik de
yapan hekim A, kdyden hasta olarak getirilen ve ayni ilgede dis hekimi olarak goérev yapmakta olan
kardesinin muayenehanesine yatirilan annesine igne yapmak oldugu sirada bir 6liimlii trafik kazasina
otopsi yapmasi i¢in ¢agrilir. Hekim A annesinin tedavisi bittikten sonra gelecegini sdylemesi {izerine
cumbhuriyet savcisi baska bir hekim bularak otopsiyi ger¢eklestirir. Bu durum tizerine hekim hakkinda
TCK/ m.230 f.1’den dava agilir ve yerel mahkeme mahkumiyet hiikkmii verir. CGK. verdigi bozma
kararinda hekim A’nin gérevi ihmal kastinin bulunmadigina dayanmustir.

843 VIGANO?’, Francesco: A.g.e., S. 514-515.
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insan yasamina iligkin durumlardaki gorevlerin yerine getirilmesi ile ilgilidir.844

Ornegin; ayn1 anda bogulmakta olan iki kisiyi kurtaramayan cankurtarani tek kisiyi
kurtarmasi ya da yiiksek irtifa dagciligi yapan ti¢ kisiden ikisinin oksijen tiiplerinin
kayaliklardan diismesi lizerine tek oksijen tiipii ile doniisii gergeklestiremeyecek olan
dagcinin oksijen tiiplinii paylasmak i¢in kalan iki dagcidan birini digerine tercih
etmesi durumu. Bu 6rneklerden de anlasilacag iizere failin degerler karsilastirmasi
yapabildigi durum zorunluluk hali kapsaminda hukuka uygunluk nedeni olarak
degerlendirilebilmekte, esit degerlerden birini digerine se¢cme yoniinde bir hak
bahsedilmedigi i¢in bu yondeki fiilin kusurluluk kapsaminda degerlendirilecegi ifade
edilmektedir.®*> Ancak boylesi bir yorumun da zorunluluk haline esit ve iistiin deger
ayrimi icinde yaklasan bir hukuki diizenleme c¢ercevesinde anlam bulacagin
belirtmek gerekir. Zira hukuk sistemimiz agisindan her ‘“hak” genel olarak
korunmaya degerdir. Onem siralamasindan ¢ok somut olay bakimindan oncelik-
aciliyet siralamasi yapilmasi kanimizca daha anlamlidir. Catisan degerler arasinda bir
farklilik varsa hukuki agidan ¢ok ciddi bir problem yoktur. Asil mesele g¢atisan
degerlerin esdeger olmasi durumunda ortaya ¢ikmaktadir. Gorevlerin ¢atismasinin
kusurlulugu kaldiran bir neden olarak goriilebildigi durumlar ¢oklukla tibbi

uygulamalar ve hekimin tedavi fiilidir. Tyilestirmeye ydnelik tibbi miidahalelerde bir

4 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 289- 290: Ornegin bir kasabada hiikiimet tabibi
olarak c¢alisan doktor annesinin kdyden ¢ok hasta gelmesi iizerine ona bakmak i¢in dig hekimi olan
kardesinin muayenehanesine giderken Cumbhuriyet savcisinin kendisini otopsi yapmak iizere
cagirmast lzerine acilen annesinin yanina gitmesi gerektigini sOyliiyor. Bunun {izerine gorevi
ihmalden kendisine dava agiliyor. Ceza Genel Kurulu 12. 10. 1981, 4-281/338 tarihinde verdigi
kararinda doktorun goérevi ihmal kastinin bulunmadigi1 sonucuna varmastir.

85 Gorevlerin ¢atismasi gergek ve goriiniiste ¢atisma olarak ayrimlanabilir. Gergek ¢atismada kisinin
catigan her iki gorev bakimindan hukuki ytlikiimliiliigiiniin bulunmasi gerekir. Fail bu catismada degeri
fazla olan yarar1 kurtarmus ise fiilinin hukuka uygun oldugu kabul edilir. Ornegin; bir yanginda kamu
malim1 kurtarmak yerine insanlari kurtarmak gibi, digeri ise bir olayda belirli bir gérevin yerine
getirilmesi ile birlikte kanunun agik hiikmiinii yerine getirilmesi bu olasihga ornektir. Ornegin
hekimin sir saklama ylikiimliiliigii ( Tibbi Deontoloji Nizamnanesi m. 4, Hasta Haklar1 Ydnetmeligi
m. 20, 23 ) ile saglik meslegi mensuplarinin ihbar yiikiimliliigiiniin( TCK m. 280 ) karsilikli olarak
birbirini siirlamasi; ONDER, Ayhan: A.g.e., Istanbul 1992, s. 263-264.
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goriis uyarinca fiilin tipiklestirilmedigi daha rahat séylenebilir. Bu degerlendirme
yapilirken de fiilin 6ngdriilemez sonuclar1 veya her ne olursa olsun saglik agisindan
kagiilamaz sonuglari ex ante olarak ele alinmalidir. Hastanin tedaviyi reddettigi
hipotez hastanin oto determinasyonuna ve hekimin koruma yiikiimliiliigiine gore
degisir. Bu noktada catisk1 nasil ¢oziimlenecektir? Gergek sudur ki hastanin se¢im
Ozgirliigi kendisinin iradi olarak tedaviye katlanmama ozgirliigiidiir. Burada
cevaplanmasi gereken soru yasam ile bireyin secim Ozglirliigiiniin karsilastig
durumdur. Her ne kadar kavramsal bir bakis altinda tehlike durumunda ti¢iincii kisiye
yardim yiikiimliiligii varsa da bu yiikiimliiliik baskalarinin 6zgiirliigiine zarar verme
yasagl ile karsilagir. Doktrinde bu durumun ortaya ¢iktigi durumun da hiyerarsi ile
¢oziimlenmeye c¢alisildigi goriilmektedir. Burada iki siibjektif durum arasinda bir
hiyerarsi olacag1 ve ihtilaf durumunda sosyal, hukuki, ekonomik gereklilikler gibi
Olciitlerin  bu konudaki temel hukuk kurallarimin sinirlarinin - belirlenmesinde
kullanilabilecegi belirtilmektedir.?*® Bu konuda tartisilan bir diger oérnek siyam
ikizlerinden birini yasatmak i¢in digerinin yasamina son vermek zorunda
kalinmasinin hukuka uygunlugu yoniindeki degerlendirmedir. Yine bir diger ornek
akcigerlerinden problem yasayan ve ayn1 anda gelen iki hasta i¢in tek bir solunum
cthazinin bulunmasi veya bir babanin ayn1 anda denize diisen ve bogulmakta olan iki
cocugundan birini kurtarmasi durumlaridir. Burada hi¢bir hukuk kurali iki kisiyi
kurtarma kapasitesi bulunmadigi i¢in onlardan en azindan birini kurtarmamanin fail
aleyhine oldugu yoniinde yorumlanamaz. Zaten bu yonde gelistirilebilecek bir kural
da islevsiz olacaktir. Ciinkii gorevi yerine getirme zorunlulugunun da uygulanabilir

olmasit gerekmektedir. Bu ayni zamanda hi¢bir hukuk siijesi tarafindan yerine

846 Bu durum Italyan Anayasasi’nin 32. maddesinde yapilandirilmstir:
http://www.dirittosanitario.net/quadernidett.php?quadid=20 ( Erisim Tarihi 16.07.2013 ), VIGANO,
Francesco, a.g.e., s. 521- 527.
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getirilemeyecek olan bir durumu ifade etmektedir.®*’ Doktrinde gérevlerin ¢atismasi
bir kimsenin ayni anda yerine getirmesi gercken hukuki yiikiimliiliiklerden birini
digerini ihmal ederek yapmasi olarak tanimlanmaktadir. Ornegin; hastaneden acil bir
ameliyat ic¢in c¢agrilan bir doktor hastaneye giderken yolda karsilastigi trafik
kazasinda yaralilardan birine miidahale ederken gecikse ve hastanedeki hasta Olse

8 Kanimizca burada hukuka

doktor goérevini ihmalden sorumlu olmayacaktlr.8
uygunlugu zorunluluk hali kapsaminda bir yasamin kurtarilmasinin feda edilmesi
durumunda olusacak iki 6liim sonucundan bir 6liim sonucunun daha tercih edilebilir
olmas: saglamaktadir. Bu konuda Italyan doktrininin yaklasimi daha islevseldir.
Ciinkii; o6rnek olaylarda ii¢lincii kisiyi kurtarma bakimindan tam olarak bir ihmalden
s0z etmek miimkiin degildir. Fiili imkansizlik durumu degerlendirmelidir. Bu da
eylemin kusurlulugu kaldiran bir hal olmasini degil, hukuka uygunluk nedeni
olmasini sonuglar. Ancak her bir gorev catismasi kendine 6zgii oldugu i¢in somut
olay bazinda degerlendirme yapmak hukuki bir gerekliliktir. Tehlikeye gogilis germe
yiikiimliiliglinde olan kimseler gorevsel catismaya girerlerse bu catisma iginde
zorunluluk halinin degerlendirilmesi ise ayri bir mesele olusturmaktadir. Gorevli
olan kisinin aynm1 zaman iginde yerine getirilmesi gereken iki goérev karsisinda
bunlardan birisini yerine getirerek digerini yapmamis olmasi yapilmayan bu gorev
dolayisi ile sorumluluk doguracak midir?®*® Bu sorunun cevabi zorunluluk halinin
sartlar1 degerlendirilerek verilecektir. Yargitay bu durumda hakli olarak

bahsettigimiz 1981 tarihli kararinda zorunluluk halinin sartlar1 varsa bunun

isletilebilecegini kabul etmistir.

87 \/IGANO?’, Francesco: A.g.e., s. 532- 548-549.
%8 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 289.
89 ONDER, Ayhan: A g.e., s. 263.
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Bu konu dahilinde iizerinde durulabilecek durumlardan biri de tehlikeden
kacarak kurtulma olanaginin varhigidir. Failin tehlikeden kagarak kurtulma imkani
varken bagkasina ait bir hukuki degere zarar vermesi mesru savunmadan farkli olarak
zorunluluk hali kapsaminda farkli degerlendirilir.?*® Kavramin génderme yaptig1 sart
“gereklilik” durumudur. Gereklilik ise failin i¢inde bulundugu durum agisindan
tahmine dayali bir ex-ante degerlendirme ile tespit edilir.®** Zorunluluk halinde
tehlikeden kacarak kurtulmak miimkiin ise ve fail kagmak yerine {igiincii bir sahsa ya
da bu sahsin malina zarar vermis ise burada mesru savunmada belirlendigi oranda bir
zorunluluk sinir1 kabul edilmeyecek ve fail zorunluluk halinden yararlanamayacaktir.
Ancak failin kagma imkaninin da gilivenli yollardan gergeklesebilecek durumda
olmasi gerekir.®®? Bir babanin ¢ikan yangindan cocugunu kurtarmayip kagmasi
durumunda, tartisilmasi gereken kurtarma fiili yerine nigin kagma fiilinin tercih
edildigidir. Eger tehlikeden baska tiirlii korunma imkani yoksa, yanginin biiytkligi
ve itfaiyenin yangina miidahale etme durumu da degerlendirildiginde babanin
kagmasi zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilebilecektir. Diger bir 6rnek bir
ormanda karsisina ¢ikan ayinin saldirisindan kurtulmak igin kagarken yol tistiinde
rastladigr evin kapisinin agilmamasi iizerine kapimin kirilarak iceri girilmesidir.
Failin kalip ay1 ile miicadele etmesi normal sartlarda beklenemez bir durumdur.®?

Sonug¢ olarak kanuni olarak kendisine yiiklenen veya iginde bulunulan sartlarin

80 3)ZBEK-DOGAN: A.g.m., s. 209.

81 Jacops’tan aktaran, OZBEK-DOGAN: A.g.m., s. 211.

82 EREM, Faruk: A.g.e., Ankara 1949, s. 388.

83 EREM- ARTUK- DANISMAN: A.g.e., Ankara 1997, CGK. 17.10.1938: Kendini kovalayan
hasimlarindan kurtulmak igin pasaportsuz baska bir devletin topraklarina sigman Kimsenin,
pasaportsuz seyahat etmesi nedeni ile cezalandirmasi dogru degildir; MANTOVANI, Ferrando:
Diritto Penale Parte Generale, Padova 2009, s. 265: Burada kisinin zarara katlanmak ya da zarara
sebep olmak gibi bir secimi vardir. Ancak bu daha kat1 bir sekilde anlagilmalidir. Ornegin; bir kaya
tirmanicisinin kaginmasina ragmen son derece ender bir hayvanin 6liimiine sebebiyet vermesi ya da
bir ila¢ hirsizligi olaymnda viicudun bu ilaca acilen ihtiyag duymasi. Ancak bu durum kurtarma
zorunlulugu olan kisilerde uygulanmaz. Geminin kaptani kendini degil yolcuyu kurtarmak zorundadir
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gerektirdigi bir kurtarma durumu var ise bu zorunluluk hali disinda
degerlendirilecektir. “Doktrinde mesru savunma icin belirlenen zorunluluk ile
zorunluluk hali ag¢isindan belirlenen zorunluluk arasinda fark bulundugu ifade
edilerek zorunluluk hali agisindan bu “zorunlulugun” kesin ya da kesine ¢ok
yaklasan bir zorunluluk olarak algilanmas1 gerektigi hakli olarak dile

59854

getirilmektedir.”*>" Buradaki sinir gorev geregi de olsa failden beklenemeyecek olan

kendini koruma iggiidiisiine de ters diisen bir kendini feda etme durumudur.

Il. KORUNMA FIiiLINE ILISKiIN SARTLAR

A. KORUNMA FIiLi OLMALI
Tehlikeye karst koyma ya da korunma fiilinin zorunlulugu aslinda 6nceden beri
bilinen bir kavram olup bu durum ahlaki ve hukuki sorumlulugun koékleri agisindan
degerlendirilmekte idi. Odissea yazmalarina bakildiginda “zorlama altinda verilen
karsiligin” bir sugsuzluk vesilesi oldugu ve heniiz ahlak felsefesinin dogumundan

85 Bugiin bu fiil zorunluluk

once dahi adapte edilerek kabul edildigi goriilmektedir.
hali i¢inde islenen tehlikeden zorunluluk halinin sartlar1 iginde fail tarafindan
tehlikeden kurtulmak ya da baskasini kurtarmak zorunlulugu altinda islenen fiildir.
Failin tehlikeyi bertaraf etmek i¢in basvurdugu bu fiil “korunma fiili” son ¢are
niteliginde olmasi gereken bir fiildir. Bu nedenle tehlikeden kurtulmak igin baska

imkanlar; hukuk diizeninin sagladigi koruma vasitalar1 ya da devletin yardimina

ulasma imkani1 mevcut oldugu halde fiil gerceklestiriliyorsa su¢ sayilan hareketi

84 EREM, Faruk: Tiirk Ceza Hukuku Cilt 1 Genel Hiikiimler, Ankara 1949, s. 388.
85 PULITANO, Domenico: Diritto Penale, Torino 2005, s. 310.
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gerceklestiren kisi zorunluluk halinden yararlanamaz.?®® Anilan bu durum aslinda
failin baskasinin hakkina saldirida bulunmaksizin tehlikeden kacinma ve
kurtulmasinin  miimkiin olmamasimi ifade eder. Ancak bu durumu mesru
savunmadaki; savunmada zorunluluk bulunmasi1 durumundan da daha dar bir sekilde

K3 yerinde olacaktir. Ornegin; vahsi ve nesli tilkenme tehlikesi altinda

anlama
bulunan bir hayvan ava giden bir avcinin oniine ¢iksa, avcinin hayvani trkiiterek
kagirma ihtimali bulunmasina ragmen, hayvani 6ldiirmeyi se¢mesi durumunda
zorunluluk hali somut olayda degerlendirilmeyecektir. Ayrica avel boyle bir ortamda
bulunmakla bu riski zaten Ustlenmistir. Bu kosul ayn1 zamanda “maddi cebir ile
zorunluluk hali”ni ayirmaya da olanak saglamaktadir. Zorunluluk halinde fiil i¢inde
bulundugu sartlar agisindan failin bir nevi se¢iminin bir sonucudur. Cebir halinde ise,
failin kanuna uymasi olanakli degildir. Resmi makamlara basvurarak tehlikenin
bertaraf edilmesinin miimkiin oldugu hallerde, zaten zorunluluk hali s6z konusu
olmaz.2*® Agir ve kacmilmaz tehlikeden baska tirlii korunma olanagmin
bulunmadigi hallerde, failin bu durumdan kurtulmak i¢in yaptig1 hareketin kasten ya
da taksirle yapilmasinin Gnemi bulunmamaktadir.’®® Bu sart zorunluluk hali
durumunda kullanilan amac-ara¢ ilgisini saptamakta siklikla kullanilmaktadir.

Amerikan Adalet Bakanligi’nin kaynaklarinda verilen bir olayda ¢ikan bir isyan

sirasinda D’nin diikkan1 polis tarafindan kontrol altinda tutulmaya calisilan bir

8% ARTUK-GOKCEN- YENIDUNYA: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s. 525;
EREM, Faruk: A.g.e., Ankara 1993, s. 415: Buradaki zorunluluk i¢inde tehlikeden kurtulmak i¢in
herhangi bir sugun degil, zorunlu olan sucun islenmesi mazur goriilebilir. Dolayist ile failin iradi ve
serbest bir se¢im imkan1 bulundugu bir durumda sug fiilini segmemesini ifade eder; MANTOVANI,
Ferrando: A.g.e, Padova 2009, s. 263, 265: ‘Tiim giysileri ¢alinan yash ve aym zamanda 1slak bir
vaziyette bulunan kisinin onurunu korumak i¢in bir bagka kisinin giysilerini ¢almasi’ durumunda
kurtulma fiilinde zorunluluk bulunmaktadir. Ancak geminin kaptani agisindan 6nce kendisini degil
yolcuyu kurtarma zorunlulugu bulunmaktadir.

T DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 285.

58 DONMEZER, Sulhi: A.g e, istanbul 2003, s. 179.

%9 ONDER, Ayhan: A.g.c., Istanbul 1992, s. 526.
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bolgede olmasina ragmen yagmalanmistir. D olaydan sonra gelecek muhtemel bir
yagmalama olay1 i¢in birtakim ses bombalar1 imal etmistir. Tehlike kapsaminda
burada cevaplanmasi gereken soru, “korunma fiili kapsaminda degerlendirilebilecek
bu durumun” ne zaman ya da ne zamana kadar hukuki oldugudur? Jiiri tarafindan
D’nin kastinin yalnizca bir saldir1 karsisinda polisin  kontroliinde olmayan
zamanlarda miilkiinii korumak oldugunun anlagilmasi durumunda bu fiilin hukuki bir
argiiman olarak ( zorunluluk hali kapsaminda ) kullaniminin miimkiin oldugu
belirtilmistir.*®®  Tehlikeden  korunma fiilinin  zorunlulugunu  belirleyen
arglimanlardan biri de “tehlikenin yakinligidir”. Ancak bu yakinlik kavrami
beraberinde cevaplanamamis sorulari da barindirmaktadir. Bu sorular tehlikeden
korunmada zorunluluk bulunmasmin hangi an itibar1 ile kabul edilebilecegi ile
buradaki yakinligin maddi-fiziksel bir yakinlik m1 yoksa psikolojik bir yakinlik mi1
oldugudur? Ornegin bir kadinin daha o6nce siddete ugradigi olay yerinde
bulunmasindan dolayr hakli bir korkusu bulundugu diisiiniildiigiinde, aslinda bu
korkunun da soyut olmayip ge¢misten kaynakli ve gelecekte de bir ihtimale dayanan
bir durum oldugu gbéz Oniine alindiginda ( bu eski partnerinin onu gelecekte
oldiirebilme ihtimali ya da bu ihtimalin yakinligi gibi somut bir olay kaynagina
dayanan bir korku olmas1 ) bu tip durumlarda kadinin fiili, korunma fiili kapsaminda
goriilebilecektir. Ancak; buradaki temel mesele, bu yakinlik duygusunun ne zaman
gergek bir korku ya da algi olacagidir? Daha agik bir ifadeyle; bunun ne zaman agir
ve muhakkak bir tehlike olarak kabul edilebilecegidir? Bunu tespit ederken 6lgii,
partnerinin en yakin zamanda kadini1 uykusunda oldiirebilecegi an midir? Burada;
tehlikenin yakinhigini tespit edebilmekteki asil 6l¢ii bizce de bir kadinin hayati igin

tehlike olusturabilecek bir durumu ( korkuyu ) 6nlemenin miimkiin olup olmayacagi

80 HAWKINS, Thomas H.: A.g.m., s. 120.
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sorusuna verilecek cevatptlr.861 Ozellikle, trafik kazalarindan dogabilecek durumlarda
zorunluluk hali gittikge artan bir 6neme sahip bulunmaktadir. Olas1 bir tehlike
durumunda, hukukun ihmal ya da dikkatsizlik dolayisi ile ihlalinin mesru kabul
edilebilmesi  i¢in, zorunluluk halinden yararlanacak korunma hareketini
gerceklestirenin  tehlikeden korunmak amaciyla gerekli Onlemleri almasi da
gerekmektedir. Aksi halde; iginde bulundugu zorunluluk bir hukuka uygunluk nedeni
olarak kabul edilmeyecektir.2> Doktrinde bu durum, zorunluluk halinin etkisiyle
islenmis fiilin engellenebilirligi ile de ifade edilmektedir.®®®

Korunma fiili degerlendirilirken, failin tehlikeden kurtulmadaki 6zel bilgisi de

g Clinkii korunma fiilinin

tehlikenin tespitinde gbz Oniinde bulundurulacaktir.
degerlendirilmesi agisindan ©6nemli olan failin tehlike karsisindaki konumudur.
Tehlikenin objektif varlig: ile failin bunu degerlendirmesi ve bu degerlendirmenin
gercek bir degerlendirme olmasi yeterlidir. Ornegin; Bir kisinin atar damari
kesildiginde bir doktorun bu duruma tepkisi ile normal bir insanin tepkisi farkli
olabilir. Kalp krizi durumunda da ayni sey gegerlidir. Failin bu 6zel degerlendirmesi

ticlincii kisinin tehlike karsisindaki konumunda da dikkate alinmalidir. Zira burada

muhatap kurtarma fiilinde bulunan faildir.

81 HAWKINS, Thomas H.: A.g.m., s. 120; Kars1 goriis olarak KUCUKTASDEMIR, Ozgiir:
“Ceza Hukukunda Orselenmig Kadin Sendromu”, Baskent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Yil: 2015, S: 1/ 1, s. 577; Her ne kadar kars1 tarafin haksiz fiilinden doguyor gibi goriinse de burada
kriter olarak alinmasi gereken elbette dogrudan karsi tarafin haksiz fiili degildir. Aksi halde bu
argliman zaten zorunluluk hali acisindan kullanilamaz. Burada kriter olarak alinmasi gereken fiilin
ortaya ¢ikma tehlikesinin yarattig1 psikolojik durumdur. Biz bu durumun agir tehlike baglaminda
yorumlanabilecegi kanaatindeyiz. Buradaki esas sikinti tehlikenin yakinligi baglamindaki 6lgiiyd
tespit edebilmektir.

862 HAWKINS, Thomas H.: A.g.m., s. 242.

%% PULITANO, Domenico: Diritto Penale, Torino 2005, s. 311.

84 Benzer yonde bknz. KANGAL, Zeynel: A.g.e., s. 238
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B. KORUNMA FIiLININ OLCULU OLMASI

Olgiiliilik kosulu da denilebilecek bu kosul, korunma fiilinin tehlike ile
iligkisini ve bu baglamda aslinda makul bir denge diizeyini de ifade etmektedir. 765
Sayili TCK’da diizenlenmeyen bu kosul, 5237 Sayili TCK m. 25 f. 2’de ise acikga
diizenlenmistir. Buna gore; zorunluluk halinin etkisiyle islenen fiilin, zorunluluk hali
icinde degerlendirilmesi tehlikenin agirligi ile konu ve kullanilan vasita arasinda
orant1 bulunmasina baglanmistir. Bu orant1 kosulunun, “korunan hakkin feda edilen
haktan {stin ya da en azindan her iki hakkin esitligi kriterini getirdigi
belirtilmektedir. Ornegin; korunan hakkin yasam hakki ve yine feda edilen hakkin
yasam hakki olmasi ya da korunan hakkin yasam hakki ve feda edilen hakkin
milkiyet hakki olmasi gibi. Bu oranin varli§i soyut olarak hakim tarafindan
belirlenecektir.”®® Aslhinda tehlike agisindan getirilen “oran” kriteri, zorunluluk
halinin bir hukuka uygunluk sebebi olmasimin bir yansimasidir. Bu bize hukuki
acidan degerlendirme yapabilmek i¢in de dogal bir zemin saglar. Bunun igin
mamelek, hak, menfaat ya da Olgiit bu agidan az sayilabilecek bir 6nem teskil
etmektedir.®® Burada belirtiimek istenen ashinda haklar arasinda bir deger
tartimindan ziyade korunma fiilinin tehlikenin agirligi ve korunma fiilinde kullanilan
ara¢ bakimindan dl¢iliiliigiidiir. Madde metninde kullanilan ifadede bu durum

“orantt bulunmasma” baglanmistir. Oran kavramima bakildiginda; onun fiil

85 OZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2012, s. 388: Ayrica failin gereklilik kosulunun bir sonucu
olarak failin hiikgmde konu ve kullanilan vasitadan soz edildigi i¢in baskasina ait hukuki degerlere en
az zarari verecek davramis ve araci segme zorunlulugu bulunmaktadir; ARTUK-GOKCEN-
YENIDUNYA: A.g.e., Ankara 2013, s. 466; KOCA-UZULMEZ: A.g.e., Ankara 2014, s. 328:
Doktrinde bu ifade ile anlasilmasi gerekenin degerler mukayese edildiginde korunan deger feda edilen
degerden tistiin degilse veya en azindan birbirine esit degil ise zorunluluk halinden s6z edilemeyecegi
belirtilmektedir. Buna karsilik kisi esit olan degerden birini ya da daha istiin bir degeri korumak igin
hareket etmis ise iradesinin etkilenmis oldugunu mormatif olarak kabul etmek gerekir. Boyle bir
oranin bulunup bulunmadigini ise hakim ortak hayat tecriibelerine ve somut olayin dzelliklerine gore
takdir edecektir.

866 VIGANO?’, Francesco: A.g.e., S. 596.
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tarafindan tolere edilebilecek digsal sinirlarmin olmadig1 goriilecektir. Ornegin;
ekonomik bir tehlikenin rolii diisiiniildiiglinde “ekonomik olarak agirlik” durumu
daha ¢ok kanita dayali bir kriterdir. Dolayisiyla fiil ve bunun degerlendirilmesindeki
tepki de tehlikenin niteligi, yogunlugu ve yakimligiyla uyum icindedir.®®” Burada
anlatilmaya calisilan daha objektif degerlendirmelerin yapilabildigi durumlar
acisindan bu ve benzeri oranti1 karsilastirmalarini yapmanin miimkiin olmasidir.
Ancak bu haklar arasinda matematiksel bir karsilastirma yapilip yapilamayacagi
sorusunu da hakli olarak disiindiirmektedir. Alman Ceza Kanunu m. 34 f. 2;

’

“tehlikenin savusturulmasi igin fiilin ol¢iilii bir ara¢ olmasi” kosulunu da
beraberinde getirmektedir. Bununla birlikte o6l¢iiliilik kosulunun yalnizca dar bir
uygulama alanma sahip oldugu da ifade edilmektedir. Ciinkii; cogunlukla olgiisiiz
tepkiler dnceden degerlerin ve menfaatlerin tartimi alani disina ¢ikmaktadirlar.®®
Alman Ceza Kanunu’nunda yer alan zorunluluk hali yapilandirmasi i¢inde haklar
arasindaki matematiksel karsilastirmanin dogurabilecegi sakincalari dengelemek
adina birtakim kriterler ve bakis agilar1 getirilmeye calisilmistir. Aksi halde salt
haklar acisindan bakildiginda acil ve 6nemli bir ameliyat i¢in yapilan her banka

soygununun hukuka uygun bulunabilme riski ile kars1 karsiya kalinabilinecektir. Agir

tehlike altinda olan bir hakkin korunmaya muhta¢ olup olmadigina karar veren

%7 VIGANO?, Francesco A.g.c., s. 597; Ornekler i¢in bknz. OZGENC, izzet: Tiirk Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, Ankara 2013, s. 405: Bu yonde verilen baz1 su¢ magdurlarinin maruz kaldigi suga
iliskin suc delillerini yok edebilmesinin zorunluluk hali baglaminda degerlendirilebilecegi ifade
edilmistir. Ornegin cinsel su¢ magduriyeti bulunan kisinin kirlenmislik duygusunun da etkisiyle sug
delillerini yok etmesi her ne kadar bizce zorunluluk hali degilse de bu kapsamda degerlendirilebilir.
Yine bu yonde geng bir kadin aralarinda heniiz evlilik birligi olusmadan cinsel birliktelik yasadig kisi
hakkinda cinsel saldir1 ve cinsel istismar suclamasiyla sahte su¢ duyurusunda bulunabilir. Ancak biz
bu durumu yukaridaki durumdan ayirarak kisinin mevcut fiili bir durumun ruhunda yarattigi
travmanin agirligimin tehlike kapsaminda degerlendirilebilecegini ancak salt ¢evre baskisiyla iftira ya
da yalan taniklikta bulunulmus ve ortada tehlike kapsaminda degerlendirilebilinecek bir fiil yoksa
zorunluluk halinin kosullarinin olusmadigini diistinmekteyiz. Aksi durum magduriyetlerin artigina yol
acacaktir.

%% HEINRICH, Bernd: A.g.e., Ankara 2014, s. 286: Bununla birlikte lgiliiliik kosulu Alman Ceza
Kanunu’ndaki uygunluk kosulu ile de karsilastirilarak zorunluluk halinin toplumsal etik sinirlarina
bakilabilecegi ifade edilmektedir.
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kriterlerden 6zellikle Alman Ceza Kanunu’na konu olmus “korunan hak-feda edilen
hak kriteri” matematiksel bir kriterdir. “Zira iki yasam hakkinin ayni olayda
karsilastirildigi durumda birinin digerine tstiinliigiiniin s6z konusu olmadigi, nitelik
ve nicelik olarak degerler karsilastirmasina konu olmadig: ifade edilmektedir.”®®° Bu
durum kuramsal olarak gegerli olsa da pratikte aslinda boyle degildir. Cok sik verilen
deniz kazazedesi ya da dagci ornekleri tizerinden gidilecek olursa karsilasan iki
yasam hakkindan hayatta kalma kabiliyeti tasiyan hak bize gore digerinden

onceliklidir.®

Deniz kazazedelerinden saglikli olan kazazede =zayif olanin
zorunluluk hali dolayisi ile hayatina son vermektedir. Dage1 6rneginde de ipi kesmesi
mantiki illiyet siirlarinda olan dage1 pek tabii ipin yukarisinda bulunan dagcidir.
Dolayist ile hayatta kalma kabiliyeti agisindan digerinden Onceliklidir. Ancak;
hayatta kalma kabiliyetlerinin taraflar agisindan denk oldugu olaylar bakimindan
olayin kanimizca hukuka uygunluk sebeplerinin sinirlar1 i¢inde kalip kalmadiginin da
belirlenmesi gerekmektedir.

Korunma fiilinin 6l¢iiliiliigiinii tespit ederken “tehlikenin agirligi” ile “konu”
ve “kullanilan vasita” kavramlarim birbirinden ayri degerlendirmek gerekmektedir.
Italyan Yargitayr bu konuda tehlikenin agirlig1 konusundaki degerlendirmede kisinin
bireysel ve igsel olarak bagli bulundugu ahlaki durumla ilgili goriiniimlerinin de agir

tehlikenin i¢inde diisiiniilmesi gerektigini belirtmektedir.5*

Bu bir nevi kisinin
tehlikenin agirliginmi nitelemesine yarayan bakis agilart ve inang sistemi ve psikolojik

durumlarimn da g6z éniinde bulundurulmas: demektir. Ornegin kisinin mensup

oldugu din ya da doktrin kaliplarinin tehlikenin 6zellikle manevi biitiinliige yoneldigi

%9 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 286.

870 By durum “esit olmayan sans dagilimi” ve “tehlike toplumu” ile de ifade edilmektedir. Yine bu
konuda yasam hukuksal degerinin mutlak bigimde korundugu kalite, say1 veya yas bakimindan bir
tartimin s6z konusu olmadigi da ifade edilmektedir: HEINRICH, Bernd: A.g.e., s. 283.

81 PADOVANI, Tullio: A.g.e., Milano 2008, s. 172.
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durumlardaki degerlendirilmesi tamamen zihinsel deneyiminin de bir iirlini
olacagindan bu konudaki italyan Yargitay1’nin gériisiinii yerinde buldugumuzu ifade
etmek isteriz. Alman Ceza Kanunu m. 34’de ise m. 32’ye iliskin olarak sik sik
hukuka wuygunluk nedeninin ortadan kalkmasin1i sonuglayan bir “gereklilik
arastirmasi’nin yapilmasi gerekmektedir. Bu gereklilik aslinda kanunda tehlikenin
baska tiirlii bertaraf edilemez olusuna atfen “se¢me olanagi bulunan”in en hafif araci
secmek zorunda olma gerekliligidir. Alman Ceza Kanunu'nda gereklilik
degerlendirilmesi ayni zamanda m. 34’de belirtilen menfaatler tartimina gore
yapilmaktadir. Hareketin gerekliligi degerlendirmesi yapilip ancak gerekli oldugu
sonucuna ulasildiktan sonra, menfaatlerin tartimina gegilecektir. Yine birbirinden
farkli araclarin se¢imi s6z konusu ise, zorunluluk halinde islenen fiil i¢in en hafif

872 Ozellikle es siddeti vakalarinda somut olay bazinda

ara¢ sec¢ilmek zorundadir.
siddetin dilizenli artis egilimi gosterdigi bir durumda, tehlikenin Onceki
yasanmisliklardan elde edilebilen somut verileri bulunmaktadir. Boylelikle gelecekte
ortaya ¢ikmasi kuvvetli bir ihtimal dahilinde goriilebilmektedir. Ancak siddet iceren
davranigin ortaya ¢ikma tehlikesinin bulundugu ve kadin agisindan heniiz viicut
dokunulmazliginin ihlal edilmedigi asamada oran durumunu tam olarak
degerlendirebilmek miimkiin degildir. Ciinkii “soyut bir durum” s6z konusudur. Bu
konuda ‘Alman Ceza Kanunu’nda hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk hali s6z
konusu oldugunda menfaatlerin tartim1 kriterinin ortadan kalkacagi ifade

edilmektedir. Bu goriise gore; bir esin viicut dokunulmazhigi diger esin yasamindan

agir basmaktadir.’®"® Boylelikle; menfaatlerin matematiksel tartiminin anlamli

2 HEINRICH, Bernd: A.g.e., Ankara 2014, s. 278, 279: Bir kopek saldirisina ugrayan Anton’un
bundan bir gemsiye yardimiyla kurtulmasi miimkiindiir. Bagkasina ait semsiye ile tehlikeyi savusturan
Anton zorunluluk hali i¢erisinde hareket etmistir.

83 HEINRICH, Bernd: A.g.e., s. 280.

247



olmadigmi belirtebiliriz. Menfaatlerin tartimi ilgili hukuksal deger acisindan soyut
olarak gerceklesmekte, nihai asamada ise yine somut bir degerlendirme
gerektirmektedir. Alman Ceza Hukuku’nda kullanilan bu ilkenin zorunluluk hali
acisindan islevselligi tartisiimalidir.

TCK m. 25 f. 2 agisindan “konu” ifadesinin tasidigi anlam belirsizdir. Burada
“tehlikeye maruz kalan hukuki deger” karsisinda zorunlu kilinmis fiilin ihlal ettigi

yani “li¢lincli kisinin hukuki degeri” kastedilmektedir.®™*

Kanun yalnizca ¢atigan
degerler arasindaki orana bakmamis ayn1 zamanda konu yaninda kullanilan aracin da
orantilt olmasini istemis ve bu durumu da “ve” baglaci ile baglayarak ifade etmistir.
Burada iki deger olarak Kast edilen konu ve aracin birlikteligidir.®”> Korunma fiilinin
hem konusu, hem de korunmada kullanilan vasita tehlikenin agirligi ile orantili
olacaktir. Orant1 kavramu ise yine bir bagka tartigsmaya yol agabilecek niteliktedir.?"®
Madde {izerinde 30.06.2004 tarihinde yapilan Adalet Komisyonu goriigme
raporlarinda “orant1” kavrami iizerinde mesru savunma agisindan durularak orantili
fiilin saldiriyr etkisiz kilacak derecede oldugundan bahsedilmistir. TCK m. 25 f.
2’deki ifade, “tehlikenin agirligi ile konu ve kullamilan vasita arasinda oranti
bulunmak kosulu ile islenen fiiller” seklindedir. Ancak; Adalet Komisyonu’ndaki
goriisme tutanaklarinda, “zorunluluk hali agisindan” bir tartisma agilmadig ve
degerlendirmenin mesru savunma bakimindan yapildigi géze g¢arpmaktadir.®’”’

Madde’de ““zorunluluk hali” Tiirkge olarak da olduk¢a kot tanimlanmustir.

Tehlikenin agirlig ile konu ve kullanilan vasita arasinda orantt bulunmasi ibaresi

874 Bknz. benzer yonde HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 246.

5> HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., s. 246.

876 ALAGOZ, Mehmet: Makaleler, Goriisler, Raporlar ikinci Kitap, Ankara 2004, s. 249: Orant1
kosulu hayatin gergekleri ile bazen ters diisebilir. Bu kelimenin yerine daha esnek bir kelimenin
konulmasinin yerinde olacagi bu esnekligin de hakime olay hakkinda daha genis degerlendirme ve
takdir yetkisi verecegi belirtilmektedir.

7 Tutanaklarla Tiirk Ceza Kanunu: Adalet Bakanhg Yaymn Isleri Dairesi Baskanligi, Ankara
2005.
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dilbilgisi agisindan anlamsizdir. Bunun disinda tehlike ile konu veya kullanilan vasita
arasindaki “oranti”’nin da nasil kurulacagi konusunda bir belirleme de
bulunmadigindan bir belirsizlik tasimaktadir.®”® TCK m. 25 f. 2°de zorunluluk hali
acisindan tehlikenin agirhigi, konusu ve kullanilan ara¢ arasinda oranti aranmasina
karsilik, tehlike ve korunma eylemi arasinda bir oranti aranmadig gibi, tehlike i¢inde
bulunan hukuksal deger ile korunma hareketi yapilirken ihlal edilen hukuksal
degerler arasindaki orantiya deginilmemistir.®”® Bu “orant” ifadesinden, tehlikenin
kisiye vermesi muhakkak olan zarar ile tiglincii kisiye verdigi zararin orantili
olmasinin aranmak istendigi de ifade edilmektedir.®® Yine, madde metninde ifade
edilen bu orant1 aslinda bir oran midir ya da matematiksel anlamda teknik bir oranti
mi1 esas almip bu matematiksel ayrim dahilinde mi hareket edilecektir bu da
belirsizdir. Eger oranti kelimesinden oranin anlasiimasi gerekiyor ise bunun madde
metninde diizenlenmesi yerinde olacaktir.

TCK m. 25’in gerek¢esinde, madde metnindeki gibi tehlikenin agirligi ile konu
ve kullanilan ara¢ arasinda orantililik aranirken, fiiller arasindaki orantililik ile
hukuksal degerler arasindaki orantililik unutulmustur. Yine, kanuni sonuglarin
dogmas1 acisindan bu orantinin nasil olacaginin kanun metninde belirtilmemesi
onemli bir hata ve eksikliktir. Clinkii tehlikenin iliskin oldugu hak ihlali olasiliginin,
bu hal icindeyken yapilarak ihlal edilen haktan daha 6nemli/ agir olmasi gerektigi
acikca vurgulanmaliydi. Yalnizca tehlikenin agir ve muhakkak olmasina iliskin isaret
edilmesi yeterli degildir. Bu durumda basit tehlike durumunda zorunluluk hali

kurumu isletilemez. Oysa, hukuksal degerler ¢atismasinin bir tiirii olan bu halde ihlal

88 TOROSLU-ERSOY: “Kanunlasmamasi Gereken Bir Tasar1”, Makaleler, Goriigler, Raporlar,
Tiirkiye Barolar Birligi ikinci Kitap, Ankara 2004, s. 11

8° UINVER, Yener: “YTCK’da Kusurluluk”, izmir Birinci Ceza Hukuku Giinleri, 15-16 Nisan
2006, “s.63.

880 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., s. 245.
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edilenle ihlal tamamen veya kismen kurtarilan veya kurtarilmak istenen lehine 6nem
deger karsilastirmasi igeren bir orant1 aranmaliydi.” Bu noktada Unver; gerekgede bu
kurumun tehlike nedeniyle hareket eden herkes hakkinda uygulanacagina iliskin
genel ifadelerin yerinde olmadigi kanisindadir.”® Madde gerekgesi ayni zamanda
0zel hukuktaki kusursuz sorumluluk ve fedakarligin denklestirilmesi kurumlarini goz
ardi ederek kaleme alinmustir.

ICK m. 54. f. 1 tehlike ile fiil arasindaki iliskiyi oldukca acik bir sekilde
kurmustur. Kisinin kendisinin bilerek neden olmadigi baska sekilde de
kurtulamadigi, kisiye kars1 agir bir zarar verecek ve halen mevcut bir tehlikeden
kendisini ya da baskalarin1 kurtarmak zorunlulugu nedeni ile fiil islemesi durumunda
fiili isleyen kisinin cezalandirilmasini ancak fiilin tehlike ile orantili olmamasi
sartina baglamigtir. Orandan anlasilmasi gereken; tehlike ile zorunlu kilinmis fiil
arasinda bulunmasi gereken denge882 ve bunun sonucunda ortaya ¢ikan degerdir. Bu
bir l¢iiyii ifade etmektedir. Ornegin failin onurunun zedelenme tehlikesine kars: bir

kisinin hayatina son vermesi®>-

durumunda ayrica kiginin yasal olarak
bagvurabilecegi yollar da bulundugu igin bu oran sarti saglanmamistir. Bu sebeple
zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilemez.

Fiilin orantili olup olmadigin tespitte kullanilabilecek bir kriter de failin tam
bir se¢im ozgiirliigiine sahip olup olmadigidir. Fail esasen insan tabiati geregi
kendisini yiiziistii birakan bir se¢im yapamaz.®® Bunun i¢ine kanimizca failin fiili

islerken psikolojik anlamda secim Ozgiirliigiine sahip olup olmadig1 da dikkate

alimmalidir. Bir diger kriter de haklar ve menfaatler arasindaki degerlendirmedir.

881 UNVER, Yener: “YTCK’da ...”, A.g.m., s. 64.

82 GAROFOLI, Roberto: A.g.e., s. 735.

83 Ornek Garofoli’den esinlenilmistir, bknz. s. 735.

84 CADOPPI-VENEZIANI: Elementi Di Diritto Penale Parte Generale, Padova 2010, s. 240-
241.
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Buraya inandiricilik derecesi de degerlendirmeye alinmalidir.?® Bu konudaki bir
diger yaklasim ise oranin yalnizca hukuki koruma altinda olan haklar bakimindan
gozetilmesi gerektigini savunmaktadir.%® Ormegin; azili bir sapigin cezaevinden
kactigin1 distinelim, yer yer gazetelerde haberleri ve fotograflari basilmis olsun.
Yalniz basma olan ve geceleyin bir parktan tek basimma ge¢mekte olan geng kiz A
kendisine dogru kosarak gelen sapigi herhangi bir saldir1 olmaksizin ama
gerceklesebilecek, biiyiik ve agir bir tehlike igeren hareket dolayisi ile 6ldiirmiis
olsun. Buradaki korunan menfaat olarak kisinin cinsel onuru, kizin yas1 ve durumu
ile tehlikenin derecesi hareketin mesruiyetini tespitte degerlendirilebilecektir.
Zorunluluk hali olarak belirtilen kisinin kendisi i¢in s6z konusu olan agir
tehlike ya da iiciincii kisiler iizerindeki agwr tehlike ICK m. 46°da maddi cebir
tanimlamas1 kapsaminda verilmistir. Bunu su sekilde ayirmak miimkiindiir:
Kac¢inilmaz bir kuvveti somut olayda bertaraf etmek ahlaki ve goreli bir se¢im
ozgiirliigiidiir ki bu 6zgirliik soyut olarak bir olabilirlik ( miimkiinliik ) somut olarak
ise bir zorunluluktur ( zorunluluk hali ). Manevi cebir tanimlamasi ise ICK. m. 54 f.

3°de verilmistir.®’

Tehlikenin agirligindan maksat, tehlikenin tehdit ettigi hakkin
hukuk diizeninde sahip oldugu 6nemdir.®® Buna 6rnek olarak bahgesini meyve
yemek isteyen ¢ocuklardan ya da bahgesine girecek kedilerden korumak isteyen bir
kimsenin bahgesinin etrafina elektrikli tel c¢ekerek etrafina hendekler kazmasi
gosterilebilir. Hendege bir ¢ocugun diismesi ya da elektrikli tellere dokunarak

elektrige kapilmasi olayinda tehlikenin tehdit ettigi hak ile korunma fiili arasinda

Olctli olmadigr goriilecektir. Korunmak istenen hak veya deger, zarar verilen hak veya

85 CADOPPI-VENEZIANI: Ag.e., s. 241.

886 FJANDACA-MUSCO’dan Aktaran, CADOPPI-VENEZIANI: A.g.e., s. 241.
%87 RAMACCI, Fabrizio: A.g.e., Torino 2007, s. 333.

888 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., s. 245.
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degere esit ya da daha iistiin ise koruma hareketi ile tehlike arasinda oran
bulundugundan séz edilebilir. Feda edilen degerin, korunmak istenen degerden daha
istiin  olmast durumunda zorunluluk halinin olayda bulunup bulunmadigi
tartismalidir. Ornegin; yokustan inmekte olan kamyonun freninin patlamasi sonucu
Kisinin araca zarar vermemek i¢in bir insana ¢arpip 6liimiine yol agmasi durumunda
zorunluluk hali bulunmazken; ayni kisinin kamyonu bir insan1 ezmemek i¢in bir
baska araca yoneltip durdurmasi sonucu araca zarar vermesi durumunda zorunluluk
halinin varlig1 kabul edilir. Korunmak istenen hak veya deger ile tehdit edilen hak
veya degerin arasindaki denge degerlendirmesi ise hakim tarafindan objektif 6l¢iiler
gozetilerek yapllmahdlr.889 Konuya yaklasilirken korunan hukuksal degerin hukuksal
anlami i¢inde yaklasmak daha dogru olacaktir. Hukuk sistemi ceza hukuku normlar
sistemi araciligiyla yalnizca somut hukuksal deger objelerini degil, ayrica hukuksal
degerlerin giivenlik alanim1 da korumakta ve bdylece hukuksal deger sahibine

89 ifade edilmektedir. Ancak bu durum

miidahale ve yararlanma olanag sundugu
korunan veya ihlal edilen deger ile ii¢lincii kisi agisindan smirlarin ¢izilmesinde
kullanilabilir. Ancak zorunluluk hali icindeki fail acisindan bdyle bir
degerlendirilmenin yapilabilmesi bizce miimkiin degildir. Fail anlik bir tepkimeyle
hareket etmekte ve bu deger belirlemesini zihnen yapmamaktadir aslinda. TCK
bakimindan normun diizenlenmesi baglaminda elimizde buna iligkin bir kriter olmasa
da bdyle bir kriterin bulunmasi gerektigini, tehlikenin agirlig ile konusu ve bunun

icin kullanilan vasita arasinda oranti bulunmasindan da ¢ikarabilmek miimkiindiir.

[fadenin ise yeniden diizenlenerek dl¢iiliiliik seklinde degistirilmesi yerinde olacaktir.

89 MERAN, Necati: A.g.m., “...Zorunluluk Hali”, s. 128, 129.
80 {UNVER, Yener: A.g.e., Ankara 2003, s. 964.
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C. KORUNMA FiiLiNiN SINIRI

765 Sayili TCK’da zorunluluk haline konu olan hak yalnizca bireyin viicut
biitiinliigl olarak ifade edilmis iken, 5237 Sayili TCK m. 25 f. 2 ile bireye ait tim
haklar zorunluluk halinin kapsamina alinmistir. Bu nedenle zorunluluk halinin
etkisiyle islenen tehlikeden korunma fiilinin hukuka uygunlugunun kapsami
degerlendirilirken temel kriter, hukukumuzdaki diizenlemeden de ¢ikarilacag tizere
hakkin niteligi degil, tehlike karsisinda gosterilen fiilin agirligidir. Bu bakimdan
tehlikenin agirligi ile fiil ve kullanilan ara¢ arasinda oranti bulunmasindan kasit
ashinda korunma veya kurtulma hareketi olan fiilde bir denge bulunmasidir.?*! Asil
mesele tehlikeden korunma hareketi ile tehlikenin seviyesi arasinda boyle bir
dengenin kurulup kurulmadigidir. Zira, kanun s6z konusu tehlikeyi nitelerken
agirh@in  yaninda sartlar da aramaktadir. Ciinki; zorunluluk halinin  hukuka
uygunlugunu saglayan sebeplerden biri insanlarin tabii olarak sahip olduklari
kendilerini koruma icgiidiisii karsisinda, tehlikeye karst kisinin  kendini
korumasindan vazgegmesinin istenemeyecek olmasi fikrinin, belirli sinirlar iginde
mesru olmasidir. Ancak bu hukuka uygunlugun siirmi belirlemek i¢in hukuka
aykiriligr ortadan kaldiran nedenin siirlarinin belirlenmesi, bunun i¢in de tehlike ile
bu tehlikeyi uzaklastirmak igin icra edilen korunma fiilinin orantili olmasi
gerekmektedir. Bu baglamda, fiilin sinirlarinin tespiti bakimindan haklarin ¢atismasi

teorisine, kanunda agiklikla ifade edilmese dahi belirleme yapabilmek bakimindan

81 Ornegin fail bir trafik kazasi sirasinda aracinin maddi hasara ugramamasi i¢in yolun sagia girip
kaldirima ¢ikarak yayalara carptifinda ve yayalardan biri hayatin1 kaybettiginde zorunluluk hali
iddiasinda bulunamayacaktir: SEN, Ersan: Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu Cilt 1, Ankara 2006,
s. 70. Bununla birlikte bir kimsenin 6zel resimlerini ¢ekerek agiklamakla tehdit eden kimseden seref
ve haysiyete yonelik tehlike nedeni ile resimlerin bu kisiden ¢alinmasi durumunda zorunluluk hali
bulunmaktadir: MERAN, Necati: A.g.m., s. 126.
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yer verilmistir.5? Denge arastirilirken de ister istemez 6l¢iiyli tespit edebilmek adina
hukuksal deger degerlendirilmesine gitmek gerekecektir. Korunma fiili ile tehlike
arasindaki agirlik, tehlikeye maruz kalan kisinin kag¢inilmaz olarak kisisel bir
belirlemesini igerir. Kisisel belirlemede 0 anki duygu durumun etkileri vardir.
Bununla birlikte, yargicin failin yerine kendini koyarak girisecegi belirleme de her
durumda “tali” bir belirleme olacaktir. Ancak; yargi¢ tarafindan boyle bir
degerlendirmenin, failin yol a¢tig1 sosyal zararin olduk¢a agir olmasi durumunda
yapilabilecegi ifade edilmektedir.®® Esasen kammizca tehlikenin  agwrhig
degerlendirmesi icin siibjektif bir nitelikten tamamen ozerk bir belirleme yaratmak
miimkiin degildir. Doktrinde ifade bulan bir fikre gore; ceza hukuku anlaminda
yasaklanan her insan davranisi aslinda 0 davranisla ihlal edilen hukuksal degerin
tehlikeye sokulmasi ile ilintilidir. Bu agidan, maddede ifade edilen orantililik
kavrami da soyut bir orantililik olmay:, bundan kast edilenin tehlikeden korunma fiili
ile degerler arasindaki orantililik oldugu ifade edilmektedir. Bu orant1 gozetilmedigi
taktirde, sinir agilacaktir. Kisi, olayin heyecan1 ve duyarliligi i¢inde ol¢iiliiliik sinirini
istemedigi, halde asabilir. Bu oranti korunmasa ve sinir kasten asilsa dahi, kisinin
davraniglarin1 bir makine gibi ayarlamasi ve orantili bir tepki vermesi beklenemez.
Zira; failin iginde bulunulan durum dolayisi ile davranislarini saglikli ve kusursuz bir
bicimde yonlendirme ve denetleme yetenegi son derece azalmistir. Yine bu durum
dolayisi ile siirin asilmasi durumunda, kusurun bulunmadigini savunan yazarlar

8% Oncelikle burada tehlike altinda bulunan hukuksal degerin

bulunmaktadir.
hukuken korunmasmin gerekip gerekmedigi meselesini agikliga kavusturmak

gerekmektedir. Hukuka uygunluk nedenleri agisindan bakildiginda birgok iilke ceza

82 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 47.
893 VIGANO?’, Francesco: A.g.e., S. 596.
84 MALKOC, ismail: A.g.e., s. 189.
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hukuku uygulamasindan da hareketle bu degerlerin mutlaka “ceza hukukunca
korunan bir deger” olmasinin gerekmedigi ifade edilmektedir. Yine tehdit edilen
hukuksal deger bireye ait bagimsiz bir deger olabilecegi gibi bir kisi topluluguna ya
da devlete ait bir deger de olabilecektir. Ancak bu deger somut bir deger olmali ya da
soyut deger somut diizlemde gergeklesebilmelidir. Ornegin; trafik kurallarina
uymamanin mesru savunma anlaminda “saldir1” sayilabilmesi i¢in, bu uymamanin
insanlar1 ve esyayr tehlikeye sokmasi gerekmektedir.?®® Madde metni bu
degerlendirmelerin tamamini, acikliga kavusturan bir belirleme icermektedir:
“Hak”. Bu baglamda, kanimizca hukukun hangi alani tarafindan korundugundan
cok, hukuken korunup korunmadigi onem tasimaktadir. Ozellikle tehlike iginde
bulunan hak ile korunma hareketi gerceklestirilirken ihlal edilen hak arasindaki
orantililik belirlenirken temel problem dengenin nasi/ ve kime gére saptanacagidr.
Kanunumuzda bu yonde bir kisit olmadigindan, degerler dengesi yoniinden
vapilacak bir degerlendirme ya da tartmanmin kanunilik ilkesi agisindan sikinti
yaratacagr kanmisindayiz. Kuskusuz degerlendirme, hakim tarafindan ve objektif
kistaslara gore yapilacaktir. “Ancak; hakim bu degerlendirmeyi yaparken, korunan
yararin o kisi bakimindan gosterdigi 6nemi goz Oniine alacak, yine; tehlikede
bulunan kisinin korumak istedigi yarar ile tiglincii kisiye verdigi zarar arasinda bir

oranti halini gozetecektir.”®® Burada bir hukuksal degerin kurtariimast icin baska bir

% UNVER, Yener: A.g.e., Ankara 2003, s. 989.

8% ONDER, Ayhan: A.ge., s. 255; Yargitay 15. CD. 12.09.2012 tarih 2011/ 15579 E. ve 2012/
41142 K sayil1 kararinda; “sanigin kasik fitig1 rahatsizlig1 olup, ameliyat olmas1 gereken ve herhangi
bir sosyal giivencesi olmayan oglu M.'yi, akrabasi olan A.'nin yesil kartim1 alarak, A.'ya ait saglik
karnesi ile hastaneye bagvuruda bulunup ameliyat ettirmig, kamu kurumu olan Igdir Devlet
Hastanesi’ni zarara ugrattig1 iddia olunarak hakkinda dava acilmistir. Sanik savunmasinda 9 aylik
cocugu M.'nin hastalandigini ve acil olarak hastaneye gotiirdiigiinii ameliyat olmasi gerektiginin
sOylenmesi iizerine zorunlu olarak akrabalar1 A.'min yesil kartin1 aldigini, maddi durumlarinin iyi
olmadigint bildirmistir; ger¢egin kuskuya yer vermeyecek sekilde ortaya cikartilmasi i¢in hakimin,
hastaliga iligkin muayene ve tedavi evraki gosterilmek suretiyle ameliyati yapan doktorun dinlenerek
ameliyatin acil nitelikte olup olmadigini belirlemesi, sanigin sug tarihi itibariyle ekonomik ve sosyal
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hukuksal degerin ihlali gerekmektedir. Baska birinin hukuksal degerinin ihlali
dolayisi ile bir baska hukuksal degerin kurtarilmasi olanagmin dogabilmesi igin
kagimlmaz bir durumun olmasi gerektigi ifade edilmektedir.®®’ Bu durumda elbette
maddedeki “degerin ihlal edildigi an” fail agisindan degerlendirilecektir.®*®® Ancak bu
konuda kurtarilan hukuksal degerin ihlal edilen hukuksal degere gore daha degerli
olmas1 gerektigi yoniindeki goriise katilmadigimizi; degerlendirmenin kurtarilan ve
feda edilen hak baglaminda degil kurtarma fiilinin tehlike karsisindaki somut
degerlendirmesiyle ulagilmasimin daha uygun oldugunu ifade etmek isteriz. Nitekim
ornek olarak Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin bu konudaki degerlendirmesini
somut olay kriterlerine gore yaptigi bir kararin1 verebiliriz. Mahkemenin dokuza
kars1 on oyla verdigi kararinda Ingiltere siipheli ii¢ IRA terdristinin yasam haklarinin
ihlal edilmesinden dolayr tazminata mahkum edilmistir. Burada degerlendirmede
mahkeme oldiiriicii glice bagvurmayi biiyiik Olgiide en aza indirmek Olgiisii ile
birlikte, siiphelilere saygt  gosterilmesi  gereken ol¢iiniin - de  asildigina
hiikmetmistir.899 Doktrinde, maddedeki ifadede yalnizca orantidan s6z edilmis
oldugu ifade edilerek bunun korunma fiilinin tehlikeye uygunlugunu ifade ettigi,
korunan yarar ile zarar verilen hukuki yarar arasinda bir sinirlama getirilmedigi ve
bunun iki esdeger hukuki yararin ¢atismasi halini de kapsadigi ifade edilmektedir.®®

Korunma fiili ile tehlike arasinda bulunmasi gereken orantinin aslinda

tehlikenin konusu ve agirhig arasindaki orandir.’™ Oran konusundaki temel fikrin

durumunun arastirilarak yesil kart alma sartlarimi tastyip tasimadiginin tespit edilmesi” ve bunlarin
sonucunda hakimin olayr somut olaydaki g¢ocugu acilen ameliyat edilecek baba bakimindan
degerlendirmesi gerekmektedir.

87 UNVER, Yener: A.g.e., s. 993.

%% {INVER, Yener: A.g.e., s. 994.

89 HAWKINS, Thomas H.: A.g.m., s. 124,

9% ()ZBEK-DOGAN: A.g.m., s. 217.

%9 Ugtincii kisi bakimindan kendini koruma iggiidiisii teorisini uygulamamn olanagi olmadigina gore
ister istemez haklarin ¢atigmasi teorisi kullanilacaktir.
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mesru savunmadaki yaklasimdan kaynaklandigi ve hukuka uygunluk nedenlerinde
s0z konusu olabilen bu yaklasimin Alman Ceza Kanunu’nda zorunluluk hali i¢in
korundugu ifade edilmektedir. Somut olayda tehlikeden baska tiirlii kurtulma
imkanimnin var olup olmadigmi ( Kurtarilabilirlik-kurtulma umudu ) failin o anda
icinde bulundugu ruh halini de dikkate alarak hakim degerlendirecektir.®? Ayni
zamanda kurtarilan hak ya da menfaat ile kullanilan kurtarma aracinin da olgilii
olmas1 gerekmektedir. Aracin se¢imi 6zenli olmali ve arag magduru en az zarara

ugratacak nitelikte olmalidir.”®

Zorunluluk halinin hukuki niteliginden ve esasindan
c¢ikan bu kosulun degerler arasinda bir karsilastirma yapilmasimni gerektirdigi
belirtilmektedir. Buna gore; trafikte yasak olan bir yerde bir yayay1 ¢ignememek igin
sollama yapan sof6riin hareketinde sosyal yarar lehine bir oranti oldugu Ornegi

verilmektedir.®®*

Verilen 6rnek agisindan bu yaklasim makul goriinmekle birlikte
olaya salt yarar karsilastirmasi agisindan baktigimizda ortaya akil almaz sonuglarin
da cikabilecegi asikardir. Yine bu bakis agisi altinda korunan ve ihlal edilen
yararlarin esitligi halinde ne olacagi da baska bir tartisma konusudur. Bu tartisma da
herhangi bir yararin lehine sonuglanmamistir.’®® Doktrinde feda edilen degerin
korunmak istenen degerden iistlin olmasi durumunda zorunluluk halinin kabul
edilmeyecegi belirtilmektedir. Bu yonde verilen 6rnekte antika arabasini yanmaktan
kurtarmak i¢in failin aracin1 kalabaligin igine stirmesi verilmekte ve zorunluluk
halinin kabul edilmeyecegi ifade edilmektedir.*®® Ancak burada kriter alinacak sey

degerler karsilastrmasindan ¢ok korunma fiilinin 6l¢iilti olup olmadigidir. Failin

saiki ile kasti1 karistinlmamalidir. Zira 6rnege icinde bulundugu aracin yanmasin

%2 KOCA-UZULMEZ: A.g.e., Ankara 2008, s. 270.
%3 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 286.
% DONMEZER, Sulhi: Ag.e., s. 180.
%5 DONMEZER, Sulhi: A.g.e., s. 180.
% DEMIRBAS, Timur: A.g.e., s. 286.
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durdurmak i¢in yanmakta iken kalabaligin iizerine siiriilmesi olarak bakmak
miimkiindiir. Hi¢ kimse insan hayatina hatta kendi hayatina antika bir arabay1 tercih
etmez. Burada yararlar arasindaki degerler dengesinin saptanmasinda hangi 6l¢iitiin
kullanilacagr temel bir sorundur. Bu yondeki bir goriise gore; degerler arasindaki
karsilastirmada hakimin bu orami saptarken kendini tehlikede bulunanin yerine
koymasi ve onun bakisi ile olayr incelemesi gerektigi belirtilmektedir.*” Bu
durumun i¢inde degerlendirilebilecek bir diger konu izin verilen risk kavramidir.
Toplumsal yasam i¢inde yer alan onceden Ongoriilebilir nitelikteki tehlike iginde
belli bir risk barindirir ( barindirilan riskler ). Ancak fiilin toplumsal uygunlugu
kurami sug ve cezada kanunilik ve fiil ceza hukuku yerine fail ceza hukuku anlayisini

getiren belli riskler barindirmaktadir.**®

Birtakim hareketler risk gosterseler dahi
hukuka aykir1 degildir. Ornegin; ii¢ avcinin timsah avlamak icin bir nehrin kenarinda
kamp yaparken avlanma sirasinda iglerinden birinin timsahin saldirisina ugradig
olayda, boyle bir tehlike karsisinda diger avcilarin atesli silahla yanit vermeleri hem
kaginilmaz hem de tehlikeden kurtulma fiili ile tehlikenin konusu arasinda orantili
olacaktir. Bu sart ayn1 zamanda tehlikeden korunma fiili ile kullanilan vasita arasinda
orantt bulunmasimni da ifade eder. Haklar arasindaki dengenin amag¢ bakimindan
astlmas1 da miimkiindiir. Ancak; bu durumda dengeyi bozan derecede bir zarar
istendigi igin, fiil sug¢ teskil edecektir. Dengenin taksirle asilmasi durumunda, ancak
sug taksirle islendiginde cezalandirilabiliyorsa sug olacaktir.”®® Gereklilik kosulunun

bir sonucu olarak failin baskasina ait haklara en az zarar verecek davranisi ve araci

segme zorunlulugu vardir. ™™ Bir gorlise gore; vasitanin tek bagina anlami yoktur.

9" DONMEZER, Sulhi: A.g.e., s. 180.

%8 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., s. 288.

%9 SOYASLAN, Dogan: A.g.e., Ankara 2005, s. 383.
0 )ZBEK-DOGAN: A.g.m., s. 211.
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Vasitaya anlam veren hareket olduguna gore; bu ifadenin bu sekilde kullanilmasi
dogru degildir.”™* Elbette failin tehlikeden baska tiirlii korunma imkanmim olmamasi
gerekir. Devletten yardim alinabilecek yerde kisinin kendisini korumasi zorunluluk

halinden yararlanmasina engel olusturur.”?

D. KORUNMA FiiLiININ UCUNCU KiSi LEHINE OLABILMESI

Korunma fiilinin tgiincti kisi lehine olabilmesi ya da tglincii kisi lehine
zorunluluk hali, zorunluluk halinin sartlar1 i¢erisinde islenebilecek korunma fiilinin
bir bagkasi lehine gerceklestirilebilmesidir. Bu durum 765 Sayili TCK m. 49 f. 3’te
yer almis, 5237 Sayili TCK m. 25 f. 2°de de aym sekilde yapilandirilmistir. Ancak
TCK’da korunma fiilinin tgilincii kisi lehine gergeklestirilmesi durumunda
zorunluluk halinin sartlarinin 6tesinde bir sart ya da smir aranmamistir. Korunma
fiilini {iciincii kisi lehine yerine getiren kisi faildir. Uciincii kisi ise burada kurtarilan
konumundadir. “Failin ti¢iincii kisi lehine miidahalede bulunmasinin aslinda
toplumsal kaynakli bir durum oldugu ve bu durumda tipik davranisin 6zgecil bir

diirtii ile mesru kilinmakta oldugu”gl?’

ifade edilmektedir. Bu; failin bir hak ya da
menfaatinin zarara ugramamasina ragmen korunma fiilinin {giincii kisi lehine
islenebilmesidir. Bu hipotez altinda adlandirilan bu durum {igiincii kisiyi kurtarma
olarak da anilmaktadir. Korunma hareketinin failin kendisi disinda bir kisi lehine
olmasinin, zorunluluk hali iginde bir yap1 olarak diizenlenmesi doktrinde beraberinde

birtakim tartigmalar1 da getirmistir. Bu durum, oncelikle sucun hangi 6gesine etki

edildigi ¢ercevesinde tartigilmis her iki kurumun benzer veya ortak yonleri

%1 SOYASLAN, Dogan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2005, s. 383.
912 )ZBEK-DOGAN: A.g.m., s. 211.
%3 MOLARI, Alfredo: Profili Dello Stato Di Necessita, Padova 1964, s. 109.
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olmasindan hareketle sugun kusurluluk dgesine etki ettigi ileri siiriilmiistiir.”™ Fiilin
hakliliginin degerlendirilmesinde iiglincii kisinin kurtarilmayi isteyip istememesinin
onemi bulunmayip tehlikenin kurtarma hareketini yapan tarafindan bilinmesi
yeterlidir.®® Bu duruma en sik verilen érneklerden biri dogum esnasinda gelisen
anormal bir durum dolayisi ile bebegin hayatinin yerine annenin hayatinin
kurtarilmasidir.”*°

Yabanci literatiirde de siklikla tartisilan tglincti kisi lehine zorunluluk hali
farkli ceza kanunlarinda farkli sekillerde kendine yer bulmaktadir. Bu baglamda
ICK’da da diizenlenmistir. i{CK’da kullanilan soccorrere™’ fiili aslen yardimina
gelmek, yardimina kosmak ve benzeri anlamda olan yardimci olmak anlamlarina
gelmektedir. Soccorso ise yardimina kosulan kisi anlamindadir.”®*® ACK ise m.
35°de tigiincii kisi lehine yapilacak fiilin ierigi fail bakimindan sinirlandirilmis ve bu
fiilde bulunabilme yetkisi yalnizca failin akrabalar: ya da faille bir yakinligi bulunan
kimseler bakimindan taninmistir. ACK bu smirlamayr kusurlulugu kaldiran
zorunluluk hali diizenlemesi icin 6ngdrmiistiir.”*® Bu igerik sinirlanmasi ticiincii kisi

lehine mesru savunmada da aym sekilde diizenlenmistir.**® Hukuka uygunluk nedeni

olan zorunluluk hali i¢in ise ACK m. 34’ de iictincii kisi agisindan herhangi bir kisita

S MARINUCCI-DOLCINI: A.g.e., Milano 1999, s. 513.

5 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., s. 287.

%1% Alman Hukuku’nda hekime yetki veren yasal bir diizenleme olmadigi miiddetge hastamn 6zgiir
iradesiyle agikladigi tedaviyi red talebine hekimin uymak zorunda oldugu ve bunun yasam
tehlikesinin gegerli oldugu ve aksine davranigin hekimin yaralama sugundan sorumlulugunu
doguracag: kabul edilmektedir. Alman Yiiksek Mahkemesi 1984 yilinda verdigi bir kararda babasinin
iradesine aykir1 olarak mutlak bir endikasyon tehlikesi mevcutken basarilt bir operasyonla 7
yasindaki bir ¢cocugun ayagimi kesen hekimin miiessir fiil sucunu isledigini kabul etmistir. Alman
Yiiksek Mahkemesi bu konuda hastanin iradesinin 6n planda olmasi gerektigi ve iyilestirme amacinin
veya sonucun onemli olmadigim vurgulamustir: Aktaran, NUHOGLU, Ayse: a.g.m., “Tip Ceza
Hukukunun...” s. 49.

7 Soccorso di necessita

918 TANIS, Asim: Biiyiik italyanca Tiirk¢e Ogretici Sozliik, Istanbul 2004, s. 1140.

9 KANGAL, Zeynel: A.g.e., s. 472.

%20 GZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 134: Ucgiincii kisi lehine mesru savunma failin yalmz
bazi yakin akrabalar1 agisindan kabul edilmistir.

260



rastlanmamakta, zorunluluk hali i¢inde failin tehlikeyi yalnizca kendisinden ya da
bir baskasindan uzaklastirmasi olarak ifade edilmektedir.*** Bu diizenleme de son
derece tutarlhidir. Zira hukuka uygunluk sebebi olarak yapilan bir diizenlemede failin
fiili icinde bulunulan sartlarda herkes i¢in aynidir. ICK m.54’e bakildiginda ACK m.
34’in aksine fiil ve tehlike arasindaki bag ve fiilin niteliginin siki kosullarla
belirlenmedigi goriilmektedir.®*? Burada iigiincii kisi lehine zorunluluk halinin
kosullar1 genel olarak belirlenmis; 6zel olarak bir akrabalik, duygusal iliski ya da
arkadaglik iliskisi ile yapilandirilmamistir. Kurum tamamen objektif bigimde
tanimlanmustir. Boylelikle kurtaricinin kurtaracagi menfaat daha distiin veya ( feda
edilenle) esdeger bir menfaat olabilecektir.”? Ingiliz Ceza Hukuku’nda ii¢iincii kisi
lehine zorunluluk hali “duress of circumstances” adi ile diizenlenmistir.*** Bunun
icin mahkemenin belirledigi ti¢ kriter bulunmaktadir: Zorunlu kilinmig fiilin (
korunma fiili ) somut olayda conditio sine qua non (olmazsa olmaz unsur ) olmast,
tehlikeden kaginmak ya da tehlikenin oniine gegmek igin yapilan fiilin makul ve
tehlike ile orantili olmasi ve son olarak da tiglincii kisinin 6limiiniin 6nlenmesidir.
Bunun disinda kurum agisindan bir belirleme yapilmadigi gérﬁlmektedir.925
Zorunluluk hali i¢in belirlenmis {i¢ meseleden ilki, kisinin genellikle hayatta
kalma itizerine kendi i¢inde maruz kaldigi siddetli manevi bir baskidir. Bu konuda
siklikla verilen “Carneade’nin Sali” orne8i ile yasama tutunmaya c¢abalayan

miirettebatin iclerinden en zayifim yemesi gosterilmektedir. Aslinda burada 6liim

%1 FORNASARI, Gabriele: | Principi Diritto Penale Tedesco, Padova 1993, s. 278; KANGAL,
Zeynel: A.g.e., s. 342; OZEN, Muharrem, Tiirk Ceza Hukuku’nda Mesru Miidafaa, Ankara 1995, s.
134,

%2 FORNASARI, Gabriele: A.g.e., s. 280.

%23 PALAZZO, Francesco: A.g.e., s. 419.

%24 1995 yilinda Ingiliz Temyiz Mahkemesi tarafindan kurumun 6liim ve vatana ihanet disinda
uygulanacag: ifade edilmistir: VINCIGUERRA, Sergio: Diritto Penale Inglese Comparato |
Principi, Padova 2002, s. 366, 367.

%5 VINCIGUERRA, Sergio: A.g.e., s. 366, 367: Kendi kusuru ile tehlikeye sebep olan igiincii
kisinin durumuna iliskin bir uygulama bulunmamaktadir.
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anina kadar bir direnme, Oldiirmemek ic¢in bir dayanma ve Oliim olgusunun
karsisinda yer alma séz konusudur. ikinci argiiman, bir karmasa durumuna atilma
konusunda faile bir diirtii vermektedir. Bu failin i¢sel aleminde olusan bir durumdur.
Bu durum iginde yer alan pek ¢ok olay da ceza vermeye layik bir durumu
diisiindiirmez. Ugiincii argiiman ise; ICK m. 54 f. 3’de ifade edilen tehlike altindaki
tictincii kisileri kurtarma hipotezidir. 54. Madde agik olarak iki hipotez igermektedir:
Zorunluluk hali hipotezi ve tehlike altinda bulunan tigiincii kisileri kurtarma hipotezi.
Tehlikeye maruz kalan failin oniindeki se¢im 6zgiirliigii zorunlu olarak sinirlanmig
bir se¢im ézgﬁrlﬁgﬁdﬁr.926 Tehlikeye maruz kalan tigiincii kisiyi kurtarma agisindan
ise failin durumunun bir kusurlulugu kaldiran hal olarak ele alindigi
diisiiniilmektedir. Ilk hipotez tehlikenin herhangi bir doga olayr ya da insan
davranigindan kaynaklanmasina gére farklilasmaz. Tehlikenin fizyonomisi ile ilgili
olan diger iki hipotez i¢in ise dikkate alinmasi gereken sey hakimin bu durumda
daima tehlikenin fail Gizerindeki etkisini dogru degerlendirmesi geregidir.’*’ Burada
zorunluluk halinin etkisiyle islenen fiil, fail tarafindan dolayli olarak yerine
getirilmektedir. Failin herhangi bir hak ya da menfaati tehlikede olmayip fail fiili
ticlincii kisi yararina ger(;ekle§tirmektedir.928 Dolayist ile tehlikeye maruz kalan ile
korunma fiilinin muhatab1 farkli oldugu i¢in bu tehlike ile korunma fiili arasindaki
bag1 ve Ol¢iiyii iki farkli durum i¢in de ayni sartlarla diizenlemek bizce de saglikli
degildir.

Ucgiincii kisi lehine zorunluluk halinin temeli doktrinde sosyal faydanin

yoklugu, manevi cebir ilkesinden hareketle kusurluluk 6gesinin kalkmasi ve temelini

926 Necessariamente limitata la liberta di scelta
%2 MARINUCCI-DOLCINI: Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale, Milano 2009, s. 257.
%8 CONTIERI, Enrico: A.g.e., s. 89.
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catisma kuramina dayandiran farkli goriislere dayandirilarak ac;lklanmaktadlr.929

Tehlike kavrami degerlendirilirken dikkat edilebilecek en 6nemli nokta kisinin
kendisine yonelik tehlikenin agirligi ile {i¢ilincii kisiye yonelmis tehlikenin agirliginin
ortak olarak degerlendirilip degerlendirilmeyecegidir. Doktrinde {i¢iincli kisinin bu
tehlikeden kurtarilmayi isteyip istememesinin veya bu tehlikeye kendisinin bilerek
sebep olup olmamasinin 6nemli olmadig: ve tehlikeye maruz kalan istemese de onu
tehlikeden kurtaran korunma hareketlerinin su¢ olusturmayacagi belirtilmektedir.**°
Ancak Anglo Sakson ve Anglo Amerikan Hukuku’nda tartisilan “manevi cebir
kuram1” tiglincli kisiyi kurtaran agisindan mevcut fiili duruma sonradan katilmasi
sebebi ile rasyonel degildir. Yine iizerinde durulan istenemezlik®™" kurami da dar
anlamda zorunluluk halini agiklayabilirken, iiciincii kisi lehine zorunluluk halini
aciklayamamaktadir. TCK m. 98’in iiciincii kisiye yardim ve bildirim yiikiimliliigii
de getirmesinden hareketle bu konudaki normun kaynaginin ceza hukukumuz
acisindan “toplumsal dayanisma” duygusu oldugu belirlemesi kanimizca tutarlidir.
Bu duygu ayni zamanda toplum iiyelerini bir arada tutma ve sosyal birlikteligin de

temelini 01usturmaktad1r.932

Tipkit mesru savunmadaki gibi hukuk diizenleri
toplumda var olan dayamisma duygusunu gormezden gelemez. Kanunlar da bu

duruma deger atfederek hem mesru savunma hem de zorunluluk hali agisindan

ticlinci kisinin lehine yapilan fiili tanlmlslardlr.933 Korunma fiilinin olguliligi

%9 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m. “IIl. K.K.”, s. 125.

%0 ZAFER, Hamide: A.g.e., istanbul 2010, s. 231.

91 L’inesigibilita kelimesi ile kullamlmaktadir. TANIS, Asim: Biiyiik italyanca Tiirkce Sozliik,
Istanbul 2004, s. 381: Esigere; istemek, gerektirmek kokiinden tiireyen esigibilita; istenebilirlik
kelimesinin olumsuz ekle kullanim1 olan “istenemezlik” kullanimini1 Tiirk Ceza Hukuku Doktrini’ne
Hafizogullar1 kazandirmistir. Bknz. a.g.m.( {iglincii kisiyi kurtarma )

%32 Benzer yonde bknz. OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 134; MANTOVANI, Ferrando:
A.g.e., Padova 2007, s. 117: Benzer bir uygulama Italyan Ceza Kanunu’nun 593. Maddesi’nde de
mevcuttur. Bununla birlikte Mantovani bu T{igiincii kisi lehine zorunluluk hali durumunun bir
zorunluluk getirmedigini ve se¢imlik bir durum oldugunu belirtmektedir.

%3 OZEN, Muharrem: A.g.e., s. 134-135.
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acisindan  farkli menfaatler arasindaki oran ciddi bir degerlendirmeyi
gerektirmektedir. Bu degerlendirme ise hukuka uygunluk konusunda mesru
savunmadan daha hassas bir hukuka uygunluk belirlemesini gerektirmektedir.
Ucgiincii kisi lehine zorunluluk hali de tam olarak bu zorlugu igermektedir. Zira
tictincii kisinin tehlike ile iliskisini degerlendiren faildir. Ancak amaca yonelik yorum
yapacak bu fail acisindan olursak bazi kisitlar icermektedir. Ornegin; ‘bu durum faile
ayni1 anda tehlikede olan iki kisiden birini kurtarirken, digerinin hayatin1 feda etme
yetkisi vermemektedir.”®** Fail bu degerlendirmeyi yaparken kendisini tigiincii kisi
yerine koyarak aym tehlikeye maruzmus gibi degerlendirmelidir.** Ancak bu failin
olaymm disinda olmasi bakimindan dogal olarak bazi sakincalar dogurabilecek
niteliktedir. Yine bu konuda hakli elestirilerden biri de failin tehlike ile iligkisini

96 Hakimin failin bu

degerlendirecek yegane kisinin hakim olmasidir.
degerlendirmesinin dogrulugunu arastirirken degerlendirmedeki objektif dl¢iitii nasil
koyacag1 ise belirsiz bir goriinim arz etmektedir. Hukuka uygunluk sebepleri
acisindan soyleyebilecegimiz fiilin agirligint ve failin konumunu tam olarak
belirlemek miimkiin olmadig1 i¢in, yabanci ceza kanunlari bununla ilgili olarak
korunma fiilini yerine getirecek belli kisiler acisindan kisit getirmistir.

Ucgiincii kisi lehine zorunluluk hali igin iizerinde durulmas: gereken bir diger
mesele zorunluluk halinin etkisiyle islenen fiili isleyen ‘“kurtaran” ile “kurtarilanin
iradesi” arasindaki iliskidir. Zorunlu kilinmus fiil ile fail arasindaki bag TCK m. 25 f.

2’deki zorunluluk hali yapilanmasina gore saglanacaktir. Ancak burada asil sikintiy

yaratan tigiincti kiginin iradesi ile kurtaran arasindaki iligkiyi belirleyen bir normun

%4 MOLARI, Alfredo: Profili dello Stato Di Necessita, Padova 1964, 5.103-118; Enciclopedia Del
Diritto: C: XXVII, Varese 1958, s. 891.

%5 MARINUCCI-DOLCINI: A.g.e., Milano 1999, s. 513.

% MARINUCCI-DOLCINI: A.g.e., Milano 2009, s. 257.
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yoklugudur. Bu durum ayni zamanda smirin asilmasi agisindan da farkli
yaklasimlarda bulunabilmenin Oniinii tikamaktadir. Pek tabi kisinin korunma
hareketini kendisinin lehine yaparken duydugu telas ile ti¢iincii kisi lehine kurtarma
davranisinda bulunurken duydugu telasin ayni olmayacakt1r.937 Bunun yanisira fail
tehlikeyi bir baskasi adina degerlendiren bir goriiniim arz etmektedir. Bu yonde bir
goriis bu kurtarma hareketinin dayanisma giidiisii dolayisiyla yapildigini belirtse de
bu kapsam higbir siiphe gotiirmeksizin zorunluluk halinin siibjektif bakis agisini

yansitmaktadir. 938

Kurtarma hareketinin insani dayanigsma giidiisiiyle yapildig:
aciktir. Ancak bu yaklasim madde bazinda tehlikeyle birebir karsi karsiya kalan
kimse agisindan bir belirlilik saglanmasini da gerektirir. TCK agisindan bakildiginda
kendine 6zgli ozellikleri bulunan bu iki ayr1 kurum ayri ayri diizenlenmemistir.
“Burada yapilacak olan her iki kurumu suga etki sekillerini birbirinden ayiran ayri iki
norm halinde diizenlemektir. Cilinkii zorunlu kilinmis fiile kurtaran agisindan
yaklasildiginda ayri, kurtarilan agisindan yaklasildiginda ayr1  ¢oziimlemeler
iiretilmesi gerekmektedir.”®® Doktrinde Hafizogullar1 tarafindan belirtilen bu
yaklagimi yukarida ifade ettigimiz gerekcelerle oldukga tutarli bulmaktay1z.

Uzerinde durulmasi gereken bir diger problem kurumun zorunluluk hali ile
ayni hukuki temele oturtulmasi ve onun da hukuka uygunluk nedeni olarak
degerlendirilmesidir. Ugiincii kisi lehine zorunluluk hali kurumunun kusurlulugu mu,

hukuka uygunlugu mu kaldirdig1 meselesi mevcut kanun diizenlemesinde bir ¢atisma

dogurmasa da hukukilik degerlendirilmesinde doktrinde zorunluluk halinin “fiil”,

%7 Benzer yonde TANER, Fahri Gok¢en: A.g.m. , “Mesru Savunma ..”, s. 234.

®* MARINUCCI-DOLCINI: A.g.e., Milano 1999, s. 513, 514.

%9 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., “Ill. K.K.”, s. 132 : Doktrinde bu noktada ya miiesseselerin
kendilerine 6zgii 6zelliklerinin bir yana itilerek zaruri fiil esas alinarak bir diizeltme yapilmasi ya da
her iki kurum birbirlerinden ayrilarak ortak 6zelliklerinin sonucu bir {ist kavramda birlestirilmesi
gerektigi diistiniilmektedir.
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digerinin ise “fail”i esas alan bir degerlendirme ile agiklanabildigi belirtilmektedir.
Boylelikle {iclincii  kisi lehine zorunluluk hali kurumu 6znel kuramlarin
benimsenmesini gerekli kilmaktadir.®*® Doktrinde birbirinden farkli bu iki kurumun
farkli ratiolara sahip olduklar1 ve bunlari ayni normda birlestirmenin gereksiz bir
dogmatik ¢aba oldugu da ifade edilmekle birlikte aslinda buradaki geleneksellesmis
problem, farkii ratiolar arasindaki secim problemidir. Ciinkii; davranigin ortaya
cikmasini saglayan diirtii, sosyal ac¢idan kabul edilebilen ve normun amaci ile birlikte
diisiiniildiiginde kusurlulugu dislayabilen bir diirtiidiir.”*

Ugiincii kisiyi kurtarma fiilinin kanun ve emirlerin yerine getirilme zorunlulugu
ile idigiincii kisiyi kurtarma zorunlulugundan da ayrilmasi gerekmektedir.942 Esasen
bu durum bir zorunluluk olup®®® zorunluluk hali degildir. “Kurtarilan kisi ( la persona
soccorsa ) bu konuda kendi lehine hukuki etkileri tiretmekten yoksun olan bir kisi ya
da bu durumun varhigini degerlendiremeyen ve kavrayamayan bir kisi olabilir.”?**
Ancak tgiincii kisinin bu kurtarma fiiline muhalefet etmesi zorunluluk halinin
etkisiyle islenmis fiilin gerekliligini ortadan kaldiracaktir. Bu nedenle {i¢iincii kisinin

%5 Ancak bunu

kurtaricinin miidahalesine istekli olmasi1 gerektigi diisiiniilmektedir.
tim durumlar agisindan genellemek miimkiin degildir. Riza beyaninin alinmasinin
miimkiin oldugu durumlarla acil ve ani gelisen durumlar arasinda bizce ayrim

yapilmast gerekmektedir. Bir diger goriis “lgiincii kisinin kurtarilmay1 isteyip

istememesinin éneminin bulunmayip tehlikenin kurtarma hareketini yapan tarafindan

%O HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., s. 131-132.

%! HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m. “III. K. K.”, s. 125; MOLARI, Alfredo: A.g.e., Padova 1964,
s. 110.

%2 Enciclopedia Del Diritto: XXVII, Varese 1958, s. 891; MARINI, Guiliano: Lineamenti Del
Sistema Penale, Torino 1993, s. 398; RAMACCI, Fabrizio: A.g.e., Torino 2007, s. 332;
MARINUCCI-DOLCINI: A.g.e., s. 514.

%3 Dovere di soccorso

%4 CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 90.

% CONTIERI, Enrico: A.g.e., s. 90; Enciclopedia Del Diritto: XXVII, Varese 1958, s. 891.

( Zorunluluk halinin mesruiyetini ortadan kaldiracaktir. )
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bilinmesinin yeterli” olacagini ifade etmektedir.**® Bu duruma en sik verilen
orneklerden biri dogum esnasinda gelisen anormal bir durum dolayisi ile bebegin
hayatinin yerine annenin hayatinin kurtarilmasi verilmektedir.>*’

Ucgiincii  kisinin tehlikeye bilerek neden olmasi karsisinda yapilacak
degerlendirmenin bi¢imi de ayr1 bir tartisma konusudur. Buna gore; tehlikeye bilerek
neden olmamak zorunluluk halinin degil, zorunluluk halinin etkisiyle islenen fiilin 6n
kosulu olduguna gore, catisma altinda himaye edilen haklardan yalnizca birinin daha
degerli oldugunun kabulii hi¢bir zaman kanun koyucuya bilerek tehlikeye atilan bir
varhigin bir bagka deyisle himaye edilmeyen bir varligin himaye edilene kiyasla daha

i Ugiincii kisi baskas1 tarafindan

az degerli oldugu anlamina gelmeyecektir.9
kurtarilacagi umuduna dayanarak kendisini bilerek tehlikeye atmaz. Bu nedenle de
tehlikeye yer vermekten miimkiin oldugu ol¢iide kaginacaktir boyle bir olasiligin
icinde yer almayacaktir. Bu da fiiciincii kisinin tehlikeye bilerek yer vermemesi
demektir. Bu bakis acisi1 altindaki bir sistematikte de bu durumu ona mal etmek
gii(;tﬁr.949 Bu konu iizerine yapilan yorumlar korunma fiilinin®° simirlarmin olmasi

gerekenden daha ¢ok ya da daha az olmasi konusunda ve genellikle birbirine denk

olan yorumlardir. Korunma konusunda ortaya ¢ikacak farkli durumlarin kanun

% DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 287.

%7 Alman Hukuku’nda hekime yetki veren yasal bir diizenleme olmadigi miiddetge hastamin 6zgiir
iradesiyle agikladigi tedaviyi red talebine hekimin uymak zorunda oldugu ve bunun yasam
tehlikesinin gegerli oldugu ve aksine davranisin hekimin yaralama sugundan sorumlulugunu
doguracagi kabul edilmektedir. Alman Yiiksek Mahkemesi 1984 yilinda verdigi bir kararda babasinin
iradesine aykir1 olarak mutlak bir endikasyon tehlikesi mevcutken basarilt bir operasyonla 7
yasindaki bir ¢cocugun ayagimi kesen hekimin miiessir fiil sugunu isledigini kabul etmistir. Alman
Yiiksek Mahkemesi bu konuda hastanin iradesinin 6n planda olmasi gerektigi ve iyilestirme amacinin
veya sonucun 6nemli olmadigin1 vurgulamustir: Aktaran, NUHOGLU, Ayse: “Tip Ceza Hukukunun
Giincel Sorunlar1”, V. Tiirk Alman Tip Hukuku Sempozyumu, 28 Subat-1 Mart 2008, Ankara
2008, s. 49.

%8 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m. “IIl. K. K.”, s. 108; MOLARI, Alfredo: Profili Dello Stato
Di Necessita, Padova 1964, s. 67.

%I MOLARI, Alfredo: A.g.e., s. 70-71.

%0 Calismamizda kurtarma fiilini aynt anlama gelecek bir bagka terim korunma fiili olarak
diizenledigimizden yapilan ¢evirilerdeki terimler de bu yonde uyarlanmstir.
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tarafindan hitkkme baglanmadig1 diisiiniildiigiinde baskalarinin kaderi tizerinde hakem
rollinii iistlenmek ve bunu hiikkme baglamanin ¢ok da adil olmamasi gergegiyle
hareket etmek gerekmektedir.®®! Ugiincii kisinin kendini zorunluluk haline sokmast
durumunda da zorunluluk hali kurtaran agisindan uygulanacaktir.”®* Teorik olarak
ticlincii kisiyi kurtarmak i¢in yapilan kurtaricinin miidahalesinde, tehlikenin nasil ve
neye gore belirlenecegi ve hangi tehlikenin kisiye bu konuda goérev yiikleyecegi bir
sorundur. Pratikte ise tibbi operasyon sirasinda bir hekim zaten hastanin hayatini
kurtarmakla yiikiimlidiir. Ayn1 sekilde, masum bir liglincii kisiye zarar gelme
thtimaline yonelik olarak 6rnegin hayati tehlikesi olan bir yaraliy1 kurtarmak i¢in bir
otomobil gasp edilse bu durumun hukuka uygun oldugu da siiphe gé')tiirmez.953 Tibbi
anlamdaki miidahalelerin salt {i¢lincii kisi lehine zorunluluk hali bakis acis1 altinda
¢oziilebilmesi miimkiin degildir. Salt bu agidan bir bakig tamami ile operasyonel
miidahale yapan saglik meslegi mensubunu anlamamiza yetmemektedir. Ciinkii
hastaya gerekli miidahalenin tam olarak ne oldugunu ve bunun igerigini yasal olarak
tanimlamak oldukca zorlayici bir durumdur. Tibbi miidahale agisindan mesru bir
operasyonel gorevi hastanin rizasi goéz ardi edilerek yerine getirmek de ancak
olaganiistii durumlarda miimkiin olsa gerektir.954 Ozellikle tibbi miidahalelerde
zorunlulugu belirleyen temel kavram rizadir. Rizanin alinmasiin miimkiin olamadigi
durumlarda ise hastanin en lehine olan durumun wuygulanmast temel bir Kriter
seklinde yorumlanabilir. Riza kriterinin dogurmasi beklenen muhtemel bir sorun da

Ozellikle tibbi miidahalelerde magdurun riza géstermesine karsin, tiglincii kisinin bu

%! RAMACCI, Fabrizio: A.g.e., Torino 2007, s. 332.

%2 MANTOVANI, Ferrando: A.g.e., Padova 2009, s. 263; SMITH, John. C.: Justification and
Excuse In The Criminal Law, London 1989, s. 27: Amerikan Doktrini’nde hukuka uygunluk
sebebi ve kusurlulugu kaldiran hal arasinda ayrim yapilirken bir baskasinin {iglincii kisiyi kurtarma
davranigt gostermesi ve bunun kusurlulugu kaldiran hal olarak ele almmasimin  mazur
goriilemeyecegini hukuka uygunluk sebebi olarak ele alinmasi gerektigi ileri siiriilmektedir.

%3 Enciclopedia Del Diritto: XXVII, Varese 1958, s. 890.

%4 PULITANO, Domenico: A.g.e., Torino 2005, s. 315.
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rizayt yanls yorumlayarak kurtarma hareketine girismesidir. Burada magdurun
rizasinin mesru hale getiremeyecegi davraniglar yoniinden bir sorun yoktur. Rizaya
muhalif olan ya da hukuka uygun olmayan bu davranislar karsisinda tehlike agir ve
muhakkak kabul edilebilecektir.®>® Bununla birlikte tibbi miidahaleler kendine 6zgii
olup gerek hukuki gerek cezai agidan Gnemli birtakim goriintimleri yansitirlar.
Bir¢cok brans bulunmasi ve her bransin kendine goére kriterlerinin olmasi bunlarin
yanisira; icra edilen duruma gore ¢ok farkli baglamlarda sonucun ¢ikabilmesi tibbi
miidahalelerin karmagikligini arttirmaktadir.®®® Ancak; bunu tiim tibbi miidahalelerde
genis olarak yorumlamak bazi istenmeyen sonuglart dogurabilir. Yine de bu bize
nasil bir zorunluluk tarafindan hukuka uygunlugun sekillenecegi konusunda soru
isaretleri birakmaktadir.®’ ICK m. 54’deki diizenlemeye bakildiginda bunun da
ticlincii kisi lehine zorunluluk hali agisindan kabul edilemez ¢oziimlere agik
goriindiigii ifade edilmektedir. Eger tibbi miidahalenin durdurulmasini onun yerine
bir bagka hastanin tedavisi acisindan sorgulayacak olursak verilecek cevap birinci
hastaya tibbi miidahalede bulunma zorunlulugu ile ¢elisir. Pek tabi ti¢iincii kisi lehine
zorunluluk hali de kurtarma konusundaki gorevlerin agik ihlalini mesrulastirmak igin
bir garantor olarak ileri siiriilemez.*® ICK agisindan yapilandirilan {igiincii kisi lehine
zorunluluk hali ile TCK m. 25 f. 2 arasinda kurumun diizenlenmesi agisindan yapisal

olarak bir farklilik bulunmamasi ve her iki ceza kanununda da kurtarici ile tigiincii

%5 Benzer yonde TANER, Fahri Gokeen: “Tiirk Ceza Hukukunda Mesru Savunma”, Ceza Hukuku
Dergisi, Yil: 5, Say1:12, Nisan 2010, s. 234.

%6 BARTOLI, Roberto: Responsabilita’ Penale e Rischio Nelle Attivita’ Mediche e D’Impresa,
“Paradigmi Giurisprudenziali Della’ Responsabilita Madica”, Firenze 2010 ( Firenze University
Press),s. 78-79

%" ERIN A. Charles-OST Susann: “ Euthanasia and The Defence of Necessity: Advocating a More
Appropriate Legal Response”, The Criminal Justice System And Healh Care, New York 2007, s. 90-
108.

%8 PULITANO, Domenico: Diritto Penale, Torino 2005, s. 316.
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kisi arasinda Ozel bir iliskinin varliginin aranmamasindan hareketle ayni gérﬁsﬁn%g

kanimizca TCK agisindan da degerlendirilebilmesi miimkiindiir. Burada bir goriis
catisan degerler arasindaki en uygun dengenin bulunmasi ve hangi fiilin insan
Oldiirme veya intihara yardim ve tesvik hangi fiilin kisinin kendi gelecegini belirleme
hakkina saygi gosterilmesinin geregi olan bir davranis oldugunun sap‘catnmalsl960
gerektigini belirtmektedir.

Anglo Amerikan Doktrini’nde uygulanma siklig1 da disiiniildiigiinde tartisma
alan1 bulan bir diger durum “6tenazi”dir. Hukukumuzda kasten insan 6ldiirme olarak
smiflandirilan  G6tenazi Kita Avrupast Hukuku’nda hekimin hastasina Otenazi
uygulamasi dolayist ile gesitli sekillerde talrtlsllmlstlr.%1 Burada 6zellikle “dolayh
Otenazi” goriinimii gosteren bazi durumlar tartigmalidir. Hastanin daha az aci
cekmesi amaci ile ilag dozajinin arttirilmas: ancak birtakim istenmeyen yan etkilerin
meydana gelmesi aslinda tip mesleginin dogasinda olan bir durumdur. Kasti
belirlemek agisindan 6zellikle gerekli olan dozun zorunluluk sinirinin belirlenmesine
gidilmektedir. Bir 6rnekle agiklanilacak olursa doktorun kast1 x sonucunun meydana

gelmesidir. Umulmayan etkilerle y sonucunun meydana gelmesi de aslinda kastin

igindedir. X sonucunun y sonucu ortaya c¢ikmaksizin meydana gelmesi oldukca

%9 CONTIERI, Enrico: A.g.e., Milano 1939, s. 89.

% ERMAN, Baris: Ceza Hukukunda Tibbi Miidahalelerin Hukuka Uygunlugu, Ankara 2003, s.
164,165: Bu baglamda ¢oziimlenmesi gereken hukuksal sorun hekimin hastay: iyilestirme hakkinin
yikiimliiliigiiniin  kapsammin ne sekilde belirlenebilecegidir. Bdyle bir yiikiimliiliik ortadan
kalktiginda artik hekimin hastaya aktif bir miidahalede bulunmasi hukuki bir gereklilik olmadigindan
eylem hekime yiiklenemeyecek ve miidahalede bulunulmamasi da herhangi bir su¢ dogurmayacaktur.
ASHWORTH, Andrew: Principles of Criminal Law, New York 2009, s. 207: Ancak ani gelisen
bazi olgularda Amerikan Temyiz Mahkemesi makul insan kriterini ( sober person ) kisinin kisilik
ozellikleri, cinsiyeti, gebeliginin olup olmadig1, ciddi bir fiziki engellilik ya da taninmis bir psikiyatrik
durumunun bulunup bulunmadig dikkate alinarak belirlenmesi gerektigini diigtinmektedir. Boylelikle
ani intihar vakalarinda hekim kisinin saglikli karar verme yetisinin ortadan kalktigini ve makul bir
insan gibi diigiinemedigi gereklerine dayanarak ii¢ilincii kisi lehine zorunluluk halinin kosullarindan
yararlanabilecektir.

%l Kita Avrupasi'mn bu konuda daha kati bir yaklagimi benimsedigini belirtmekte yarar
bulunmaktadir: ERIN A. Charles-OST Susanne:, “Euthanasia and The Defence of Necessity:
Advocating a More Appropriate Legal Response”, The Criminal Justice System And Healh Care
New York 2007, s. 90-108.
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memnun edici olsa da bu durum y sonucunun kastin bir parcasi olmadigi anlamina
gelmez. Bu ongoriilebilir yan etki olarak nitelendirilmektedir. ( Foreseen side effect )
Bu durum etrafinda 6tenazi uygulamasinin mahkeme kararlarinda manevi cebir
etrafinda ¢oziildigii goriilmektedir. ( Diminished responsability ) Ciinkii doktoru
hastanin acilarim1 azaltici doz uygulamaya iten sey icinde bulundugu durumun
zorladig1 psikolojik kosullardir. Burada bunun igin kullanilan kriter yine makul insan

962

( sober person ) kriteridir.” Coziim igin tigtincii kisi lehine zorunluluk hali ( “duress

[13

of circumstances”, soccorso di necessita” ) de kullanilmaktadir. Bu durum
Amerikan Ceza Hukuku’nda manevi cebir ve zorunluluk halinin i¢ ige gectigi
genellikle tibbi zorunluluk, trafik kazalar1 gibi durumlarda karsimiza ¢gikmaktadir.
Burada zorunluluk hali degerlendirmesinin saglikli yapilabilmesi i¢gin mahkemelerce
birtakim kat1 kriterler kullanilmaktadir. Bu kriterler artik zorunluluk durumunda
girilen durumdan baska bir sey yapmanin imkansizligi kriteri ile zorunlu olarak
kagmilan tehlikeli durumun tehlikenin yol acacagindan daha fazla zarara yol
agmamasi gibi kriterlerdir. Bu baglamda uyusturucu bagimlis1 birinin uyusturucu
kagakciligt yapmasit hukuka uygun kabul edilmezken, ailelerinin muhalafetine
ragmen birbirlerinden ayrilmalar: gereken ve bu durumda birinin biiyiik olasilikla
olecegi “siyam ikizlerinin ayrimasi” ( Dudley and Stephans ) vakasint mahkeme
tictincti kisi lehine zorunluluk hali kapsaminda degerlendirmis ve hukuka uygun
kabul etmistir.%® Gergekten de ticlincii kisi lehine zorunluluk hali i¢in miidahalenin
gerekliligini ve smirlarint belirleme konusunda bulunan giigliikler karsisinda bu

kriterler islevsel goriinmektedir. Yasal tanimdaki belirsizlikler dolayisi ile eger

baskalarina bu yonde ve belirsiz bir amaca yonelik davranma yetisi verilirse genis

%2 ERIN A. Charles-OST Susanne: A.g.m., s. 90-108.
%3 http://sixthformlaw.info/01_modules/mod3a/3_40_gen_defences/03_duress_and_circs.htm,
Erigim Tarihi 15.01.2014 (Pdf); ASHWORTH, Andrew: A.g.e., New York 2009, s. 133.
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yorumlarla birtakim farkli sonuglarin dogmasma yol agabilir. Ornegin T agir
derecede yara almis olan C’yi hastaneye tasimak igin S’nin arabasini ¢alsa bu fiil
ticiincii kisi lehine zorunluluk hali dolayisi ile hukuka uygundur. Bu konuda daha az
makul bulunan diger bir 6rnek T’nin S’yi tiim direnmelerine karst S olmaksizin
hayatta kalma imkani bulunmayan C’yi kurtarmaya gotiirmesidir. Bizce
degerlendirme i¢in somut olayda S’nin mesleki konumu da dikkate alinmalidir. Son
ornek agisindan S’nin bir cerrah oldugunu ve C’nin de atar damarinin kesildigini
diistinelim. Bu durum TCK’ya gore {iglincii kisi agisindan zorunluluk halidir. Ancak
mesru fiil burada dogrudan kurtarma fiili degil, bir baskasim iigiincii kigiyi
kurtarmaya zorlama fiilidir. Bu konuda TCK’da bir kisit olmadigina gére T
acisindan da kiyas yoluyla bu fiili mesru kabul etmemiz miimkiindiir. Zira T
olmaksizin S’nin C’nin agir1 kanamasini fark etme olanagi bulunmamaktadir. Verilen
iki Ornek tgiinci kisiyi kurtarma kurumunun yorumlanmasinda haklarin durumu
acisindan kurtarilan ve zarara ugrayan haklar agisindan esitlik olmasindan dolay:
makul bir yaklagim getirilemeyen Ornekler olarak smiflandirilmakla birlikte somut
olay bazinda yapilacak degerlendirme haklar1 matematiksel olarak tartmaktan daha
saglikli olacaktir. Bu yonde getirilen bir elestiri de bagkalarinin kaderi iizerinde
hakem roliinii iistlenerek dogal evrimi, fiil ve onun se¢imi agisindan diizenlemenin
diiriistge bir yaklasim olarak kabul edilmedigini ifade etmektedir. Bu durum
tamamen takdiri ( arbitraria ) bir durumdur. Dolayisi ile direk ya da dolayli olarak
kanunla siirlanamaz. Burada hukuka uygunlugu sinirlamak igin ayrica kurtaran ile
kurtarilan arasinda duygusal bir bagin aranmas: Snerilmektedir.”®® Ancak bizce
belirsizlik TCK’daki dogrudan zorunluluk hali diizenlemesi i¢inde buna iligskin bir

belirlemenin yapilmamis olmasindan kaynaklanmaktadir. Hukukumuz agisindan

%4 RAMACCI, Fabrizio: A.g.e., Torino 2007, s. 332.
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benzer bir baska érnek Ceza Infaz Kanunu agisindan verilebilir. Infaz Kanunu’nda
hiikiimlii ve tutuklularin zorla beslenmesi ve zorla tedavi edilmelerine iliskin
hiikiimler bulunmaktadir. Hiikiimliiniin ac¢lhik grevi veya o6liim orucu seklinde
beslenmeyi reddettigi durumlarda hayatinin tehlikeye girdiginin veya bilincinin
bozuldugunun hekim tarafindan tespit edilmesi halinde muayene, teshis, tedavi ve
besleme tedbirleri uygulanacaktir.®®®> Uygulamada bu hipotez bir yaralmn hayati
tehlikesi bulundugunda bir doktorun ona miidahalesi ya da uyusturucu bagimlisi
birinin rehabilite edilmesinin gerektigi durumlarda, kisinin psikolojik bagimliliginin
nilks etme tehlikesini Onlemek ic¢in siklikla kullamilir. Bu durumlarda kisi
Ozglrliigiiniin sinirl oldugu966 yoniinde yorum yapilmaktadir. Baskin doktrine gore;
tehlike altindaki menfaat kriteri her zaman kullanilmaya uygun bir kriter degildir.%®’
Italyan Ceza Kanunu kurtarici ile iigiincii kisi arasinda 6zel bir iliskinin
varligint; ailesel bir iliski ya da arkadashk iliskisi gibi bir iliskiyi aramamaktadir.”®
Tiirk Ceza Kanunu da ti¢iincii kisiyi belirtilen kosullarda tehlikeden kurtarmak igin
islenen fiili zorunluluk halinde islenmis kabul etmektedir. TCK’ya gére bunun i¢in
ticlincii sahsin failin belirli derecedeki akraba ve yakini olmasi da gerekmez. Bununla
birlikte tliclincli kisinin tehlikeden kurtarilmasina karsi koymasi veya kurtarilmaya
riza gostermemesinin bir etkisi de bulunmamaktadir. Ugiincii kisinin tehlikeye

bilerek neden olmasi durumunda normal sartlarda bilmenin zorunluluk halinin

olusma sartlarin1 ortadan kaldirmasi gerekir. Ancak kurtaranin ti¢lincii kisinin bu

% FEYZIOGLU, Metin: “Hikiimlii ve Tutuklularin Muayene ve Tedavilerini Engelleme....”,
Marmara Universitesi Sempozyum Ozel Sayisi, Saglik Hukuku Sempozyumu 17 Kasim 2006, s.
146 vd.

%6 MARINUCCI-DOLCINI: A.g.e., Milano 1999, s. 531.

%" MARINUCCI-DOLCINI: A.ge., Milano 1999, s. 531: Aslinda ICK m. 54’deki siralama
dogrudan bir menfaatin bir hakki ne olursa olsun sahibinin iradesine aykiri olarak korumasi
seklindedir.

%8 CONTIERI, Enrico: A.g.e., s. 89; RONCO, Mauro: ( Opera Diretta Da ) Il Reato, Torino
2007, s. 679.
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durumunu bilmesi miimkiin olmayacagindan zorunluluk hali bu durumda da kurtaran
acisindan gecerli olacaktir.”®® Dahasi bu durumda kurtarma hareketini yapanin bu
durumun kaynagmin dogrulugunu o an ig¢in arastirmast miimkiin olamayacagindan
zorunluluk halinden yararlanmasi gerektigi yoniinde goriis belirten doktrine®”®
katiliyoruz. Ugiincii kisi lehine zorunluluk halinde kurtarilan, tehlikeye kendi kusurlu
hareketi ile sebep olsa dahi bu durumu bilmeyenin fiili yine hukuka uygun
sayilacaktir. Ciinkii kurtaran kisinin {¢iincii kisinin tehlikeye bilerek sebep olup
olmadigin1 arastirma zorunlulugu yoktur.971 Bugiin tip hukuku igerisinde 6zellikle
organ naklinin ve biyo miihendisligin gelisen kusursuz teknikleri ile beraberinde bazi
hassas sikintilar1 da getirdigi ve bu sikintilarin anayasa hukuku ve insan sagligina
iliskin bazi temel diizenlemelerle asilmakta oldugu ifade edilmektedir.>> AY m. 17
bu durumu tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili hallerle sinirlamistir. Bir diger
durum “zorunluluk halinde islenen fiilin faili ile korunmak istenen hukuki degerin
sahibinin ayn1 kisi olmamasi halinde yani {igiincii kisi lehine kurtarma hareketi
gerceklestirildiginde failin kusurlu olan 6n fiilinin degerlendirme dis1 tutulmasi
gerektigi konusunda ileri siirilen goriistiir. Bu goriisiin olmasi gereken hukuk ve
adalet duygular1 agisindan savunulabilecegi ancak TCK m. 25 f. 2 ‘nin agik ifadesi
karsisinda benimsenmesinin miimkiin olmadig1 ifade edilmektedir. Bu yonde

yapilacak yorumun da degerlerin karsilastirilip kurtarilmaya ¢alisilan degerin, feda

%9 DONMEZER, Sulhi: A.g.e., s. 180;

90 OZBEK ve Digerleri: A.g.e., s. 386; ONDER, Ayhan: A.g.e., s. 256; DEMIRBAS, Timur:
a.g.e., Ankara 2009, s. 287; TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 128.

9 NUHOGLU, Ayse: “Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlar” 28 Subat-1 Mart 2008, V. Tiirk
Alman Tip Hukuku Sempozyumu, Ankara 2008, s. 52.

%2 GROSSO, C. F.- MODONA, G. N.- VIOLANTE, L.: Giustizia Penale e Poteri Dello Stato,
Torino 2002, s. 251: Italyan Anayasasi’nin 32. maddesi su sekildedir: “Devlet temel bir hak olan
saglikla ilgili bireysel ya da kamuyu ilgilendiren 6nlemleri alir. Yoksullarin {icretsiz bakimini garanti
eder. Yasalarca gerekli olmadik¢a kimse belirli bir tibbi tedaviye zorlanamaz. Yasa hi¢bir durumda
insan olmanin sayginligini getirdigi sinirlart ihlal edemez,
http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/cost/art32.htm, Erigim Tarihi, 14.09.2013.
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edilen degerden iistiin olmasi halinde yumusatilmasinin miimkiin oldugu
savunulmaktadir.””® Buna ornek olarak agir yaraladigr bir kisiyi 6lmemesi ig¢in
hastaneye gotiiriirken asir1 siirat yapan kisinin durumunu verebiliriz. Bu durumda
kisinin kusurunun ti¢iincii kisi lehine islenecek fiil agisindan etkisi TCK agisindan da
diizenlenmemistir. Ancak tehlikenin dogrudan nedeni olmanin, zorunluluk halinden
yararlanan kisi i¢in gecerli oldugu yargisina kanunen ulagsmak miimkiindiir. Dolayis1
ile degerlendirilmesi gerekenin haklarin karsilagsmasi ve degerlerin Ustiinliigiiniin
degil failin kusurunun kast ya da taksir derecesi ve dogrudan ya da dolayli olmasi
durumu oldugunu diisiiniiyoruz. Bir diger tartismali nokta doktrinde zorunluluk hali
bakimindan iki durum arasinda celiski bulundugu yoniindeki savdir. Zorunluluk
halinin mesru savunmadan farkli olarak tiim rastlantisal durumlar1 da i¢ine alarak
onceden hesaplanmasi miimkiin olmayan bir tarzi icermesi®’™ dolayistyla bunun
karsisinda tgtincii kisi lehine zorunluluk hali kurumunun problematik keskinlikler
icerdigi ve bireyin anayasal haklarmin goz Onilinde bulundurularak olaylara
uygulanmasi ve bunun bir kusurlulugu kaldiran hal olmas1 gerektigi hakli olarak ileri

siiriilmektedir.’™®

Her ne kadar TCK agisindan deger karsilagtirmas: yapma olanagi
yoksa da son tahlilde en azindan failin fiili ile tehlike arasindaki oram
belirleyebilmek agisindan anayasal haklar bakimindan yapilacak bir degerlendirme
kanmmizca kuralin belli durumlarda yumusatilmasini da saglayabilecektir. Ozellikle

tibbi miidahalelerin hukuka uygunlugu konusunda beliren bu durumda bireyin

haklarina yapilacak kamusal miidahalelerde toplumun genelini ilgilendiren yeterli bir

93 KANGAL, Zeynel: Ag.e., s. 271; DEMIRBAS, Timur: A.g.e., s. 285.
9% Ornek Palazzo’dan alintilanmustir, PALAZZO, Francesco: A.g.e., Torino 2011, s. 417.
5 CARACCIOLI, Ivo: Manuale Di Diritto Penale Parte Generale, Torino 2005, s. 414.
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nedenin olup olmadigina bakilmalidir.”® Burada AY m. 13’deki simurlama
nedenlerine uygun davranilmasi gerekecektir. Ancak meydana gelecek bir degerler
catismas1 durumunda yasam ve viicut biitiinliigli hakkinin ayrilmaz bir pargasi olan
“kendi gelecegini belirleme hakki” diger degerlerden iistiin tutulmalidir. AY m. 17 f.
2 ise bireyin viicut biitiinligiine dokunulmasmi bu konuda tibbi zorunluluk
bulunmasina ve kanunda yazili hallere baglamistir. Boylelikle bireyin 6zerkligi ve
sahip oldugu secim Ozgiirligli karsisinda iigiincii kisi lehine zorunluluk hali
Kurumunun simirlarimn belirlenmesinin geregi aciktir. Ozellikle tip hukuku ile ilgili
meselelerde beliren zorunluluk halinin etkisiyle islenen fiilin hangi anda geri
cevrilebilecegi yani kurtarilan tigiincii kiginin bu fiile karsi Karst koyma fiili varsa
bunun zamanlamas: Italyan Ceza Hukuku’nun da temel problemlerinden biridir. Bu
bir mahkumun aglik grevinin devami yoniindeki fiili olabilecegi gibi, bir uyusturucu
bagimlisinin kendini toplumdan soyutlama yoniindeki istegi i¢in bagimliligini devam
ettirmek istemesi de olabilir. Bu diizenlemenin temelleri “bireyin onuru’ ve “bireyin
ozguirliigii "diir. Tehlike karsisinda kendine zarar vermeyi segmek de bu konuda son
noktayr koymaktadir. Burada kabul edilebilir olan kisim 6zel durumlar igin
bulunmasi gereken insani noktanin Gtesinde bize devletin otoriter ve paternalist
yanina  yol verdigi durumdur. Ancak bazi durumlardaki kamusal giiciin
miidahalesinin kabulii zorunludur. Aglik grevi yapan tutuklularin zorla beslenmesi
buna Srnek olarak verilebilir.®”’ Tehlikeye maruz kalan {icilincii kisinin hakkinin

korunmast i¢in bu kisinin rizasinin bulunmasinin gerekmeyecegi978 yoniindeki

976 ERMAN, Barnis: A.g.e., S. 72, 73, 76: Yine tibbi miidahalelerin geneli tizerinde bir hukuka
uygunluk nedeni yaratabilecek bu durum belirli bir tibbi miidahalenin hukuka uygunlugunu saglamaya
tek bagina yeterli olmayacaktir.

%7 PULITANO, Domenico: A.g.e., Torino 2005, s. 316: Burada anlatilmak istenen otoriter bir
tutumla riza bulunmamasina ragmen yapilan fiili uygulamanin mesrulastirilmamasi gereginin altini
cizmektir. Ancak bazi durumlarda riza hilafina olmasi gereken insani durum tercih edilebilecektir.

98 KOCA-UZULMEZ: A.g.e., Ankara 2008, s. 269.
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belirleme ise kanimizca genel durumlar igin gegerlidir ve riza alinmaksizin
miidahalede bulunulamayan tibbi durumlar kapsamaz. Yargitay kararia konu olan
bir olayda samigin pencereden atlamak isteyen sahsi engellemek amaciyla tistiine
atlayarak diisiirmesi ve diisen kisinin basin1 komodine vurarak hayatin1 kaybettigi
olayda Yargitay 765 Sayiuli TCK'’ya gore samgin eyleminin tedbirsizlik olarak
nitelendirilemeyecegini belirterek sanigin kusurunun bulunmadigina karar vermistir.
Somut olay 5237 Sayili TCK 'ya gore yorumlandiginda baskasimin hayatini kurtarma
eylemi iiciincii kisi lehine zorunluluk hali olarak nitelendirilebilecektir.’”® Masum
birini kurtarmak i¢in yapilan tiglincii sahislarin miidahalesinde de tehlikenin nasil ve
neye gore belirlenecegi ve hangi tiir tehlikenin kisiye boyle bir gorev yiikleyecegi bir
sorundur. Doktrinde tehlikenin farkli ozellikteki kisilerin durumlarinin dikkate
alinarak degerlendirilmesi gerektigi belirtilmistir. Ornegin fiziki agidan giiclii ve
geng bir insanin fiziki biitlinliigline verilen zarar ile saglhigi yerinde olmayan yash
birine verilecek zarar denk degildir.980 Ugiincii kisi lehine zorunluluk hali ayn1 anda
tehlikede olan iki kisiden birini kurtarirken, bir digerinin hayatin1 feda etme yetkisini

Y Uciincii kisiyi kurtarmak adina diger kisiye yapilan

bize vermemektedir.*®
miidahalenin simirmin neye gore belirlenecegi de yine belirsizlik tasimaktadir. Tip
hukukuna iliskin 6rneklerde yaklasimda bulunmak nispeten daha kolaydir. Ornegin
yaraliy1 hastaneye yetistirmek i¢in sokaktaki bir otomobilin kilidi agilarak yaralinin
hastaneye yetistirilmesi kabul edilebilir bir durumdur. Ancak tip hukuku paralelinde
birinin hayatin1 kurtarmak i¢in baska birinden zorla kan almak Ornegi i¢in ayni

yaklagimla bakmak miimkiin degildir. Benzeri bir diger 6rnek kisinin zorlanarak

ficiincii kisiyi kurtarmak icin bir organin1 vermesinin kabul ettirilmesidir. Ugiincii

9° TOPAC, Hami Tahir: Tiirk Hukukunda Taksir, Ankara 2013, s. 200, 201.
%0 PALAZZO, Francesco: A.g.e., Torino 2011, s. 421.
%! Enciclopedia Del Diritto: XXVII Varese 1958, s. 890, 891.
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kisi lehine zorunluluk halinin s6z konusu oldugu bu tip olaylara kisisellestirilmis bir
acidan Ornegin bir tip doktoru agisindan bakilmasi yerinde olacaktir. Boylelikle
yiiriirliikteki hukuk agisindan net bir cevap vermek miimkiin olabilecektir. Italyan
Anayasast’nin 32. Maddesi’nde, bu durum ile ilgili hi¢ kimsenin yasal olmayan bir
sekilde bir diger kimsenin hayatin1 kurtarmak zorunlulugunda olmadig: ifade

edilmekte®®

ve bu konudaki Olciitiin yasal diizenleme ile olmasi gerektigine atif
yapilmaktadir. Anayasamizin 17. Maddesi ise kisinin viicut biitinliigiine
dokunulmasi ancak tbbi zorunluluk durumuna ve kanunda yazili hallere
baglaml§tzr.983

Eger tehlike altindaki kisi ile kurtarici arasinda bir irade uyusmazligi varsa
burada kurtaranin fiilinin haklihig: iiclincli kisinin hak {izerinde tasarruf yetkisinin
olup olmamasina gore degismektedir. Bu durum mesru savunmadaki benzer bir
¢oziimii de akla getirmektedir. Ancak bazi durumlar salt tasarruf yetkisiyle
coziilememektedir. Yine tasarruf yetkisi olan hakkin iceriginin 6nem derecesi de bu
durumun hakli olarak degerlendirilip degerlendirilmemesinde etkilidir.®® Buna
verilebilecek en sik karsilasilan Ornekler Otenazi ve aclik grevine zorunlu
miidahaledir. Otenazi konusunda sdz konusu miidahalede bulunan hekimin {iciincii
kisi lehine zorunluluk halinden yararlanacagi kabul edilmektedir. Buradaki yaklasim
hastanin yagaminin kisalmasinin hastanin ¢ektigi katlanilamayacak diizeyde agir aci
ve 1zdiraplara tercih edilmesidir. Bu konuda bazi hukukcular 6ldiirme kastinin

yokluguna bazilar1 izin verilen risk ilkesine dayanirken baskin goriis bir hukuka

uygunluk sebebi olarak zorunluluk halinin kosullarinin gergeklesmesidir. Alman

%2 Enciclopedia Del Diritto: XXVII Varese 1958, s. 890, 891.

%3 Ugtincii kisi lehine zorunluluk halinden faydalanan sahsm hukuki sorumlulugu BK 410 ve
devaminda diizenlenen vekaletsiz is gorme hiikiimlerine gore belirlenir.

%4 Enciclopedia Del Diritto: XXVII Varese 1958, s. 891.
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Ceza Hukukunda 34. Madde baglaminda hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk
hali olarak degerlendirilen bu miidahalelerde onurlu ve aci ¢ekmeksizin bir 6liim
yani Otenazi hastanin rizasi veya varsayilan rizasina gére daha uzun bir yasamdan
istiin tutulmaktadur.”®

Uciincii kisi lehine zorunluluk halinin ayri bir hukuki kurum mu yoksa
zorunluluk halinin ardili durumunda ya da ona bagl bir kurum mu oldugunu tespit
edebilmek i¢in onun dayandig: hukuki nitelige bakmak gerekmektedir. Bu baglamda
tictincti kisi lehine fiil sugun kusurluluk 6gesi ile mi, yoksa hukuka aykirilik ogesi ile
mi iligkilidir? Doktrinde zorunluluk hali ile Gi¢iincii kisi lehine zorunluluk halini ayni
hukuki temele baglamaya calisma g¢abasinin gereksiz bir zorlama oldugu ifade
edilmektedir.®®® Zorunluluk hali bir hukuka uygunluk nedeni olarak kabul
edildiginde, zarar goren TUglincli kisinin kendine yonelik fiile karst gosterdigi
savunma hareketi, mesru savunma kapsaminda goriilmeyecek bu durumda yine
zorunluluk hali dikkate alinacaktir. Fakat zorunluluk hali bir kusurlulugu kaldiran hal
olarak goriildiigiinde iiglincii kisi mesru savunmadan yararlanabilecektir.987 Ugiincii
kisiyi kurtarma degerlendirmesini yapmak ve degerlendirmenin salt 6znel ya da
nesnel olarak nitelendirilebilmesi i¢in degerlendirmenin hareket noktasini belirlemek
gerekmektedir. Yalnizca “zorunlu kilinmis fiilden” hareket eden bir niteleme nesnel
bir degerlendirmeyi zorunlu kilarken, yalnizca “fail” a¢isindan yapilacak bir niteleme
oznel bir degerlendirmeyi sonuclar.’®® Bunlara ek olarak “zorunluluk halinin
etkisiyle islenen fiil ve failin” birlikte diistiniildiigii bir degerlendirme hem 6znel hem

de nesnel bir degerlendirmeyi gerektirir. Bizim tercihimiz de bu yondedir. Yine bu

% NUHOGLU, Ayse: “Tip Ceza Hukukunun...”, A.g.m., s. 60.

% HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., ( III. Kisiyi Kurtarma), s.125.

%" MAHMUTOGLU, Fatih Selami: “5237 sayili Tirk Ceza Kanununda Hukuka Uygunluk
Nedenleri”, Hukuk ve Adalet, Elestirel Hukuk Dergisi, Y1l:2 Sayi:5 Nisan: 20053, s.51.

%8 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., “IIL. K.K.”, 5.123.
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konuda hukuki temellendirmenin yapildig1 teorilerden hangisinin se¢ildigi de 6znel
ve nesnel egilimi belirleyecektir. Buna gore; tigiincii kisi lehine zorunluluk halini
istenemezlik ilkesi ile yapilandirmak miimkiin oldugu gibi, catisma kurami ile de
yapilandirmak miimkiindiir. TCK sistemi a¢isindan diisiiniildiigiinde makul ve tutarli
gelen “catisma  kurami”dir. Burada Kkastettigimiz TCK sistemi iginde
yapilandirilmayan bir ¢atisma kuramindan ziyade figlincii kisiyi Kurtarmada
catismakta olan fail, {iclincii kisinin menfaati ile tehlikeye sebep olan kars: taraftir.
Kanimizca fail ile ii¢lincii kisinin menfaatleri esitlenmis durumdadir ve fail {i¢ilincii
kisinin yerine hareket etmektedir. Bu yetkisini de TCK m. 25 f. 2 ile m. 98’deki
yapilanmalardan almaktadir. Burada tartisilmasi gereken zorunluluk halinin etkisiyle
islenen fiilin mesruiyetinin kabuliidiir. Hafizogullari, bu fiilin mesru ve mazur
goriilmesinin onun su¢ teorisindeki yeri ile ayni olmadigim1 hakli olarak
belirtmektedir. Zorunluluk halinin etkisiyle islenen fiilin mesruiyeti TCK m. 25 f.
2’den kaynaklanmaktadir. Yine burada fiilin sug teorisindeki yeri tespit edilirken
tercih ettigimiz yapilanma fail ve fiilin birlikte degerlendirildigi bir yapilanmadir. Bu
da bizi yine basladigimiz yere “catisma kuramina” gétiirecektir. Zorunluluk hali
bakimindan tehlike olgusunun tanimlanmasina yol agabilecek degerler iigiincii kisi
acisindan da s6z konusudur. Ancak bir baskasi lehine ortak degerlerden hareketle
kurtarma hareketine girisildiginde kendini koruma i¢giidiisii fikrinin zorunluluk
halinin en azindan bu kismim yapilandirmada yetersiz kaldig1 da kabul edilmelidir.”®
Istenemezlik kurami ise zorunluluk halini agiklamakla birlikte iigiincii kisi lehine
zorunluluk halini agiklayamamaktadir.’®® Bunun nedeni kisiden bulundugu agir

sartlar altinda istenebilen hareketin, liclincii kisi bakimindan istenememesidir.

%9 RAMACCI, Fabrizio: Corso Di Diritto Penale, Torino 2007, s. 329.
90 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., “IIL. K. K.”, s. 111.
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Catisma kuramindaki karsilasma, miidafaa edilen menfaatle zarar verilen menfaate
iliskin oldugu igin f{igiincii kisi lehine zorunluluk halinin yapilandirilmasinda
kullanilabilir. Burada temel fikir iistiin degerdeki menfaati korumak igin asagi
degerdeki menfaatin feda edilmesi ise de bizce degerlerin karsilasmasinda asil
belirleyici olan faile ya da {iciincii kisiye iliskin degerler degil, fiil ile hukuk diizeni
arasindaki ¢atisma fikridir. Ugiincii kisi lehine zorunluluk hali kurumunun hukuka
uygunlugu, yine kurtarma fiilinde bulunan fail agisindan degerlendirileceginden
“catisma kurami” kurumu temellendirmekte  kullanilabilecektir. Kuram bir
menfaatler ¢atigmasi olarak ele alinirsa toplumsal hayati diizenleyen normlarla
bireysel menfaatlerin catismasi varsayimi altinda tgiincii kisi lehine zorunluluk hali
icin fail acisindan ele alabilecegimiz bireysel menfaatin yapilandirilmasi
gerekecektir. Fail ni¢in kurtarma davranmisinda bulunmaktadir? Buna verilecek ilk
miispet cevap “insan olma giidiisiidiir.” Insanda tanimadig: bir insan1 kurtarma ancak
“yardim giidiisii” ile agiklanabilir ki bu kurtarma gilidiisii baz1 hayvanlarda da

91 sorumuza ikinci

goriilebilmektedir. Tirk Ceza Kanunu ag¢isindan 98. madde
miispet cevabi verebilecek niteliktedir. Zira ti¢lincii kisiye yardim yilikiimliiliigi faile
“hal ve kosullarin elverdigi yardim” olarak yiiklenmistir. Yardim ve bildirim
yiikiimliliigliniin yerine getirilmemesi durumunda “yaptirim” Ongoriilmektedir.
Dolayist ile menfaatler catigmasi kuramindaki failin bireysel menfaatinin

yapilandirilmasi da TCK acgisindan karsiligini bulmaktadir. Burada asil tartisilmasi

gereken, zorunluluk halini gergeklestiren failin bunu {igiincii kisi bakimindan

L YALVAC, Giirsel: Karsilastirmali Gerekgeli TCK Ankara 2008, TCK m. 98 “Yast, hastalig1
veya yaralanmasi dolayisiyla ya da baska herhangi bir nedenle kendini idare edemeyecek durumda
olan kimseye hal ve kosullarin elverdigi dl¢iide yardim etmeyen ya da durumu derhal ilgili makamlara
bildirmeyen kisi, bir yila kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandirilir.”

Yardim veya bildirim yiikiimliiliigiiniin yerine getirilememesi dolayisiyla kisinin 6lmesi durumunda,
bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasina hitkmolunur.”
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gerceklestirdiginde normun disinda olup olmadigidir. Mevcut zorunluluk haline
disaridan miidahale eden fail zorunluluk halinde bir kimseyi kurtarmak i¢in fiili
islemektedir.992 Aslinda bu fail norm i¢inde tanimlandigindan kendisine norm
tarafindan bir yetki bahsedilmis olan ve normun i¢inde bulunan faildir. Bunu TCK
m. 25 f. 2 yapilanmasi i¢inde oldugunu sdylemek miimkiindiir. Yine bu tartisma
TCK m. 98 agisindan da karsihgimi buldugunu belirtmistik. Uglincii kisiyi
kurtarmaya cevaz vermis olan TCK m. 25 f. 2, TCK m. 98 ile birlikte
diisiiniildiiglinde fail norm icindedir. Normda tanimlanmis ifadeyi yorum yolu ile
agsmak bizce sekli kanunilik ilkesinin kabul edildigi bir hukuk diizeninde miimkiin
degildir. Catisma kurami yalnizca ¢atigmanin ¢éziimii ile ilgili olup, ¢atismayi ortaya
koyan sebebin niteligi ile ilgili degildir.**® “Nitelik” yoniine farkli bir yaklasim
bunun izin verilen risk ilkesiyle bagdastirilmasi fikridir. Doktrinde bir goriis tiglincii
kisi lehine zorunluluk hali durumunda olayla ilgisi olmayan masum bir kisiye kars1
bir fiil islendigi ve fail tarafindan yapilan hareket de tehlikede bulunan tgiinci kisi
tizerinde sonuglandigi icin, bu durumu zorunluluk hali, kastin yoklugu veya
hareketin tipik olmadig1 durumlarla agiklamak yerine “izin verilen risk kavrami” ile
aciklamanin uygun oldugu disiiniilmektedir.®* Hekimin riza hilafina miidahale
etmesi halinin izin verilen risk dolayisiyla su¢un manevi unsurunun olusmadig1 ve

hukuka uygun oldugu belirtilmektedir.**® Kuskusuz anilan bu durumun asil dayanagi

%2 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., “III. K.K.”, 5.111.

9% MOLARI, Alfredo: A.g.e., s. 62.

% DEMIRBAS, Timur: A.g.e., s. 289.

% NUHOGLU, Ayse: “Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlari”, V. Tiirk Alman Tip Hukuku
Sempozyumu, 28 Subat-1 Mart 2008 Ankara, s. 52, 53: Isvigre’de Oliimciil veya Agir Yarali
Hastalara fliskin Tibbi Yardim Konusundaki Tibbi Etik Yénerge’de bilinci kapali hastamin bilinci
acikken belirtmis oldugu iradesinin baglayici oldugu hiikiim altina alinmistir. Alman Hukukunda ise
Alman Tabipler Birligi'nin Otenazi Yonergesi’ne gore; tibbi miidahale ve tedaviye iligkin
vasiyetname somut tedavi durumuyla ilgili ise hastanin artik vasiyetnamenin gegerli olmadigina
iliskin hi¢bir kosul 6ngérmemekte ve baglayici oldugu kabul edilmektedir. Ancak yine Alman
Hukuku’nda vasiyetnamenin mutlak baglayiciligina karsi ¢ikilmistir.
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faili varsayilan rizay1 degerlendirmeye ya da izin verilen riski degerlendirmeye iten
sey zorunluluk ve ti¢iincii kisi lehine zorunluluk halinin sartlaridir.

Uciincii kisi lehine kurtarma fiilinin bazi durumlarda faile ihmali acidan bir
sorumluluk ytikleyip yiiklemedigi tartismasi ise kurtarma fiilinin bir gorev olarak
miidahalede bulunma yiikiimii yiikleyip yiikklemedigi diisiincesi etrafinda
sekillenecek bir tartigmadir.”® Ornegin hastanin bilincinin kapali oldugu ve
yakinlarinin rizasimnin alinmasma zaman bulunmadigi durumlarda hekimin yaptigi
miidahalenin varsayilan riza ve zorunluluk hali dolayist ile hukuka uygun olacagi

997

diisiiniilmektedir. Gorev baglaminda degerlendirilmekle birlikte zorunluluk hali

acisindan  dikkati ceken bir diger tartisma hekimin tedavi ve tibbi miidahale

%% alma

konusunda hastasin1 aydinlatmast ve bu konuda hastanin rizasini
yukiimliliigidiir. Ancak bu aydinlatma hasta tizerinde olumsuz bir etki yapacak ve

hastanin tedaviyi reddetmesine yol agacaksa aydinlatma yiikiimliiliigliniin {i¢iincii

kisi lehine smirlandirilabilecegi de belirtilmektedir.®® Hayat kurtarmak igin

%% HAKERI, Hakan: “ihmali Suglar”, Ceza Hukuku Dergisi, Y1l:2, Say1:3, Nisan 2007, s. 167:
“Thmali bir hareket emredilen bir hareketin miimkiin olmas1 halinde hukuka aykiridir. Bu bakimdan
hareket etme karart vermenin hukuken miimkiin olmasi sart degildir. Her ne kadar kisi kendi
hareketiyle kurtarici hareketi yapamaz ise de soyut yetenek baskalarmin devreye sokulabilecegi
hallerde var kabul edilir. Ornegin yiizme bilmeyen bir kisi yardim isteyebiliyor ve yiizme bilenleri
getirebiliyorsa bu soyut yetenek mevcuttur. Yine birden fazla hareket kurtarma bakimindan alternatif
olarak elverisli ise, birden fazla soyut yetenek mevcuttur. Bir evdeki yanginda genislemesini bizzat
Onlemek suretiyle veya ev sahibinin ya da itfaiyenin uyarilmasi yoluyla miicadele edilebilir. Bu
bakimdan bir ihmalden bahsedebilmek i¢in alternatif olarak miimkiin olan biitiin hareketlerin
yapilmamasi gerekir.”; “Dovere di soccorso”; burada yasal olarak iigiincii kisi lehine getirilmis ve
olduk¢a genel bir bakis agisini yansitan yardim zorunlulugu bulunmaktadir. Bu belirlenmis hukuki
konumdaki yardim yiikiimliiliigli disinda iigilincii sahislara aktif miidahale dikkate alinmamaktadir.
“Dovere di giuridico” gérev dolayisi ile zorunluluk olup Italyan Ceza Kanunu’nun 54. Maddesi’nde
diizenlenmistir: RAMACCI, Fabrizio: A.g.e., Torino 2007, s. 333; NUVOLONE, Pietro: Il Sistema
Del Diritto Penale, Padova 1982, s. 214.

%" NUHOGLU, Ayse: A.g.m., “Tip Ceza..”, s. 53.

%% “T1bbi miidahaleleri hukuka uygun hale getiren nedenin kisinin rizasi oldugu gériisii Alman Ceza
Hukuku uygulama ve doktrininde neredeyse tartismasiz olarak kabul edilmektedir. Kendi gelecegini
belirleme hakkina sahip olan 06zgiir ve onurlu birey bedeni iizerinde gergeklesebilecek tibbi
miidahalelere riza gosterebilir”: EKIiCi SAHiN, Meral: A.g.e., Ankara 2012, s. 307.

%% Hasta Haklar1 Y6netmeligi’nin 19. maddesinde de bu durum farkl bir sekilde ifade edilmektedir.
http://www.saglik.gov.tr/TR/dosya/1-15943/h/hastahaklariyonetmeligi.pdf, Erisim Tarihi 18.07.2013.
Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin 19. maddesi su sekildedir: Madde 19- Hastanin manevi yapist iizerinde
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aydinlatma yiikiimliiligiiniin sinirlandirilmasi igin hakli sebepleri olan hekim bu
nedenle yapmadigi aydinlatmadan sorumlu olmamalidir. Bu durumda da tigiinci kisi
lehine zorunluluk hali uygulanarak hekimin cezalandirilmamasi gerekir. Hatta
istisnai hallerde zorunluluk halinin unsurlar1 olusmus ise insan lizerinde deneme
gerceklestirilebilecegi belirtilmektedir. Hekimin tiim standart yontemleri denemis
olmasina karsin hastanin iyilesmemesi iizerine hayati tehlikenin bas gostermis
oldugu ve ilgilinin bilgilenme hakkindan vazgectigi durumlarda bilgilendirme
olmaksizin ve son care olarak hasta iizerinde deneysel bir yontem denenebilecektir.
Burada hukuka uygunlugu saglayan hususun hastanin bilgilenme hakkindan
vazge¢mesi degil, zorunluluk halinin kosullarinin olusmasi oldugu ifade
edilmektedir.’®® Bu durum, varsayilan rizamin kosullarmin olustugu durumda
miimkiindiir. Hekimin ani gelisen ve rizanin alinamayacagi durumlardaki miidahalesi

zorunluluk hali kosullar1 kapsaminda degerlendirilebilir.1001 Ancak insan iizerinde

fena tesir yapmak suretiyle hastaligin artmasi ihtimalinin bulunmasi ve hastaligin seyrinin ve
sonucunun vahim goriilmesi hallerinde, teshisin saklanmasi caizdir. Hastaya veya yakinlarina,
hastanin saglik durumu hakkinda bilgi verilip verilmemesi, yukaridaki fikrada belirtilen sartlar
cergevesinde tabibinin takdirine baglidir. Tedavisi olmayan bir teshis, ancak bir tabip tarafindan ve
tam bir ihtiyat i¢inde hastaya hissettirilebilir veya bildirilebilir. Hastanin aksi yonde bir talebinin
bulunmamasi veya agiklanacagi sahsin 6nceden belirlenmemesi halinde, bdyle bir teshis ailesine
bildirilir.

1000 AYGUN ESITLI, Ezgi: A.g.e., Ankara 2012, s. 78, 79.

1091 Doktrinde bir goriis tibbi miidahalelerin hukuka uygun kabul edilmesinin nedenini zorunluluk
halinin bulunmasi ile agiklamaktadir. Zorunluluk halini esas alan goriise gore tibbi miidahalede
bulunan hekim hastanin yasamini kurtarmak ve onu tedavi etmek igin hareket ettiginden tibbi
miidahaleleri zorunluluk hali iginde ele almak gerektigini ileri siirmektedir: EKICI SAHIN, Meral:
A.g.e., s. 308, 309. Ancak kanimizca ihlal edilen somut sug¢ agisindan salt saikin hukuka uygun
olmasinin sug kast1 lizerinde dogrudan etkisinin bulunmamasi gerekir. Saik failin harekete gegcmesine
yol agan sebeptir ve ceza hukuku buna bir sonug baglamamustir. Dolayis1 ile doktorun migde ameliyati
sirasinda gordiigii bobrekteki kist tizerine bobregin birini almasi yaralama sug tipi agisindan 6nemli
degildir. Ancak bizce her bir somut olay agisindan degerlendirilmesi gereken saikin hekim agisindan
bir farklilik arz ettigidir. Ornegin kan giitme saiki ile harekete gecen fail kiz kardesini 6ldiirdiigiinde
buradaki saik suc tipini gergeklestirmeden Once failde bulunan ve kastin 6n evresini olusturan ve
bunun etkisi ile kasta hizmet eden bir yapidadir. Ancak hekimin durumundaki saik hastanin hayatini
kurtarmaktir ve bu yonde miidahalede bulunulmaktadir. Hekimin hastanin hayatina son verme kasti
yoktur. Bu nedenle riza olusmadan yapilmig ani bir miidahalenin yarattigi sug tipine iliskin manevi
unsurun somut olaya gore degerlendirilmesi gerekmektedir; NUHOGLU, Ayse: “Tip Ceza
Hukukunda Zaruret Halinin Sinirlar1”, V. Tiirk Alman Tip Hukuku Sempozyumu, Tip Ceza
Hukukunun Giincel Sorunlari, 28 Subat-1 Mart 2008 Ankara, s. 67, Ankara 2008: Yazar bu durumda
hastanin aydinlatilmis onamimin bir baska deyisle rizasinin alinmasindan sonra miidahalenin
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deneme ve deney insan hayati tizerinde 6ngoriilemeyen birtakim sonuglari da iginde
barindirmaktadir. Varsayilan riza lizerine yapilan tartismalardan biri de onu izin
verilen risk kurumuna dayandirilarak yapilandirilmaktadir. Bu durumda gergek
rizaya ulagilamayan durumlarda hak sahibinin rizasinin beklenmesinin yol agacagi
risk ile hak sahibinin iradesine aykir1 davranmaktan dogacak riskin tartilarak en

1002 I
Insan {izerinde deney ve

lehine olanin segilmesi gerektigi belirtilmektedir.
deneme  niteligindeki  durumlarin  ise adi1  istiinde doguracagi  risk
ongoriilememektedir. Belirsiz  bir durumda bu degerlerin degerlendirilmesi
yapilamayacaktir. Tibbi miidahalede boyle bir durumda varsayilan riza ile miidahale
zorunluluk halinin kosullar1 ile birlikte degerlendirildiginde bizce salt zorunluluk
halinin kosullarinin bulunmasi islemi hukuka uygun hale getiremeyecektir. Zira
TCK’nin 90. maddesi bu baglamda riza sartin1 yeterli gérmeyerek saglam kisilerde

dahi deneyin hukuka uygun yapildiginin kabul edilmesinde yedi bent halinde

siralanan sartlarin tamamnin yerine getirilmesini aramustir.'®® Doktrinde de bu

yapilabilecegini ancak o&liim tehlikesinin bulundugu durumlarda yasam hakkinin séz konusu
olmasindan dolay1 hekimin miidahalesinin ii¢iincii kisi lehine zorunluluk hali uyarinca hukuka uygun
oldugunun kabul edilmesi gerektigini belirtmektedir. Hatta hastanin bu yonde daha dnce diizenlenmis
bir vasiyetnamesi olsa dahi bunun mutlak baglayiciliginin kabul edilmemesi ve bu konunun hekimin
takdirine birakilmasi gerektigini ifade etmektedir. Hekimin de bu konuda hastanin menfaatlerini
diisinmesi gerektigi ifade edilmektedir. Bizce tibbi miidahaleler de kendi arasinda bir¢ok branga
ayrildig1 icin ani ve tek seferlik tibbi miidahaleler agisindan insan yasaminin kutsallig: ilkesi uyarinca
hekimin bu tip bir yaklagimi kabul edilebilirse de iyilesmenin bir siire¢ ve bu siirecin i¢inde de bir
stirii tibbi miidahalenin gerektigi durumlarda hastanin agik rizasi olmaksizin bdyle bir miidahalede
bulunulamayacagi kanisindayiz.

1002 FRMAN, Baris: A.g.e., Ankara 2003, s. 148, 149.

1003 BARTOLLI, Roberto: Responsabilita’ Penale e Rischio Nelle Attivita’ Mediche e D’Impresa,
“Paradigmi Giurisprudenziali Della’ Responsabilita Medica”, Firenze 2010 ( Firenze University Press
), s. 76: Tibbi miidahale niteligi ve yapisindan kaynaklanan sebepler nedeniyle olduk¢a karmasik ve
kisisellestirilmesi zor olan bir alandir. Bu iliskinin doktrinde bir yaklagim olarak dort biiylik
kategoriye ayrilarak incelenebilecegi ifade edilmektedir. Hekim ile hasta arasindaki iliski ve bu
iligkinin aniden degisebilecegi durumlar, hekimler ile hastalarin sahip olduklar iliskiye iligkin
bilimsel nedenler, felsefi boyutu, ceza hukuku ile yakin iligkisi olan yonii. Hekim ile hasta arasindaki
iliskide hastanin hekime direk olarak rizasinin bulunup bulunmadigini bildirmesi, hastanin zayif
oldugu durumlar ki burada patolojik bir durum yaratacak bir tehlike s6z konusu olmayip hastanin aci
¢ektigi ve bu durumu doktor eli ile sonlandirmak istedigi durumlar burada hekimin bilimsel verilerle
bunu ¢dzmesi gerekmektedir. Bir diger durum ise hekimin bizzat kendi tarafindan bu iligkide karar
verebilecegi durumlardir ( paternalistico ).
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konuda hastanin bilincinin yerinde olmamasi sebebi ile hasta yakininin rizasi
alinmaksizin doktoru tarafindan acil olarak uygulanan denenmemis bir tedavi
yonteminin uygulanmasimnin  TCK’nin 90 maddesini ihlal edece§i goriisi
savunulmaktadir.'®* Ancak tedaviden olumlu sonu¢ elde edilirse, iigiincii kisi lehine
zorunluluk hali kapsaminda hukuka uygun kabul edilecektir. Kurtarilan iicilincii
kisinin bu duruma riza gostermesi sart degildir. Bu durumda zorunluluk halinden
yararlanan kisinin hukuki olarak vekaletsiz is goérme hiikiimlerine gére sorumlu
olacagi diisiiniilmektedir.’®® Ancak kendi i¢inde 6zellik gosteren tibbi miidahaleler
bakimindan bu goriis savunulamaz niteliktedir. Nitekim Alman Federal Mahkemesi
de tibbi miidahalelerin tipik oldugu ve gecerli rizaya dayanmayan tibbi
miidahalelerin hukuka aykir1 olacagi, varsayilan rizanin zorunluluk halinin bir tiirii

olmadig1 goriistinii benimsemistir. %%

Varsayilan rizanin zorunluluk halinin bir tiirii
olmadig1 yoniindeki goriis tarafimizca da tutarli bulunmaktadir. Zira 6zellikle acil
tibbi miidahalelerde bir arada bulunabilen bu iki hukuka uygunluk nedeninin kendine
Ozgii sartlar1 vardir. Salt varsayilan rizanin bulundugu ancak zorunluluk halinin
sartlarinin olusmadig1 bir durumun zorunluluk hali ile agiklanmasi teknik anlamda
tutarli degildir. Ozellikle iigiincii kisi lehine yapilan miidahalelerde bunun
yaratabilecegi problem “agir ve kaginilmaz tehlike” kavraminin ¢ok genis

1007

yorumlanarak kisilik haklarinin oniine gegebilmesidir. Yine bu iiclincii kisi i¢in

1004 SEN, Ersan: “Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlari”, V. Tirk Alman Tip Hukuku
Sempozyumu, 28 Subat- 1 Mart 2008 Ankara, TBBB Yay., Ankara 2008, s. 623.

1005 3)ZBEK ve Digerleri: A.g.e., s. 386.

1006 Aktaran EKICI SAHIN, Meral: A.g.e., Ankara 2012, s. 233, 302.

107Zorunluluk hali ile kisinin rizast hukuka uygunluk nedenlerinin aym olayda uygulanmas:
gerektiginde zorunluluk halinin en son dikkate alinmas1 gerektigi 6nemli olanin kisinin iradesi oldugu
belirtilmektedir. Ancak yasam hakki kisinin iizerinde tasarruf edemeyecegi bir hak olarak kabul
edildiginde burada kisinin iradesinin dikkate alinmayabilecegi belirtilmektedir: EKICI SAHIN, Meral,
a.g.e., s. 232.
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faille arasinda akrabalik iligkisi bulunmasi gerekmemektedir.’®® Bu durumda

getirilebilecek bir kisit hekimin miidahalesi agisindan sikint1 yaratacak niteliktedir.
Anilan tiim bu nedenler dolayisi ile bu durum kanimizca kesinlikle zorunluluk

halinden ayrilarak ayr1 bir baglik altinda ve hukuki niteligi kusurlulugu kaldiran hal

olarak diizenlenmesi yerinde olacaktir.

1008 ()ZBEK ve Digerleri: A.g.e., s. 386.
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UCUNCU BOLUM
ZORUNLULUK HALINDE SINIRIN ASILMASI VE HATA
|. ZORUNLULUK HALINDE SINIRIN ASILMASI
A. GENEL OLARAK
Hukuka uygunluk sebeplerinde failin fiilinin hukuka uygunluk sinirlar1 iginde
bulunmasini saglayan sebeplerden biri kuskusuz failin o anda i¢inde bulundugu
olgusal sartlardir. iginde bulunulan hukuki kurumun &zelliklerince belirlenen bu
sartlar asildiginda artik ne bir 6devin yerine getirilmesinden, ne de kanuni bir

1009 «zorunluluk  halinde  sinirin

yetkinin kullanilmasindan bahsedilebilecektir.
asilmast denildiginde fail artik gerek kalmamasina ragmen fiiline devam etmekte
veya zorunluluk halinin sartlar ile orantili olmayan bir fiili islemektedir.”***° Elbette
“fiill kendisini hukuka uygun kilan gereklerle Olciilii olmalidir.”****  Ancak
belirtilmesi gerekir ki fail burada hatadan farkli olarak zorunluluk halinin sartlarinin
icindedir. Tamimda ifade edildigi {izere, smirin asilmasindan tam olarak
bahsedebilmek igin bu yonde bir olgililik degerlendirmesi yapilmasinin
gerekliligidir. Bu baglamda, “Olgiililik genel anlamda hukuka uygunluk
nedenlerinin tamaminda gegerli olan bir ilke, 6l¢ii sart1 ise bu nedenlerin biinyesinde
bulunan ve ona ickin olan sartlardir.’®*? Hukuka uygunluk sebebinin maddi

sartlarindaki bu asilma, her somut olayda sartlar ve olayin gerceklesme bigimi

dikkate almarak degerlendirilecektir.'®® S asilmasi  durumunda, hukuka

1009 GOLCUKLU, Feyyaz: A.g.m., ( Sucta Kanuni Unsurun ) s. 210.

1010 TOROSLU, Nevzat: A.g.e, Ankara 1968, s. 161.

1 MAHMUTOGLU, Fatih S.: “5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda Hukuka Uygunluk Nedenleri”,
Hukuk ve Adalet, Elestirel Hukuk Dergisi, Y1il: 2, Say1 5, s. 57, ZAFER, Hamide: A.g.e., Ankara
2010, s. 243.

1022 MAHMUTOGLU, Fatih S.: A.g.m., s. 57; ZAFER, Hamide: A.g.e., Ankara 2010, s. 243;
GOLCUKLU, Feyyaz: A.g.m., “Sucta Kanuni Unsurun..”, s. 210.

1013 KOCA-UZULMEZ: A.g.m, “Hukuka Uygunluk Sebeplerinde Sinirin Asilmasi”, s. 48.



uygunluk sebebinin varligi konusunda bir tartisma noktasi bulunmamaktadir.
Burada ger¢ekte var olan bir hukuka uygunluk nedeninin Olgiisii tasirilmstir.
Bununla ilgili olarak iki ihtimal akla gelebilir. Fail ya kullandig1 araglar dolayisi ile
makul ve halin icap ettirdigi sinirlar icinde kalmis ve Ol¢iisiiz hareket etmemistir.
Ancak istenmeden ortaya ¢ikan bir netice ile dlgiiliiliik sart1 ihlal edilmistir ya da
bilerek veya isteyerek Olgiisiiz vasita kullanilmistir. ™™ Asil sorun “hukuka uygunluk
sebeplerinde sinirin asilmast durumunda failin bu asan kisim bakimindan hangi

1015 j
»7* Jtalyan Ceza Kanunu’nda sinirin asilmasi

esaslar dahilinde sorumlu olacagidir.
kurumunun yalnizca mesru savunma agisindan degil, diger hukuka uygunluk
sebeplerine hatta 6zel hukuka uygunluk sebeplerine ( scriminanti speciali ) de
uygulanabilen ortak bir maddede ( ICK art. 55 ) diizenlendigi goriilmektedir. Bu
hukuka uygunluk sebeplerinin i¢inde zorunluluk hali de yer almakta ve sinirin
asilmasi i¢in bir indirim 6ng(iriilmemektedir.1016

TCK m. 27 ceza sorumlulugunu kaldiran nedenler terimi ile hukuka
uygunluk nedenlerinden s6z etmeden bu kavrami da igerecek sekilde sinirin taksirle

asilmast durumunda ne yapilacagim diizenlemektedir. "’

Buna gore; ceza
sorumlulugunu kaldiran nedenlerde sinirin kast olmaksizin asilmasi halinde fiilin

taksirle islendiginde de cezalandirilabilmesi geregi ile bu durumda taksirli sug igin

yazili cezanin indirilerek hiikmolunacag: belirtilmektedir. Mazur goriilebilecek bir

104 GOLCUKLU, F eyyaz: A.g.m., “Sucta Kanuni Unsurun..”, s. 211.

1015 KOCA-UZULMEZ: A.g.m., “Hukuka Uygunluk Sebeplerinde Simirin Asilmasi”, s. 39.

1016 M ANTOVANI, Ferrando: A.g.e., Padova 2007, s. 273: Yazar bu ¢ikarim i¢in 6zel bir norm
diizenleme gereksinimi olmaksizin ICK’nin 42, 43 ve 47. Maddelerinden de esasen bdyle bir sonucun
cikarilabilecegini ifade etmektedir; http://www.altalex.com/index.php?idnot=2205 ( Erisim Tarihi
25.04.2014 ): Burada 51,52, 53 ve 54. Maddelerde tasvir edilen hukuka uygunluk sebeplerinin sinirini
taksirle agan faile fiil eger taksirle islendiginde de cezalandirilabiliyorsa taksirli suca iligkin
hiikiimlerin uygulanacagindan bahsedilmekte ve bu konuda Tiirk Ceza Kanunu’nun 27. Maddesinin
birinci fikrasinda dngdriilen indirim gibi bir diizenlemenin bulunmadig: dikkati ¢ekmektedir.

1" BAYRAKTAR, Kéksal: A.g.m., s. 21: Bu durumda da Tiirk hukukunda uzun zamandir Yargitay
kararlart ile belirlenen sinirin kasten asilmasi durumunda cezanin TCK m. 50 uyarinca indirilmesi
egilimine son verilmektedir. Yeni diizenlemenin gerek¢esinde ¢ok genel bir belirleme ile sinirin
kasten asilmasinin ceza indirimi ile karsilanamayacagi ortaya konulmaktadir.
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korku heyecan ve telas durumunda sinirin asilmasi dolayisi ile ceza verilmemesi ise
mesru  savunma ile simirlanmistir. Gerekgede ise bu diizenlemenin ceza
sorumlulugunu kaldiran tiim nedenlerde gegerli oldugu belirtilmis iken maddenin
birinci fikrasinda kullanilan “fiil” ifadesi ile gerekc¢edeki bunun bir saldir1 sirasinda
sinirin asilmasi olarak agiklanmasi ¢elisik bir durum olusturmustur. Bunun yani sira
yine gerek¢ede maddenin ikinci fikrasinin hukuka uygunluk sebeplerini kapsayacak
sekilde diizenlendigi ve heyecan korku ve telasin sadece mesru savunmada soz
konusu olabilecegi dolayisiyla bunun da metnin basina eklenen mesru savunmada
ibaresine yapilan bir agiklama oldugu climlesi tam anlam ile fikri bir (;eliskidir.lo18
Sinirin - agilmasinin bu sekilde yalnizca mesru savunma durumunda mimkiin
olabilecegini ifade eden TCK m. 27 f. 2, Isvigre Ceza Kanunu m. 33 f. 2 ile biiyiik
bir benzerlik tasimaktadir. Ancak; heyecan, korku ve telagin saldirmin etkisi ile
meydana gelmesi hali Isvicre Ceza Kanunu’nda &zel olarak aranmaktadir.’™® Bunlar
gibi psisik faktorler esasini tehlike kavramindan alan ve failin bunlardan etkilenmesi
anlaminda aslinda zorunluluk hali i¢in de pek tabii olarak karsilasilabilecek dahasi
insan psikolojisinin dogasinda olan olgulardir.'®® Bu tabii siirecin etkisi altinda
insamin karar ve davranis siireglerinde heyecan, korku ve telas dolayisi ile bazi
degisikliklerin goriilmesi ise yalnizca mesru savunmaya ozgiilenemeyecek kadar

olagan psisik durumlardir. Bu duruma normatif Onermelerin islevleri acisindan

yaklasildiginda burada kisiye yéneltilebilecek bir kinama yargisimin olmadigr ve

1018 iirk Ceza Hukuku Mevzuati: Gazi Universitesi Tiirk Ceza Hukuku Uygulama ve Arastirma
Merkezi, Ankara 2013, s. 180, 181.

1019 BAYRAKTAR, Koksal: “Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda Hukuka Uygunluk Nedenleri”, Erdogan
Tezig’e Armagan, Istanbul 2007, s. 22.

1920 Birey basa ¢ikamayacagi bir durumla kars: karsiya kaldiginda bu organizmada stres yaratir ve
kanina kortizol hormonu salinir: http://tr.wikipedia.org/wiki/Kortizol, Erisim Tarihi, 17.06.2013

290



http://tr.wikipedia.org/wiki/Kortizol

failin bu sebeplerle s6z konusu fiili ger¢eklestirmesinin alternatifi olan “daha dogru”
bir fiilin olmadig: da goriilecektir.%*

TCK m. 27°de simirin asitlmast halinde, yalnizca cezamin indirilme gsekli
belirtilerek, smirin  ne sekilde asilacagina iliskin  bir acikliga ise yer
verilmemigtir. 1022 \faddenin bu ickin sartlar konusunda 765 Sayili TCK m. 50°de
ifade edildigi “kanunun, selahiyettar makamin ya da zaruretin tayin ettigi hudut” gibi
dolayli olarak dahi bir belirlemeye gitmenin tercih edilmedigi goriilmektedir. Bu
konudaki bir belirlemede, hukuka uygunluk sebeplerinde gérev, savunma ya da
korunmanin sirt asildiginda bunun bir sinir asimi olacagi ve sinwr asildigr oranda
fiilin hukuka aykir olacag ifade edilmektedir*®® Buna gére Yargitay simrin aragta
astimasint sinirin asilmasi olarak degerlendirmekte ise de sinirin asimini salt aragla
stmirlandirmak eksik bir degerlendirme olacaktir. Zira aslinda sinirin agilmasi daha
genis olarak tanimlanmalidir. Buna gore; “bir hukuka uygunluk sebebinin sartlarinin
mevcut olmasia ragmen failin i¢ine siiriklendigi saskinlik, korku veya panik gibi
istisnai bir psikolojik durumun sonucu olarak kullanilacak aracin secimi, kullanilis

g 1024
tarzi, orami ya da zamanlamasu ile ilgili olarak”

gosterilmesi gereken savunma ya
da korunma hareketinin sinirlarinin agilmasi “simiri asimi” olarak nitelenmektedir.
Yargitay ayni zamanda; failin karsilastig1 kosullarla 6l¢iilii olmayan araclarla fiili
icra etmesi; yani aracin Ol¢iisiizliiglinlin failin o an i¢inde bulundugu durum da

gozetilerek degerlendirilmesi ve bu durumda smirin asilmasma iligkin hiikmiin

uygulanmas1 gerektigini diisiinmektedir.’®®  Suurin  asilmas: boylelikle oranda,

1021 Aktaran KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: A.g.e., s. 78.

1022 K OCA-UZULMEZ: A.g.m., “Hukuka Uygunluk Sebeplerinde Sinirm Agilmasi”, s. 39.

1023 )ZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 156.

1024 DEMIRBAS, Timur: “Tirk Ceza Kanunu'nda Hukuka Uygunluk Sebeplerinde Sirm
Asilmas1”, Hayri Domani¢’e Armagan, istanbul 1995, s. 281.

1025 CENTEL-ZAFER-CAKMUT: A.g.e., Istanbul 2008, s. 340: Ornek olayda mesru savunma icin
maktiiliin samgr anormal cinsel iliskiye zorlamasi karsisinda sanigin maktiiliin elindeki bicagi alarak
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amagta ve zamanda agsima olarak gergeklesebilmektedir. Konumuz agisindan
cevaplanmasi gereken en temel soru, hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin asilmasi
durumunda asilan kisim bakimindan failin hangi sartlar altinda sorumlu olacagi ve
hangi noktadan itibaren sinirin asilmis oldugunu belirlemenin arz ettigi giicliiktiir.
Ozellikle simirin agsilmast halinde artik bir hukuka uygunluk sebebinden soz
edilemeyeceginden bu hareketlerin haksiz saldirt olarak degerlendirilecegi ve bu
hareketlere karsi mesru savunma hiikiimlerini uygulamanin miimkiin oldugu1°26 da
belirtilmektedir. Yine bu baglamda, simirin asilmasi ile bir tehlikeye yol agilmissa
tictincii kisi acisindan sartlart dahilinde zorunluluk hali de diisiiniilebilecektir. Bu
bakimdan sinirin asilmasimi temel olarak iki baslik altinda incelemek islevsel
olacaktir. Bunlardan ilki oranda-amacta sinirin agilmasi, digeri ise zamanda sinirin

a§zlmas1dlr.1027 “Oran” siirin agilmasi konusundaki mesruiyeti saglamaya tek basina

onu etkisiz hale getirmekle yetinmeyip bicagi maktiile ii¢ kez saplamasini sumirin asimi olarak
nitelemistir. Ancak olayin harareti ile ashinda magdur olan kiginin korunma fiilinin siirini iginde
bulundugu ruhi durumun etkisiyle milim milim tespit etmesi olduk¢a zordur. Bu konuda Yargitay'a
Katilmiyoruz. Bize gore; samgin hareketi ¢ok ciddi oranda korunma tepkisinin disina ¢ikmuis ise sinir
asilmig sayilabilir. Ornegin samgin 10 kez bigak sallamast.

1026 TANER, Fahri Gokgen: A.g.m., s. 238.

127D EMIRBAS, Timur: “Tiirk Ceza Kanunu’nda Hukuka Uygunluk Sebeplerinde Sinirin Asilmasi”,
Hayri Domani¢’e Armagan, Istanbul 1995, s. 280: Sinirin asiminda dlgiiyii degerlendirmek igin
Yargitayin verdigi bir kararda, Yargitay 1. Ceza Dairesi, 2011/1-436 , 2012/190, 2011/59127:
“Gorgii tan1g1 bulunmayan olay, sanigin aksi kanitlanamayan savunmasina gore 1siklari yanmakta olan
bir okulun ve evlerin yakininda ve yol iizerinde meydana gelmistir. Olay yerinin 6zellikleri de goz
Oniine alindiginda, sanigin {lizerinde tagidigi bicag: gostermesi ya da bir veya birkag bigak darbesi ile
kurtulma olanagin1 degerlendirip, bu yollardan birisine bagvurmasi gerekirken, kolunu tuttugu sirada
pantolonu ayaklarina diismiis vaziyette bulunan, yiiriiyemeyen, geriye dogru gitmekte olan ve baska
bir saldirida da bulunmayan magdura, igii yasamsal tehlikeye neden olacak ve basit bir tibbi
miidahale ile giderilemeyecek nitelikte yaralanmayla sonuglanan onbir bicak darbesi vurmasi
karsisinda, eylemlerini haksiz tahrik altinda gerceklestirdigi ve eylemin saldirt ve savunmaya iliskin
diger kosullar1 tagimasina karsin, sanigin gece yarisi, kendisinden otuz yas biiyiik olan, fiziksel olarak
giiclii oldugunu ve aralarinda herhangi bir dostluk bulunmadigini beyan ettigi magdurla, herhangi bir
korku veya endiseye kapilmadan disar1 ¢ikmasi ve sehrin tenha bir bolgesine gitmesi ile kendisine
yonelen, yalmizca sézde kalan ve devam etmeyen bir saldirt karsisindaki eylemlerinde;
“gerceklestirilen savunma hareketinin, maruz kalinan saldwriyr defedecek é6lgiide olmasi” diger bir
anlatimla “saldiwrt ile savunma arasinda oran bulunmasi” ve “sumirin agilmasinin mazur goriilebilecek
bir heyecan, korku veya telastan ileri gelmesi” kosullari ger¢eklesmediginden, mesru savunma ya da
mesru savunmada sinirin agilmasi sartlarinin olustugundan soz edilemez. Zira magdurun, 1rza yonelik
olan, yalnizca sozde kalan ve devam da etmeyen saldirisi karsisinda, sanigm savunma hakkinin
dogdugunun kabul edilmesi gerekmekte ise de; sanigin, viicudunun Sliimciil bolgelerine vurmak
suretiyle magduru yasamsal tehlike olusturacak sekilde yaralamasi eyleminde “savunma ile saldirt
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yeterli olmasa da bunu biiyiik 6l¢iide saglamaktadir. Burada ayirt edilmesi gereken
nokta, hukuka mefruz uygunluk hallerinde sinirin asilmasindan bahsetmenin miimkiin
olup olmayacagidir. Fail bu durumda mevcut bulunmayan sartlar1 var sayarak bu
sartlar karsisinda kendine gore Olciili davranmistir. Ancak bu hukuka uygunluk
kapsaminda degil, kusurlulugu etkileyen subjektif sebepler kapsaminda ele alinmasi
gereken bir meseledir.”**® Sinir1 zaman bakimindan asan failin sinirin asilmasi
kurumundan yararlanip yararlanmayacagi Tiirk ve Alman Doktrini’nde tartismalidir.
Bu konuyu tespit etmek, gercekten giicliik arz etmektedir. Alman Ceza Kanunu
cergevesinde bu konuda yapilan tartigmalar, iki goriis etrafinda toplanmaktadir.
Birinci goriis; kanunun lafzinin agikga halen mevcut olan bir “saldirinin” varligin
gerektirdigi, bu nedenle heniiz baslamamis ya da sona ermis bir saldir1 veya tehlike
i¢in sinirin asilmast hilkkmiinden yararlanilamayacagidir. Bu daraltic1 bir yorumdur.
Bu yorum karsisinda genisgletici bir yorum olarak, smirin asilmasi konusundaki
hiikkmiin siirin zaman bakimindan asilmasi hallerini de kapsadigi; sanilanin aksine
bu konuda bir kisit olmadigi, kars1 koyma ya da savunma davranisi yapilirken sinirin
zaman ya da igerik olarak asilmasi arasinda bir fark bulunmadigi da
savunulmaktadir. Farkli bir goriis de burada “saldiri sonrasi” siirin asilmasi ile
“saldir1 oncesi” smirin asilmasini ayirmakta ve sinirt asma hiikmiinlin yalnizca

saldiridan sonra smirin asilmasi i¢in miimkiin olabilecegini savunmaktadir.'*?

arasindaki dengenin savunma lehine bozulmus ve dolayisiyla 6l¢iiliiliik ilkesinin ihlal edilmis olmasi”
nedeniyle mesru savunma ve mesru savunmada sinirin asilmasi kosullari bulunmamaktadir. Bu
durumda sanik savunmalar1 dogrultusunda olayin nasil bir yerde meydana geldigi hususu da yeterince
aydinliga kavusturulmus bulundugundan, anilan hiikiimlerin uygulanip uygulanmayacaginin
tartigsilmast amactyla olay yerinde kesif yapilmasina gerek bulunmadigi kabul edilmelidir.”

1028 GOLCUKLU, Feyyaz: A.g.m., “Sucta Kanuni Unsurun...” s. 210; ONDER, Ayhan: Ag.e., s.
265.

1029 Aktaran BOZBAYINDIR, Ali Emrah: “Mesru Savunmada Smirin Asilmasi”, Ceza Hukuku
Dergisi, Yil:7, Say:18 Nisan 2012, s. 123, 124: Alman Federal Mahkemesi uygulamasina
bakildiginda mahkemenin mesru savunmada sinirin zaman bakimindan asilmasinda bir saldir1 s6z
konusu olmadig1 gerekgesi ile bu konudaki maddeyi uygulamay1 reddettigi goriilmektedir.
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Ancak; zorunluluk hali bakimindan, bu goriislerin islevi bizce bulunmamaktadur.
Zira simirin asilmast konusundaki TCK m. 27 diizenlemesinin, icerik ve zaman
arasinda bir ayrim yapmamakla birlikte, zorunluluk hali ac¢isindan tehlike ortaya
¢tkmadan onceki asamada da kurumun hukuki niteligi dikkate alinarak megru

savunmadan farkli olarak sinirin asiimasinin diisiiniilemeyecegi fikridir.

B. TCK MADDE 27°NiN UYGULANMA SARTLARI

Bilindigi gibi “madde metninde, ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde
simirin kast olmaksizin asilmasindan bahsedilmektedir. Dolayisiyla, Kanunun bu
sistematigi, m. 27 f. 1’deki diizenlemede gecen “ceza sorumlulugunu kaldiran
nedenler” ibaresini, hem hukuka uygunluk nedenlerini hem de kusurlulugu etkileyen
halleri kapsar sekilde anlasilmaya miisait hale getirmistir. Bir baska deyisle, bu
diizenlemeden; hem hukuka uygunluk sebeplerinde, hem de kusurlulugu etkileyen
hallerde sinirin asilmasinin miimkiin oldugu ve bdyle bir durumda m. 27 f. 1’e gore
sorunun ¢oziilmesi gerektigi sonucu ortaya ¢ikmaktadir.”*%%° Boyle olmakla birlikte,
aksi yondeki goriis sug teorisine iligkin esaslar dikkate alindiginda, madde ile ceza
sorumlulugunu kaldiran nedenlerde sinirin asilmasindan bahsedilmekte ise de burada
kastedilen ve amaclananin sadece hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin asilmasini

diizenlemek oldugu” sonucuna varilmak  gerektigini’®" belirterek ceza

1030 K OCA-UZULMEZ: “Hukuka Uygunluk Sebeplerinde Sinirin Asilmasi”, EUHFD., C: XI, S:1-
22, Yil: 2007, s. 41.

131 BAYRAKTAR, Koksal: A.g.m., s. 21; KOCA-UZULMEZ: “Hukuka Uygunluk Nedenlerinde
Sinirm Asilmas”, EUHFD. Yil: 2007, C: X1, S:1-2, s. 40-41; OZGENC, izzet: A.g.e., Ankara
2006, s. 357: “Zira sucun yapisal incelemesini, haksizlik ve kusur olmak tizere iki basliga
indirgedigimizde, maddede sugun haksizlik yapisi iginde yer alan kast ve taksir kavramlarindan
bahsedildigini goriiyoruz. Gergekten maddenin birinci fikrasinda, sinirin kast olmaksizin agilmasi
halinde failin fiilin taksirli seklinden cezalandirilacagi ongoriilmektedir. Sugun yapisinda kastin
kapsamina giren unsurlar, sugun kanuni tani- minda yer alan biitiin unsurlardir. Bir bagka ifadeyle,
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sorumlulugunu kaldiran nedenlerde smirin asilmasi yerine hukuka uygunluk
nedenlerinde ve hukuka aykiriligt kaldiran nedenlerde simirin  asilmasi
nitelendirilmesinin doktrine daha uygun olacagini savunmaktadir.'®*? Yine bu savi
destekler goriinen ancak onunla ¢elisir nitelikte TCK m. 27 f. 1’in kapsaminda
zorunluluk hali ve diger nedenlerin de yer aldigmin diisiintilebilecegi TCK’nin
boliim bashigma bakildiginda ise hem hukuka uygunluk nedenlerinin, hem de ceza
sorumlulugunu kaldiran nedenlerin birbirini izlediginin goriildiigii ancak buna
ragmen hiikmiin hukuka uygunluk nedenlerinde sinirin asilmasi seklinde anlagilmasi
gerektigi  belirtilmektedir.’®®  Ciinkii; bu madde hem hukuka uygunluk
nedenlerinden hemen sonra diizenlenmistir, hem de sorumlulugu kaldiran ve azaltan
diger nedenlerin yapis1 ve niteligi geregi sinir1 asmaya elverisli degildir.1034 Ancak bu

yorum, madde nitelemesini bu sekilde yapabilmek icin yeterli degildir. TCK m. 27 'ye

haksizligin tim unsurlar1 failin bilgisinde olmalidir. Bununla birlikte, haksizligin taksirli sekli de
istisnai olarak kabul edildiginden (TCK. m. 22/1), haksizlik alaninda kalan unsurlar bakimindan kastin
kalkmasi, fiilin taksirli seklinden dolayr cezalandirmaya engel degildir. Bu nedenle, ceza
sorumlulugunu kaldiran nedenler arasinda yer alan kusurlulugu etkileyen haller, haksizligin disinda
kalmakta ve dogrudan kastin konusunu olugturmamaktadir. Dolayisiyla, aslinda maddede
diizenlenmek istenen husus, hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin kast olmaksizin asilmasi halidir.”;
OZGENC, lzzet: A.g.e., Ankara 2013, s. 413: Zorunluluk halini bir hukuka uygunluk sebebi
kusurlulugu kaldiran hal olarak ele alan yazar bu durumda kiginin yalnizca davranislarint yonlendirme
yeteneginin etkilendigini ve zorunluluk halinde kisinin kasten hareket ettigini belirtmektedir.
Dolayisiyla olayda hem kasten islenen bir suctan hem de sinirin taksirle agimindan bahsedilemeyecegi
icin kusurlulugu kaldiran nedenlerle ilgili olarak sinirin asilmasimnin s6z konusu olmadigini
belirtmektedir.

1032 7 AFER, Hamide: A.ge., s. 243; KECELIOGLU, Elvan: A.g.m., s. 300: “Yasanim &zellikle
siirin asilmasi, hata vb. madfdelerdeki sistematigi incelendiginde bunlar1 yalmzca madde bazli
degisiklikler olarak yorumlamak son derece yetersiz bir yorum olur. Ozellikle haksizlik teriminin sug
teorisindeki anlami gozetildiginde Yasa Koyucunun Alman Ceza Hukuku’na paralel bir seyir izledigi
gozlemlenmektedir.” Bizce bu konuda iradi tasarruf hakki olan kanun koyucunun esinlendigi iddia
olunan literatiirden hukuki kurum ya da yap1 itibari ile degil birtakim kavramsal degisikliklerle bunu
yapmaya c¢alistifi ve gerekcelerdeki oldukga ayrintili agiklamalardan da anlasilacag: iizere hukuki
norm bazinda ¢ézemedigi hukuki nitelik sorunsalin1 gerekge ile yapilandirmaya galistig1 izlenimini
vermektedir. Tabir yerinde ise iyi bir ceza kanunu bir orkestranin olusturdugu anlamli ses
biitiinliiglidiir. Herhangi bir enstriimandan ¢ikamayacak bir ses gerekcede bu sesin ¢ikmasi gerektigi
serklinde yazilsa dahi nitelige bir etkisi olmayacaktir. Cilinkii nitelik aslinda epistemolojik bir
sorundur. Varligin olgusal olarak tartisildig: ikircikli bir yapida belirlenen agiklamalar da aslinda bu
sorunun Ortiilli olarak kabul edildiginin de en agik gostergesidir.

1033 MALKOC, ismail: A¢iklamah i¢tihath 5237 Sayih Yeni Tiirk Ceza Kanunu Birinci Cilt,
Ankara 2008, s. 185.

1034 KOCA, Mahmut: “YTCK’da Hukuka Uygunluk Sebepleri”, Ceza Hukuku Dergisi, 15-16 Nisan
2006, Izmir Birinci Ceza Hukuku Giinleri, s. 146.
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bakildiginda, simirin asilmaswn iki ayri fikra halinde iki ayri durum éngoriilerek
diizenlendigi goriilmektedir. Bunlardan ilki; sinirin kast olmaksizin asilmasi ve bu
durumun ceza sorumlulugunu kaldiran nedenler i¢in 6ngoriilmesi, digeri ise; mesru
savunmada sinirin asilmasinin mazur goriilebilecek bir heyecan, korku veya telastan
ileri gelmesi halidir. Alman ve Italyan Ceza Hukuku uygulamasinda mevcut olan
belli psikolojik sebeplerle sinirin agilmas1 TCK’da da hiikiim altina alinmigtir. Ancak
TCK’da anilan diger kanunlardan farkli olarak hukuki mahiyetleri birbirinden farkli
iki ayrt smirin asilmasi durumuna yer verilmistir.®® TCK m. 27 hem ceza
sorumlulugunu kaldiran nedenlerde kast olmaksizin sinirin asilmasini hem de mesru
savunmada mazur goriilebilecek bir korku ve telas sebebiyle sinirin asilmasin
diizenlemektedir. Bununla birlikte TCK m. 27 f. 2°de sinirin asilmasinin yalnizca
mesru savunma bakimindan kabul edilmis olmas1 dogal olarak bu durumun sadece
mesru savunmaya Ozgii olmadigi ve hukuka uygunluk nedenleri agisindan da
diizenlenmesi gerektigi diisiincesiyle hakli olarak elestirilmektedir.’®*® Bu duruma
gerekce olarak ise mesru savunmanin diger hukuka uygunluk nedenlerinden ayiran
vasiflara sahip olmasindan kaynaklandig1 zira failin heyecan, korku veya telasa
kapilmasini ortaya ¢ikaran haksiz bir saldiri oldugu'®’ bununla birlikte sinirm

asilmas1 konusunda failin lehine bir diizenleme yapilmis oldugu ¢iinkii hem italyan

1035 BOZBAYINDIR, Ali Emrah: A.g.m., “Mesru Savunmada...”,s. 117.

1036 MALKOC, ismail: Agiklamal, ictihatli 5237 Sayilt Yeni Tirk Ceza Kanunu Birinci Cilt,
Ankara 2008, s. 187; ONDER, Ayhan: A.ge., s. 265: 765 sayill TCK da sirin asilmasim dort
hukuka uygunluk sebebi ile sinirlamigti. Esasen Yargitay bu durumu anilan hukuka uygunluk
sebepleri ile sinirlasa dahi bu hiikkmii elestirerek herhangi bir hukuka uygunluk sebebinde de
uygulanmasini diistinmek miimkiindiir.

107 BOZBAYINDIR, Ali Emrah: A.g.m., s. 119; Maddenin gerekgesinde ikinci fikrada 6zel bir
simirin agilmasi halinin diizenlendigi ancak hiikiimet tasarisinda maddenin ikinci fikrasinin tim
hukuka uygunluk sebeplerini kapsayacak sekilde diizenlendigi goriilmektedir. ; ONDER, Ayhan:
A.ge., Istanbul 1992, s. 265; KOCA-UZULMEZ: A.g.m., “Hukuka Uygunluk...”, s. 41: “Bu
diizenleme gerekcede de belirtildigi gibi yalnizca mesru savunma ile sinirhidir. Heyecan, korku ve
telas haksizlik iizerinde degil ancak kusurluluk iizerinde etkili olan unsurlardir. Zira burada fail
heyecan ve korku nedeniyle saldirgana karsi asir1 bir tepkide bulunacaginin bilincindedir. Ancak
i¢cinde bulundugu ruhsal durumdan dolay: hukuk diizeni onun bu asir1 tepkisini mazur gérmektedir.”
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Ceza Kanunu’nda yer alan taksirle sinirin asilmast hem de Alman Ceza
Kanunu’ndaki belli psikolojik tesirlerle sinirin asilmasi durumunda faile ceza
verilmeyecegi One siiriilerek bu durum bu iki iilkeyle kiyaslandiginda mesru
savunmada smir1 agan fail lehine bir diizenleme yapildigi ifade edilmektedir.'**®
Oncelikle psikolojik anlam ifade eden bazi iradi unsurlarmn yalmzca failin bir
tehlike karsisinda degil de saldir1 karsisinda bu duygusal durumlara kapilacag
gerekeesi ile agiklanmasi tutarh degildir. Faile; haksiz bir saldir1 karsisinda heyecana
kapilabilirsin, eg8er bu bir vahsi hayvan saldiris1 ise ya da bir tehlikeden
kaynaklaniyorsa heyecana, telasa, korkuya kapilma hakkin yok demek mantik
disidir. Kaldi ki hayatin olagan akisi da bdyle bir siniflandirmaya engeldir. Kisi
tehlikenin biiyiikliigii ile orantili olarak bu anilan psikolojik durumlara kolaylikla
girebilir. Dolayist ile bu simirlamanin yalnizea mesru savunmayla sinirlandirilmasint
ceza hukukunun gerekleriyle bagdagir bulmuyoruz. Yine sinirlama yalnizca mesru
savunmaya O6zgiilenmek isteniyor ise de bunun rasyonel gerekgelere dayandirilmasi
gerekmektedir. Her ne kadar bir goriis olarak ifadesi miimkiin ise de mevcut sekliyle
bdyle bir siiflandirma bilimsel dayanaktan yoksun olacaktir.

Esasen TCK m. 27 hukuka uygunluk nedenlerinden s6z etmeden ancak ceza
sorumlulugunu kaldiran nedenler terimi ile bu kavrami da igerecek sekilde sinirin
taksirle asilmasi durumunda ne yapilacagin diizenlemektedir.'®*® Hukuka aykirilig

ortadan kaldiran nedenlerde smir1 asan nedenler fiil taksirle islendiginde dahi

cezalandirilabiliyorsa taksirli su¢ i¢in yasada Ongdrilmiis ceza ile cezalandirilir.

1038 BOZBAYINDIR, Ali Emrah: A.g.m., s. 117.

1039 BAYRAKTAR, Kéksal: A.g.m., s. 21: Bu durumda da Tiirk hukukunda uzun zamandir Yargitay
kararlart ile belirlenen sinirin kasten asilmasi durumunda cezanin TCK m. 50 uyarinca indirilmesi
egilimine son verilmektedir. Yeni diizenlemenin gerek¢esinde ¢ok genel bir belirleme ile sinirin
kasten asilmasinin ceza indirimi ile karsilanamayacagi ortaya konulmaktadir.
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Ancak bu ceza altida birinden iicte birine kadar indirilerek hitkmolunur.***® Hukuka
uygunluk nedenlerinde sinirin asilmasi durumunda bir hukuka uygunluk nedeninin
varlig1 ya da mevcudiyeti ile ilgili bir sorun yoktur. Islenen fiil biitiiniiyle hukuka
aykirt olmayip smir1 asan hareketler hukuka aykmdlr.1041 Cok sik diisiilen
yanilgilardan biri de hukuka uygunluk nedenlerinde smirin asilmasi ile hatay1

1042

birbirine karistirmaktir. Doktrinde kimi yazarlara gore; ‘hukuka uygunluk

1043 By yondeki goriise gore;

sebeplerinde sinirin asilmasi, hataya iliskin bir sorundur.
zorunluluk halinin siirmin bilingsiz olarak asilmasini hukuka uygunluk sebeplerinde
fiili hataya uyarlamanin miimkiin oldugu, kast olmaksizin bir hukuka uygunluk
nedeninin sartlarinda sinirin asilmasmin ise; hukuka uygunluk nedeninin maddi
sartlarinda hatanin bir goriiniimiinii olusturdugu ifade edilmistir.®** Oysa ki; hata,
failin bir hukuka uygunluk nedeni bulunmamasina ragmen yanliglikla bir hukuka

1045 Hukuka uygunluk

uygunluk nedeni olduguna inanmas1 ile gergeklesir.
nedenlerinde sinirin asilmasindaysa gercekte var olan bir hukuka uygunluk nedeninin
sinirt agilmistir. Bu durumda sinirin disinda kalan hareketler hukuka aykir1 olmaya

devam eder.’®® Dolayisi ile bu goriise katilamiyoruz. Yine hukuka uygunluk

nedenindeki smirin asilmasi ile yeni bir su¢ olusumunu Kkaristirmamak

1040 CENTEL-ZAFER-CAKMUT: A.g.e., s. 342; KOCA-UZULMEZ: A.g.m., 5.40-41; KANGAL,
Zeynel: A.g.e., s. 376; OZGENC, lzzet: A.ge., s. 387, KOCA, Mahmut: YTCK’da Hukuka
Uygunluk Sebepleri, Ceza Hukuku Dergisi, Yil:1, Sayi:1, Ekim 2006, s. 141 vd: Bu goriisiin aksi
yondeki goriis ise TCK m. 27 f. 1 ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde siirin asilmasini
diizenledigi madde baghig degismedikce de bu diizenlemeden yalnizca hukuka uygunluk sebeplerinin
anlasilmasi gerektigi yoniindeki goriislere katilmanin miimkiin olmadig: ifade edilmektedir.

1040 GZGENC, izzet: A.g.e., Ankara 2013, s. 413.

1022 KOCA-UZULMEZ: “Hukuka Uygunluk Sebeplerinde Smirin Asilmas1”, Erzincan U. Hukuk
Fak. Dergisi, C.XI, S.1-2 ( 2007 ), s. 41: “Bir hukuka uygunluk sebebinin sinirinin kast olmaksizin
astlmasi failin yanilmasi1 anlamina gelmektedir. Dolayist ile TCK m. 27 f.1’de hukuka uygunluk
sebeplerinin sinirinda yanilgi hali diizenlenmistir. Diizenlemeden de anlagilacag: iizere bu hata kasti
kaldirmaktadir. Zira buradaki mesele su¢un haksizlik unsuruna iliskin bir meseledir.”

1043 ZTURK-ERDEM-OZBEK: Uygulamali Ceza Hukuku, Ankara 1998, s. 132.

104 KOCA-UZULMEZ: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2011, s. 242.

10% TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 169.

1046 KUNTER, Nurullah: A.g.e., “Kanuni Unsur..”, s. 159; OZGENC, izzet: A.g.e., Ankara 2013, s.
387.
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gerekmektedir. Bu da hukuka uygunluk sartlarinin saglanmadigi durumlarda islenen
fiillerde goriilebilir. Ozellikle tibbi miidahalelerde hukuka uygunlugu saglayan
unsurlar titizlikle degerlendirilmelidir.1047 Burada g6z Oniinde bulundurulmasi
gereken hatanin failin kastini1 kaldiracak derecede olup olmadigi ve bu noktada failin
taksir derecesinde bir kusurunun bulunmasidir. Failin cezai sorumlulugunun ortadan
kalkmas1 ise ancak failin taksir derecesinde dahi bir kusurunun olmamas: ile
miimkiin olacaktir. Fail hukuka uygunluk nedenlerinde fiili hata durumundadir ve
bunun sinirlarinda hukuki hataya dﬁsmﬁstﬁr.1048

Hukuka uygunluk nedenlerinde sinir kasten, taksirle ya da miicbir sebeple

asilmis olabilir.

C. FAILIN SINIRI KASTEN ASMASI

Smirin kasten asilmasi durumunda bir smir asimindan bahsedilemeyecegi acik
olmakla birlikte bu baslik altindaki agiklamalarin yapilmasiin temel sebebi hukuka
uygunluk nedeninin taksirle asilmasi ile kasten asilmasi arasindaki 6l¢ii ve 6zellikle
Olciiyii kullanilan ara¢ bakimindan degerlendirebilmektir. Sinirin kasten asiimasinda
artik ortada bir hukuka uygunluk nedeninde swmir asimi  hiikiimlerinin
uygulanabilecegi alan bulunmamaktadir. Ancak hukuka uygunluk nedeninin taksirle
asiimasi ile kasten asilmasi arasindaki olcii ve ozellikle kullanilan arac bakimindan
mevcut dlciiyii degerlendirebilmek icin bu tespitin yapimast da gereklidir. Failin
zorunluluk halinde siir1 bilerek ve isteyerek asmasi sinirin kasten asilmasi olarak

tanimlanmaktadir. Ancak 06zellikle hangi andan itibaren simirin kasten asilmig

1997 AYGUN ESITLI, Ezgi: A.g.e., s. 148: “Ornegin insan iizerinde deney sugu neticesiz bir sugtur.
Deneyin hukuka uygun olmasi halinde fiil su¢ olusturmayacaktir.” Ancak insan {izerinde deney sugunu
hukuka uygun hale getiren rizanin smirlari, zorunluluk hali olusturmayan bir durumda kasten
asildiginda hukuka uygunluk nedenlerinde sinirin asilmasi hiikiimleri uygulanmayacak ve fail TCK m.
90’dan sorumlu olacaktir.

1048 ERMAN, Ragip Baris: Yamlmanm Ceza Sorumluluguna Etkisi, Yaymlanmamis Doktora
Tezi, Istanbul 2006, s. 288.
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sayillacagr ve kullanilacak  OSlgiinlin tespiti konusunda bir belirlemeye ihtiyag
duyulmaktadir.

Fail tehlike Kkarsisinda gosterdigi korunma ya da tehlikeden kurtarma
hareketindeki sinir1 bilerek ve isteyerek asmis olabilir. Failin bir hukuka uygunluk
sebebinin uygulanma sartlarimin bulunmadigini bilerek hareket etmesi durumunda
sinirin kasten asilmasindan soz edilir ve fail artik gerceklesen bu neticeden tamamen

sorumlu tutulur.*%*

Hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin asilmasinda fiili hukuka
aykiriliga tasiyan sey aslinda orantililik ilkesinin asiimasidir.'®® Fail hukuka
uygunluk sebebini amacgta agmaktadir. Bdylelikle korunmak istenen deger ile zarar
verilen deger arasindaki sinir kasten astlmaktadir. ' Ornegin meyve bahgesine
meyve koparmak i¢in giren ii¢ gocuk agaca ciktiklari esnada failin av tiifegi ile ates
etmesi sonucu kursunlardan birinin ¢ocugun basina isabet ederek onun oliimiine
sebep olmasi. Failin bu durumunun, o6zellikle korunan degerin mamelek oldugu
durumlarda, smirin asilmasi durumunda bile bile can kaybmna sebep olunmasinin
siklikla tartisma alanmi bulabilecegi kanlslndaylz.lo‘r’2 Smirin kasten asilmasinda
hukuka uygunluk nedenlerinde smirin  asilmast  hiikkmiiniin ~ uygulanip

uygulanamayacagi konusunda 765 Sayili TCK m. 50°de tartismalar bulunmakta idi.

Burada aracin Olclistizliigli sebebiyle sinirin kasithi olarak asilmasi halinde oran

19 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., s. 283.
100JCEL-SOKULLU/AKINCI-OZGENC-SOZUER-MAHMUTOGLU-UNVER:  Suc¢  Teorisi,
Istanbul 2000, s. 190; ICEL-UNVER:Suc Politikasi, Karsilastirmali Giincel Ceza Hukuku Serisi 5:
“OZDEMIR, Hande: ‘Kusur ile Hukuka Uygunluk Nedenleri ve Hukuka Aykirilik fliskisi’, Ankara
2006, s. 510.”

1051 SOYASLAN, Dogan: A.g.e., Ankara 2005, s. 385.

1052 TEZCAN-ERDEM: “Dokuz Eyliil U. Hukuk Fakiiltesi’nin TCK Tasaris1 Hakkindaki Raporu”,
Tiirkiye Barolar Birligi, Makaleler, Goriisler, Raporlar, Ankara 2004, s. 344: Karsilastirmali
hukukta Isvigre Ceza Kanunu ve Alman Ceza Kanunu failin saskinlik, korku ve telasla smir asmasi
durumunda failin bu durumunu mazur goriilebilecek ve ceza verilmeyebilecek bir kategoride
degerlendirmektedir. Ozellikle Isvigre Ceza Kanunu’nda smir asimi durumunda hakim serbest
takdirine gore “ceza vermeyebilir”. Simirin kasten ya da taksirle asilmasi konusunda bir ayrima
gidilmeyen karsilagtirmali hukuktan farkli olarak TCK’da sinirin kasten asilmasi durumunda failin
hukuka uygunluk nedeninden yararlanamamasi ve sinirin asilmasi suretiyle isledigi sugun tam cezasi
ile cezalandirilmasi sonucuna yol agacaktir.
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sartinin ihlal edildigi agikca ifade edilmekte idi'%®*  Aracin Olciislizliigii bu konuda
kullanilabilecek bir kriterdir. Bu konuda sinirin kasten asilip asilmadigini tespitte en
elverisli kriter kullanilan ara¢ olmakla birlikte su¢ aninda var olan tiim diger sartlar
birlikte degerlendirilmelidir.®* Yalnizca hukuka uygunluk sebeplerine yer veren
765 Sayili TCK m. 49°da yazili hukuka uygunluk sebeplerinden yararlanilirken sinir
asanlarin cezalarindan yapilacak indirimden bahsedilmis ancak sinirin kasten mi,
taksirle mi asilacagi konusunda bir agiklama yapilmamisti. Kanunun bu tutumu
doktrinde farkli goriislerin olusmasina yol a¢gmisti. Doktrinde bir kisim goriis bu
hiikmiin sinirin  taksirle asilmasi durumunda sayet sucun taksirli sekli de
cezalandiriliyorsa uygulanabilecegini savunmakta ve 5237 Sayili TCK’da da bu

1055 iken diger bir kisim gbriis

goriisiin  benimsenmis oldugunu ileri siirmekte
tarafindan; smirmm  kasten veya taksirle asilmast durumunda m.50’nin
uygulanabilecegini, sinir1 kasten asan faile kasitli sugun cezasi verildikten sonra ise
m. 50°ye gore indirim yapilabilecegi belirtilmistir.'%® TCK m. 27’nin smirin kast
olmaksizin asilmast durumunda uygulanabilecegine iliskin olan bir diger
degerlendirmede ise doktrin tarafindan yorum yoluyla benimsenmis goriisiin fiili
olarak uygulama alanm1 buldugu ifade edilmektedir. Béylelikle a¢ik olarak yapilan bu
diizenleme karsisinda sumirin kasitli olarak asimasimin ceza kanunu tarafindan

himaye edilebilir bir hal oldugunu ileri siirmenin mesnetsiz kaldigini ve sinirt kasitl

asan bu kimselerin fiilleri hangi sug¢a viicut veriyorsa o fiilden dolay

1053 ZEN, Muharrem: A.g.e., s. 164.

1054 GOLCUKLU, Feyyaz: “Sugta Kanuni..”, A.g.m. s. 212.

105 KOCA, Mahmut: A.g.m., s. 147.

1056 KOCA, Mahmut: A.g.m., s. 147; DEMiRBAS, Timur: “Tirk Ceza Kanunu’nda Hukuka
Uygunluk Sebeplerinde Sinirin Asilmas1”, Hayri Domani¢’e Armagan, Istanbul 1995, s. 280: Failin
sinir1 kasten agmasinda fail gereginden fazla zarar vermeyi bilerek ve isteyerek hareket ettiginden
isledigi sugun cezasi herhangi bir indirim yapilmaksizin verilir.
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yargilanacaklart belirtilmektedir.™®" Bir diger goriis; simrin kasten ya da taksirle
asilmas1 noktasinda bir ayrima gidilmesinin olanaksiz oldugunu belirterek,
Karsilastirmali hukukta da boyle bir ayrimin yapilmadigi gozetildiginde, onemli
olanin mesru savunma bakimindan simirin  “saskinlik, korku ve telasla” asilip
asilmadiginin degerlendirilmesi*®® oldugunu ifade etmektedir. Ancak, TCK m. 27 f. 1
bu tartismalari, sinirin kast olmaksizin asitlmasi ile sinirlandirarak ¢ézmiistiir. 765
Sayili TCK’da sinirin asilmasina iliskin m. 50°deki diizenlemede sinirin asilmast
bakimindan, kanunun veya yetkili makamin veya zorunlulugun belirledigi siniri

1059 jse de

asma hali i¢in, smirin aracgta asilmis olmasinin cikarilabilmesi daha net
5237 Sayili TCK m. 27 bakimindan bdyle bir tespitin yapilabilmesi, maddenin
diizenlenisi itibar1 ile miimkiin degildir. Sinirin asilmast mevcut diizenlemede kast,
taksir ve miicbir sebep agisindan yapilandirilmistir.  Bu konuda 765 Sayili TCK
doneminde dikkati ¢eken bir tartisma; m. 27 f. 1’de 6ngoriilen “faile taksirli sug i¢in
kanunda yazilan cezanin indirilerek hiikmolunmasinin bir nevi ‘6zel tahrik hali’
oldugu”nun belirtilmesidir. Ancak bu tartisma, TCK m. 27’deki diizenlemenin
cezalandirmay1 ve buna iligskin yapilacak indirimi sucun taksirli hali varsa yapilacagi
yoniindeki belirlemesinden sonra, miilga kanun doneminde yapilan bir tespit olarak

1060

kalmustir. Ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde teknik anlamda sinirin

asilmas;; TCK m. 27°de siirin kast olmaksizin asilmas: olarak tammlanmustir.'%®*

1057 TANER, Fahri Gokgen: A.g.m., s. 238.

1058 TEZCAN-ERDEM: “Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nin TCK Tasaris1 Hakkindaki
Raporu”, Tiirkiye Barolar Birligi, Makaleler, Goriisler, Raporlar, Ankarra 2004, s. 344.

1059 EREM-ARTUK-DANISMAN: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 1997, s. 590.

1060 GOLCUKLU, Feyyaz: “Sucta Kanuni Unsurun Ortadan Kalkmasi Fiilin Hukuka Aykiriligi ve
Hukuka Uygunluk Nedenleri Konsunda Bazi1 Miilahazalar” , SBFD., Cilt: 23, Yil: 1968, s. 211, 212;
OZEN, Muharrem, a.g.e., s. 160, 161, 162.

1061 TOROSLU-ERSOY: “Kanunlagsmamasi Gereken Bir Tasar1”, Makaleler, Goriisler, Raporlar,
Tiirkiye Barolar Birligi ikinci Kitap, Ankara 2004, s. 11,12: “Maddenin birinci fikrasinin Tiirkce
acisindan tasidigi yanlig ifade bir tarafa birakilacak olursa, sinirin kast olmaksizin asilmasi halinde
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“765 Sayili TCK m. 49’da da sinirin agilmasinin asil iliskin oldugu ihtimal sinirin
taksirle agilmasidir. Eger failin isledigi su¢ yalnizca kasith islenebilen suglardan ise
s0z konusu madde kasitli agsmalar1 kapsamadigindan fail sinir1 agmis olmasina
ragmen cezalandirilmaz.”'% TCK m. 27°de*®®® sinirin asilmasi ic¢in hukuka
uygunluk nedenlerinde kast olmaksizin smirin asilmasi kriteri getirilmis ve fiilin
taksirle islendiginde cezalandirilabildigi duruma da uygulanacagi belirtilmistir.
Doktrinde bu noktada zorunluluk halinde failin kasten hareket ettigi bu nedenle bir
olayda hem zorunluluk halinin varligindan, hem de taksirle islenen bir sugtan s6z
edilemeyecegi belirtilmekte ve kusurlulugu ortadan kaldiran nedenlerde simirin
asilmasinin miimkiin olmadig: ifade edilmektedir. %

Maddedeki “fiil” ifadesi tipik fiil yani zorunluluk halinde isenen fiil degil,
sugun islendigi kategoriye ait olan fiildir. Dolayisi ile tipik fiil ger¢eklesmekte ve
yalmzca zorunluluk hali dolayisi ile hukuka uygun sayilmaktadir. Islenen fiilin sug
tipi igerisinde taksirle islenebilme hali varsa bu o sucun taksirli halinin
cezalandirilabildigi anlamina gelir. Dolayisi ile insan 6ldiirme sucu agisindan “fiil”
ya da mala zarar verme sugu agisindan “fiil” bu suga iliskin olan tipik fiildir. Bu suga

iliskin tipik fiil kastla islenmis ancak zorunluluk hali dolayisi ile hukuka uygun kabul

edilmistir. Boylelikle maddenin 2. climlesindeki ibare bakimindan bu fiile bakmak

failin taksirden dolay1 sorumlu olacag: ifadesi failde taksir olmasa dahi yine de sorumlu olacagi
sonucunu ortaya ¢ikarabilmesi agisindan sikintilidir.”

1062 nYNMEZER-ERMAN: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kisim Cilt I, istanbul 1986,
s. 152, 155.

1063 Madde 27- (1) Ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde smirin kast olmaksizin asilmasi halinde,
fiil taksirle islendiginde de cezalandiriliyorsa, taksirli su¢ i¢in kanunda yazili cezanin altida birinden
ligte birine kadari indirilerek hiikmolunur.

(2) Mesru savunmada sinirin asilmast mazur goriilebilecek bir heyecan, korku veya telastan ileri
gelmis ise faile ceza verilmez. http://www.cezakanunu.net/tck-madde-27/, Erisim Tarihi 13.12.2013
1054 OZGENC, lizzet: Age., s. 387; TOROSLU-ERSOY: A.g.m,, s. 12: TCK m. 27"nin ikinci
fikrasinda mesru savunma i¢in kabul edilen cezasizligin zorunluluk hali i¢in ni¢in kabul edilmedigi
anlagilamamaistir.
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gerekecektir.!%° Sinirin kasten asilip asilmadiginin belirlenmesi icin hangi kriterin
kullanilacagr ve hangi kriterin daha elverisli oldugu konusunda TCK m. 27 f. 1
bakimindan iki siibjektif unsurun tetkiki gereklidir. Oncelikle failin smir1 kasten asip
asmadig1 tespit edilecektir. Zira maddedeki “kast olmaksizin” ifadesinden maddenin
kasti durumlar karsisinda uygulanamayacagi acikga anlasilmaktadir. Taksir
durumunun degerlendirilmesi i¢in de somut olayda siir asimi sirasinda taksir
kalibinin unsurlarinin bulunup bulunmadigr degerlendirilecektir. Burada sugun
kasten ya da taksirle islenmesi ile sinirin asilmasi arasinda dogrudan bir iliski yoktur.
Degerlendirilmesi gereken nokta sucun kasten ya da taksirle islenmesi degil, sinir
asumini ortaya ¢ikaran fiildeki taksir olgusudur. Ornegin failin etkili eylem kasti
olmasina karsin darbenin abdominal bolgeye ya da bas bolgesine isabetinden dolay1
magdurun i¢ kanamadan veya beyin kanamasindan hayatini kaybetmesi durumu
gibi.’% Gerekli dikkat ve dzen degerlendirmesi ise kanimizca normal bir durum ile
zorunluluk hali ve mesru savunma agisindan biraz daha esnek degerlendirilmelidir.
Ciinki failin psikolojik olarak ciddi baski altinda bulundugu bu durumlarda failden

net bir dikkat ve 6zen degerlendirmesi beklemek kanimizca adaletsiz olacaktir.

1065 SEN, Ersan: A.g.e., Istanbul 2006, s. 77; HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s.
246: Heyecan, korku, telas gibi psikolojik faktorlerin mesru savunma ve zorunluluk hali bakimindan
ayr1 gorillmesini anlamaya imkan bulunmamaktadir. TCK m. 27 f. 2 diizenlemesinin yalnizca mesru
savunma agisindan yapilmasi doktrinde elestirilmistir. Buna gore; bu fikra diizenlemesi tiim hukuka
uygunluk sebeplerini kapsayacak sekilde yapilmali veya bu diizenlemeye hi¢ yer verilmeyerek sinirin
asilmasinda yalmzca 27. maddenin birinci fikrast hitkkmiiniin kabul edilmesi gerektigi belirtilmektedir.
Zira 2. fikrada sayilan psikolojik 6zellikler insan olmanin dogas: ile ilgilidir ve mesru savunma ile
sinirlanmasinin hakli bir gerekgesi de bulunmamaktadir. Mesru savunmadan farkli olarak zarar
gorenin tclincli kisi olmasi da gozetilen bu farki agiklayamamaktadir; YALVAC, Giirsel:
Karsilastirmali Gerekceli TCK CMK CGTIK, Ankara 2008, s. 94: 765 Sayih TCK m. 50’de
yalnizca zaruretin tayin ettigi sinirin asilmasindan bahsedilirken 5237 Sayili TCK’nin 27. madde
diizenlemesinin 2. fikrasinda mesru savunmada smirm asilmasint mazur goriilebilecek bir heyecan,
korku veya telas durumunda ceza verilemeyecegini belirtmistir. Bu ftalyan Ceza Kanunu’ndaki simrin
taksirle asilmasinin gereginin hukukumuza yansimasidir. Ancak bu diizenlemenin i¢ine zorunluluk
halinin dahil edilmemesinin gerek¢esini anlayabilmek giigtiir.

1066 Aktaran BOZBAYINDIR, Emrah: A.g.m., s. 131: “Alman Federal Mahkemesi kararna konu
olan bir olayda fail kendisine saldiran ii¢ kisinin saldirisini bertaraf etmek tizere iki el uyar1 atesi
acmis olmasina ragmen iizerine gelmeye devam eden saldirganlari caydirmak amaciyla yere ates
etmek isterken namlunun ucunu yere dogrulttugu sirada silah ates almasi sonucu 6lmiistiir.”
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ICK’da kabul edilmis hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin asilmasi m. 55°de
diizenlenmistir. Buna gore; uyulmasi gereken sinirlar taksirle agmis olan fail, taksiri
cezalandiran bir hiikiim mevcut ise taksirinden dolay1 cezalandirilir. Saskinlik, korku
veya panik halinde kusurun tam olarak ortadan kalkmasi kabul edilmemistir ama
taksir degerlendirmesi yapilirken astenik, siddetli ve tabi Ki ani heyecanlar da goz
6niinde bulundurulacaktir.’®" Simrm asilmast m. 54 diizenlemesinde yer alan
zorunluluk hali i¢in de s6z konusudur. Buna gore; zorunlulugun koydugu sinirlarin
taksirli olarak asilmasi durumunda fiilin eger taksirli su¢ olarak Ongoriilmiis bir
tanimi varsa bu suga iliskin hiikiimlerin uygulanabilir olacag: ifade edilmektedir.**®
Alman Ceza Kanunu, italyan Ceza Kanunu’ndan farkli olarak yalnizca mesru
savunmada sinirin asilmasina iliskin 6zel bir hiikiim igererek diger hukuka uygunluk
sebeplerine uygulanacak bir diizenlemeye yer vermemistir.'%° TCK m. 27 f. 2°deki

heyecan, korku®™

ve telag unsurlart Alman Ceza Hukuku’'nda astenik heyecan
olarak tanimlanmaktadir. Bunun yaninda kizginlik, intikam, kavga etme istegi gibi
duygular stenik heyecan olarak tanimlanmakta olup bu durumlarda siirin asilmasi

kabul edilmemektedir. %"

Bu vargiya katilmakla birlikte burada digerlerinden
ayrilmasi gereken duygular; ofke, hiddet ve elem duygularidir. Bu duygular da yine

heyecan iceren duygulardir. Intikam ve kavga etme istegi ise igerisinde bu yonde bir

kast1 barindirmasi gereken ve belli bir diisiinsel faaliyetin sonucu ortaya ¢ikan

1067 JESCHECK ; Hans Heinrich: A.g.e., Istanbul 2007, s. 166.

1068 - http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-55-2, Erigim Tarihi 30.04.2013, Articolo 55:
Eccesso colposo, “Quando, nel commettere alcuno dei fatti preveduti dagli articoli 51, 52, 53 e 54, si
eccedono colposamente i limiti stabiliti dalla legge o dall’ordine dell’ Autorita ovvero imposti dalla
necessita, si applicano le disposizioni concernenti i delitti colposi, se il fatto ¢ preveduto dalla legge
come delitto colposo.”

1089 BOZBAYINDIR, Ali Emrah: “Mesru Savunmada Sinirin Agilmasi”, Ceza Hukuku Dergisi,
Y1l:7 Say1:18, Nisan 2012, s. 116.

100 BOZBAYINDIR, Ali Emrah: A.g.m., s. 127: Korku, Alman Ceza Hukuku’nda basit bir korku
olarak degil daha ¢ok panik duygusuna yaklasan siddetli bir heyecan olarak tanimlanmaktadir.

1071 Aktaran BOZBAYINDIR, Ali Emrah: A.g.m., s. 126, 127.
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duygulardir. Dolayist ile, “kast” iceren bu duygulari, digerlerinden farkli ikinci bir
ayristirmaya tabi tutmak kanimizca yerinde olacaktir. Yine, degerlendirme sirasinda
kullanilacak, duygunun isminden ziyade, ortaya ¢ikis sekli ve bunun niteligi ile ilgili
bir ayrim, Tiirk Ceza Hukuku agisindan bize daha fazla yardimci olacaktir. Ancak
smirin  agilmasi konusunda stenik olarak nitelendirilen heyecan gesitlerinin rol
oynamast durumunda, haksiz tahrik hiikiimlerinin yardimec1 olacagi ileri

siiriilmekte®™

ise de, haksiz tahrikin insanin kendisinden kaynaklanmasi ve haksiz
tahrik fiilinin merkezinde failin isledigi suctan ziyade magdurun haksiz fiilinin yer
almasi sebepleriyle bu fikir bize uzak gelmektedir.””® Hukuka aykiriligi ortadan
kaldiran nedenlerde sinirin asilmasi ile haksiz tahrik hiikmii aym1 olayda
uygulanamaz. TCK m. 27 konusunda yapilmasi gereken bir diger ayrim ise olasi
kast-bilingli taksir ayrimidir. Burada zorunluluk hali bakimindan yanls bir
degerlendirme yapilmamasi ic¢in tehlike ile kurtulma hareketi arasindaki oranin

mutlaka gbzetilmesi gerekmektedir.'*"

Birden fazla heyecanin bulundugu
durumlarda ise astenik heyecan nitelemesi bize yardimer olacaktir.’®”® Zarar ve
tehlike altindaki deger i¢in maddi deger karsilastirilabilmesi durumunda, sinirin
asilmasi agisindan daha saglikli bir sonuca ulasilabilecektir. Ancak; her durumda

ekonomik degeri saptamak ne olanakli bir durumdur ne de sirf ekonomik deger

acisindan yapilan bu karsilagtirma saglikli bir tutumdur. Yargitay bu konuya, bazi

1072 Aktaran BOZBAYINDIR, Ali Emrah: A.g.m., s. 126, 127.

1978 AYDIN, Devrim: “Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda Haksiz Tahrik”, AUHFD. Yil: 2005, Say::1, s.
227, 228: “Haks1z tahrikin 6zii, haksiz bir hareketin dogurdugu hiddet veya elemin etkisi altindaki
failin davraniglarini denetleme yeteneginin azalmasi ve kendini tepki sucu islemekten alikoyamamasi
nedeniyle cezasinin indirilmesidir.”

1074 v CGK. 31.03.2009 2008/1-201 2009/81 ( OZBEK TCK izmir Serhi: s. 498-499 ): Nitekim
Yargitay Ceza Genel Kurulu mesru savunmanin sinirinin asilmasi konusunda verdigi bir kararda failin
herhangi bir hedef gézetmeden kalabaliktaki kisilerin {izerine rastgele ates ettigi ve simirin kastla
asildigr sabit olan bir vakada TCK m. 27 f. 2 kosullarimin olustugunu kabul etmistir. Genel Kurul
somut olaym kosullarin1 degerlendirmek {iizere failin savunmada sinirt mazur goriilebilecek bir

heyecan, korku ve telagla astigina karar vermistir.
0% BOZBAYINDIR, Ali Emrah: A.g.m., 5.129.
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durumlarda 6zel hukuk uyusmazligi acisindan yaklasarak, hukuksal degerlerin
karsilastirilmas1t metodunu uygulamis ve burada daha 6nemli bir hukuksal degeri
kurtarmak i¢in, daha az onemli bir hukuksal degeri ihlal eden hareketin hukuka
aykirilik unsuru tasimadigi sonucuna varmustir, "

Sinirin kasten asilmasi halinde fail hukuka uygunluk sebeplerinin sinirin1 bilerek

ve isteyerek astig1 icin ortada artik sinirin agilmasi degil, yeni bir sug vardur.2"

D. FAILIN SINIRI TAKSIRLE VEYA MUCBIR SEBEPLE ASMASI

Hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin taksirle asilmig olmasi halinde ceza
sorumluluguna gidilebilmesi i¢in fiilin taksirli seklinin de su¢ olarak tanimlanmasi
gerekmektedir. TCK m. 27 f. 1’de sinirin kast olmaksizin asilmasi ifadesinden sinirin
taksirle agilmasinin kastedildigi siipheye yer birakmayacak derecede ifade edilmistir.
978 By aslinda dogal bir ceza hukuku ilkesinin; “taksirli sorumlulugun istisnai
olusunun” metne alinmis halidir. Failin s taksirle agsmast durumunda hukuka
uygunluk sebeplerinin sartlar: dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykirilik veya bir baska
ifadeyle bir takim taksir kaliplarina uyulmamasi dolayisiyla ihlal edilmektedir. 5237
Sayili TCK m. 27 f. 1’in iliskin oldugu olasilik sinirin taksirle agilmasi ve sugun
taksirli seklinin de ongoriilmiis olmasidir. Benzer bir hiikiim italyan Ceza Kanunu m.

55’de sinirin taksirle asilmasi olarak dl'jzenlenmigtir.1079 Bu diizenleme, mesru

1076 K arar i¢in bknz. UNVER, Yener: A.g.e., s. 993.

1977 SOYASLAN, Dogan: A.g.e., Ankara 2005, s. 385 : Ancak simirin asilmasinda failin cezasinin
haksiz tahrik dolayisi ile de indirilebilecegi savunulmaktadir. Bu konuda verilen 6rnek Yargitay
kararinda miitecaviz maktiile kars1 yapilan savunmadan sonra maktiiliin yere diismesinden yararlanan
ve maktiiliin lizerindeki silahi alarak onun 6liimiine yol agan failin hareketini agir haksiz tahrik altinda
islenmis sayarak failin cezasinin indirilmesi geregine isaret etmistir.

1078 3ZGENC, Izzet: A.g.e., Ankara 2008, s. 388.

1079 http:/www.testolegge.com/codice-penale/articolo-55-2, Erisim Tarihi, 01.05.2013, Diritto Penale
Italiano, Articolo 55: Eccesso colposo. Quando, nel commettere alcuno dei fatti preveduti dagli
articoli 51, 52, 53 e 54, si eccedono colposamente i limiti stabiliti dalla legge o dall’ordine

307



http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-55-2

savunmada sinirin asilmasi olarak, tim hukuka uygunluk sebeplerine uygulanacak
sekilde dl'izenlenmistir.1080

Taksirle smirin asilmasinda sinir amacta degil, “aragta” asilmaktadir. Aragta
asim; olciisiizlik, dikkatsizlik ve dzensiz kullanim sebebiyle olmaktadir.’®®' Buna
gore; “aracin Ol¢iisiiz kullanilmasi sebebiyle sinirin kasitli asilmasi halinde, oran
sartinin ihlal edildigi kabul edilmis denilebiliyorsa, sinirin taksirli agilmasi halinde de
oran sartimn ihlal edildigini sdylemek miimkiin degildir.”*°®? Ancak, failin aracta
degil de, amagta sinwr1 tecaviiz etmesi durumunda artik hukuka uygunluk sebebinin
de disina ¢ikmis olmasi dolayisiyla fail su¢un tam cezasi ile cezalandirilacaktir. 1083
Fail kasith fiili ile zorunluluk halinde korunma ya da kurtulma fiilini gerceklestirmis
ancak bunu gerceklestirirken taksirle smir1 asmis olabilir. Ornegin, ay1 saldirisindan
korunmak amaciyla kacan ve ormandaki kuliibenin kapisina abanarak kirilmasina
sebep olan fail, kapiyr kirmaya evleviyetle yetecek 6lgiide oldukga biiyiik bir kalasla
kapiy1r kirarken, bu sirada ev sahibinin {izerine diisen kalasla yaralanmasina sebep
olmus olabilir. Zira; madde metninde belirtilen fiilin taksirle islendiginde
cezalandirilabilmesi, fiilin taksirli halinin bulunmasiyla ilgili bir durumdur. Mesru
savunmada anilan heyecan, korku ve telas sebebi ile sinirin asilmasi pekala

1084

zorunluluk halinde de miimkiindiir. Swmirin taksirle asilmasina iliskin 6nermenin

dell’ Autorita ovvero imposti dalla necessita, si applicano le disposizioni concernenti i delitti colposi,
se il fatto ¢ preveduto dalla legge come delitto colp0so.

1080 MANTOVANI, Ferrando: A.g.e., Padova 2011, s. 281-282.

1081 SOYASLAN, Dogan: A.g.e., s. 385.

1082 OZEN, Muharrem: A.g.e., s. 164.

183 DONMEZER-ERMAN: A g.e., istanbul 1959, s. 143.

1084 TBMM 22. Dénem S. Sayisi 664, Tiirk Ceza Kanunu Tasaris1 ve Adalet Komisyonu Raporu ( 1/
593 ), 434: fleriki asamalarda Hiikiimet Tasaris1 halini alan Dénmezer Tasarisi’nda, mazur
goriilebilecek heyecan, korku ve telas nedeniyle sinirin asilmasi yalnizca mesru savunma igin degil
tiim hukuka uygunluk nedenleri i¢in kabul edilmisti. Donmezer tarafindan hazirlanan tasaridaki tiim
hukuka uygunluk sebepleri i¢in mazur goriilebilecek heyecan, korku ve telasin ancak mesru
savunmada sz konusu olabilecegi bu nedenle s6z konusu psikolojik durumlarin ve davranis bigiminin
ancak mesru savunmada bulunabilmesi varsayimina dayanarak bunun mesru savunma igin kabul
edildigi agiklanmistir.
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normatif islevine bakildiginda, faile bir kinama yargisinin yoneltilemeyecegini ve bu
duygular ( heyecan, korku ve telas ) etkisinde yapilan fiilin alternatifi, ideal bir
onermenin konulamayacag goriiltir. Burada, ortada asilmis bir smir oldugu igin
hukuka uygunluk degerlendirmesi yapilamaz. O halde kusurluluk ya tam olarak ya
da kismi olarak kalkacaktir. Bdylelikle; kusurluluk, yukaridaki fiilin alternatifi
ongoriilebilir bir fiil, mantiken bulunamayacagindan tam olarak kalkacaktir.

TCK m. 27°nin mesru savunmayt 2. fikrada nigin ayristirmis oldugunun
rasyonel ve hukuki bir gerekcesini bulabilmek giigtiir. TCK’daki diizenleme mevcut
sekli ile olgiit alindiginda zorunluluk halinde sinirin asilmasi ¢oziimsiiz kalacaktir.
Bu durum pek tabii kabul edilemez. Kanun koyucunun bunu 6zellikle diizenlemedigi
yorumu yerine gozden kagirmis olabilecegi yorumunu varsaymayi yegliyoruz.
Dolayis1 ile bu goriiniim yalniz mesru savunma agisindan degil, zorunluluk hali
agisindan da uygulanabilecektir. Ancak bu durum TCK m. 27 f. 2 diizenlemesinde
norm agisindan 6ngoriilmedigi i¢in bir kiyas degerlendirmesi yapilmas: gerekecektir.
Buna gore; ceza hukukunda kiyasin hukuka uygunluk sebeplerinde yapilabilecegi®®
bilinmektedir. Bu konuda kural olarak bir engel bulunmamaktadir. TCK m. 2
acisindan yasaklanan, sug ve ceza igeren hiikiimlerin kiyasen uygulanmasidir. Sug ve
ceza icermeyen hiikkiimlerin kiyasen uygulanmasinda, kanuni bir engel

bulunmamaktadir. Bundan dolay:; fiilin hukuka aykirihigimi ortadan kaldiran

1085 CENTEL, Nur: A.ge., s. 54: “Failin lehine kiyas1 kabul eden yazarlara gore kiyas yasagmnin
amacina aykir1 olmamasi sebebiyle, failin lehine kiyas kabul edilebilir. Ornegin 765 sayih TCK’da
eksik tesebbiisii diizenleyen hiikiimde goniillii vazgecen failin kural olarak cezalandirilmamasi
Ongoriilmiis ancak tam tesebbiisten s6z eden hiikiimde buna yer verilmemisti. Etkin pigsmanlik denilen
bu durumda failin yararina dayanilarak, kiyas yoluyla yine goniillii vazge¢me hiikmiiniin uygulanmasi
onerilmekte idi. Oldiirmek amaciyla denize attig1 yiizme bilmeyen kisiyi sonradan pisman olarak
kurtaran faile 6ldiirmeye tesebbiisten ceza verilmemesi gibi.”
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nedenlerle, su¢ ve cezay1 ortadan kaldiran normlar gibi sanigin lehine olan normlarda
da kiyas islemi yapilabilecegi kabul edilmektedir.'*®

Sinirin asilmasi konusunda, iki kriter getirilmistir. Bu kriterler; sinirin “oranda—
amagta asilmas1” ve “zamanda asilmasi” kriterleridir.'®’ Sinirin taksirle asilmasi
halinde ise; oran sartinn ihlal edilmis sayilmayacag diisiiniilmektedir.’*®® Sinirin
asilmasi bakimindan, somut olayda failden yapilmasi beklenemeyecek hareket, sinir
asimmin sinirlari tespitte dikkate alinamaz.'®® Yine; zorunluluk siirinin asilip
asilmadigr degerlendirmesinde bulunurken sanigin i¢inde bulundugu ruh hali de
dikkate almmalidir."*® Ornegin eve giren hirsizin hayatina kast etmesinden biiyiik
endise duyan ev sahibi faili baska tiirlii bertaraf etmesi miimkiin iken, onu agir
bicimde yaralamis ise smir oranda asilmistir. Bununla birlikte, devletin resmi
makamlarinin uymas: gereken kurallara uymamalarindan kaynaklanan sinirin
asiimasi halleri taksir olarak yorumlanamaz. Zira bu konumdaki gorevliler dncelikle
meslegin gerektirdigi durumlart bilmekle yiikiimlidirler. Dolayist ile kolluk
gorevlilerinin hakim kararinda igyerinde arama yapilmas: yazilmis iken kisinin 1zni

»1091 i taksirle asilmasi

olmaksizin dikkatsizlikle konutta arama yapiimasinin
olarak yorumlanamayacagim diisiiniiyoruz. Ornegin Ingiltere’de meydana gelen bir

olayda'®? kamu gorevlisi olan fail yerinde olarak smirin taksirle degil, kasten

108 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 2009, s. 62.

187 DEMIRBAS, Timur: “Tirk Ceza Kanunu'nda Hukuka Uygunluk Sebeplerinde Sinirm
Asilmas1”, Hayri Domani¢’e Armagan, Istanbul 1995, s. 280.

1088 ()ZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 164.

1089 yCGK. 26.12.1979, 527/ 93 « ...maktiiliin elinde atesli silah bulunmasma ve belirtilen ciddi bir
tehlikeye maruz kalmasina gore, bu anda saniktan sogukkanlilikla tabancasini maktiiliin hayati dnemi
haiz olmayan bir bolgesine tevcihi beklenemez. Olayda zaruretin tayin ettigi sinir asilmamigtir. Sanik
maktiili etkisiz hale getirdikten sonra atisa devam etmemistir. Sanikta AY’nin 14. maddesinde
teminat altina alinmis bulunan yasama hakkini koruma endisesi bulunmaktadir. Bu nedenle olayda
TCK’nin 50. maddesinin uygulanmasina olanak yoktur.”

9% YCGK. 10.6.1985, 364/ 345, YCGK. 24.10.1995 1995/1-263 E-1995/ 306 K.

1091 rnek igin bknz. OZGENC, izzet: A.g.e., s. 388.

1092 “Ingiltere’nin Wiltshire kentinde, 23 Kasim 2013’te yerel saatle 02.00’de gergeklesen olayda, bir
gece kuliiblinde alkollii halde gozaltina alinan 23 yasindaki Daniel Dove, polis merkezine gotiiriilmiis
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asilmasindan ortaya ¢ikan neticeye gore sorumlu olmustur. Bu kast dogrudan kast ya
da olas1 kast olabilir. Ancak failin sinurin asilmas: anmmdaki taksiri kendisinin
cezalandiriimasina yol acabilirse de bunun i¢in su¢un taksirli seklinin su¢ taniminda
yer almas: gerekmektedir.’®® ilgin¢ bir 6rnek olarak 11 Eyliil olaylarindan sonra
Almanya’da Hava Giivenligi Kanunu adinda bir kanun ¢ikarilarak hava kuvvetlerine
insanlara kars1 kullanilmak tizere ucak diisiirme konusunda bir yetki verilmisse de
Alman Anayasa Mahkemesi tarafindan bu durum bir hukuka uygunluk sebebi olarak
degerlendirilmemis, ugakta masum kimselerin de bulunabilecegi gerekgesi ile Alman
AY’nin yasama hakkini ve insan onurunu diizenleyen hiikiimlerine dayanilarak
diizenleme iptal edilmistir.'%*Ancak birden fazla kisinin hayatinin kurtulmasi i¢in
mevcut bir haktan yararlanan kimsenin hayatini feda etme de sinirin kasten asilmasi
olarak degerlendirilebilen ve kabul edilemez nitelikte bir durumdur. Ornegin yogun
bakimda yer olmamasi gerekgesiyle 98 yasindaki hastanin solunum cihazindan
cikarilarak, trafik kazasinda agir yaralanan 18 yaslarindaki ii¢ gencten birine
takilmasi gibi. Taksiri belirlemek icin yalnizca fiile bakmak yeterli degildir. Taksir;
istenen bir davramigin istenmeyen neticesinden sorumlu olmak olduguna gb're;lo95
fiillin ve neticenin, zorunluluk halinin sartlart ile birlikte degerlendirilmesi
gerekmektedir. Buna gore; olayda hem zorunluluk halinin objektif sartlari, hem de

siirin agilmasiin siibjektif sartlart gozetilmelidir. Ancak; faili taksir durumuna

o andan itibaren de hiicredeki gilivenlik kamerasina dakika dakika kaydedilmisti. Bu andan sonra iist
aramasi i¢in tamamen soyulan siiphelinin soyunurken c¢orabimi polise dogru tutmasiyla 50.000
Woltluk elektrik akimiin kurbant oldu.” http://sozcu.com.tr/2014/dunya/polisin-elektrikli-iskencesi-
kamerada-500073/, Erisim Tarihi 01.05.2014. Polisin yetkilerini kullanirken {ist aramasinin sinirini
asmasi ve elektrik tabancasini siipheliye belli bir siirenin iizerinde ve savunma ya da yetki sinirlar
icinde disiiniilebilecek bir eylem yokken kullanmasi bizce smirin kasten asilmasidir. Hukuka
uygunlugu ortadan kaldirir. S6z konusu olayda polis fiilinden dolay1 da su¢lu bulunmustur.

%3 KOCA, Mahmut: “YTCK’da Hukuka Uygunluk Sebepleri”, Ceza Hukuku Dergisi, Birinci Y11
Dolarken Tiirk Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemesi Kanunu Konulu Sempozyum, 15-16 Nisan 2006,
s. 127: Bu goriis Alman Hukukunda gahsi haksizlik teorisi olarak adlandirilmaktadir.

109 HAKERI, Hakan: A.g.e., s. 351.

10% HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 274.
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siirikleyen ornegin heyecan gibi siddetli duygusal olgular varsa, failin biling
durumunu tespit etmenin giicliigii de ifade edilmektedir.’%® Hekimin zorunluluk
halinde hastanin rizasim1 almadan zorunluluk sinirlarini asarak tibbi miidahalede
bulunmasi Yyaralama su¢unu olusturacak midir? Bu durum kuskusuz salt
matematiksel anlamda smirin asilip asilmadigr degil tip hukuku kurallari, aciliyet,
onem,varsayilan riza gibi birtakim kriterler kullanilarak degerlendirilecektir. Ornegin
intihar etmek amaciyla zehir i¢en bir kisiyi kurtaran hekim insan hayatina duyulan

sayg1 saiki ile hareket etmektedir.'%%’

Hekim burada insan hayatin1 kurtarmak gorevi
ve toplumsal yarar saikiyle hareket etmistir. Hekimin fiili hukuka aykir
sayilmayacaktir.

Failin tehlikeye kars1 verdigi kurtulma veya iiglincii kisiyi kurtarma tepkisinde
sinir agilmis ve bu smir asimindan dolay: failin kendisine bir kusur atfi miimkiin
olmamis ise bu durumda sinir miicbir sebeple asllmlstur.log8 Doktrinde failin farkinda
olmadan smir1 astigi durumlarin miicbir sebep olarak nitelenecegi ifade edilmistir.
Bu durumda miicbir sebeple ya da failin i¢inde bulundugu ruh hali sebebi ile simir

asilmig ve faile de kusur isnat olunamiyorsa fail hi¢ sinir asilmamis gibi tamamiyla

hukuka uygunluk nedeninden yararlanacaktir.’®® Ancak bu durumda da yine failin

10% ROXIN’den Aktaran, BOZBAYINDIR, Ali Emrah: A.g.m. , s. 129; AYGUN ESITLI, Ezgi:
A.g.e, Ankara 2012, s. 77: Ozellikle hekim olmayan kisinin yaptig1 miidahaleler dlgiitler izin verdigi
6lciide zorunluluk haline viicut vermezken, olayda zorunluluk halinin unsurlar1 yoksa fail TCK’daki
yaralama ve Oldiirme hiikiimlerine gore cezalandirilacaktir.

1097 HIZAL ARSLAN, Seving: “Tibbi Miidahalelerde Olas1 Kast ve Bilingli Taksirin Ayrim1”, Ceza
hukuku Dergisi, Y1l: 7 say1:18, Nisan 2012, s. 241; HAKERI, Hakan: Tip Hukuku, Ankara 2007,
S. 292: Hekimin tedavi amaci ile hareket etmedigi durumlarda kasttan dolayr sorumlu olabilecegini ve
hastanin rizas1 alinmaksizin, aydinlatilmaksizin ve endikasyon bulunmaksizin yapilacak tibbi
miidahalelerde kasten yaralama sugunun olusacagini ifade edilmektedir.

10% Binz. benzer yonde OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 158.

19 DONMEZER, Sulhi: Genel Ceza Hukuku Dersleri, {stanbul 2003, s. 182.
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icinde bulundugu ruh durumu dikkate alinarak sinirin asimindaki Ol¢iiniin asilip
asilmadig1 degerlendirilmelidir.**®

E. SINIRIN ASILMASINDA OLCU SORUNU

Onceleri her hukuka uygunluk nedeninin arka planinda, kendisi agisindan
kanunda yazili olmayan bir zorunluluk halinin bulundugu bildirilmis ve zorunluluk
halinin varligim1 saptamadaki Olciitlerden biri olarak da degerlerin karsilastirilmasi
teorisi kullamilmigtir. Ancak, bu deger karsilastirilmasi yapilirken, Alman Ceza
Kanunu'nun 34. Maddesi’ndeki hukuka uygunluk nedeni olarak ele alinan
zorunluluk halinde, kavramsal olarak kullanilan “ol¢iiliiliik” bu konuda bir kosul
olarak aranmustir.’’® ACK’nin hedefledigi haklar arasindaki deger karsilastirmasi
yapilirken gozetilen diisiince, mutlak matematiksel bir hesabin 6niine gecebilmektir.
Bundan dolayr hakim, asiriligin taktirinde kendini kurtarmak zorunlulugunda olan
kimse ile baskasini kurtarmak zorunlulugunda olan kimse arasinda psikolojik durum
agisindan fark gozetmelidir. “Zira kendini kurtarmak zorunda olan kimse, tehlikenin
dogrudan dogruya hedefi olmas1 dolayisi ile tehlike karsisinda gosterdigi psikolojik
tavir o kimsenin sogukkanlilifini muhataza edememesine sebep olmus olabilir.” %2
Olgiiliiliik kriterinin temel sebebi hukuka uygunluk nedenlerinin varliginda bulunan
“oranti” sartidir. Bu bir ¢esit hareketi hukuka uygun hale getirmedeki Olgiittiir.
Sinirin asilmasi da bir 6l¢iit olarak bu konuda Slgiiniin kaciriimasidir. ™ Olciiliiliik

meselesi tiim hukuka uygunluk sebeplerinde mevcuttur. Ancak hangi sinirdan sonra

Ol¢iiniin asilmis oldugu ve bu baglamda hangi kismin sinirin asilmast olup hukuka

19 DONMEZER-ERMAN: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Umumi Kisim Cilt 11/ 1, istanbul 1959,
s. 141: Alman Ceza Kanunu telag, korku ve dehset gibi durumlarin bulunmasi durumunda mesru
savunmada zorunluluk sinirinin asilmadigini kabul etmektedir.

0L (INVER, Yener: A.g.e., Ankara 2003, s. 992.

102 EREM, Faruk: A.g.e.,Ankara 1993, s. 416.

U083 MALKOC, ismail: A.g.e., s. 188.
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uygun sayilan kisim ya da bir indirim sebebi, hangi kismin da bir ihlal oldugu bu
noktada cevaplanmasi gereken bir sorudur. Her ceza normunun korudugu bir “hukuki
deger” oldugu disiiniildiigiinde, failin fiili ile korunan hukuki deger arasinda bir
“oran” bulunmas1 geregi kagimilmazdir.”**%* Dolayzisi ile failin fiilinde korunma ya da
savunma sinirlart asilmamis olmalidir.*'®® Zorunluluk hali anlaminda “Olgitiliilik”
kavramu ile ifade edilen buradaki temel 6l¢ii olan tehlike kavrami ve tehlike dolayisi
ile girisilen fiilin tehlike karsisindaki konumudur.**® Burada kullanilan “arag”
sozcligii failin asil niyetini tespit edebilmek bakimindan da bir “Ol¢iit”li ifade
etmektedir.™®" Olgiit gereksinimi, “tehlikeden baska tiirlii kurtulma olanagin
olmamas1” ile “orantililik” kosullarinin saptanmasi bakimindan da hukuksal
degerlerin karsilagtirllmas1 konusundaki Olgiitiin belirlenmesini gerek‘[irmistir.1108
Ancak burada karsilasilabilecek bir baska problem, mesru savunmadaki “saldiri ile
orantili  karst saldii”  durumunun zorunluluk halinde tehlike bakimindan
olciilebilmesinin matematiksel bakimdan yaratabilecegi giicliiktiir. Bu tespitte yine
tehlike kavrammin soyut veriler igermesi gdzardi edilmemelidir. Ornegin, failin
saldirganmin elinden silah vb. aletleri alarak saldiriyr onlemesi miimkiinken,
saldirgani agwr yaralamasi olayida olgiiyii tespit etmek verilerin somut olmasi

dolayist ile daha objektiftir. Bununla birlikte tespiti zorlagtiran nokta tehlikenin agir

ve ka¢inilmaz olmasi kriterinin de ayni zamanda stibjektiflik tasiyan bir nitelendirme

104 ZTURK-ERDEM-OZBEK: Uygulamali Ceza Hukuku, Ankara 1998, s. 132.

195 3ZTURK-ERDEM-OZBEK: Uygulamali Ceza Hukuku, Ankara 1998, s. 132.

1106 GOREN, Sami: En Son Degisikliklerle Agiklamali- i¢tihath 5237 Sayih TCK, Ankara 2012, s.
146, Y.2. CD. E. 2004/ 17156, K. 2005/ 29224, T. 14.12.2005: “Samgin aracin1 park ettigi yerde
otopark gorevlisi oldugunu belirten kisiyle iicret konusunda tartigip birden fazla kisinin saldirisina
maruz kalip 5 giin is ve giiciinden kalacak sekilde yaralandigi olayda, saldirinin devam etmesi ve
bagka tiirli kurtulma imkan1 kalmamasi nedeniyle ruhsatli silah1 ile korkutmak icin bir el ates etmesi
seklindeki eyleminde zaruret halinin bulundugu gozetilmeden beraati yerine mahkumiyetine karar
verilmesi bozmay1 gerektirir.” Yartgitay kararindaki olayda fail zorunluluk halinin sinirlan iginde
kalmustir.

197 Hukuka uygunluk sebebinin maddi sartlarinin hatali degerlendirilmesi sonucu sinirin agilmasi ise
siirin asilmasinda hata bagliginda incelenmelidir.

%8 {JNVER, Yener: A.g.e., Ankara 2003, s. 992.
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olmasidwr. Bu konuda failin o anda i¢inde bulundugu ruh halinin de gozetilerek
hakimin kendini failin yerine koymasi gerektigi savunulmaktadir.**®® Tartigmanin
yogunlastig1 yer, sinirin iradenin hangi unsuru ile asildigidir. Olgiitiin yorumu sonucu
varilan degerlendirme de failin kast ya da taksiri ortaya cikaracaktir.™° Ancak,
“dl¢li” kavraminin her somut olaya gore belirlenmesi gerektiginden, burada genel bir
formiil ortaya koyma imkan1 bulunmamaktadir. Mesru savunmada 6l¢ii, “saldiriy
saldir1 ile orantili bigimde def etmek igin yapilan savunma hareketi” olarak ifade
edilmistir. Ornegin; miilkiyet sahibi kisinin gayrimenkuliine girilmemesi i¢in etrafini
elektrikli tellerle ¢evirmesine ragmen, bu duruma iligkin herhangi bir 6nlem almayip
bir uyar1 yazis1 koymamasi hakkin kullaniimasindaki sinirin agimidir. Bir diger 6rnek
ise; malikin bahgeye girilmesini 6nlemek icin bahgenin cevresine makinali tiifek

yerlestirmesidir. "'

Bu konuda Yargitay’a gore sayisal bir savunma smir1 da
bulunmamaktadir. Ornegin kendini korumak icin kisi birden ¢ok kez ates etmis
olabilir. Hakli olarak savunma smirmin tek el atesle smirlanamayacagi

belirtilmektedir."**? Tiirk uygulamasinda ise smir tespitindeki olgusal sartlara CGK

kararlarinda anilan failin ruhsal durumu kriteri de eklenmistir.***® Hukuka aykirihig

U MALKOC, ismail: A.g.e., s. 189.

1110 SAHIN, Mehmet: “Mesru Miidafaada Sinirin Asilmasi”, TBBD. Yil: 2008 Sayi: 76 s. 331: 765
sayili TCK’ya bakildiginda hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin asilmasi konusunda siirin kasten
agtlmasimin uygulama alani bulup bulamayacagi konusunda tartigmalar mevcuttu. Uygulamada
01.06.2005 tarihinden 6nce iglenen suglarda yasal savunmada sinirin “asilmasi halinde, sinirin kasten
asthip asilmadigina bakilmaksizin hem kasten asilmast halinde, hem de taksirle asilmast halinde 765
sayih TCK ’min 50. maddesi tatbik edilmekteydi. Zira bu maddede sinirin kasten ya da taksirle agilmasi
yoniinde bir ayrim yapilmamisti. Bu madde uyarinca ceza tayin edilirken somut olaym &zelliklerine
gore hareket edilmekte, taksirle asildiginda iist smnirlara yakin oranda, kasten asildiginda da alt
siirlara yakin oranda indirim yapilmakta idi. Ancak, yeni diizenleme olan 5237 sayiliy TCK 'nin 27/1
maddesi sadece, simirin kast olmaksizin asilmast halini kapsamaktadir. Sinirin kasten asilmas: halinde
bu maddenin uygulanmast olanag: yoktur. Bu durum TCK’ya gore, 27/1. maddesi kapsaminda
degerlendirilmeyip genel hiikiimlere gore islem yapilacaktir

WL CENTEL-ZAFER-CAKMUT: A.g.c., istanbul 2008, s. 329.

M2 yKD. Sayi: 22, 2 Subat 1996, s. 277 vd: YCGK, 10.10.1995-1-213/271.

13 YCGK. E. 85/ 746-213, K. 95/271 “Zaruret simrinin agilip asilmadigi belirlenirken failin o anda
icinde bulundugu ruh halinin goz Oniinde bulundurulmasi gerekir. Olaym akisi islenmesindeki
ozellikler ve maktiiliin kisiligi, sanigin olay sirasindaki ruhi durumu, 6lenin davraniglari ve her an ates
edebilme ihtimalinin bulunmasi nedeniyle 6leni etkisiz hale getirmek amaci ile birden ziyade ates
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ortadan kaldiran nedenin smirim1 kast olmaksizin asan kisiye taksirli sugtan dolayi
ceza verilecek ve bu ceza indirilecektir. Fiilin taksirli sekli kanunda
diizenlenmemisse ceza verilmeyecektir. Failin smir1 kasten agmasi durumunda da
eylemin hukuka aykiriligi ortadan kalkmadig:i igin de fail herhangi bir ceza

W4 Doktrinde bir goriis sumirin astlmasindan

indiriminden yararlanamayacaktir.
dogan hareketlerin artik hukuka wygunluk sinirlari i¢inde degerlendirilemeyecegini
bu hareketlerin haksiz saldiri olarak degerlendirilmesi gerektigi icin bu hareketlere
karst mesru savunmamin miimkiin oldugunu ifade etmektedir.™> Zorunluluk hali
icindeyken bunun sinirlarini asarak baska bir tehlikenin olusumuna sebebiyet vermis
failin neden oldugu bu hareketler dolayisi ile olusan tehlikenin baska bir zorunluluk
halinin sartlarim1 olusturmasi durumunda tehlikeden korunma davranigini gosteren
kisi agisindan zorunluluk halinin mimkiin oldugunu disiiniiyoruz. Ancak bu
durumun tehlikeye taksirle sebep olundugu durumda savunulabilecegini
diistiniiyoruz. Yargitay sinirin agilmasi konusunda salt beklenen sinir1 asma Kriterini
kullanmamakta, hareketin somut olay bakimindan élgiilii bir hareket sayilip
sayllmadiginin da denetimini yapmakta ve “bunun i¢in mesru savunma sinirini
agsmanin varligini ararken bunun yaninda failin iradesinin savunmaya yonelik olmasi

ve kendisini savunma zorunlulugunda olmasini da aramaktadir. Bunu failin

karsilastign  sartlara uygun olmayan araclarla savunmast ya da saldin

edildigi nazara alindiginda zaruret simirinin asilmadigimin kabulii gerekir” YCGK. 31.03.2009 tarihli
E. 2008/ 201, K. 2009/ 81sayil1 kararinda: “Samgin yasanilan olayn etkisiyle i¢ine diistiigii psikolojik
hal nedeniyle heyecanlanmasi, panige kapilmasi ve hatta korkmasi bunun sonucunda da yasal
savunma simirini agmasi beklenebilecek bir durum olup, somut olayda TCK'nin 27. maddesinin 2.
fikrasinin uygulanma kosullari ger¢eklesmistir.” YCGK’nin 30.05.2000 tarihli E. 2000/ 1-112 K.
2000/ 118 say1li kararinda yine zorunluluk sinirmin asilip asilmadig belirlenirken, failin o anda hangi
ruh hali i¢inde oldugu, psikolojik durumunun dikkate alinmasi gerektigi ifade edilmistir.

114 CENTEL-ZAFER-CAKMUT: A.g.e., istanbul 2008, s. 339.

115 ONDER, Ayhan: A.g.c., Istanbul 1992, s. 155.
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savusturulduktan sonra dahi hareketlerinde 1srar etmesi olarak érnekleyerek™® bunu
sanmi@in i¢inde bulundugu psikolojik durumla birlikte degerlendirmektedir. Sinirin
nasil asildiginin tespiti failin o sugun asil cezasi ile cezalandirilmamasi bakimindan
onemlidir. Orneklendirmeye ¢alisacagimiz iki olayda Yargitay su karsilastirmalari
yapmustir: Ik olayda; kendine tecaviiz etmek isteyen maktiilii av tiifegi ile agr
sekilde yaralayarak oldiiren sanik henliz 17 yasinda ve silah kullanmay1
bilmemektedir. Bu olayda smirin asilmadigina sanik lehine hilkkmeden Yargitay,
ikinci olay bakimindan maktiiliin hayati uzuvlarina miidahale edilmeksizin saldirinin
bertarafinin a¢ik olmasi ve dogrudan oliimle noktalanacak uzuvlara ates edilmesi

W7 7orunluluk hali bakimmdan

durumunu simirin asilmast olarak degerlendirmistir.
sinirin asilmasinda amacin daima failin kendini veya baskalarini kurtarma yoniinde
bir mesruiyet tasimasi dolayisi ile asirilik amagta degil, aracta aranacaktir. Yine
siirin agilmasimin, failin kendini kurtarmasi ve tgiincii kisiyi kurtarmasi durumu
acisindan dogal olarak farkli bigcimde degerlendirilmesi gerektigi diisiiniilmektedir.
Bu degerlendirmeyi de hakim yapacaktir.'*® Yargitay bu konuda yerinde olarak
aracwn ol¢iiliiliigii kriteri ile failin olaydaki somut durumunu ve kosullarint birlikte
degerlendirmistir. Ornegin; bir avcinin  bir ay1 saldirisindan kurtulma olanaklar ile
hayatinda ilk kez ay1 goren birinin bu saldiridan kurtulma olanaklar1 ve girdigi ruh
durumu farkli olabilir. Somut olayda bu unsurlarin gdzetilmesi yerinde olacaktir.

Stmirin asilmasinda makul olciiniin asilmast ise fiile gore degil, failin siibjektif

durumuna gore ele almmalidir™'® Zorunluluk hali agisindan failin TCK’da

1116 OZEN, Muharrem: A.g.e., s. 163.

7T SAVAS-MOLLAMAHMUTOGLU: TCK’nin Yorumu I-1V, Ankara 1999, s. 928-929, 963-965:
YCGK, 30.03.1987-1-11/162, YCGK, 06.10.1986-199/419

1118 EREM, Faruk: A.g.e., Ankara 1949, s. 388.

119 Florian’dan aktaran: OZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 158: Alman Ceza Kanunu,
sinirin miicbir sebeple agilmasinda failin i¢inde bulundugu ruhsal durumun dikkate alinarak, tehlike
karsisinda gereginden fazla ve sinir asici bir karst koyma bilinci ile hareket edip etmediginin
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tehlikeye karst koyma fiili; tehlikenin agirligi, konu ve kullanilan arag arasindaki
oranti ile sinirlanmustir.**? Ancak fail somut olayda sinir arag ile asacaktir. Bu arag
somut bir ara¢ olabilecegi gibi, duruma goére failin hareketi olarak da
degerlendirilebilecektir. Fail tehlikeye kars1 koyma fiilinin gerektirdigi sinirlar iginde
kalmis ancak istenmeden bir netice meydana gelmis olabilir. Ornegin iizerine
yuvarlanmakta olan dev bir kaya parcasindan kagmak isterken yanindaki kisiyi iten
A bu kisinin ayaginin takilarak, kor bir kuyuya diisiip 6liimiine sebep olmus olabilir.
Ancak; doktrinde oran sartimin taksirle ihlali durumunda, ara¢ bakimindan ol¢iilii
bir davramig oldugu icin istenmeyen neticenin faile yiiklenemeyecegi ciinkii bu
durumda st agan bir failden bahsedilemeyecegi ifade edilmektedir. Bu durumda
failin taksiri sebebiyle cezalandirilmasi, kanunun taksirli sugu cezalandirmanin

1121

istisnailigi sistemine de ters diigmektedir. Zorunluluk halinde sinir fiili hata

nedeniyle de asilmis olabilir. Bu durumda sinir asilmasina ragmen asilmamis gibi

zorunluluk halinden faydalanilacaktir. 1122

bilincinde olup olmadigimi arastirmak gerekir; HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s.
251: “Kanunun smirin kast olmaksizin asilmasi diizenlemesinden hukuka uygunluk nedenlerinin
yaninda ayrica kusurlulugu kaldiran nedenlerde, isnat yetenegini kaldiran ve azaltan nedenlerde ve
sugun cezalandirilabilmesinin bir sartin ger¢eklesmesine bagh oldugu hallerde, hangi sinirin nasil
asiabilir  oldugunu anlamak kolay degildir. Bdyle olunca da gerekgenin aksine “Ceza
sorumlulugunun kaldiran ve azaltan nedenler arasinda” sinirin agilmasi bunlarin istisnasiz hepsinde
degil sadece hukuka uygunluk nedenlerinde miimkiin olabilmektedir. Mantiksizliga diismemek igin
kanun hiikmii daraltilarak yorumlanmalidir.” Bunun yanisira TCK m. 25 f. 2 diizenlemesi italyan
hukukundan esinlendigine ve Italyan Ceza Kanunu’nda da s6z konusu diizenlemenin niteligi hukuka
uygunluk sebebi olarak belirlendigi i¢in daraltici yorumla bu yonde degerlendirilmelidir.

120 )7 EN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 158, 159.

121 GOLCUKLU, Feyyaz: “Sugta Kanuni Unsurun Ortadan Kalkmast: Fiilin Hukuka Aykirilig:
Kavrami ve Hukuka Uygunluk Sebepleri Konusunda Miilahazalar”, AUSBF. Dergisi, Cilt XXIII,
Mart 1968 No: 1-2, s. 211: Nitekim taksirli suglara iliskin maddelerde taksir olugturan hareketin
niteligi dikkatsizlik ve acemilik gibi mutlaka belirtilmektedir. Kanun koyucu bu niteligi belirtmemis
ise taksirli degil kasitli davranisi ima etmistir.

1122 GZEN, Muharrem: A.g.e., Ankara 1995, s. 159; PADOVANI, Tullio: Diritto Penale, Milano
2008, s. 175.
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Il.ZORUNLULUK HALINDE HATA

A. GENEL OLARAK

Hata, dis diinyada olan bir seyin failin mevcut deneyimlerine gore kazandigi
bilgi ile yanlis bir bigimde taninmasina, bilinmesine sebep olan zihinsel bir
durumdur. Hatta onun dogrudan dogruya manevi unsurla ilgili bir konu olarak ele
alinmas1 gerektigi de savunulmaktadir."?®* Kavramsal olarak her hata siiphesiz bir
bilmemeyi igerirken, salt bilmeme i¢in hataya gerek bulunmamaktadir. Zira bilmeme
negatif; hata ise pozitif bir niteliktedir. Hukuku ilgilendiren bilmeme de, hataya
neden olan bilmeme olduguna gore; iki terimi bu anlamda birlikte kullanmak

1124

miimkiindiir. Hukuka uygunluk nedenlerinde hata konusunda ortaya ¢ikan

sorunun ¢oziimii, hukuka aykiriligin sugun unsuru olup olmadig: tartigmalarini da

dogal olarak etkilemistir.***°

Hatta hukuka aykirilik kavraminin sugun bir unsuru
olarak hukuka uygunluk nedenlerinin bulunmamasi seklinde anlagildigi da
belirtilmektedir.'?® 5237 Sayili TCK m. 30°da dért fikra halinde diizenlenen hata
kurumunda Alman Ceza Kanunu’ndan farkli olarak ceza sorumlulugunu kaldiran ve

azaltan nedenlerin maddi kosullarinda hata diizenlenerek™?’ bu nedenlerin

gerceklesmesi konusunda yapilan hatadan failin yararlanacagi da f. 3’de acikca

123 ZTURK-ERDEM-OZBEK: Uygulamali Ceza Hukuku ve Emniyet Tedbirleri Hukuku,
Ankara 1998, s. 135; ANTOLISEI, Francesco: A.g.e., Milano 1997, s. 404; ONDER, Ayhan, a.g.e.,
s. 225.

1124 ANTOLISEI, Francesco: A.g.e., Milano 1997, s. 405; MANTOVANI, Ferrando: A.g.e.,
Padova 2007, s. 354; ERSOY, Yiiksel: Ignoranza Ed Errore Nel Diritto Penale, Ankara 1968, s.
112.

112> GUNGOR, Devrim: Ceza Hukukunda Fiil Uzerinde Hata, Ankara 2007, s. 63.

1126 RI1Z, Roland: Lineamenti Di Diritto Penale Parte Generale, Padova 2002, s. 179;
DELITALA,Giacomo: A.g.e., s. 37: Delitala’ya gore fiil terimi hukuka aykir1 fiil anlaminda
degildir.

12 MAHMUTOGLU, Fatih S.: A.g.m., s. 59: Ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan nedenler
kapsamina yas kigiikliigii, akil hastaligi, sagir ve dilsizlik de girmektedir ve bu konularda hata
miimkiin degildir. Maddenin hukuka uygunluk nedenlerinde hata olarak diizenlenmesi daha dogru
bulunmaktadir.
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hiikme baglanmistir. “Ancak TCK m. 30°da ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan
nedenler denilmekle birlikte, kanundaki terimler dikkate alindiginda basta TCK m.
25 diizenlemesi olmak iizere tercih edilen sistematik birbirinden farkli kurumlar1 aym
baslik altinda toplamak yoniinde oldugundan, hata kurumu bakimindan da karmasa

yaratacak diizeydedir.”**?

Madde ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan
nedenlerden bahsetmis olsa da TCK’da yer alan ceza sorumlulugunu kaldiran veya
azaltan her nedenin niteligi geregi, hatanin konusu olmasi miimkiin degildir.
Ornegin; bir kimsenin maddi cebrin varligi konusunda hata yapmasi diisiiniilemez.
Davranisin kisiye ait oldugunun sdylenemedigi, iradenin tamamen ortadan kalktigi
durumun hata sonucu gergeklestirilmesi miimkiin degildir. Manevi cebir ve haksiz
tahrik durumlarinda hata iddias1 var ise bu durumun da ancak hatamin kaciniimaz
olmast durumunda degerlendirilmesi miimkiindiir. Bununla birlikte, 6zel hiikiimlerde
de diizenlenebilen cezayr kaldiran ve azaltan nedenlerde de hata yine kaginilamaz
olduklarinda miimkiindiir.”*** TCK m. 30 f. 3’deki ceza sorumlulugunu kaldiran ve
azaltan nedenler ibaresi hukuka uygunluk nedenlerini de kapsar sekilde
anlasllmahdlr.”ll?’o

Hukuka uygunluk nedenleri iizerinde hata “kanuni tipe uyan bir fiilin
meydana geldiginin bilinmesine karsilik, fiili hukuka uygun hale getiren nedenlerden
birinin maddi sartlarmin gerceklesmesi durumunda séz konusu olur.”**** Zorunluluk
hali bir hukuka uygunluk nedenidir. Dolayist ile zorunluluk halinde hata

mimkiindiir. Bununla birlikte konumuz ac¢isindan hukuka uygunluk nedenlerinin

fiilin menfi sarti olmalart ya da su¢un unsuru sayimalari konusunda hangi yaklagim

128 GUNGOR, Devrim: A.g.e., Ankara 2007, s. 62.

129 GUNGOR, Devrim: Ag.e., s. 72-73.

1130 3ZBEK ve Digerleri: Genel Hiikiimler, Ankara 2013, s. 441.
3L GUNGOR, Devrim: A.g.e., Ankara 2007, s. 62.
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benimsenirse benimsensin, hukuka uygunluk nedenlerinde hatamin varhigi, failin
sorumlulugunu etkilemektedir. Hata, kural olarak subjektif nitelik tasidigi ve iradenin
olusum siirecine etki ettigi i¢in “hata”nin ana temasi, failin sorumlulugunun nasil
tespit edilecegidir. Failin sorumluluguna olan bu etkinin nasil oldugunu
belirleyebilmek igin diisiilen bu hatanin niteliginin, failin diistiigii yanilginin gergekte
var olup olmadigmin belirlenmesi ve ancak bu belirlemeden sonra bu durumlarin
ceza sorumluluguna etkisinin tespiti gerekmektedir.

Hata kurala iliskin ya da fiile iliskin olabilir. Kural {izerinde hata, genel
olarak TCK m. 4 baglaminda mazeret sayllmaz. Bu durumda kisi, ceza kurali
tarafindan yasaklanan fiili gerceklestirmeyi istemekte fakat bu fiilin su¢ olmadigina
inanmaktadir. Buradaki “bilme” kast baglaminda; fiilin hukuka aykiriliginin degil,
fiilin bilinmesi ve istenmesi oldugundan, kural {izerinde hatanin kastin olusumuna bir

etkisi bulunrnayacaktlr.1132

Mazeret sayilan hata, fiil iizerinde hatadir. Buna iligkin
olarak da fiil iizerinde hata TCK’da ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan
nedenler bashikli ikinci bolimde diizenlenmistir.***® Fiili hata icin TCK m. 30 f. 1
failin fiili isledigi sirada sugun maddi tanimindaki unsurlar1 bilmeyen kimsenin
kasten hareket etmis olmayacagini ve bu hata dolayisi ile taksirli sorumluluk halinin
sakli olacagimi hiikiim altina almistir. Kast, tipik maddi fiilin hukuka aykiriliginin
degil, dogrudan bu fiilin bilinmesi oldugundan hata fiil iizerinde ve hukuka aykirilik

tizerinde hata olmasia gore, kasti kaldiracak veya kaldirmayacaktir. Bilme ise;

kanunun su¢ saydig fiilin bilinmesi olduguna gore, ancak bu halde failin kastindan

132 hitp://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m2007-68-288, “Ceza Hukukunda Kural Uzerinde Hata”, s. 135,
Erisim Tarihi 12.05.2015; GUNGOR, Devrim, a.g.e., s. 25 vd.

133 Tiirk Ceza Hukuku Mevzuatr: Cilt 1, Gazi U. Tirk Ceza Hukuku Arastirma ve Uygulama
Merkezi, Ankara 2012, s. 160.
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soz edilebilir.**** Bu baglamda, hukuka uygunluk nedenlerinde kastin kalkmasi s6z
konusu olacagindan, bilmenin “fiile iligkin bir durum olup olmadigi”’nin
belirlenmesi*** Snemlidir. Fiilin menfi sartin1 olusturan hukuka uygunluk nedenleri
kastin, dolayisiyla fiil iizerinde hatanin konusu olabilirler.*** Hukuka uygunluk
nedenlerinde hatanin kasti kaldirip kaldirmadigi ve bunun etkisi zorunluluk hali
acisindan 0nem tasimaktadir. Bu bakimdan zorunluluk halinde hatay1 zorunluluk

halinin varliginda hata ve maddi kosullarinda hata olarak ayirmak daha uygun

olacaktir.

B. ZORUNLULUK HALININ VARLIGINDA HATA

Zorunluluk halinin varliginda hatada, fail tarafindan temelde iki nokta
tizerinde hata yapilmaktadir. Fail ya var olan bir hukuka uygunluk nedeninin
varligin1 bilmemekte ya da somut olayda var olmayan bir hukuka uygunluk nedenini
var sanmaktadir. Her iki durumda da aslinda fail, isledigi fiilin kural ihlaline neden
olup olmadigi konusunda yanilmigtir. Buna iligskin olarak, TCK m. 4’de daha sert
olarak tanimlanan kural iizerinde hata, “TCK m. 30’a 5377 Sayil1 Kanunla eklenen
isledigi  fiilin  haksizhk  olusturdugu  konusunda  hataya diisen  kisinin
cezalandrilamayacagr kuraliyla yumusatilmigtir. Kural tizerinde hata, bir ceza

normunun veya ceza normu disinda kalan bir kanunun bilinmemesinden veya yanlis

134 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 2009, s. 218; HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara
2008, s. 265; MANTOVANI, Ferrando: Diritto Penale, Padova 2007, s. 300.

1135 CENTEL-ZAFER-CAKMUT: A.g.e., s. 382-383: TCK m. 30 f. 4’de yer alan failin isledigi fiilin
haksizlik olusturdugu konusundaki yanilgisina iligkin ifade ise ‘hukuka aykirilik bilinci’nin kast gibi
kusurun bir unsuru oldugunu var saymakta oldugundan fail hukuka aykirilik bilinci olmadig1 igin

kasith sayilmayarak cezalandirilmayacaktir.”
136 FRSOY, Yiiksel: A.g.e., s. 112; GUNGOR, Devrim: A.g.e., Ankara 2007, s. 67.
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yorumlanmasindan kaynaklanan bir hata tiiriidiir.”***’ Birinci durum i¢in “hukuka
uygunluk sebeplerinin objektiflik niteligi geregi, fail tarafindan bu nedenler
bilinmese dahi, s6z konusu hukuka uygunluk sebebinden yararlanacag**®
sOylenebilir. Buna iliskin olarak doktrinde bir yondeki goriis, olduk¢a temel bir
yaklasimla hukuka uygunluk nedenlerinin salt varliklarin1 etki gostermeleri igin
yeterli gormekte ve failin bu konudaki inancinin énem tasimayacagim™**® belirtmekte
iken; diger yondeKi bir goriis ise, failin varligini bilmedigi bu sebeplerin mutlaka var
oldugu inanci ile hareket edilmesi gerektigini savunmaktadir."** Kural olarak, fail
hukuka uygunluk nedeninin varligin1 bilmese dahi, olayda bir hukuka uygunluk
nedeni varsa, failin bunu bilmesine gerek yoktur. Fail hukuka uygunluk nedeninden
yararlanacaktir. Buna gore; kisi zorunluluk halinde oldugunu bilmese ve kendi
yoniinden  fiili hukuka aykirilik icerse dahi hukuka uygunluk nedeninden
yararlanacaknr ™' Bahsedilen diger durumda ise; somut olayda bir hukuka
uygunluk nedeni bulunmamakta ancak fail, boyle bir nedenin varligi konusunda
hataya diiserek bu nedeni var saymaktadir. Bu durumda olayda hukuka uygunluk
nedeni ya hi¢ bulunmayabilir ya da fail, fiilde hukuka aykiriltk unsurunun
olusmadigini zannetmis olabilir. Boylelikle; “fail fiili yasaklayan bir normun
varhiginda ya da bdyle bir normun yorumlanmasinda diistiigii hata nedeniyle

591142

hareketine izin verildigini sanmaktadir. Ornegin, “dtenazinin bir hukuka

17 GUNGOR, Devrim: A.g.m., “Kural..”, s. 135.

1138 )ZBEK ve Digerleri: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2013, s. 442,

139 GUNGOR, Devrim: A.g.e., s. 63 vd.

1140 H)ZBEK ve Digerleri: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2013, s. 442.

14 MAHMUTOGLU, Fatih S.: A.g.m., s. 59; KATOGLU, Tugrul: A.g.e., Ankara 2003, s. 87:
Hukuka uygunluk nedenlerinin varligi halinde davramis kasith olabilir. Ancak fiil hukuka uygun
sayllmakta ve kastin varligi hukuka aykirilik degerlendirmesi igin yeterli olmamaktadir. O halde
hukuka uygunluk nedenleri objektif unsurla ilgili bir konu olup siibjektif unsuru yani kusurluluk
bahsini ilgilendirmemektedir.

142 KOCA, Mahmut- UZULMEZ, ilhan: “Hukuka Uygunluk Sebeplerinde Simrm Asilmasi”,
www.erzincan.edu.tr/ birim/ HukukDergi/ makale/ 2007-1-3-pdf, s. 43, Erisim Tarihi 21.03.2014; Bu
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uygunluk nedeni oldugu diisiincesiyle, makinaya bagl olarak yasayan 98 yasindaki
hastasinin istegini yerine getirerek onun yasamina son veren doktor, aslinda olmayan
bir hukuka uygunluk nedeninin varhiginda hataya dismistir. Bu konuda
Cezalandwrilabilirlik icin, doktorun bu hatasimin kaginilmaz oldugu yéniinde bir
degerlendirme yapimalidir. Somut olay bakimindan hata kagmilmaz ise, doktor
cezalandirilmaz; hata kaginilabilir ise doktor taksirle insan 6ldiirmeden cezalandirilir.
Ancak bu durumda artik hatadan s6z edilemiyor olmalidir.”™*® Yine bir baska
ornekte, yarali bir aymin kendine dogru kostugunu sanarak zorunluluk halinde
bulundugu degerlendirmesini yapan A’nin, yakiminda bulunan bir evin Kkapisin
kirarak iceri girmesi durumu da hukuka uygunluk nedeninin varliginda hata kismini
olusturmaktadir. Failin, birinci durum olarak belirttigimiz, somut olayda var olan bir
hukuka uygunluk nedeninin bulunmadigimi diistinerek fiilini gerceklestirmesi
olgusunun ¢éziimii problem arz etmemektedir. Bunu yukarida agiklamistik. Ikinci
durum olarak belirttigimiz olguda ise; “fail fiili gergeklestirirken var olmayan bir
hukuka uygunluk nedenini somut olayda var sanmakta idi. Ortada bir hukuka
uygunluk nedeni yokken failin bu hatas1 esas olarak bir kural iizerinde hata halini
olusturur. Bu durum failin diistiigli hatanin salt kural iizerinde hata olmasina gore
degerlendirilmemekte, hatamin kaginilmaz olup olmamasina gore de dikkate
alinmaktadir. Buna gore; fail haksiz bir harekette bulundugunun bilincinde degildir.
Bu durumda, TCK m. 30 f. son’a gore hareket edilmelidir. Ancak kagimilmazlik igin
ister istemez TCK m. 30 f. 3’e bakmak gerekmektedir. Bu yonde maddenin 3. fikrasi,
hata konusunu agtk¢a diizenleyerek hukuka uygunluk nedenlerinde hata durumunda

ne olacagini da hiikme baglamak istemistiv. Kanunun ilgili maddesi “ceza

durum Alman Doktrini’nde bir grup yazar tarafindan failin hukuka aykirilik bilincine sahip olmadigi
seklinde nitelendirilmektedir.
113 OZBEK ve Digerleri: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2013, s. 442, 443,
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sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenlere ait kosullarin gergeklestigi
hususunda ka¢inilmaz bir hataya diisen kisinin bu hatadan yararlanacagini”
ongormektedir. Buradan anlasilan, hukuka uygunluk nedenlerinin varligi konusunda
vapilan hatanmin kagimilmaz olmast geregidir. Gerekgede, “kisinin isledigi fiilden
dolay1 sorumlu tutulabilmesi i¢in bu fiilin haksizlik olusturdugunu bilmesi gerektigi
vurgulanmigtir. Hatanin kagiilmazliginin belirlenmesi konusunda; kisi isledigi fiilin
hukuken kabul edilemez bir fiil oldugunun bilincinde olmalidir. 5377 Sayili Kanunla
yapilan degisikligin gerekgesine bakildiginda, hatanin kagiilmaz olmasi durumunda
kisinin kusurlu sayilmayacag ifade edilerek; kaginilmaz hata belirlemesinde kisinin
bilgi diizeyi, gordiigli egitim ve i¢inde bulundugu sosyal ve kiiltiirel sartlarin goz
6niinde bulundurulacag: belirtilmektedir.**** Burada aslolan faile atfolunabilecek bu
durumlar degerlendirildiginde netice olarak faile en ufak bir kiama dahi
yoneltilememesidir. Bunun i¢in ayrica “fail bulundugu kosullarda bir yanlis
yapmadigma inanmali ve fiilinin dogru oldugunu kabul etmelidir.”***> Ancak
maddede “kaginilmazlik terimi agiklanmadigr gibi terimin igeriginin ne oldugu
konusunda da gerekcede bir aciklik yoktur. Hiikiimet Tasarist olarak TBMM ye
sunulan Dénmezer Tasarisi’'min dogrudan metninde bu hatanin faile kusur isnadi
miimkiin olmayan bir hata olarak aciklandigr goriilmektedir. Boylece, ka¢inilmaz
hata teriminin bu tasarida “kusursuz hata” olarak ortaya konuldugu dikkati
cekmektedir. Bu konuda agik bir tanim, Isvigre Ceza Kanunu m. 19 f. 2’de yer
almaktadir. Kaginilmaz hata burada, ‘gereken 6zen sayesinde bertaraf edilemeyecek

hata’ olarak ac¢iklanmistir. Boylelikle; kagimilmaz hata kavrami her ne kadar

144 YALVAC, Giirsel: Karsilastirmah Gerekceli TCK-CMK-CGTIK, Ankara 2008, s. 98;
BAYRAKTAR, Koéksal: A.g.m., s. 23: Dénmezer Tasarisi’nda kastedilen bu hata faile kusur isnad1
miimkiin olmayan hata olarak agiklanmsti.

15 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 300.
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doktrinsel olarak gelistirilmeye gereklilik gdsteren bir kavram olsa da bu kavrami
mevcut duruma gore kusur ile agiklama olanagi bulunmaktadir.” ™ “Hiikiimde
kaginilmaz hataya diisen kisinin bu hatasindan yararlanacag ifade edildigine ve bu
konuda kasti ve taksirli sorumluluk arasinda bir ayrim yapilmadigina gore, bir
hukuka uygunluk sebebinin unsurlarinda kag¢inilmaz hataya diisen kisi ne kasith ne
de taksirli bir suctan dolayr sorumlu tutulamaz. Diger bir deyisle kaginilmaz hata
kusuru  kaldirir.  Ancak kanun hatanin  kacinilabilir  olmasit  haline sonug
baglamamigstir. 1147 Hataya diismenin kac¢inilmazligindan anlasiimasi gereken bu
hataya kusursuz olarak diistilmiis olmasidir.**® Bu da sozii edilen bu hatanin
“kaginilmaz olarak degerlendirilmesi i¢in fail tarafindan bilinmemesi ve bunun yani
sira bilinebilir durumda da olmamasi1 demektir. Ancak TCK m. 30 f. 4 kural {izerinde
hatay1r yumusatarak bazi durumlarda bu hatanin mazeret sayilmasimi saglamistir.
Fiilin haksizlik olusturmasi konusundaki ka¢inilmaz hata gerekliligi; failin fiilin
hukuka aykir1 oldugu bilincine sahip olmasini, fiili yasaklayan ceza kuralinin
bilinmesi ya da kuralin bilinemedigi durumlarda buna sezgisel olarak ulasilmasini
icermektedir.”***® “Bu hata fiilin hukuka aykiriligi konusundaki hatadir. Nitekim
kanundaki isledigi fiilin haksizlik olusturmasi konusundaki hata belirlemesi bunu
ifade etmektedir. Ancak bu her olayda kolaylikla yapilabilecek bir belirleme degildir.
Failin fiilinin antisosyal bir nitelik tasidigin1 bilmesi ya da isledigi fiil bakimindan

haksizlik bilincine sahip olmasi gerekir.”1150

1146 BAYRAKTAR, Koksal: “Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda Hukuka Uygunluk Nedenleri”, Erdogan
Tezi¢’e Armagan, Istanbul 2007, s. 23.

7 ZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2013, s. 443,

148 GUNGOR, Devrim: A.g.e., Ankara 2007, s. 69.

199 GUNGOR, Devrim: A.g.m., “Kural...”, s. 157- 1509.

1150 OZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2013, s. 451.
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“Kagimilabilir hata kacmilabilir olandan kaginilmamasi yoniinde bir 0zen
yikiimliiligiiniin ihlali olarak diistintilebilirken, Ongoriilebilir olan bir neticenin
taksirli bir hareketin varligi nedeniyle ongoriilememesini de akla getirir. Fail bu
hatadan dogan neticeden Ozenli davranmadigi igin taksiri nedeniyle sorumlu
tutulacaktir. Kagimilmaz nitelikte hata durumunda fail kosullar1 mevcut olmasa da

»H51 Kacimilmazhk kacinilabilirlik

hukuka uygunluk sebebinden yararlanacaktir.
kavramia gore belirlenebildigine gore buradan hareketle kagiilabilirlik ilkin
Ozensizligi bu da taksiri akla getirir. Fail 6zenli davransa idi hukuka uygunluk
sebebinin bulunmadigini1 bilebilecek durumda olmus ise hata kaginilabilirdir. Hata
kacinilabilir olmasina ragmen O6zenli davranilmadigi i¢in hatanin kagmilmamis
olmasi durumunda meydana gelen neticeden fail taksiri nedeniyle sorumlu
tutulacaktir. Hatamin kaginilmaz olmasi durumunda bu hatasindan yararlanacak
olan fail ise aslinda olmayan bir hukuka uygunluk sebebinden yararlanacaktir.”****
Kaginilabilir hata olmasi durumunda kisi kusurlu sayilacak ve bu husus temel

cezanin belirlenmesinde g6z 6niinde bulundurulacaktir.”***®

“Hatanin kaginilabilir
olmast durumunda hata var oldugundan TCK m. 61 bu hususun somut cezanin
belirlenmesinde g6z oniinde tutulacagini ortaya koymaktadir. Ancak pek tabi hatanin
kaginilabilir olmasi durumu bu durumda failin taksirle hareket ettigi sonucuna
dogrudan varilmasina engeldir.

“Hukuka uygunluk nedenlerinin varligt konusunda yapilan hatanin mazeret

sayilmas1 gerektigi konusunda ileri siiriilen goriislerden en Onemlisi, hukuka

uygunluk nedenlerinin bulunmamasini su¢ olusturan fiilin negatif unsuru sayan ve

151 OZBEK ve Digerleri: A.g.e., s. 443.

1152 )ZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2013, s. 442

1153 Tiirk Ceza Hukuku Mevzuati: Gazi Universitesi Tiirk Ceza Hukuku Uygulama ve Arastirma
Merkezi, Ankara 2013, s.185.
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boylelikle buna iliskin hatanin kastin gerceklesmesini Onleyecegi yoniindeki
goriistiir.”**** Ikinci durum olarak belirttigimiz, bu olmayan bir hukuka uygunluk
nedenini failin var zannettigi duruma iliskin olarak ise, fiilin hukuka uygunlugu
konusunda doktrinde farkli goriisler bulunmaktadir. Hukuka uygunluk nedeninin
objektif olarak olmadigir bu durumda fail, onu siibjektif olarak var zannetmektedir.
Fiil hukuka aykiridir ve failin bu fiili hukuka uygun saymasi ile bu hukuka aykirilik
kalkmayacak bu uygun saymanin gerg¢eklesme sekli ise hata kurumunun etkisine ve
hatanin niteligine bagl olacaktir.

“Oncelikle burada fiilin hukuka uygun hale gelmesi icin, failin hukuka uygunluk
nedenleri iizerindeki hatasimin fiile iliskin olmas1 gerektigini, failin fiilini mazur
goren bir normun bulunmasindan hareketle yaptigi hatanin kural iizerinde hata

“>3tekrar tespit etmek gerekir. Kural iizerinde hata igin ise zorunlu olarak

oldugunu
TCK’nin koydugu kagmilmazlik degerlendirmesini yapmak gerekmektedir. Madde
metnindeki en sikintili ifade “kaginilamaz hata” kavraminda yogunlagsmaktadir. TCK
m. 30 f. 3 bu sorunu ¢oziimlemek i¢in failin hatasinin kaginilmaz olmasini aramakta
ve bunu ceza sorumlulugunu kaldiran ya da azaltan nedenlere iliskin kosullarin
gerceklesmesiyle iliskilendirmektedir."**® Hata, ka¢inilmaz oldugu durumda fail
bundan yararlanacaktir. Dolayistyla; bu madde hukuka uygunluk nedenlerinde
hatayr diizenler gériinmekle birlikte, konuyla ilgili tartismali bazi sorunlara Yol
acacak niteliktedir. Zira; hataya diismekte ka¢inilmazlik vurgusu yapan maddede,

hataya diismekte kusuru olan kisiye ne olacagi sorusu da ister istemez akla

gelmektedir. Failin hukuka wuygunluk sebeplerinin varligi konusunda hataya

1154 GUNGOR, Devrim: A.g.e, Ankara 2007, s. 64.

155 GUNGOR, Devrim: A.g.e., Ankara 2007, s. 69.

116 YALVAC, Giirsel: Karsilastirmah Gerekceli TCK-CMK-CGTIK, Ankara 2008, s. 98;
BAYRAKTAR, Koéksal: A.g.m,, s. 23: Dénmezer Tasarisi’nda kastedilen bu hata faile kusur isnad1
miimkiin olmayan hata olarak agiklanmsti.
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diiserken, failin dikkatsiz ve é6zensiz davrandiginin saptanmasi durumunda fiilinden
dolayr kasten mi sorumlu olacagi, bu sorumlulugun esasinin neye dayanacaglll57
belirsizdir. Bu sorularla ilgili, madde hiikmiinde bir aciklik olmamasindan dolay
genel ilkelerden hareketle, kusuriu hata sonucu islenen fiilin kKanunda ongoriilmiis
olmasi dolayisi ile taksirli seklinden sorumlulugu diisiiniilebilir. Ancak, madde
gerekgesi bu goriisii  desteklememektedir. Gerekgede, soz konusu nedenlerin
gerceklesmesi konusunda hataya diisen kisinin, bu hatasindan yararlanabilecegi
belirtilmektedir. Ancak bunun i¢in, hatamn ka¢inmilmaz olmasi gerekir. Hatanin
kagimilabilir olmast durumunda ise; kisi igledigi fiilden dolayt sorumlu tutulmakla
birlikte, bu hata temel cezanin belirlenmesinde goz ontinde bulundurulacaktir. Failin
ceza sorumlulugundan Kurtulabilmesi, hataya diismekte hichir sekilde kusurlu
olmamas: sartina baglanmaktadir. Buna kargin, hukuka uygunluk nedenlerinin
varligi konusunda hataya diismekte, failin dikkatsiz ve 6zensiz davrandiginin tespit
edilmesi durumunda, fiilinden dolayr kastindan dolayr mi sorumlu olacagr ve
sorumlulugunun esasimn dayanagi bir sorun olarak durmaktadir. Ornegin; biraz
daha dikkatli ve ozenli davranmis olsaydi, kendisine yonelik bir saldiri olmadigint
anlayabilecekken, karsisindaki  kisiye saldirarak o kiginin  éliimiine  veya
yaralanmasina yol agtigi takdirde, dikkatsizligi ve 6zensizligi yiiziinden diistiigii hata

%8 ayrt bir degerlendirmeyi

nedeniyle, fiilin kasith seklinden mi sorumlu olacagi™
gerektirmektedir. Failin hataya Kkusurlu olarak distigii durumda, ceza
sorumlulugunun temel ilkeleri geregi, hataya kusurla diisme durumunun fail

acisindan degerlendirilmesi gerekmektedir. “Ancak bu durumda, failin yine fiilin

kasith seklinden sorumlu tutulmasi en basta kusurlulukla ilgili genel ilkelere aykirilik

157 GUNGOR, Devrim: A.g.e., Ankara 2007, s.70.
1158 ()ZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2013, s. 444; GUNGOR, Devrim: A g.e., s. 70.
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olusturmaktadir. Zira hukuka uygunluk nedenlerinin varligi konusunda yapilan hata,
esaslt sayilarak zaten kastin olusumunu onlemektedir.”*** Bir kisim doktrin
tarafindan, bu nedenlerin sugun yapisal unsurlarinin disinda olduklar1 ifade edilse
de;"® failin bu unsurlarin gerceklesmesi yoniindeki hatasi, kastin olusumunu
etkileyerek failin fiille ilgili iradesini sakatlamaktadir. Dolayisiyla, hukuka uygunluk
nedenlerinde hatanin, sorumlulugu biitiiniiyle kaldirmasi igin, bu konuda failin
kusursuzlugunun aranmast dogaldlr.1161

Kasttaki bilme unsurunun neye iliskin oldugu, bilmenin tipik fiilin hukuka
aykirihigini bilme mi, yoksa fiili bilme mi oldugu, doktrinde cesitli tartismalar
yapilandirmistir. Bir yonde failin fiili meydana getirmekten kaginmasinin fiile iliskin
oldugu®® diisiiniiliirken; diger yonde ise, bilme unsurunun hukuka uygunluk

nedenlerini kapsamasi gerekmedigi diisiiniilmektedir.**®®

Buna gore; fail hatasi
sonucu bir hukuka uygunluk nedenini var saymis ise; artik failin kastindan sz

edilemez. Taksir, istisnai nitelikte oldugu igin taksirin kabulli ancak sartlarin

1% GUNGOR, Devrim: A.g.e., s.70; ERSOY, Yiiksel: Ignoranza Ed Errore Nel Diritto Penale,
Ankara 1968, s. 114-115.

1180 FRSOY, Yiiksel: Ignoranza Ed Errore Nel Diritto Penale, Ankara 1968, s. 114-115.

181 GUNGOR, Devrim: A.g.e., Ankara 2007, s. 71; OZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2013, s.
452: TCK m. 4 hikkmiiniin TCK m. 30 f. 4 karsisinda anlamsizlastigi, kusursuz su¢ ve ceza olmaz
ilkesinin benimsendigi bir sistemde TCK m. 4 ile bir yandan kusur karinesi yaratilirken diger yandan
bunun sakincalarinin TCK m. 30 f. 4 ile giderilmeye g¢alisildigi ve TCK m. 4 hiikmiiniin TCK’dan
tamamuiyle ¢ikarilmasi gerektigi ifade edilmektedir.

U2 DELITALA, Giacomo: a.g.e., s. 23.

1163CENTEL-ZAFER-(;AKMUT: Tiirk Ceza Hukuku’na Giris, Istanbul 2006, a.ge., s. 38I;
KATOGLU, Tugrul: A.g.e., s. 88-89: Hukuka uygunluk nedenlerinin objektif unsurla ilgili olup
stibjektif unsuru yani kusurluluk unsurunu etkilememsinden hareketle fail tarafindan hukuka uygunluk
nedenlerinin maddi sartlar1 konusundaki degerlendirmede iizerinde en ¢ok durulan hipotez objektif
olarak bir hukuka uygunlek nedeni bulunmamakla birlikte failin bir hukuka uygunluk nedeni
bulundugu konusundaki hatali1 degerlendirmesi konusunda mutlak anlamda objektif anlayis1 savunan
yazarlar failin somut olayda mutlak surette bir hukuka uygunluk nedeninin bulundugu yoniindeli
inanciin 6nemsiz oldugunu savunurlarken, birtakim yazarlar ise somut olay bakimindan fiili hata,
hukuki hata ayrimin yapilmasini benimserler. Buna gore; kisinin kendine veya {igiincii sahsa yonelmis
bir tehlike ya da saldir1 durumunundaki gibi fiili bir hatanin bulunmasi ve bu hatanin kusurlu
olmamasi halinde failin varhigma inandigi hukuka uygunluk nedeninden yararlanmasi
savunulmaktadir. Bunun yaninda hata, failin hukuka uygunluk nedenini diizenleyen hukuk normlarini
yanlis degerlendirmesinden kaynaklanmakta ise failin inancinin ne olusa olsun hukuka uygunluk
nedeninden yararlanmamasi gerektigi ifade edilmektedir.
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gerceklesmesi durumunda mimkiin olabilir. Taksirli bir davranisin ancak kanunda
bir karsilig1 varsa cezalandirilabilecegini belirtmek gerekir.**** Yani bu durumda kast
gerceklesmemisse taksir vardir demek, bir nevi taksir karinesi yaratmaktir. Nitekim,
TCK m. 27’de smirin asilmasi konusunda; taksirli halin diizenlenip, burada
diizenlenmemesi de diizeltilmesi gerekli bir eksikliktir."*®® Bu durumun TCK m. 61
ile ¢oziilebilmesi ve alt sinirin altina inme imkani vermeyen bu diizenleme de yeterli
degildir. ™%
C. ZORUNLULUK HALININ UNSURLARINDA HATA

Fail burada, olayda var olan bir hukuka uygunluk sebebini degerlendirirken
zorunluluk halinin maddi kosullarini olusturan normun unsurlari {izerinde, yani;
zorunluluk halinin maddi sartlari konusunda hataya diismiistiir.*®" “Fail éncelikle
neticeyi goriip istemekte; bir bagska deyisle kasten hareket etmektedir. Ancak bu
konudaki diisiincesi bir hukuka uygunluk alani i¢inde bulundugu seklindedir.”**®®
Ornegin; “deprem bdlgesinde yasayan bir kisinin gece yaris1 uyurken kendi evinin
oniinden gecen kamyonun yarattig1 sarsintiyla uyanip siddetli bir deprem oldugunu
sanarak arabasina binip kagarken, gece vardiyasindan donen A’nin O6liimiine yol
acmasi durumunda, fail zorunluluk halinin mevcut tehlike kosulunun

degerlendirilmesinde hataya diismiistiir. Ancak; deprem bolgesinde oturan ve kisa

siire Once siddetli bir deprem yasayan bu kisinin hatast kaginilmaz bir hatadir.”

1164 KAN AYDIN, Cagri: Taksirle Yaralama, Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 2006, s.
83, 84,85.

1% GUNGOR, Devrim: A.g.e., s. 71-72, Ankara 2007; benzer yonde OZBEK ve Digerleri: A.g.e.,
Ankara 2013, s. 452.

1106 )ZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2013, s. 452.

17 OZBEK ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2013, s. 443; Doktrinde bir gériise gore hukuka uygunluk
sebeplerinin sartlarinda yamlgi, sugun unsurlarindaki yanilgiyla esdegerdir: OZGENC, izzet: Sucun
Yapisinda Kusur, Yayinlanmamis Dogentlik Tezi, Istanbul 1997, s. 88 vd; Kentin giivensiz-getto bir
bdlgesinde gece vakti yol sormak amaciyla gelen birinin saldirt amaciyla geldigi sanilarak ates
edilerek yaralanmasinda faili hukuka uygunluk sebebinden yararlandirmanin nedeni onun taksir
seklinde dahi bir kusurunun olmamasidir: DEMIRBAS, Timur: A.g.e, s. 257.

1168 INVER-ICEL: Suc Politikasi, Ankara 2008, s. 517.
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Dolayist ile bu hatasindan dolay1r hukuka uygunluk nedeninin gerceklesmesi dolayisi
ile CMK m. 223 f. 2 d uyarinca beraat karari verilecektir.'**® Bu yondeki hatayi ikiye
ayrrarak incelemek gerekmektedir. Buna gore, ilki; olayda hukuka uygunluk
nedeninin unsurlarmin gerceklesmemesine ragmen, failin bu hukuka uygunluk
nedenini unsurlara iliskin yanhs degerlendirmesinden dolayr var sanmasi. IKincisi
ise; olayda hukuka uygunluk nedeninin unsurlart olustugu halde failin olusmadigin
diisiinmesi halidir. kinci durumun ¢6ziimii problem teskil etmemektedir. Ciinkii;
olayda bir hukuka uygunluk nedeni varken, failin bunun olusmadigini diisiinmesinin
hukuki bir degeri yoktur. Bu konudaki bir goriise gore; hukuka uygunluk nedenleri
objektif unsurla ilgilidir. Dolayist ile kusurluluk konusunun disindadir. Fail
tarafindan yapilan degerlendirme ic¢in farkli goriisler bulunmakla birlikte, fail bu
nedenleri yok zannetse dahi, hukuka uygunluk nedenlerinin objektif niteligi geregi
hukuka uygunluk nedenlerinin etkisini gés‘[erecegi1170 yoniindeki goriis, daha
tutarlidir. Bu anlayisa gore; hukuka uygunluk nedenleri fiilin negatif bir unsurudur
ama ayni zamanda bu durum, hukuka aykiriligi mantiken fiilin pozitif bir unsuru

olarak kabul etmeyi de gerektirmektedir.**"

Failin fiili hukuka uygun oldugu i¢in
bunu hukuka aykir1 olarak degerlendirmesi, yani bu degerlendirme hatasi hiikiim
ifade etmemektedir. Ayn1 bakis agis1, Italyan Ceza Kanunu’nun 59. Maddesi’ndeki
diizenlemenin de dayanagin olusturmaktadir.**”? Burada asil iizerinde durulmast

gereken, failin unsurlar tizerinde yaptig1 yanlis degerlendirmedir. Zorunluluk halinde

fail ister istemez bazi unsurlart yorumlayacaktir. Bu yorum sirasinda, yaptigi yanlis

169 7 AFER, Hamide: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul 2010, s. 246.

U0 KATOGLU, Tugrul: A.g.e., Ankara 2003, s. 87, 88: Gériisler i¢in de bknz.; ONDER, Ayhan:
A.g.e., Istanbul 1992, s. 225.

W1 ERSOY, Yiiksel: Ignoranza Ed Errore Nel Diritto Penale, Ankara U. Basimevi 1968, s. 113;
DELITALA, Giacomo: Il Fatto Nella Teoria Generale Del Reato, Padova 1930, s. 34;
KATOGLU, Tugrul: A.g.e., s. 139; GUNGOR, Devrim: A.g.e., s. 63- 64.

2 KATOGLU, Tugrul: A.g.e., s. 88.
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degerlendirmeye hukukun atfedecegi deger dnemlidir. Ornegin; fail doga yiiriiyiisii
yaparken kendisini bir yilan sokmustur. Aci iginde kivranirken, yilanin zehirli
olabilecegi ve hayatini1 kaybedecegi diisiincesiyle yolu {izerinde bulunan bir orman
kuliibesinin kapisini kirarak igeriye girmis ve evde bulunan yash cifti kendini tedavi
etmeye zorlamistir. Uzun yillar dogayla bas basa bir hayat yasayan ¢ift, pansuman
strasinda yilanin zehirli olmadigini anlamislardir. Failin bu noktada artik bir hatasi;
tehlike unsuru {izerinde bir hatasi, sz konusudur. “Fail burada, bir degerlendirme
hatas1 yaparak zorunluluk halinde bulundugunu sanmaktadir. S6z konusu hata, failin
kusurunu kaldiracak nitelikte ise bundan sonra yine failin taksir derecesinde bir
kusurunun bulunup bulunmadigi incelenmelidir. Eger; failin taksir derecesinde dahi
bir kusuru yoksa, cezai sorumlulugu ortadan kalkacaktir.**”® Bunu: TCK m. 30 f. 3,
hukuka uygunluk nedenlerinin unsurlar1 konusunda hataya diisiildiiglinde ne olacagi
konusunu, ¢oziime baglamak istemistir. “Madde ayni zamanda kusurlulugu azaltan
nedenlere iliskin unsur hatasmi da icermektedir.””'* Gerek metindeki ifadeye
bakildiginda, gerekse boliim basliginin sistematik yorumu goz oniine alindiginda bu
fikrin desteklendigini sdyleyebiliriz.'"> Oncelikle, hukuka uygunluk nedenine ait
unsurlarin gerceklesmesi konusunda yapilacak bir hatanin  kaginilmaz olmasi
gerektigi belirtilmistir. “Nitekim kagmilamaz bir hata halinde, faile ceza verilmesi

modern ceza hukukunun gerekleriyle de bagdasmayacaktir.”**’® Hataya diismenin

1173 EFRMAN, Ragip Baris: Yanilmanin Ceza Sorumluluguna Etkisi, (Yayinlanmamis Doktora
Tezi ), Istanbul 2006.

14 DEGIRMENCI, Olgun: “Ceza Hukukunda Yanima ve Hukuka Uygunluk Nedenlerinde
Yanilma”, TBBD. Sayi: 110 Yil: 2014, s. 162: “Hukuka uygunluk nedenlerinde yanilma ile ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan diger nedenlerde yanilma ayni hukuki sonucun dogmasini
gerektirecektir. Bu sonug, s6z konusu yanilmanin kaginilmaz olmasi durumunda kisinin yanilgisindan
yararlanmasidir. Bagka bir anlatimla yanilma hukuka uygunluk nedenine ait ise su¢ olusmayacak, ceza
sorumlulugunu kaldiran nedene ait ise ceza verilmeyecek, ceza sorumlulugunu azaltan nedene ait ise
ceza indirilecektir.”

U5 KECELIOGLU, Elvan: A.g.m, s. 314, 315.

176 (INVER-ICEL: Sug Politikasi, Ankara 2006, s. 517.
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kaginilmazliginda, failin hatasinin sebebini taksir; gereken dikkat ve Ozenin

177 ancak hataya kusursuz olarak diisiilmesi

gosterilmemis olmasi olusturmakta
konusunda farkli yaklasimlar bulunmaktadir. Mutlak objektif anlayisi benimseyen
doktrin, somut olayda failin bir hukuka uygunluk nedeninin bulunmasina iliskin
inancinin bir 6nem tagimadigini diistinmekte iken ikinci yaklasim somut olay
bakimindan fiili hata ve hukuki hata ayrim1 yapilmas1 gerektigini savunmaktadir. Bu
yaklagim bizce de daha tutarlidir.**"® Failin, unsurlar konusunda diistigii hatasinin,
fiile iliskin olmasi gerekir. Yoksa, bu bir kural hatasi olacaktir.'*” Zira failin bu
sartlara iliskin degerlendirmesi, hukuki hata veya fiili hata seklinde gerceklesebilir.
Buna gore, fiili hatanin kusurlu olmamasi halinde, failin hukuka uygunluk

1180

nedeninden yararlanmasi  gerektigi  savunulmaktadir. Zorunluluk  halini

W7 KESKIN, Kadri: Taksirle Oliime ve Yaralanmaya Neden Olma, Ankara 1994, s. 86.

178 KATOGLU, Tugrul: A.g.e., s. 89. Bir érnek vermemiz gerekirse fail kendisine karsi agzindan
salyalar akarak kosan kdpegin kuduz oldugunu ve kendine saldiracagin diigiinse ve kdpegi zorunluluk
halinde oldugunu sanarak 6ldiirse daha sonra gelen kdpegin sahibi de ciftlesme déneminde vurulan bir
igneden dolayi1 bir yan etki olarak salya aktigini belirtse fiili bir hataya diismiis olacaktir. Diger bir
ornek icin bknz. ONDER, Ayhan: A.ge., istanbul 1992, s. 226: Fail 1ssiz ve siirekli yapilan
soygunlarla iinlii olan bir bolgede karanlikta kendisine kosarak yaklasan bir kisiyi gordiigiinde
saldirtya ugradigini zannederek bu kisiyi yaralamigtir. Ancak kisinin bozulan arabasini tamir igin
yardim istemeye geldigini sonradan dgrenmistir. Burada olayda hukuka uygunluk sebebi yoktur ancak
fail mevcut sartlara gére hukuka uygunluk sebebinin bulundugunu zannetmektedir. Burada da failin
diistiigli hata fiili duruma iligkin yanlis degerlendirmedir. Hukuka uygunluk sebebi siibjektif olarak
vardir ve belli sartlarda gecerli kabul edilecektir. Bu da failin hukuka uygunluk sebebinin sartlarinin
gergeklesmesine iligkin hatasinin kusursuz olmasidir. Failin kasti bulunmamaktadir. Ciinkil failin
yanildig sartlar eger bulunsa idi fail hatasindan yararlanacaktir.

179 GUNGOR, Devrim: Ag.e., s. 69.

180 KATOGLU, Tugrul: A.ge., s. 89; Yargitay 1. Ceza Dairesi, E :2013/1-60, K: 2013/603, 5237
Sayili Kanun’un sisteminde; "mesru miidafaa, hakkin kullanilmasi, kanunun emrini ifa ve ilgilinin
rizast" seklinde baslica dort hukuka uygunluk nedenine yer verilmistir. Hukuka uygunluk
nedenlerinden birinin bulunmasi, eylemin sug¢ olmasini engelleyeceginden, fail hakkinda beraat karari
verilmesi gerekecektir. Buna Kkarsiik "simirin asilmasi” bir hukuka uygunluk nedeni degil, 27.
Madde 'nin birinci fikrasindaki hal itibariyla kusurlulugu azaltan, ikinci fikrasindaki durum itibariyla
ise kusurlulugu ortadan kaldiran nedenlerden birisidir. Baska bir deyisle hukuka uygunluk
nedenlerinde smirin kast olmaksizin agilmasi durumunda "beraat" degil, 27. maddenin birinci
fikrasina gore indirimli ceza veya ikinci fikra uyarinca "ceza verilmesine yer olmadigma" karar
verilmelidir. Bu husus, 5271 sayili Kanunun 223. maddesinden de agik¢a anlasilmaktadir. Su halde,
5237 sayili Tirk Ceza Kanununun 27. maddesinin birinci fikrasinin uygulanabilmesi i¢in; dncelikle
ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran bir neden s6z konusu olmalidir. Failin, sinirlart "kast olmaksizin
asmast” da ikinci sarttir. Dolayisiyla 765 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 50. maddesinden farkli olarak
sinirin kasten asilmasi durumunda bu fikra uygulanamayacaktir. Yine 765 sayili Kanundaki durumdan
farkli olarak, 5237 sayili TCK'nda hukuka uygunluk nedeni olarak diizenlenmemis olsa da ceza
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diizenleyen kural iizerinde hataya diistildiiglinde bu hatanin niteligi hukuki hata
oldugundan failin sorumlulugunu etkilemeyecektir. Doktrinde bir goriise gore;
“burada fail, gergeklestirdigi fiilin haksizitk olusturdugunun bilincindedir. Ancak
somut olayda, hukuka uygunluk nedeninin sartlarinin gergeklestigini sanmugtir.” 8
TCK m. 4’e gore; ceza kanunlarmi bilmemek mazeret sayilmayacaktir. Bu kural
5377 Sayili Kanunla eklenen 30. Madde’ye “fiilin haksizlik olusturdugu konusunda
kaginilmaz bir hataya diisme sart1” ile birlikte esnetilmistir. Bu da demektir ki hukuki
hata da dedigimiz kural iizerinde hata da bazi hallerde mazeret sayilabilecektir **
TCK’daki hata diizenlemesi, “kanun koyucunun, hukuka uygunluk
nedenlerinin unsurlarinda hatayi, Alman Doktrini’nde savunulan ancak bugiin kabul
goérmeyen “sert kusur teorisi “nden esinlenerek, kural tizerinde hataya benzer sekilde
diizenlenmesidir. Ancak bu teori, hukuka uygunluk nedeninin unsurlarinda hatay

vasakllik hatasina baglayarak hatamin kaginilabilir olmasi halinde de cezanin

indirilmesini talep eder. TCK ise; bu halde cezanin indirilmesini dahi kabul etmeyen

sorumlulugunu kaldiran nedenlerden olan "zorunluluk hali" i¢in de 27. maddenin birinci fikrasinin
uygulanma imkant bulunmaktadr.

U8l KOCA-UZULMEZ: A.g.m., s. 43; YCGK. 6.2.1995, E:1/34, K.6: “Saniklar 6zde degismeyen ve
digerlerine uygun bulunan savunmalarinda ihbar iizerine olay yerine gittiklerini ve yolun telefon
diregiyle kapatildigin1 goriince komutanin c¢agirmas: {iizerine barikatin basinda bulunanlarin
kendilerine dogru geldigini ¢aliliklardan silah sesi gelince o yone dogru ates ettiklerini komutanin
emriyle atesi kestiklerini sdylemistir...Saniklar ihbar iizerine geceleyin terdristlerin yolu kestigi ve
baskin yapacaklar1 endisesi ile olay yerine gelerek gerekli giivenlik dnlemlerini almislar bu sirada
topluluktan ates edilmesi lizerine Jandarma Teskilat Gorev ve Yetkileri Kanunu ile Jandarma Teskilat
Gorev ve Yetki Yonetmeligi’nin tanidigr yetkiler ¢ercevesinde mevcut saldirtyr dnlemek amaciyla
ates etmislerdir. Bu olusa gore saniklarin yasal savunma kosullar1 altinda ve sinir1 agmayarak dldiirme
ve yaralama fiilini isledikleri anlagilmaktadir.”

1182 GUNGOR, Devrim: “Ceza Hukukunda Kural Uzerinde Hata” TBBD. Yil 19, Say1 68, s. 151-
155: Kast teorisine gore kural {izerinde hata fiil lizerinde hata gibi kabul edilmekte fiili yasaklayan
normun bilinmedigi her durumun kastin gerceklesmesini onledigi kabul edilmektedir. Kisinin
“haksizlik bilinci” olmadig i¢in kaginilabilir nitelikte bir hatada dahi kastinin bulunmadigi kabul
edilmektedir. Kastin varlig1 i¢in haksizlik bilincine ek olarak “fiilin anti sosyal niteligi bilinci” de
aranmaktadir. Ancak kanunda sugun taksirli sekli bulunuyorsa failin bundan sorumlu tutulmasi
gerekir. Diger teori olan kusur teorisinde ise kural iizerinde hata ancak kaginilmaz oldugu taktirde
kasti kaldirmaktadir. Kaginilabilir durumda ise yalnizca cezay: etkileyen bir faktor olarak dikkate
almmalidir.
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sert bir tutum sergilemistir.”**®® italyan Ceza Kanunu m. 59 f. 1°de bunlarin, failin
lehine olacak sekilde dikkate alinacagi, ifade edilmektedir. Fail tarafindan, cezayi
kaldiran nedenlerin maddi kosullarinin olustugu bilinmese ya da bu nedenlerin var
olmadiklar1 zannedilse dahi, lehe olarak dikkate almacaktir.**®* Jkinci olasilik; failin
hukuka aykirt bir fiil varken, bunun hukuka aykirt bir durum olusturmadigin
diistinmesidir. Yani olayda objektif olarak bir hukuka uygunluk nedeni yoktur. Failin
buradaki fiilinin hukuka aykirilik olusturmadigi yoniindeki “hata”sinin hukuka
aykirilik unsurunun varlhigina bir etkisi olmayacag icin, fiil hukuka aykir1 olmaya
devam etmektedir. Bunun ¢oziimiine iliskin olarak da iki farkli yaklasim
bulunmaktadir. Ilk yaklasim, hatamin hukuka uygunluk sebebinin kendisine veya
unsurlarina degil, bu unsurlarin gerceklesmesine iliskin olmasi halidir. Doktrinde;
“failin olmayan bir hukuka uygunluk sebebi olusturan fiile iliskin olan bir sartin
norma dahil oldugunu diisiinmesinin failin bu fiilinin hukuka aykiri sayilmasina
engel olmadigi, bu yonde hatanin kabul edilebilmesi i¢in ise onun hukuka uygunluk
sebebi ve unsurlarina iligkin degil, bu unsurlarin ger¢eklesmesine iliskin olmasi
durumunda miimkiin oldugu ifade edilmektedir. Bunun kabulii i¢in de diisiilen
hatanin kusursuz olmasi gerekmektedir.”''®® Béylelikle; failin fiilini siibjektif
durumuna bakarak hukuka aykir1 saymayan kanun koyucunun, ayni unsurlari
gerceklesmis sayan bir kimse i¢in bu unsurlart gerceklesmemis saymasi
diisiiniilemeyecektir. Buna karsin, bulunmayan bir hukuka uygunluk sebebine iligskin
sart1 hata ile kanunun aradigin1 var saymak durumunda ise fiil hukuka uygun kabul

edilemeyecektir.**%

1183 ()ZBEK ve Digerleri: A.g.e., s. 444.

184 hitp://www.altalex.com/index.php?idnot=2205, Erisim Tarihi 12. 05. 2015.

1185 KUNTER, Nurullah: Sucun Maddi Unsurlar1 Nazariyesi, istanbul 1949, s. 152.
18 K UNTER, Nurullah: A.g.c., istanbul 1949, s. 151.
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Doktrinde bu konuda hatanin esasli olup olmadigi belirlemesi yapilarak, failin
ancak esasli hata halinde bu hatadan yararlanabilecegi ifade edilmektedir. Sugun
olusmasi i¢in aranan unsurlardan biri ya da birkagina iligskin hata esasl hatadir. Esash
hata, su¢u olusturan zorunlu unsurlardan Dbirinin bilinmemesi sonucunu
dogurdugundan kasti kaldirir.™'®" Failin fiilen gergeklestigini  sandigr hukuka
uygunluk nedeni gergeklestiginde, fiil hukuka uygun sayilabiliyorsa hata esashidir.
Ancak esasli hata failin gergeklestirdigini diisiindiigi sartlar fiilen gergeklesmis olsa
idi fiilin hukuka uygun sayilabilmesi durumunda s6z konusudur. Ortada hukuka
uygunluk sebebi bulunmayacak idi ise hata esasli degildir. Fiil, hukuka aykir1 olmaya

1188

devam eder. Hata sucun maddi unsurlari lizerinde etkili ise bu hata kast {lizerinde

etkili olan bir hatadir.**®

Buradan anlasilan, failin hataya kendi kusuru ile
diismemesi olsa gerektir. Madde metninde bu noktada bir agikligin olmamasinin
dogurabilecegi sorunlar ancak belirlemenin gerekge yerine, madde metninde
yapilmasi ile ¢oziilebilecektir. Fail, gergek bir tehlike hali olmadigi halde, kendisini
boyle bir tehlikenin iginde sanip yanilabilir. Zorunluluk halini bir hukuka uygunluk
nedeni olarak kabul ettigimize gore; mevcut sorunlar da bu kapsamda ¢oziilecektir.
Doktrinde, failin isledigi fiil a¢isindan hukuka uygunluk sebebinin maddi sartlari
gerceklesmedigi halde gerceklesmis gibi fiili meydana getiren kimsenin, kastindan

1190

sOz etmenin miimkiin olmadig1 belirtilmekte™" ise de bu bilmemenin nasil meydana

geldigi; sorumlulugun belirlenmesi agisindan irdelenmesi gerekli bir meseledir.

U7 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., s. 300.

1188 BAYRAKTAR, Koksal: A.g.m., s. 23.

189 KOCA-UZULMEZ: A.g.m., s. 42: Buna karsilik hata tipikligin hukuki sonuglarina iligkin ise
kusurluluk iizerinde etkilidir. Yazarlara gore sugun nitelikli unsurlarinda, sugun maddi unsurlarinda ve
hukuka uygunluk sebeplerinin maddi sartlarinda hata halleri kast1 kaldiran hata halleridir.

190 BZGENC, fzzet: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s. 410.
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D. ZORUNLULUK HALININ SINIRLARINDA HATA

Burada failin fiili, zorunluluk hali igin belirlenen unsurlarin digina ¢ikmakta
ancak bu sirada failin hatali degerlendirmesinden dolayi, sinirlar konusunda hata
yapilmaktadir. Buradan anlasilan, zorunluluk halinin sinirlarinda fiili hata dolayisiyla
sinirin asilmasidir. TCK m. 27 f. 1 italyan Hukuku’nun etkisiyle, f. 2 ise Alman
Hukuku’nun etkisiyle formiile edilmistir. italyan Ceza Hukuku’nda sinirm asilmasi
kurumu, mesru savunmayla birlikte diger hukuka uygunluk nedenlerine de tatbik
edilebilir bir maddede diizenlenmistir. Bu konuda smiri asan faile, fiil taksirle
islendiginde de cezalandirilabiliyorsa taksirli suga iliskin hiikiimler uygulanacaktir.
Aslinda, kanun ceza kanununda ongoriilmiis genel ilkelerden mantiksal ¢ikarimla
varilabilecek bir sonucu norm olarak diizenlemektedir."**! Kast olmaksizin simrm
asilmasinin hukuka uygunluk nedenlerinin maddi sartlarinda hatanin bir gériiniimi
oldugu da savunulmakta ve hukuka uygunluk nedenlerinin smirlarinda hata ile
hukuka uygunluk nedenlerinin maddi sartlarinda hatanin aynm1 kapsamda
degerlendirilmesi gerektigi ifade edilmektedir."*®? Genel olarak bu baslik, hukuka
uygunluk nedenlerinin simirlari ile iliskilendirilmistir. Hukuka uygunluk nedenlerinin
maddi sartlarinda hata ile hukuka uygunluk nedenlerinde smirin asilmasi, bazi
yerlerde birbirine yaklagabilir. Bu durum, eger maddi sartlarda hatadan
kaynaklaniyorsa; burada simirin asilmasi hiikiimlerinin degil, hata hiikiimlerinin
uygulanmasi gerektigi ifade edilmektedir.***?

Doktrinde 1ileri siiriilen kast olmaksizin hukuka uygunluk nedeninin

sartlarinda smirin asilmasinin, hukuka uygunluk nedeninin maddi sartlarinin bir

191 BOZBAYINDIR, Ali Emrah: A.g.m., s. 115, 116.

1192 KOCA-UZULMEZ: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2014, s. 288.

1% ERMAN, Ragip Baris: Yamlmanmn Ceza Sorumluluguna Etkisi, Yaymlanmamis Doktora
Tezi, Istanbul 2006, s. 287-290.
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1194 aksine bu durumda oncelikle maddi

goriniimii oldugunu ileri siiren goriisiin
unsurlar1 bakimindan olugsmus bir hukuka uygunluk nedeni gerekmekte ve fail hatali
degerlendirmesi sonucu Olgiiyii olmasi gereken sinirin {izerine ¢ikararak oran
bakimindan bu nedeninin sartlarin1 asmis olmaktadir. Hukuka uygunluk nedeninin
varligina iliskin bir tartisma yapilmasi gerekiyorsa, burada simirin asilmasi
hiikiimleri zaten uygulanamaz. Bu duruma failin hatas1 da yol agmis olabilir. Zira
sinirin agilmasi, i¢inde bir varlik tartismasini igermez. Asirilik durumunu diizenleyen
TCK m. 27’nin uygulanabilmesi i¢in, hukuka uygunluk nedenlerine iliskin sartlarin
varhigi gereklidir. Dolayisi ile anilan goriis tutarhdir. Hukuka uygunluk nedenleri
failin fiilini ancak ceza normunun sinirlar1 i¢inde kullanilmak kaydiyla hukuka
uygun hale getirmektedir. Bir hukuka uygunluk nedeninin sinirlar1 i¢inde kullanilip
kullaniimadig1 ise somut olayn sartlarina gore belirlenecektir.***> Hukuka uygunluk

1196

nNedenlerinin sinirlarindaki hata kasti kaldirmaktadir. Fail fiili hata sonucu sinir1

asmis ya da miicbir sebep dolayisi ile hatasi kusursuz ise bunun TCK m. 25 f. 2
kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir. ™’

Fail zorunluluk halinin sinirlarinda hataya diismiis ve bu konuda smir1 asmis
olabilir. Esasen smirin asilmasi konusunda yapilan taksir tartismalar1 burada da

yapilmaktadir. Bu konudaki doktrinel tartismalarda yerini almis olan sinirin kasitli ya

da taksirli olarak asilip asilmadigi meselesi, yine failin hataya kusuru ile diisiip

119 KOCA-UZULMEZ: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2014, s. 288.

1% KOCA-UZULMEZ: Ag.m., s. 47, OZGENC, lizzet: Ag.e., s. 387: Doktrinde bir gériis
zorunluluk halinin ceza sorumlulugunu kaldiran diger nedenler oldugundan hareketle, yalnizca
hukukun gereklerine goére davranislarini yonlendirme yetenegini etkiledigini ve zorunluluk halinde
kisinin kasten hareket ettiginden bahisle hem zorunluluk halinden, hem de taksirle islenen bir sugtan
s0z edilemeyecegi i¢in kusurlulugu kaldiran nedenlerde smirin agilmasinin miimkiin olmadigini
belirtmektedir. Ancak kasitla islenen suglarda sinirin taksirle asilabilmesi miimkiindiir. Sinirin
astlmasinin yalnizca taksirle islenen suclar bakimindan sdz konusu oldugu belirtilen bu goriise
katilamamaktay1z.

1% KOCA-UZULMEZ: A.ge., s. 43.

97 OZEN, Muharrem: Ag.e., s. 165; GOLCUKLU, Feyyaz: “Sugta Kanuni Unsurun Ortadan
Kalkamasi, Fiilin Hukuka Aykiriligi ve Hukuka Uygunluk Nedenleri Konusunda Bazi Miilahazalar”,
SBFD. Yil: 1968, Cilt: XXIII, s. 187 vd.
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diismemesine bakilarak degerlendirilmelidir. Failin zorunluluk halinin sinirlarinda
diistiigii hatanin ¢6ziimiinde sinirin asilmasini diizenleyen TCK m. 27 f. 1 ile TCK
m. 30 f. 3 ise birlikte diistiniilmelidir. Genel ilkelerden hareketle, failin hataya kendi
kusuru ile diismesi durumunda kanunda 6ngoriilen sugun taksirli sekli varsa bundan
dolayr sorumlu tutulmasi gerektigi, sinirin asilmasimin kusursuz olmasi durumunda
da faile ceza verilmeyecegi goriisii savunulmaktadir."**® Hukuka uygunluk nedeninin
siirlariin agilmasina sebep olan hata kasten ya da taksirle gergeklesmis olabilir.
“Sinir kasten asilmis ise hukuka uygunluk sebebinin varliginin etkisi bulunmayacak
ve fail kasten isledigi suctan sorumlu olacaktir.”'**® Artik burada islenen baska bir
su¢ bulunmaktadir. Zaten bu durum da konu basliginin disindadir. Sinirin hata ile
asilmasi durumuna coklukla tibbi miidahalede bulunurken zorunluluk halinin
sinirnin  asilarak daha ¢ok tedavi amacinin digsina c¢ikilmasi ile karsilagilmasi
miimkiindiir. Ornegin; kisinin hayatin1 kurtarmak icin girisilen ani ve acil bir tibbi
miidahalede, hayati tehlike yaratmadigi ve zorunluluk bulunmadigi halde, bir
degerlendirme hatas1 yapilarak ampiitasyon yapilmasi durumunda oldugu gibi.lzoO
Hatanin kusurlu olmasi durumunda, bu konuda bir agiklik bulunmadigr i¢in,
bulunan ¢ozlimiin hukuki degil, islevsel bir ¢6ziim oldugunu soéyleyebiliriz. Zira
Ozen’in de belirttigi gibi fiili hataya diismede fail kusurlu ise, bu takdirde hukuka
uygunluk nedeni, hukuka aykirilik unsuru olustugu icin*** gerceklesemeyecek ve

dolayist ile fail fiilin taksirli seklinden degil, kasith seklinden sorumlu olacaktir.

1% TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 158-160.

19 §ZGENC, izzet: A.g.e., s. 387.

1200 ASHWORT, Andrew: Principles of Criminal Law, New York 1999, s. 155: Ancak zorunluluk
halinin bir bagka gorlinlimii olan tibbi zorunluluk kisminin farkli degerlendirilmesi gerektigini
savunan bir yaklasim da bulunmaktadir. Burada, zorunluluk dolayisi ile birine yardim edilmektedir.
Ornegin, hastamin saghigmi iyilestirmeyi amaglayan ya da hayat kurtarmayr amaglayan tibbi
miidahaleler, bu smiflandirmaya dahil edilebilir. Bunlar; hastanin ne énceden rizasinin alinmasinin
miimkiin oldugu, ne de miidahaleyi tam olarak sinirlandirmanmin tam olarak miimkiin oldugu
miidahalelerdir.

120l KUNTER, Nurullah: Sucun Kanuni Unsurlari Nazariyesi, Istanbul 1949, s. 152.
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Kuskusuz bu ¢ok agir bir sonugtur. Ancak; bu sonuca ulasilabilmesi i¢in, kanunda
Italyan Ceza Kanunu'ndaki m. 59 f 4’e¢ benzer bir hiikmiin konulmasi
gerekmektedir. “Eger fail taksirle bir hataya diismiis ise ve sucun taksirli sekli de
varsa fail sucun taksirli seklinden cezalandirilacaktir.”*?% Yoksa failin kasith
hatasinin, taksirli bir hata gibi degerlendirilmesi miimkiin degildir.**® Madde
gerekcesinde de hukuka uygunluk nedenlerindeki hatanin kaginilmaz olmamast
durumunda, failin isledigi fiilden dolayr sorumlu tutulmakla birlikte; bdyle bir
hatanmin, temel cezamin belirlenmesinde goz oniinde bulundurulacag ifade

edilmektedir.*?%

1202 http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-59-2 ( Erisim Tarihi 30.04.2014 )
1203 3)ZEN, Muharrem: A.g.c. ( Genel Kisim, Ankara 2009 ) s. 151.
1204 YALVAG, Giirsel: A.g.e., s. 97-98; TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Genel H., s. 170.
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SONUC

Zorunluluk hali ceza hukukunun en tartismali kurumlarindan biridir. Uzun
yillar ahlak ekseninde yapilan ve zorunluluk halinin ahlaki bir yoniiniin de
bulundugunu ifade eden goriisler, yalnizca hukukgulart degil, ahlak felsefecilerini ve
ilahiyatcilari da mesgul etmistir.®® Hatta; yapilan bu tartisma, zorunluluk halinde
kisinin zarara kendi katlanmak yerine, masum bir {iciincli sahsa zarar vermesi
nedeniyle, aslinda onun ceza hukukundan ¢ikarilmasi gerektigi®®® ifadesine kadar
gotiiriilmistiir. Aslinda, ‘zorunluluk halinin hukuki olarak dogumundan ¢ok 6nce
“zorunluluk”, zaten oncelikle ahlaki bir problem olarak belirerek aklansa’'?®’ da
zorunluluk halinde islenen fiilin cezalandirilmamasinin gerekgesi zihinleri hep
mesgul etmistir. Bu nedenle yalnizca hukukgular degil, felsefeciler de bu konuda
diistin yorarak farkli goriisler ve esaslar ortaya atmiglardir. Zorunluluk halinin hukuki
niteligi tizerinde halen siiren tartigmalarin kurumun diizenlenmesine etkisi ise,
hukuki nitelik acisindan farkli {ilke ceza kanunlarinda farkli diizenlemeler yapilmasi
olarak yansimigtir. Buradan hareketle, zorunluluk hali igin halen yapilan tartismalarin
temelini, zorunluluk halinde islenen fiil ile masum bir ti¢iincii kisiye zarar verilmesi
ve failin bu zarara ni¢in kendinin katlanmadigi sorusunun olusturdugunu belirtmek

gerekir. Zorunluluk hali bakimindan temel mesele zorunluluk hali iginde islenen fiili

yerlestirme ihtiyacidir. Somut olay agisindan aranan da tabii ve beseri anlamda bir

1205 TOROSLU, Nevzat: A.g.e., Ankara 1968, s. 19; VIGANO, Francesco: A.g.e., s. 365, 366:
Burada heterojen bir 6rnek olmakla birlikte ahlaki olmayanin nasil degerlendirildigini ‘degerler
tartim1 goriisiiniin’ faydaci bakis agisinin ahlaki bakisi ile hukuki bakis1 bize gdsterecektir. Ornegin
kaptan olan birinin filikada arkadasi olan yolcuya yer agmak igin bir digerini geri ¢evirmesi olsun.
Buna egilimsel olarak ahlak dis1 denilebilir. Ornek bu kisinin kan bagiscist olabilme durumu ile yer
degistirdiginde ise bunun insani dayanisma olarak yorumlanmasi pek mimkiindiir. Ancak bu; bakis
acisina ve daha ¢ok yorumlamaya bagli, daha ¢ok da politik bir algiyla yapilan bakistir.

1206 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 242.

27 PULITANO, Domenico: Diritto Penale, Torino 2005, s. 300.
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zorunluluk degil, ceza kanununun anladigi anlamda yani hukuki anlamda bir
zorunluluktur.

Zorunluluk hali tarihte ilk olarak, Roma Hukuku doneminde belirmeye
baslamistir. Roma Hukuku uygulamasindaki diizenlemede, kurum hukuka aykiriligin
disinda ya da hukuka aykir1 kabul edilmedigi hallerde, Kkusurlulugun disinda
tutulmus ve kusurlulugu kaldiran sebeplerden “cezalandirilmaya tesir eden bir sebep”
olarak yapilandirilmisti. Zorunluluk haline iliskin birtakim diizenlemeler ise “Lex
Rhodia” adli kanunda yer almisti. Bu kanun zorunluluk halindeki failin fiilinin
hukuka uygunlugunu ancak bagkalarinin malin1 feda etmek zorunda kalmasi
durumunda kabul etmekte ve bunda da bir deger 6lgiisii koyarak en azindan bunlarin
degerlerinde bir denklik aramakta idi.**®® Goriildiigii gibi tarihi menseinde degerlerin
degerlendirilmesi-tartilmast bulunan zorunluluk hali, 6nceleri malvarligi degerlerine
kars1 kabul edilmis, “yasam hakki ve miilkiyet hakki {izerindeki catigsmalar
bakimindan ise bir diizenleme yapilmamist1.”**® O halde bugiin, Alman Ceza
Hukuku uygulamasinda yer alan degerlerin tartimi yaklasiminin temellerinin Roma
Hukuku’na dayandigim1 sOyleyebilmek miimkiindiir. Ancak buradan da anlasildigi
tizere 0 zamanlarda da zorunluluk halinin niteligine iliskin net bir goriis
bulunmamakta idi. Zorunluluk hali “Modern Roma ( Pandekt ) Hukukgulari ve Tabii
Hukukgular tarafindan rafine hale getirilerek, bugiinkii Kita Avrupasi’nda ve
ozellikle de 18. YY. Germanik Doktrini’ndeki goériinlimiine kavusmaya baglamistir.
Zorunluluk halinin ger¢ek anlamda kokleri ise; Geleneksel Ortagag Diistincesi’nde

29 <¢

ve Kanonistik Doktrin’de kullanilan “zaruretin kanunu yoktur” “necessitas legem

1208 Enciclopedia Del Diritto XXV11, Varese 1958, s. 823, 835-837: Ayni sekilde baskin goriis olarak
Romalilar igin kusurlulugu kaldiran sebeplerden sugun siibjektif unsuruna veya objektif unsuruna tesir
etmekte idi. Ancak bu durum sug teorisi bakimindan kusurlulugu kaldiran-azaltan sebepler ve hukuka

aykirlik sebepleri arasinda dogmatik bir tartigmay1 da beraberinde getiriyordu.
129 Enciclopedia Del Diritto XXV1I, Varese 1958, s. 822.
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9% ¢¢

non habet”, “zorunluluklar yasal olmayan1 yasal yapar” “non est licitum in lege, ve
“zorunluluk yasa dogurur” necessitas facit licitum™ ciimleleri etrafinda
sekillenmistir.”*?*° islam Hukuku’nda da “zorunlulugun kanunu yoktur” ilkesine ¢ok
paralel olarak, “zaruretlerin memnu olan seyleri miibah kilacag1” ilkesi yer almakla
birlikte, fikih usulii hiikiimlerine bakildiginda; bir uzvun kesilmesi hatta insan
6ldiirme durumunda dahi, zorunluluk halindeki fiilin hukuka uygun sayilmayacagina

1211

dair kurallarin  bulundugu, goriilmektedir. Osmanli’da, Mecelle’nin  21.

Maddesi’nde zorunluluk haline deginilmis ve “zaruretlerin memnu olan seyleri
miibah kilacagr” hiikmiiyle, 33. Maddesi’nde de; “iztirarin gayrin hakkini iptal

<1212
etmeyecegi”

hiikiimleri yer almisti. 1256 ve 1267 Tarihli Osmanli Ceza
Kanunlari’nda, zorunluluk haline iliskin bir hilkkme rastlanmamakta ise de, 1274
Tarihli Ceza Kanunu’nda, zorunluluk halinden bahsedilmekte hatta Kanunun 42.
Maddesi’nde***® kurumun alindigi 1810 Tarihli Fransiz Ceza Kanunu’nun 64.
Maddesi’nden farkli bir yapida ve daha ¢ok ikrah ve manevi cebri ifade eder bir

1214

goriinlimde oldugu, sagirtict bir sekilde goriilmektedir. Biiyiik ol¢tide Zanardelli

1219 Enciclopedia Del Diritto XXV1I, Varese 1958, s. 822: Roma hukuku uygulamasinda zorunluluk

halinin yerine biitiinsel ve farkli bir kavram ne Cumbhuriyet, ne prenslik, ne de Jiistinyen Dénemi’nde

gelistirilememisti. Buna ragmen zorunluluk haline iligkin temel problemin varligi Romanistik

Gelenekte bulunmakta idi. Problemin diizeltilmesi gereken kavramsal sinirlart dogmatik hukuk bilimi

tarafindan tartisilan, metodolojik ve hayati bir hataya diigmekten kaginilarak pandektist gelenek

tarafindan kurumun sistematik elemanlari Romanistik Doktrin’de bulunmakta ancak halen ¢agdas
hukuk agisindan bilinmeyenleri barindirmaktadir.

1211 CiN, Halil- AKYILMAZ, Giil: Tiirk Hukuk Tarihi , Konya 2008, s. 202.

1212https://docs.google.com/document/d/1peGofcT2t06QL LbugoSDXdtaZGOIVEQY XNkgxWdF7c/e

dit?pli=1, Mecellenin ilk doksan maddesi, Erisim Tarihi 10.03.2013.

1213 Mecelle 42: “Bir kimse bir ciirmii mecburen islemis oldugu sabit olursa kezalik miicezatu
kanuniyeden muaf tutulur. Ancak bu bapta muteber olan mecburiyet ciirmiin derecatina gore ol
kimseyi siar1 tohmetten biitiin biitiin berilizzimme gosterecek bir keyfiyet ve kendisinin mukavemet
edemeyecegi bir zaruret olmak lazim gelip ebeveynin evlada ve efendinin hizmetkara emri gibi
tazim ve ihtiramdan nes’et eden haller mecburiyet addolunmaz.”

124 TANER, M. Tahir: A.g.e., Istanbul 1953, s. 424; AVCI, Mustafa: Osmanli Hukukunda Suglar
ve Cezalar, Istanbul 2004, s. 67: Osmanli Hukuku'nda zorunluluk halinde adam 6ldiirmek, uzuv
kaybina sebep olacak derecede yaralama, magduru hayati tehlikeye ugratacak olgiide dovmek
hukuka aykirt kabul edilir ve zorunluluk halindeki failin fiili su¢ olarak kalmaya devam ederdi.
Kisinin kendini kurtarmak i¢in baskasini feda edemeyecegi goriisii hakimdi. Dolayisi ile zorunluluk
halinde ftiglincii kisiyi kurtarma kurumu diizenlenmemistir. Hatta zorunluluk halinde aglik ve
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Ceza Kanunu’nun etkisinde hazirlanan, Miilga 765 Sayili TCK m. 49°da diizenlenen
zorunluluk hali, mesru savunmayla birlikte yapilandirilmis ve kurumun hukuki
niteligi, agik¢a hukuka uygunluk sebebi olarak belirtilmisti. “5237 Sayili TCK ise
kusurlulugu ortadan kaldiran sebeplerle hukuka uygunluk sebepleri arasindaki
ayrimi tammadigi icin”,*** bu sebepler her ne kadar ayn: sistematik baslik altinda
diizenlense de bunlarin hukuki niteliklerini bir tarafa birakarak, kusurlulugu
etkileyen haller ve hukuka wygunluk sebeplerini ayni saymaya imkan yoktur. Bu
nedenle; 5237 Sayili TCK m. 25 f. 2°de diizenlenen zorunluluk halinin hukuki
niteligi tam bir karigiklik arz etmektedir. Bu durum, gerekgeyle hukuki nitelik atfi
saglanarak c¢oziimlenmeye c¢alisilsa da hukuki niteligin agikliga kavusmasina
yetmemistir. Ardindan bu durum, CMK m. 223 diizenlemesiyle c¢oziilmeye
calistlmistir. CMK m. 223°de kusurlulugu kaldiran sebeplerle, hukuka uygunluk
sebepleri arasinda ac¢ik bir ayrim yapimistr. Bu da belirttigimiz madde
bashigindakiyanlisin kabulii olup bu kurumlarin aymi bashk altinda tek bir yapt
olarak diizenlenemeyecegi yoniindeki tespitimizi hakli ¢ikarmaktadur. Usul hiikiimleri
ile gergeklestirilen bu ayristirma ashinda TCK 'da maddeler diizenlenirken, hukukun
genel teorisi yaklagimi goz ardi edilerek, CMK’min ilgili maddelerinde, bu

maddelerin hukuki niteliklerinin a¢ikca belirtilmesi ve bunlara farkli sonuglar

susuzlukta dahi kisi kendisi gibi zorunluluk halinde bulunan kisinin yiyecek vb. maddelerini
alamaz, alirsa da bundan sorumlu olurdu. Bu halde kisi ancak bagkasinin ihtiya¢ fazlast malim
alabilir. Yine bunu da tazmin etmesi gerekir.” Zorunluluk halinin zorunluluk hali ile yarigamayacag1
veya bagka bir ifade ile olayda hukuka uygunluk sebebinin baska bir hukuka uygunluk sebebine
kars istlinliik gosteremeyecegi ilkesini gostermesi agisindan 6nemlidir. Donemin hukukgulari aclik
zorunlulugu karsisinda yasam hakkina sahip bir kisiyi etini yiyerek 6ldiirmenin kabul edilebilir
olmadig1 konusunda hem fikirdirler. Kars1 tarafin diisman olmasi durumunda cana kastin kabul
edilebilir olup olmadigi konusunda ise goriis ayriligi vardir. Savas durumunda diisman askerinin bir
miisliiman1 siper ederek ilerlemesi durumunda miisliimanlar1 kurtarmak igin ates edilecek olsa bu
durum zorunluluk hali kapsaminda hukuka uygun kabul edilmistir. Amirin emri kapsaminda bir
kisiyi katlettirme zorunluluk hali kapsaminda ve hukuka uygun olarak kabul edilemez. Bu durumda
kisas cezasi verilir. Diger bir goriise gore ise; ikrah kisas cezasin disiirtir. Failin diyet sorumlulugu
kalirdi.
125 KECELIOGLU, Elvan: A.g.m, s. 320.
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bagrlanmasz1216 yvoluyla yapimasi hukuk teknigi acgisindan wygun degildir. Bu
diizenlemenin, sistematik biitiinliik icinde, ilgili normun ait oldugu alan iginde
coziimii elbette daha uygun olacaktir. Diizenleme bu sekilde olunca, ister istemez
Yargitay da kararlarinda, zorunluluk halinin niteligi konusunda ‘“kusurlulugu
kaldiran hal” belirlemesini kullanmaktadir. Ayrica, bu yonde verilen ‘“ceza
verilmesine yer olmadigi karar1” da uygulama agisindan tam olarak yerlesmis
degildir. Boylelikle; mevcut karmasa c¢oziilemedigi gibi, ¢ok daha karigik bir hale
gelmistir. O halde, bu nedenlerin hukuki niteliklerinin; gerek madde metninde,
gerekse gerekgede bir karisikliga yer vermeksizin diizenlenmesi ve aslinda siyam
iKizi olmayan bu iki yapimin normlarin mutfaginda ayrilmasi gerekmektedir.
Kurumun hukuki niteligi konusunda, kusurlulugu kaldiran hal nitelemesini
yapan bir kisim doktrince, zorunluluk halinde masum {igiincii kisiye verilen zarardan
hareketle, kurumun kusurlulugu kaldiran hal olarak ele alinmasi gerektigi ileri
striilmekte ve buna gerek¢e olarak da 6zel hukuka yansiyan tazminat 6demesi
gosterilmektedir. Ancak; zorunluluk halinde islenen fiilin 6zel hukuk bakimindan
dogurdugu sonug¢ dayanak gosterilerek, bdyle bir belirleme yapmak saglikl
olmayacaktir. Zira, 6zel hukuk agisindan bu durumda karsilanan zarar aslinda birebir
karsilanan bir zarar degildir. Hatta tazminatin tespitinde, hakimin takdir hakkinin

bulunmast da bunun agik bir gostergesidir.'?’

Burada bir nev’i hakkaniyet
sorumlulugu veya fedakarligin denklestirilmesi ilkesi soz konusudur. #1218 Borclar
Kanunu agisindan da BK m. 52 f. 2’de diizenlenen zorunluluk hali, {istiin yarar

ilkesinin bir uygulama tiirii olarak hukuka aykirilik teskil etmez. Bundan dolayi

hukuki niteligin kusurlulugu kaldiran hal olarak tespitine, Bor¢lar Hukuku ag¢isindan

1218 KECELIOGLU, Elvan: A.g.m, s. 318.
27 )ZBEK-DOGAN: A.g.m., DEUHFD., 5.218.
128 EREN, Fikret: Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s. 569, 571.
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tazminata hitkkmetme yetkisi de bir dayanak olarak kullanilamaz. Burada belirtmemiz
gereken bir diger nokta, hukuka aykiriligin kapsaminin 6zel hukuk bakimindan farkli
oldugudur. Bu da olduk¢a dogaldir. Zira borglar hukuku, hukuka uygunluk
sebeplerini belirlerken birbiri ile gatisan iki hukuki varlik veya menfaatten birinin
daha iistiin tutulmasini ifade eder.***® Bu diistince etrafinda; ozel hukukta, ceza
hukukundan farkli olarak, kisilerin 6zel menfaatleri korundugu igin, hukuka
aykiritligin kapsami da daha kesin olmayan sekilde ¢izilmistir. 1220 Dolayst ile tek bir
hukuka aykirilik fikvi olmakla birlikte, bunun kapsam: ve sumirlart ézel hukuk alant ve
kamu hukuku alant agisindan farklidir.

Zorunluluk halinde islenen fiili; bir bagka deyisle zorunlu kilinmus fiili, hukuka
uygun kilan nedenler mesru savunmadaki nedenlerle benzerlik gé’)stermektedilr.1221
Bu konuda siklikla verilen ve hareket noktasi alinan 6rnek, dagci 6rnegidir. Yukarida
bulunan dagcinin, zorunluluk halinde asagidaki dagcinin ipini kesmesi durumunda,
diger dagcimin dismesi ile birlikte meydana gelen 6liim ya da yaralanmadan ipi
kesen dagcinin sorumlu olup olmayacagi ve bu sorumlulugun dayanagi zorunluluk
halinin belki de lizerinde en ¢ok tartisilan noktasi olmus, hatta bu konuda gii¢liiniin
hukukuna {stiinlik tanindigr yorumlar1 da yapilmistir. Catisma teoriSi etrafinda,
soruna ¢oOziim aranmaya calisilsa da ozellikle karsilasan iki hakkin esit degerde
oldugu olgularda, durumu c¢atismayla agiklamaya ¢alismak sonuca hizmet
etmemektedir. Ciinkii; bu bakis acist dahilinde haklar arasindaki hiyerarsik
yapilanmaya dair bir bakig, haklar “esit deger’de olduklarinda oldukg¢a sikintili
olabilecek bir durumdur. Haklarin oncelikliligine ¢ikan bu yaklasimi, yani haklar

arasinda bu sekilde yapilan siradan ve nitelikli haklar seklinde bir hiyerarsiyi dogru

129 EREN, Fikret: A.g.e., 2008, s. 562.
1220 K ANETI, Selim: Haksiz Fiilde Hukuka Aykiriik Unsuru, istanbul 2007, s. 78.
1221 ZAFER, Hamide: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul 2010, s. 225.
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bulmadigimizi ifade etmeliyiz. Burada ilave edilmesi gereken bir nokta da TC.
Anayasast  anlaminda, haklar arasinda bir kategorize edilme  fikrinin
savunulamayacak durumda olmasidir. Kuskusuz, boyle bir hiyerarsik siniflandirma
beraberinde, 6zellikle Tip Hukuku dahilinde karsilasilabilecek Ornekler agisindan
ciddi baz1 sakincalar1 getirebilecektir. Haklar arasinda hiyerarsi kurulabilmesi ancak
teorik bakimdan miimkiindiir. Ayrica bir hukuki kuruma bir insamin digerini feda
etme hakki verilirse, bunu hukuk kurumu saymaya imkan bulunmamaktadir.
Yapilacak sey yalnizca somut olay bazinda kullanilan tercihin ya da yapilan korunma
hareketinin 6lgiilii olup olmadigmin belirlenmesidir. Bu nedenle zorunluluk hali
kurumunun uzlagist miimkiin olan ve gii¢ olan yonleri konusunda bir tavir gelistirme
geregi bulunmaktadir. Dolayisiyla bunun i¢in zorunluluk halini diizenleyen normun
ratiosunu ( scopo, amag¢ ) normun dogasi ile birlikte anlayarak ve ardindan onu ceza
hukuku sistemi igerisinde siniflandirarak tartigilagelen problemlere ¢6ziim aranmaya
g:a11s11m1§t1r.1222

Zorunluluk halinde karsilasilan en temel problemlerden biri de zorunluluk hali
icinde birbirinden farkli sekilde ortaya c¢ikabilecek, birbirinden farkli birgok
goriiniime ortak bir tavir gelistirmeye ¢alismaktir. Bu baglamda zorunluluk halinin
mesruiyetinin  kaynagmi bulmaya c¢alisan teoriler, zorunluluk halinin hukuki
niteligini agiklamak i¢in ortaya atilmistir. Bunlar vasitasi ile zorunluluk hali i¢inde
islenen fiilin hangi etki dolayisiyla hukuka uygun sayildig1 agiklanmaya calisilmistir.

Bu konuda kendini koruma iggiidiisiinden ( istinto di conservazione ), haklarin

1222 DOLCINI, Emilio-MARINUCCI, Giorgio: Codice Penale Commentato Parte Generale,
Milano 1999, s. 510, DONMEZER, Sulhi: Genel Ceza Hukuku Dersleri, istanbul 2003, s. 176: Bu
noktada zorunluluk hali hukukla ahlakin ayri normatif kategoriler olusturdugunun da somut bir
ornegidir. Ahlak her ne olursa olsun masum bir kisinin haklarina saldiran1 sorumlu saydigi halde
hukuk boyle bir durumu karsilikli yararlar yoniinden mesru kabul eder; KANGAL, Zeynel: A.g.e., s.
48; DEMIRBAS, Timur: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s. 277.
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catismasi ( conflitto di diritti ) teorisine ve istenemezlige ( inesigibilita ) kadar farkli
diistiniis gerekgeleri bulunmaktadir. Ancak salt psikolojik gerekgeler, zorunluluk
halinde islenen fiilin kusurlulugunu kabul edebilmek icin yeterli degildir. Bu
noktada, zorunluluk halinin mesruiyetinin kaynagi konusunda sSegilecek teorinin
tutarliligi, tehlike kavraminmi ayrica ve mutlak olarak degerlendirmeyi gerekir kilar.
Ciinkii “tehlike” kavrami zorunluluk halinin bir hukuka uygunluk sebebi olarak
kabul edilmesini saglayabilecek 6lgii ve olgiliilik degerlendirilmesinde menfaatlerin
Oonemi ve esitligi kriterlerini karsilayan yegane kavramdir. TCK m. 25 f. 2’deki
ifadeye bakildiginda; zorunluluk halinin diizenleniginin temel olarak “hak” fikri esas
alinarak, tehlike temel kavramuwyla oriintiilendigi ve tehlikeyle fiil arasinda da bir
Olgiiniin gozetilerek bunun, kurumun sartlarina dahil edildigi goriilmektedir. Madde
metnindeki “hakka yonelme” ve “bagka tiirlii kurtulma olanagi olmayan agir ve
muhakkak tehlike” ifadelerinden kendini koruma iggiidiisii teorisi, “kurtulma fiilinde
gozetilecek dengeden” catisma teorisi ve “bagka tiirlii kurtulma olanagi olmamak
ifadesi”nden de istenemezlik teorilerine dayanak bulmak miimkiindiir. Hatta haklar
arasinda denge gozetilmesi fikri, esas olarak Alman Ceza Kanunu’nda diizenlenmis
olan hukuka uygunluk nedeni olan zorunluluk hali yapilanmasimi da akla
getirmektedir. Bununla birlikte; haklar arasinda bir ayrim ya da hiyerarsinin
gozetilmemis olmasi agisindan menfaatlerin gatismasi teorisini, en azindan TCK’daki
diizenleme sekli agisindan maddenin mesruiyetinin yegane temeli olarak gorme
olanag1 bizce ortadan kalkmustir. Aslinda, zorunluluk hali a¢isindan onu bir hukuka
uygunluk sebebi olmaya tasryan nokta gerek fiilin, gerek failin psikolojik durumu;
gerekse hareketin hukuk diizeni bakimindan tasidigi degere atfedilen hukuki niteligin

birlikte degerlendirilmesidir. Bu konuda fiilin cezalandirilmamasini bazi goriisler
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kendini koruma iggiidiisiine, manevi cebir dolayisi ile failin iradesinin kars1 koyma
yeterliligini kaybetmesine, sosyal faydanin yokluguna ve saiklerin igtimailigi
teorisine, bazilar1 ise; kanunun ¢atigma halinde olan iki esit degerdeki haktan veya
gorevden galip gelenine tstiinliik tanindig1 yoniindeki teorilere hatta onun isnadiyete
etki ettigi fikrine dayandirmaktadirlar.??® Bu fikirler arasinda, zorunluluk halinin
isnadiyete etki ettigi fikrini tek basina kabul edebilmek i¢in oncelikle manevi cebir
kuraminin kabulii gerekir. Baslangigta zorunluluk hali miicbir sebepten dogan bir tiir
manevi cebir olarak diisliniilmiis olsa da®*TCK m. 25 f. 2 ve m. 28’deki agik
diizenleme karsisinda zorunluluk halini manevi cebir kurami igerisinde ¢oziimleme
imkan1 kalmamistir. Dolayisiyla manevi cebir kuramini zorunluluk halinin dayanag:
olarak gérmek TCK agisindan olanakli degildir. Zorunluluk halinde fiilin hukuka
uygun olmasimin temel nedenini,; yalnizca begeri bir giidii degil, ayni zamanda tabii
bir giidii de olan kendini koruma i¢giidiisii teorisinde™*® bulmak miimkiindiir. Boyle
bir durumda, kisinin cezalandirilmamasinin asil nedeni fiilin objektif hukukla celigki
halinde olmamasidir.***® Ancak TCK 'da ayrica tigtincii kigi lehine zorunluluk halinin
miimkiin oldugu kabul edildigi icin farklilik tasiyan bu yapi i¢in dayanag tek basina
kendini koruma i¢giidiistinde bulmak da tutarli olamayacaktr. “Zira bu durumda su¢
sayilan bir fiili isleyen kimseye ceza verilmemesinin nedeni beseri zayiflik

diistincesinde  degil, herhalde degerler c¢atismasi diisiincesinde aranmis

1228 ARTUK- GOKCEN-YENIDUNYA: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s. 521,
522.

1224 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m, “IIl. K. K.”, s. 116.

1225 DONMEZER, Sulhi: Genel Ceza Hukuku Dersleri, istanbul 2003, s. 177: Donmezer,
zorunluluk hali ile mesru savunmanin esasinin ayni oldugunu ve kendini koruma iggiidiisiine
dayandigini belirtmektedir. Hukuk bu noktada bu i¢giidiiyii giderecek derecede insanlara kahramanligi
yiikleyemez. Yiiklese dahi bunun bir etkisi olamaz. Ciinkii bu gibi hallerde cezalandirmada sosyal
yarar ilkesi yoktur.

1226 DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2009, s. 281.
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bulunmaktadir.”**" Menfaatlerin ¢atismasi teorisinin ise Alman Ceza Hukuku 'ndaki
yapilanma agisindan tutarl oldugunu soyleyebiliriz. TCK agisindan diistiniildiigiinde
catisan haklarin yalniz tehlikede bulunan hakkin tistiinliigii durumunda degil, esitligi
halinde de zorunluluk halinin kabulii gerekmektedir. Zira bir hakki telef olmaktan
kurtaran sosyal faydaya wuygun hareket de ancak bu durumda yapilmig olur.*??®
Bunun i¢in yegane kriter hakkin agir, oniine gegilemeyecek ve yakin tehlike altinda
bulunmasidir. TCK’daki tanmimlama agisindan bakildiginda haklardaki ¢atismaya
dayanak olusturacak ya da hiyerarsi varsayimini ¢oziimlemeye yarayacak boyle bir
ayrim bulunmamaktadwr. Yine burada degerler tartilirken kullanilacak kriterin
niteliginin neye gore belirlenecegi de ayri bir problem olusturmaktadir. Ozellikle,
degerler aymi nitelikte ise kullanilacak kriter acisindan da baska bir c¢atisma
cikabilecektir. Iki yasam hakkindan hangisinin digerine gére yeg tutulacagi ve bunun
hangi kritere gore degerlendirilebilmesi gerektigi, siiphesiz goreli bir durumdur. 1229
Kisi, zorunluluk halinde iken hi¢bir zaman bu degerlendirmeyi saghkl sekilde
yapamaz. Bundan dolayt, degerlerin tartimi goriisii bize gore ancak hakimin hiikmii
vapiulandirirken, fiilin ol¢iiliiliigii  degerlendirmesinde kullanabilecegi ve diger
taraftan, ilgili bulundugu hukuk sistemi acisindan onem tasiyan bir meseledir.
Aslinda buna ihtiya¢ da vardwr. Ciinkii; fiilin hukuka uygunlugunu saglayacak
yegane unsur, onun zorunluluk halinin sartlart iginde ve ol¢ii-oran dahilinde ortaya
¢ctkmis olmasi ve her halde bunun tespitidir. Kisi o anda sartlar gerektirdiginde,

zorunluluk hali nedeniyle fiili islemektedir. Yine bu konuda kullanilacak Kriterin

objektifligi de ayr1 bir mesele teskil etmektedir. Hatta buna iliskin olarak doktrinde,

12T HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.e., Ankara 2008, s. 242.

1228 DO)NMEZER, Sulhi: A.g.e., istanbul 2003, s. 177.

1229 9ZBEK-DOGAN: “Zorunluluk Hali’nin Hukuki Niteligi”, DEUHFD., Cilt: 9 Say1: 2, Y11:2007,
s. 208.
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teorilerin tamaminda haklilik payr bulunmakla birlikte, zorunluluk halinin hukuki
esasmi acgiklayan teorinin, zorunluluk halinin hukuki niteligine gore farklilik arz
edecegi goriisii de savunulmaktadir. Goriislerini zorunluluk halinin hukuka uygunluk
nedeni oldugu ve kusurlulugu kaldiran hal oldugu duruma goére ayiran doktrin,
hukuka uygunluk sebebi olan durumda zorunluluk halinin esasin1 haklarin ¢atismasi
teorisine dayandirirken, diger durumda hukuki yararlar birbirine esit olabileceginden,
objektif bir hukuka uygunluktan s6z edilemeyecegini belirtmekte ve bu durumda
faile ceza verilmemesinin ve verilen cezada indirim yapilmasinin nedeninin failin
icinde bulundugu siibjektif psikolojik durumla ilintili oldugunu belirtmektedirler.
Failin cezalandirilmamasi kisinin kendini koruma icgiidiisii ile aciklanmakta ve her
canlinin icinde bulunan tehlikeye karsi korunma iggiidiisiiniin hukukc¢a korunan
haklar tehlikeye girdiginde ve devletin bunlarin giivenligini saglayamadigi
durumlarda, ferdin haklarim1 korumak i¢in tabii olarak harekete gececegi
diisiiniilmektedir.***° Bu teorilerin icinde, iizerinde belki de en ¢ok durulan teori
kendini koruma iggiidiisii teorisidir. Hatta pek ¢ok durum agisindan dayanak noktasi
teskil etmekte dahi olsa da mevcut teorilerin hicbirinin biitiinsel anlamda hem
zorunluluk halini hem de iiciincii kisi lehine zorunluluk halini ortak bir bashik altinda
incelemeye izin vermedigi tespitini yapabiliriz. En saghkl diizenleme zorunluluk hali
icinde grift olarak ele alinan bu farkli yapr ya da tezahiir sekillerinin farkl
diizenlemeler olarak kanun metnine yansitilmasidir. Ancak bu asamadan sonra esas
alinan teori, zorunluluk halinin ortaya c¢ikis sekline gore olmasi gereken asli
anlamina kavusacaktir. Aslinda zorunluluk halinin temelini bulma konusundaki
zorluk; failin etkilenen ya da etkileyen konumunda bulundugu farkii davranis

tepkileri karsisinda  bir diizen ya da sistem getirmenin miimkiin olmamasi

120 ARTUK- GOKCEN-YENIDUNYA: A.g.e., Ankara 2009, s. 522.
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dolayisiyladr. 1231 By durum, Tiirk Ceza Hukuku'nda da boyledir. Sistemsel anlamda
zaten bulunan bu zorluk, TCK daki diizenleme sekliyle birlesince icinden ¢tkilamaz
bir hal almwstir. Dolayistyla zorunluluk halinin Tiirk Ceza Hukuku'nda kaynagini
tam olarak tespit edebilmek icin hichir teori zorunluluk halinde islenen fiilin
mesruiyetini Ve bununla birlikte ele alinan iigiincii kisi lehine zorunluluk hali
konusunu tek bagina ve tam olarak a¢iklamaya yetmemektedir. Aslinda bu durum da
dogaldir. Zira fail agisindan fiilin mesruiyetini saglayan gostergeler ile ticiincii kigsi
lehine kurtarma fiili agisindan bunu saglayan géstergeler farklilik arz etmektedir. Bu
durumda ya iki kurumu farkl fikralarda diizenleyerek yapilandirmak ya da ayni fikra
icerisinde gerek fail gerekse iiciincii kisi lehine kurtarma fiili acisindan farkh
kriterler koymak, hatta hakimin dahil olacagi asama i¢in de fail agisindan
siibjektiflik niteligi tasiyan kriterin nasil degerlendirilebilecegini netlestirmeyi
onemli bulmaktayiz. Bu da bizce hukuka uygunluk, kusurlulugu kaldiran hal ve
tictincii kisi lehine zorunluluk hali yapilarimin birbirinden ayrilmast ile olacaktir.
Buna gore; kendini koruma i¢giidiisii teorisini ancak failin bu icgiidii ile hareket
ettigi zorunluluk halleri ag¢isindan kabul etmek miimkiin olacaktir. Ancak bu da isin
dogasi geregi failin zorunluluk halinde islenen fiili ii¢ctincii kisi lehine uygulamadigt
durumlarda kabul edilebilir. Catisma teorisi ise igerdigi sikintilar bir yana
birakilacak olursa, iigtincii kigi lehine kurtarma hareketine girisildigi durumda fiile
mesruiyet saglayabilmektedir. Zira bizce daha makul bir ¢oziim sekli de
goriinmemektedir.

Zorunluluk halinde mesruiyet agisindan temel degerlendirme noktalarindan biri

de tehlike ile fiil arasindaki 6l¢ti durumudur. Tehlikeden kurtulmak i¢in failin baska

121 RONCO, Mauro: Il Reato, Cause Di Esclusione e Di Estinzione del Reato e Della Pena.
Forme Di Manifestazione e Concorso Di Reati, Bologna 2007, s. 679.
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tirlii hareket edebilme imkaninin bulunup bulunmadigi somut olayin 6zelliklerine
gore yapilacak ve hakimin ex ante olarak yapabilecegi bir tespittir."**? Bu tespiti
yaparken ise kullanilacak Kriterler bellidir. Burada karsilasilabilecek temel problem
zorunluluk halinde hukuka uygunluk tartismasi igindeki objektif olarak hukuka
uygun bir hareketin, tgiincii kisilerin hak ve menfaatlerini zarara sokmasindan
kaynaklanmakla birlikte, aslinda zorunluluk halindeki fiilin hukuka wygunlugunun
mesru savunmadaki kadar net olmamasi dolayisiyladir. Boyle olmakla birlikte, bu
durum zorunluluk halinin kusurluluga etki ettigi seklinde bir kabule de
dontistiiriilemez. Zira failin tehlikeyi baska tiirlii bertaraf edememesi ve bertaraf
ederken en uygun ve sonuglar: bakimindan en hafif aract se¢mesi hukuka uygunluk
sebebinin sinirmin asilmas1 bakimindan kullanilabilecek bir olciidiir. TCK m. 25 f.
2’deki ifadeye bakildiginda; madde metninde aranan kurtulma-kurtarma zorunlulugu
ile tehlikenin agirlig1, konusu ve kullanilan vasita bakimindan aranacak oranti tam da
boyle bir durumu; hukuka uygunluk nedenlerindeki yapiyr ifade etmektedir. Daha
¢ok Alman Doktrini’nden kaynakli bir diisiinceye gore; yapilmas: gereken
menfaatlerin karsilastirilmasi ve fiilin tim zarar bakimindan hukuka uygunluk i¢inde

3 Kanundaki somut diizenlemeden

degerlendirilip degerlendirilemeyecegidir.12
hareketle boyle bir hak degerlendirmesi yapmanin miimkiin olmadigini ifade etmek
istiyoruz. Ancak bu tespitimiz menfaatlerin gatismasini bir dayanaktan ¢ok bir
degerlendirme bigimi olarak almaya da engel teskil etmemektedir. Buna goére; bu
goriisiin degerlendirme bigiminde bir 6l¢iit olarak, 6zellikle tehlike ile fiil arasinda

gerekli Olciiyii tespit edebilmek ve zorunluluk halinin sartlarini somut olay agisindan

degerlendirebilmek adina bir yardimer kriter olarak kullanilabilecegini diisiiniiyoruz.

1232 ONDER, Ayhan: A.g.e., istanbul 1992, s. 254.
123 Bknz. ONDER, Ayhan: A.g.c., Istanbul 1992, s. 224.
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Bununla birlikte ilave etmek gerekir ki; zorunluluk halinde failin tek bir hareketinin
hukuka uygunlugu, bununla dogal bir bag i¢inde olmayan diger hareketlerin hukuka
uygun addedilecegi sonucunu dogurmaz. Mesru hale gelen fiil zorunluluk hali i¢inde
islenen fiildir. Normla fiili bag1 olmayan fiil agisindan ise hukuka aykirilik devam
edecektir. Yine dikkat edilmesinde yarar gordiigiimiiz bir diger nokta da normal
durumlarda goz oniine aliman ve degerlendirme bakimindan Jnem tasiyan
durumlarmn, zorunluluk hali i¢in degerlendirmenin disinda tutulmasi gereken
noktalar olmasidir. Zira zorunluluk hali i¢in olagan sartlara gére yapilacak her
degerlendirme ve bakis agisi onu hukuka uygunlugun disina tasimaya adaydir.
Onemli olan zorunluluk halinde islenen fiilin objektif olarak hukuka uygunlugudur.
Hukuka uygunluk sebepleri diizenlemesinde karsilasilan yukarida belirttigimiz
degerlerin ( menfaatlerin ) dengelenmesi ve amag-ara¢ uygunlugu gibi kriterler olup
bu kriterlerin de madde bazinda kullanildigi goriilmektedir. Yine bu baglamda
hukuki nitelik tespitimiz i¢in bir hareket noktas1 da madde metninde mesru savunma
icinde de yer verilen “ceza verilmez” yargisini yorumlamaktir. Bu noktada lafzi
yorum metodu bizi saglikli bir noktaya gotiiremeyecek nitelikte belirsiz oldugundan
mantiki yorum metodu ve sistematik yorum metotlar1 bu tartismayr aydinlatmaya
yarar saglayacak niteliktedirler. Zorunluluk halinde islenen fiil zorunluluk halini
diizenleyen normun, fiil baz1 kosullar altinda islendiginde fiile izin veren ( tecviz
edici ) bir norm olmas1 dolayisi ile bastan itibaren hukuka uygundur. “Bu baglamda
yorum faaliyeti konusunda normun amacindan soyutlanarak, onun salt bir bigim ya
da {ist yap1 olarak kavranmasinin miimkiin olup olmadig1 tartismasina normun amaci
norma yabanci ve digsal bir unsur degildir. Bu ayn1 zamanda hukuku salt bir bi¢im ve

basit bir iist yap1 olarak anlamak anlayisina gotiiriir ki bu kabul edilemez. Normun
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amaci, norma yabanci ve dissal bir unsur olmadigina ve hukuk diizeni, mantiginin
geregi “teleolojik” bir yap1 olduguna gore; normun amacinin ortaya ¢ikarilmasi da

1234 yer alan, normun kapsam ve amacinin tam olarak ortaya

yorum faaliyetinin i¢inde
konulabilmesi i¢in sine qua non bir unsurdur.

Zorunluluk halinin hukuki niteligini belirleme konusunda yapilan tartisma
kavramsal bir tartisma olmanin otesinde kurumun hukuki sonuglarin etkileyecek
nitelikte bir tartismadir. Kanunda diizenlenen yap: itibart ile bir ayristirmaya da
gidilmedigi i¢in kurumun hukuki niteligini tespitte gerek¢e ve CMK hiikiimleri
baglayict degildir. Zorunluluk hali konusunda yaptigimiz niteleme suga istirak igin
kasten ve hukuka aykir1 olarak iglenmis bir fiilin varligin1 ( TCK m. 40 f. 1) yeterli
kildigy, istirakte baghlik kurali istirak kurallarinin uygulanabilmesini failin kasti ve
“hukuka aykir” bir fiilinin varligima bagladigi™®® icin bu dogrultuda hukuka uygun
bir fiile katilan kimseler de cezalandlnlmayacak‘ur.1236 Kural olarak, hukuka
uygunluk nedenleri o durumda kalan herkesin objektif olarak baskasinin hukuki
yararina zarar verecek durumda olmasidir.*®" Zorunluluk hali bir hukuka uygunluk
nedeni olarak kabul edildiginde azmettiren istirak kurallar1 geregince fiilden sorumlu
tutulmayacaktir. Yine tehlikeden kurtulmak icin kendisine yonelik davranisa karst
masum bir kisinin gergeklestirdigi savunma hareketi mesru savunma kapsaminda da
goriilmeyecektir. Ancak burada zorunluluk halindeki kisinin hareketinin yéneldigi

amag onemlidir. Zorunluluk halindeki fiili isleyen kimsenin hayatta kalma amacina

yonelik olarak fiilinin ti¢tincii kisinin hayatina yéoneldigi bir durumda bu savunma

123 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., “ III. K.K.”, s. 107; HAFIZOGULLARI, Zeki: “Hukuk ve
Ceza Hukuku Biliminin Konusu ve Sinirlar1 Sorunu”, At]HFD., Y: 1978, C: 35, S:1-4, s. 256, 257.
125 AYDIN, Devrim: Tiirk Ceza Hukukunda Suca istirak, 5.191-197, Ankara 2009; ZAFER,
Hamide: A.g.e., Istanbul 2010, 5.226.

1236 HAKERI, Hakan: A.g.e., Ankara 2013, s. 377.

57 (zbek ve Digerleri: A.g.e., Ankara 2013, s. 396.
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fiili agisindan aslinda hukuka uygun olan bir fiil iken, hukuka uygunluk nedenine
karst islendigi icin hukuka aykirt sayilmaktadir. Bu duruma makul bir agiklama
getirme geregi ise halen devam etmektedir. Duruma iigiincti kisi agisindan
bakildiginda failin bu fiilinin tehlike taniminin ¢ok otesinde a¢ik bir saldirt olduguna
kusku yoktur. Hukuka uygunluk nedenine karsi hukuka uygunluk nedeni isletilemez.
Ancak; iigiincii kisi agisindan kendisine karsi yapilan saldrvn hukuka uygun
oldugunu soylemek de adaletsiz olacaktir. Burada yapilacak olan iigiincii kisi lehine
zorunluluk halinin ayrica diizenlenmesi ve failin zorunluluk halinde fiili dogrudan
bir baskasimin hayatina yéneltmek zorunda kaldigi durumda da iiciincii kigiye
kendini savunabilmesi ve savunma fiilinin megruiyeti  igin bir istisna hiikmii
konulmasi gerektigi kamisindayiz. Bu durum da ancak zorunluluk halinin i¢indeki
durumlari kategorize ederek diizenlemekle ¢oziilebilir goriilmektedir.

Ceza hukukunda bir fiilin yaptirima baglanmasinda yapilan fiilin haksizlig1 ve
neticenin haksizligi ayrimmin asil amaci her iki haksizligin belirgin oldugu
durumlarda hem cezalandirma konusundaki tereddiidii ortadan kaldirmak, hem de
yaptirim konusunda agir olanim tercihe sayan oldugu bir duruma isaret etmektir.'?®
Boylelikle TCK m. 25 f. 2°deki diizenleme bi¢imi ile zorunluluk hali “tehlikenin
agirhigr” “konu” ve “kullanilan ara¢ arasinda orant1” bulunmasini sart kildigi i¢in bir
hukuka uygunluk nedenidir.***® Zorunluluk hali tipki mesru savunmada bireyin bir
saldir1 kargisinda kendini savunmasi gibi bir tehlike karsisinda da korunmasi temel
fikrine dayanmaktadir. Masum ticiincii kisilerin haklarimin ihlali zorunluluk halinde

kirtlma noktast olmakla birlikte bu kisilere yénelik fiil alelade bir fiil degil,

128 YERDELEN, Erdal:, “Klonlamanin Ceza Hukukundaki Yeri”, AUHFD., Cilt: 63, Say1: 3 Yil:
2014, s. 678.

129 OZTURK, Bahri: Uygulamah Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, Ankara 2008,
s. 206.
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zorunluluk halinin sartlarint tasimast gereken bir fiildir. Fiilin masum bir ti¢iincii
kisiye yoneltilmesi nedeniyle zorunluluk hali kurumunu salt bu nedenle kusurlulugu
kaldiran hal saymak ise dayanaktan yoksun olacaktir. Yine mesru savunma sirasinda
da smir asimi bulunmaksizin bir {i¢lincii kisinin hakki ihlal edilebilir ve salt bu
durum onun hukuka uygunluk nedeni sayilmasina engel degildir.

TCK m. 25’in gerek hiikiim gerekse gerekcedeki drtlismeyen durumlar dolayisi
ile tartismali hale gelmesi ile birlikte, 5271 Sayili CMK’nin m. 223 3b hiikmiinde
yapilan degisiklikle hukuki niteligin kusurlulugu kaldiran hal oldugu yoniinde
yapilan niteleme ile kanun koyucunun zorunluluk halini bir kusurlulugu kaldiran hal
olarak gormek istemesine ragmen, bu diizenlemeden sonra kurumun hukuki
niteliginin netlik kazandigin1 sdyleyebilmek mevcut yorum ilkeleri agisindan

miimkiin  degildir.***°

Kurumun hukuki niteligi konusundaki karmasa sadece
zorunluluk halinin mesru savunma ile benzer hukuki yap1 ve baslik altinda
diizenlenmesinden dogmamaktadir. Bunun yaninda meselenin ¢oziimii icin secilen
gerekceye hukuki nitelik atfetme ve yeterli olmayinca CMK m. 223 3b’ye zorunluluk
halini de kapsayan hiikiim eklemek mevcut sikintiy1 daha da derinlestirmistir. Burada
dikkat ¢ekmek istedigimiz bir diger husus genel hiikiimlerdeki TCK m. 25 ve bu
maddenin bagli oldugu baslik agisindan hukuki nitelik belirlemesi ile TCK m. 27 f.
2’deki farkli duruma CMK 223 f. 3 acisindan ayni hukuki sonucun baglanmis
olmasidir. Genel hiikiimlerdeki nitelik belirlemesi Ortlismesinin olmamasi yalnizca
TCK m. 25 f. 2 acisindan olmayip, TCK m. 27 f. 2 ‘de bir kusurlulugu kaldiran hal

goriiniimii arz eden sinirin asilmasi hitkkmii ile CMK m. 223 f. 3’deki “kusurun

bulunmamasi dolayisi ile ceza verilmesine yer olmadigi hitkmii verilmesi” ile sonuca

1240 ZAFER, Hamide: A.g.c., Istanbul 2010, s. 227.
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baglanmasi da tezat olusturmaktadir.**** CMK m. 223. f. 2d’de “Olayda bir hukuka
uygunluk nedeninin bulunmas1 halinde beraat kararina hiikkmedilecegi” belirtilmekle
birlikte bu hukuka uygunluk nedenleri tek tek gosterilmemistir. Ayn1 maddenin f. 3 b
hiikmiinde yiiklenen sugun zorunluluk hali veya cebir ve tehdit etkisi ile islenmesi
halinde fail hakkinda “ceza verilmesine yer olmadigi” karar1 verilecegi hiikme
baglanmis f. 3 b.’de ise zorunluluk hali i¢in kusurun bulunmamasi nedeni ile ceza
verilmesine yer olmadig1 karar1 verilirken, f. 4’de fiilin su¢ olma 6zelligini devam
ettirmesine ragmen faile ceza verilmedigi bazi hallerde de yine ceza verilmesine yer
olmadig1 karar1 verilmesi seklinde diizenlendigi goriilmektedir. Beraat kararinin
diizenlendigi m. 223 f. 2¢ failin kast ve taksirinin bulunmamasi halini beraat sebebi
saymus iken, zorunluluk halinde kusurun bulunmamast dolayisi ile ceza verilmesine
ver olmadigr kararmmin verilmesini ise rasyonel bir gerekceyle aciklayabilmek
miimkiin degildir.**** Yine CMK m. 223 f. 3b’de “zorunluluk hali” ya da baglaci ile
“cebir veya tehdit etkisi” ile kavramlarina baglanarak bu birbirinden ayr1 iki hukuki
kurum nitelik olarak adeta denklestirilmistir. Genel hiikiimlere bakildiginda mevcut
maddelerin diizenlenisi itibari ile birbiriyle mantiki ya da analitik bir bag iginde
bulunmadiklar1 gérilmektedir. Zira fiilin maddi cebre maruz kalana ait olmadigi bu
durumda maddi cebre maruz kalan agisindan fiilin siibut etmedigine karar
verilecektir. Bu durumda da ceza verilmesine yer olmadigina degil “fiilin mevcut
olmadigina” karar verilmesi gerekir.1243

Aslinda zorunluluk halinin mesruiyeti konusunda, tarihin farkli donemlerinde
oldukca ¢ok sayida tartisma yapilmasinin en temel sebebi farkli sekilde ortaya c¢ikan

zorunluluk hallerinin olmas1 ve bu farkli durumlar i¢in tek bir kavram, hukuki nitelik

21 DULGER, Murat Volkan: A.g.m., s. 176; DEMIRBAS, Timur: A.g.e., Ankara 2013, s. 254.
1282 7 AFER, Hamide: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul 2010, s. 260.
1283 KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: A.g.e., s. 119.
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altinda genelleme yapilmaya calisilmasidir. Neticede zorunluluk halinin daha sinirh
sekilde diizenlenmesinden ziyade, zorunluluk hali i¢inde farklilik arz eden ancak
aynt hukuki temel ve nitelik etrafinda ¢6ziimlenmeye calisilan durumlarin
ayristirilmasinin daha yararli olacagi kanaatindeyiz. “Ceza hukuku sistemimizde
zorunluluk halini tek bir kuruma baglayarak ac¢iklamak miimkiin olmadig1 gibi birden
cok kuram dogrultusunda agiklamak da miimkiin degildir. Diger taraftan onlarin
gorevsel nitelikleri ve su¢ kuramindaki yerleri kesin olarak saptanamadigindan gerek
kuramsal, gerekse uygulama alaninda nihai ¢6ziimler iiretilememektedir.”***

Belirtilmemiz gereken bir diger tespit, TCK 6zel hiikkiimlerinde diizenlenen
zorunluluk hali benzeri yapilanmadir. Ozel hiikiim diizenlemelerindeki bazi sug
tipleri i¢inde zorunluluk hali bagligina yer verilmesi bu karisikliga yol agmistir. S6z
konusu diizenlemelerde insani bir durum olan zor durumda bulunma ile zorunluluk
hali birbirine karistirilmistir. Ozellikle ifadeye eklenen sosyal ve ekonomik agidan
zor durumda bulunanlarin basvurabilecegi ifadesi hukuka uygunluk sebeplerinin
genellik niteli ile de bagdasmamaktadir. Mevcut halleri ile bu 6zel diizenleme
sekilleri istenemezlik ilkesinin bir tiiri niteligindedirler. Bu baglamda
distiniildiigiinde de bu haller kusurlulugu kaldirmaktadir. Bu nedenle madde
metnindeki ifadelerin hukuki nitelik konusunda karisiklik yaratmayacak sekilde
diizenlenmesi  yerinde olacaktir. Zira yorumla hatayr diizeltme sansi
bulunmamaktadir.

Zorunluluk hali kurumunu c¢etrefil hale getiren noktalardan en énemlisi tigiincii
kisi lehine yiiriitillen kurtarma fiilinin ayn1 norm igerisinde diizenlenmis olmasidir.
Bu yap1 zorunluluk halinin temelinin dayandirildigi fikirle ortak bir potada

birlesememekte ve Ol¢iiliiliikk agisindan temel kriterleri koyma noktasinda da failin

124 HAFIZOGULLARI, Zeki: A.g.m., “IIL. K.X.”, s. 129.
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kendini zorunluluk halinde kendi lehine isledigi fiilden farkli kriterler gelistirilmesini
ve bu baglamda o6l¢iiniin norma tasmmasmi gerekli kilmaktadir. Ozellikle, tibbi
miidahale alaninda siklikla karsilagilabilecek bu durumun ¢6ziimii bu Olgiitlerin
saglikli bir sekilde madde metninde diizenlenmesiyle gerceklesebilecektir. Yine bu
baglamda zorunluluk halinden O6zerk olarak ele alabilinecek bu kurumun
kusurlulugu kaldiran bir hal yapisi i¢cinde diizenlenmesi bizce yerinde olacaktir. Bu
anlamda kurumun hukuki niteligini anilan nedenler dolayisiyla hukuka uygunluk
sebebi olarak ortaya koymaktayiz. Ancak ifade etmemiz gerekir ki; TCK m. 25 f. 2
acisindan diizenleme alani bulmus iki farkli hukuki kurumu ve dogal olarak hukuki
dayanaklarini ayirmak gerekmektedir. Bu iki farkli hukuki kurumdan biri zorunluluk

hali iken, digeri zorunluluk halinde ii¢ilincii kisiyi kurtarma olmalidir.
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OZET

Zorunluluk hali yalnizca ceza hukuku agisindan degil, farkli hukuk dallarina
ait goriiniimleriyle biitiin bir hukuk sistemi bakimindan 6nem tasimaktadir. Bununla
birlikte, genis anlamda zorunluluk halini ele almak yerine ¢aligmayir Tiirk Ceza
Kanunu ile smirlamak c¢alismamiz agisindan kagmilmaz bir gerekliliktir.
Calismamizin konusunu “Tiirk Ceza Hukukunda Zorunluluk Hali” olusturmaktadir.
Bu calismada Tiirk Ceza Kanunu’nun 25. Maddesi’nin 2. Fikrasi’nda diizenlenmis
olan zorunluluk hali kurumu incelenmistir.

1926 tarihli Tirk Ceza Kanunu Zanardelli Ceza Kanunu’nun etkisi ile
hazirlanmisti. Bu kanunda zorunluluk hali igin tehlikenin yalnizca yasama yonelik
olmasi kosulu kabul edilmisti. 2004 Tarihli Tiirk Ceza Kanunu ise zorunluluk halini
tekrar ele almis, yeni diizenlemede tehlikenin hakka yonelik olmasi yeterli kabul
edilmis bunun yasam hakki ya da malvarligina yonelik bir hak olmasi arasinda
farklilik gozetilmemistir. Dolayisi ile tehlikenin ayn1 zamanda malvarligina yonelik
de olabilmesi zorunluluk halinin tartismali olan smirlarini genisletmistir. Miilga Tiirk
Ceza Kanunu’nda hukuka uygunluk sebebi olma niteligi, net ve kendi iginde tutarli
olan zorunluluk hali, Yirirliikteki Tirk Ceza Kanunu ile hukuki niteligi belirsiz bir
goriiniim arz etmektedir.

Tirk Ceza Hukuku agisindan zorunluluk hali bir kimsenin karsi karsiya
kaldig1 ve bilerek neden olmadig: bir tehlikeden, kendisini veya iiglincii bir kisiyi
kurtarmak zorunlulugu dolayisiyla, tehlikeyi uzaklastirmaya yetecek 6lgiide olan bir
fiili islemek zorunlulugunu gerektiren bir durum i¢inde bulunmasidir. Failin
zorunluluk halinde isledigi fiil ( zorunlu kilinmus fiil ) bagka surette korunma olanagi

bulunmayan agwr ve muhakkak bir tehlikeden kurtulmak veya baskasini kurtarmak



zorunlulugu ile yine tehlikenin agirligi, konusu ve kullanilan vasita arasinda oranti
bulunmak sarti ile islenmelidir. Zorunluluk hali tigiincii kisinin haklarinin korunmasi
yoniinden de kabul edilmistir. Ancak bu durumun ayni madde igerisinde
diizenlenmesi failin fiilinin o6l¢iililiigi ve tehlikenin degerlendirilmesindeki
siibjektiflik agisindan problem yaratmaktadir.

5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu hukuka uygunluk nedenlerini bir sistematik
altinda diizenlemediginden; Tiirk Ceza Kanunu’nun 25. maddesi gerek ait oldugu
baslik, gerekse zorunluluk hali ile mesru savunmayi diizenleyen normlarda benzer
unsurlara sahip olmalar1 dolayisi ile hukuki nitelik konusunda saglikli bir
belirlemede bulunmayr giiclestirmektedir. Gerek¢e ve Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun 223. maddesi ile getirilen hukuki nitelige iligskin tespitler mevcut
karmasay1 ¢6zmek yerine, i¢inden ¢ikilamaz bir hale sokmustur. Genel hiikiimlerde
hukuki niteligi belirsiz kalan zorunluluk hali, gerek¢e ve Ceza Muhakemesi Kanunu
ile kusurlulugu kaldiran hal olarak ele alinmakta ve hukuki nitelik tespit edilmeye
calisiimaktadir. Bu durum kuskusuz ceza hukuku sistematigine aykiridir. Genel
hiikiimlerdeki eksikligin usul normu ya da gerekce ile degil, genel hiikiimlerdeki
karmaganin giderilerek ¢6ziilmesi gerekmektedir. Bununla birlikte zorunluluk halinin
yapilanmasinda yer alan gerek OoOlgiliiliikk tespitleri, gerekse hukuka uygunluk
nedeninin sekli ve maddi igerigine iliskin unsurlar kurumun bir hukuka uygunluk
nedeni olarak nitelenmesini gerektirmektedir. Bu nedenle galismada anilan tespitler
ayrintili olarak incelenmis ve ¢6ziim Onerileri ortaya konmaya calisilmistir.

Zorunluluk hali ile ayni sartlar dahilinde diisliniilen {igiincii kisi lehine
zorunluluk hali belli agilardan fail agisindan farklilik olusturmaktadir. Yine mesru

savunmada smirin asilmasi diizenlenirken, zorunluluk hali i¢in bu durum
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diizenlenmemistir. Bir diger eksiklik ise savas, siyasal karigiklik gibi toplu
zorunluluk hallerinde nasil hareket edilecegi durumunun belirsiz kalmasidir.

Ozel hiikiimlerde diizenlenen ve zorunluluk hali bashg ile ele alinan
olgularin hukuki niteligi de tartismalidir. Bu diizenlemeler istenemezlik ilkesinin
Ozel bir tiirii olup, kusurlulugu kaldiran haldir. Bu haller madde i¢inde 6zel olarak
tanimlanarak tipiklige dahil edilmistir. Kanimizca bdyle bir diizenleme olmaksizin da

genel hiikiimlerdeki diizenleme ile ayni sonuca varabilmek miimkiindiir.
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ABSTRACT

The state of necessity carries significance in respect to not only criminal law
but also the entire legal system with its reflections. Nevertheless, it is required to
limit this study with the Turkish Criminal Code rather than examining the state of
necessity in broad terms. “The State of Necessity in the Turkish Criminal Law”
forms the subject of our study. In this study the institution of state of necessity, as
regulated under article 25 paragraph 2 of the Turkish Criminal Code, has been
examined.

The Turkish Criminal Code of 1926 was enacted under the influence of
Zanardelli Criminal Code. In this Code the state of necessity was conditioned on the
existence of a danger “threatening the life” only. The Turkish Criminal Code of 2004
re-examined the state of necessity. With the New Code it is found sufficient for the
threat to target “a right” while no distinction was made between the right to life or
property. Accordingly the fact that the threat might aim at property expanded the
disputed limits of the state of necessity. While the state of the necessity formed a
reason of legality and was clear and internally consistent in the former (abolished)
Turkish Criminal Code, it became legally ambiguous with the Turkish Criminal
Code in force.

From the perspective of the Turkish Criminal Law the state of necessity is a
situation faced by a person that requires the person to commit an act that enables
him/her to avoid a danger to save himself/herself or a third party, which he/she has
not willingly caused. The act (the obligatory act) committed by the perpetrator
should be committed to escape a serious and certain danger or save a third person

therefrom which otherwise could not be avoided. Plus, there should be



proportionality between the seriousness and subject of the danger on the one hand
and the tool used on the other hand.

The defence of necessity is also accepted for the protection of third person’s
rights. However, the fact that this state was regulated in the same provision creates
problems due the subjectivity in the evaluation of proportionality between
perpetrator’s act and the danger.

The Turkish Criminal Code No. 5237 does not regulate the reasons of legality
systematically. Both the title it is regulated under and the existence of common
elements of norms, which regulate the state of necessity and self-defence, article 25
of the Turkish Criminal Code makes it difficult to reach a healthy determination of
its legal characteristic. The determinations pertaining to its legal characteristics as
stated in the explanation of the mentioned article and article 223 of the Criminal
Procedural Code further complicated the existing confusion rather than solving it.
The legal characteristic of the state of necessity remains unclear. On the other hand
in the explanation of the article and the Criminal Procedural Code consider it as a
state which removes culpability and which tries to determine its legal characteristic.
This state, undoubtedly, run counters to the criminal law systematic. The gap within
the general law provisions should be solved by a clarification of the confusion rather
than by utilizing a procedural provision or the explanation of the article. However,
both the proportionality determinations and the elements of procedural and material
content of the reason of legality require this institution to be qualified as a reason of
legality.

(Self-) Defence in favour of a third party, which could be thought within the

scope of the same circumstances of the state of necessity, constitutes a difference
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from the perspective of the perpetrator. While exceeding of the limit is regulated in
legitimate defence, it is not regulated for the state of necessity. Another deficiency is
the ambiguity as to how to act in collective states of necessity such as war or civil
unrest.

The legal characteristic of phenomenon regulated under the civil provisions
and under the title of state of necessity are also questionable. Such provisions are
sub-categories of the principle of non-executability that lifts culpability. Such cases
are included in the typicality by being defined specifically within the provision. We
are of the opinion that same conclusion could be reached through the general

provisions without such specific provision.

367



KAYNAKCA

AKINTURK, Turgut: Bor¢lar Hukuku, istanbul 2010.

AKTAS, Sururi: “Cezalandirmanin Amact Uzerine”, Erzincan Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C.XIII, S.1-2 20009.

ALACAKAPTAN: Ugur; Sugun Unsurlari, Ankara 1970.

ALAGOZ, Mehmet: Makaleler, Goriisler, Raporlar, ikinci Kitap,Tiirkiye Barolar
Birligi Yayini, Ankara 2004.

ALIMENA, Francesco: La Colpa Nella Teoria Generale Nel Reato, Palermo 1947.

ANTOLISELI, Francesco: Analisi Del Reato, Padova 1939.

ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale, Milano 1997.

ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale, Milano 1980.

ANTOLISEI, Francesco: Manuale Di Diritto Penale Parte Generale, Milano 2003.

ARTUK, Mehmet Emin- GOKCEN, Ahmet- YENIDUNYA, Caner: Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, Ankara 2002.

ARTUK, Mehmet Emin- GOKCEN, Ahmet- YENIDUNYA, Caner: Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler,Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009.

ARTUK, Mehmet Emin-GOKCEN, Ahmet-YENIDUNYA, Caner: Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, Ankara 2013.

ASHWORTH, Andrew: Principles Of Criminal Law, New York 2009.

AVCI, Mustafa: Osmanli Hukukunda Suclar ve Cezalar, Istanbul 2004.

AYAN, Mehmet: Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, Ankara 1991.

AYDIN, Devrim: Tiirk Ceza Hukukunda Suga Istirak, Ankara 2009.

AYDIN, Devrim: Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda Haksiz Tahrik, Ankara Universitesi

Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 54, Sayi1: 1, Ankara 2005.



AYDIN, Murat: Organ ve Doku Nakli Ve Ceza Sorumlulugu, Ankara 2008.

AYDIN, Murat: “Tip Ceza Hukuku’nun Giincel Sorunlar”, V. Tiirk Alman Tip
Hukuku Sempozyumu, 28 Subat- 1 Mart 2008 Ankara.

AYGUN ESITLI, Ezgi: Insan Uzerinde Deney ve Deneme Suglar1, Ankara 2012.

BACAKSIZ, Pinar: “Ceza Hukukunda Yiikiimliiliiklerin Catismasi”, Ceza Hukuku
Dergisi, Yil: 8, Say1: 21, Nisan 2013.

BAKIRCIOGLU, Onder: The Contours of the Right to Self Defence : “Is the
Requirement of Imminence Merely a Translator For the Concept of

Necessity”, The Journal Of Criminal Law, Y: 2008, S: 72.

BARTOLI, Roberto: Responsabilita’ Penale e Rischio Nelle Attivita’ Mediche e
D’mmpresa, “Paradigmi Giurisprudenziali Della’ Responsabilita Medica.
Punti Fermie Tendenze Evolutive In Tema Di Causalita’ e Colpa 7, Firenze
2010 ( Firenze University Press).

BAYRAKTAR, Koksal: “Yeni Tirk Ceza Kanununda Hukuka Uygunluk
Nedenleri”, Erdogan Tezi¢’e Armagan, Istanbul 2007.

BAYRAKTAR, Koksal: Hekimin Tedavi Nedeni ile Cezai Sorumlulugu, istanbul
1972.

BECCARIA, Cesare: Suglar ve Cezalar, Ankara, 2003.

BEKAR, Elif: Tiirk ve Amerikan Ceza Hukukunda Zorunluluk Hali, Ankara 2013.
BETTIOL, Giuseppe: Diritto Penale Parte Generale, Padova 1976.
BOZBAYINDIR, Ali Emrah: “Mesru Savunmada Siirin Asilmasi1”, Ceza Hukuku

Dergisi, Yil: 7 Say1:18 Nisan 2012.

369



CADOPPI, Alberto-VENEZIANI, Paolo: Elementi Di Diritto Penale Parte Generale,
Padova 2010.

CANESTRARI, Stefano-CORNACCHIA, Luigi- DE SIMONE, Giulio: Manuale Di
Diritto Penale, Parte Generale, Bologna 2007.

CARACCIOLLI, Ivo: Manuale Di Diritto Penale Parte Generale, Torino 2005.

CAVALLO, Vincenzo: Diritto Penale Parte Generale, Volume Il , Oggetto Del
Diritto, Napoli 1955.

CENTEL, Nur: Tiirk Ceza Hukukuna Giris, Istanbul 2008.

CENTEL, Nur-ZAFER, Hamide-CAKMUT, Ozlem Yenerer: Tiirk Ceza Hukuku’na
Giris, Istanbul 2006.

CENTEL, Nur-ZAFER, Hamide-CAKMUT, Ozlem Yenerer: Tiirk Ceza Hukuku’na
Giris, Istanbul 2008.

CIHAN, Erol: “Ozek ve Cagdas Ceza Hukuku Anlayis1”, Prof. Dr. Cetin Ozek
Armagan, Istanbul 2004,

CIN, Halil-AKYILMAZ, Giil: Tiirk Hukuk Tarihi , Konya 2008.

CONTIERI, Enrico: Lo Stato Di Necessita, Milano 1939.

Http://mwww.Testolegge.Com/Codice-Penale/Articolo-52-2  ( Erisim  Tarihi
30.07.2013)

CAGLAYAN, Muhtar: “Cocuk Diisiirmede Zaruret Hali” Adalet Dergisi, Y1l:46,
Aralik 1955, Sayr: 12, S. 1181.

DEGIRMENCI, Olgun, “Ceza Hukukunda Yanilma ve Hukuka Uygunluk
Nedenlerinde Yanmilma”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Sayr: 110 Yil:
2014.

DELITALA, Giacomo: Il Fatto Nella Teoria Generale Del Reato, Padova 1930.

370



DEMIRBAS, Timur: “Tiirk Ceza Kanunu’'nda Hukuka Uygunluk Sebeplerinde
Sinirin Asilmas1”, Hayri Domani¢’e Armagan, Istanbul 1995.

DEMIRBAS, Timur: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 20009.

DEMIRBAS, Timur: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2013.

DEMIRBAS, Timur: Hayri Domani¢’e Armagan, Istanbul 1995, “Tiitk Ceza
Kanunu’nda Hukuka Uygunluk Sebeplerinde Sinirin Agilmasi™.

DEMIRY AN, Raffi: Dizionario Italiano-Turco, istanbul 1993.

DONATO, Costronuovo: La Colpa Penale, Giuffre Editore Milano 2009.

DOGAN, Koray: “Tehlike Sucu ile Zarar Sugu Arasindaki Suglarin Ictimar Sorunu”,

TAAD., Y: 5, S.16, Ocak 2014.

DONMEZER, Sulhi: Kisilere Ve Mala Kars1 Ciiriimler, Istanbul 1990.

DONMEZER, Sulhi: Genel Ceza Hukuku Dersleri, Istanbul 2003.

DONMEZER, Sulhi-ERMAN, Sahir: Nazari Ve Tatbiki Ceza Hukuku, Umumi
Kisim Cilt 1I/1, Istanbul 1959.

DONMEZER, Sulhi-ERMAN, Sahir: Nazari Ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kisim
Cilt I1, Istanbul 1986.

DONMEZER, Sulhi-ERMAN, Sahir: Nazari Ve Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim,
Cilt 1, Istanbul 1999.

DURSUN, Hasan: “Catisma Kurami Ac¢isindan Hukuk ve Kuramin Hipotezlerinin
Tiirk Hukukuna Yansimas: Konusunda Iki Ornek, Ugur Alacakaptan’a
Armagan, Derleyen Mehmet Murat Inceoglu, Haziran 2008.

DULGER, Murat Volkan: “Hukuka Uygunluk Nedenleri ile Mazeret Nedenleri
Arasmndaki Ayrimim Tarihgesi , Niteligi ve Gerekliligi Uzerine Bir

Deneme”, Ceza Hukuku Dergisi, Y1l: 9, Say1: 24, Nisan 2014.

371



EKICI SAHIN, Meral: Ceza Hukukunda Riza, Ankara 2012.

ENCICLOPEDIA DEL DIRITTO: XXVII, Varese 1958.

ERDOGDU, Ahmet: “Zaruret Hali ve Hukuki Neticeleri”, Adalet Dergisi, Yil: 41,
Mayis: 1950, Sayr: 5.

EREM, Faruk- ARTUK, Mehmet Emin- DANISMAN, Ahmet: Ceza Hukuku Genel
Hikiimler, Ankara 1997.

EREM, Faruk- ARTUK, Mehmet Emin- DANISMAN, Ahmet: Umanist Doktrin
Agisindan Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 1997.

EREM, Faruk: Turk Ceza Hukuku Cilt I Genel Hiikiimler, Ankara 1949.

EREM, Faruk: Tirk Ceza Kanunu Serhi, Genel Hiikiimler, Cilt I, Ankara 1993, S.
408.

EREM, Faruk: Ceza Hukuku Genel Hukiimler, Ankara 1997.

EREM, Faruk: Ceza Hukukunda Umanist Doktrin, Ankara 1980.

EREM, Faruk: Tirk Ceza Hukuku, Ankara 1949.

EREM, Faruk: Tiirk Ceza Kanunu Serhi Genel Hiikkiimler, Cilt 1, Ankara 1993.

EREN, Fikret: Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt 1, Istanbul 1998.

ERIN A. Charles-OST Susanne: “ Euthanasia And The Defence Of Necessity:
Advocating A More Appropriate Legal Response”, The Criminal Justice
System And Healh Care, New York 2007.

ERMAN, Ragip Baris: Ceza Hukukunda Tibbi Miidahalelerin Hukuka Uygunlugu,
Ankara 2003.

ERMAN, Ragip Barig: Yanilmanin Ceza Sorumluluguna Etkisi, Yaymlanmamis
Doktora Tezi, Istanbul 2006.

ERSOY, Yiksel: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 1994.

372



ERSOY, Yiiksel: Ignoranza Ed Errore Nel Diritto Penale, Ankara Universitesi
Basimevi 1968.

FEYZIOGLU, Metin: “Hiikimli ve Tutuklularin Muayene ve Tedavilerini
Engelleme, Zorla Besleme ve Zorla Tedavi”, Marmara Universitesi
Sempozyum Ozel Sayisi, Saglik Hukuku Sempozyumu 17 Kasim 2006, S.
146.

FEYZIOGLU, Metin: Saghik Hukuku Kurultay: 1-3 Kasim 2007 Ankara, “Tiirk Ceza
Hukukunda Zorla Tedavi”.

FLETCHER, George P.: Basic Concepts Of Criminal Law; New York 1998.

FORNASARI, Gabriele: I Principi Diritto Penale Tedesco, Padova 1993.

FORNASARI, Gabriele: Il Principio Di Inesigibilita Nel Diritto Penale, Padova
1990.

FRIEDMANN, Wolfgang: Legal Theory, Fifth Edition, Columbia University Press,
October 1967.

GAROFOLI, Roberto: Manuale Di Diritto Penale Parte Generale, Milano 2006.

GAROFOLI, Roberto: Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale, Roma 2011.

GIULIANI, Ubaldo: Dovere Di Soccorso E Stato Di Necessita Nel Diritto Penale,
Milano 1970.

GOLCUKLU, Feyyaz: “Sucta Kanuni Unsurun Ortadan Kalkmasi: Fiilin Hukuka
Aykiriligi Kavrami Ve Hukuka Uygunluk Sebepleri Konusunda Bazi
Miilahazalar”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi Cilt
XXIII, Mart 1968, No:1-2.

GOREN, Sami: En Son Degisikliklerle Aciklamali- igtihatli 5237 Sayili TCK,

Ankara 2012.

373



GOZLER, Kemal: Hukukun Genel Teorisine Giris, Hukuk Normlarmimn Gegerliligi
ve Yorum Sorunu, Ankara 1998.

GRAMMATICA, Filippo: Toplumsal Savunma Ilkeleri, Ankara 2005.

GROSSO, Carlo Federico- MODONA, Guido Neppi-VIOLANTE, Luciano:
Giustizia Penale e Poteri Dello Stato, Torino 2002.

GROSSO, Carlo Federico: Difesa Legittima e Stato Di Necessita, Milano 1964.

GULSEN, Recep: “Hekimlerin Cocuk Diisiirmede Olusan Cezai Sorumlulugu”,
Ankara Barosu Il. Saglik Hukuku Kurultay:r, 7-8 Kasim 2008 Ankara,
Ankara 2009.

GULSEN, Recep: “Su¢ Sonucu Olusan Gebeligin Sona Erdirilmesi” Baslikli Teblig,
V. Tirk Alman Tip Hukuku Sempozyumu, Tip Ceza Hukukunun Giincel
Sorunlar1 28 Subat-1 Mart 2008 , Ankara 2008 Tiirkiye Barolar Birligi
Yayini.

GUNGOR, Devrim: Ceza Hukukunda Fiil Uzerinde Hata, Ankara 2007, S. 62.

GUNGOR, Devrim: “Ceza Hukukunda Kural Uzerinde Hata”, Tiirkiye Barolar
Birligi Dergisi, Y1l 19, Say1 68.

GUNGOR, Devrim-HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tiirk Ceza Hukuku’nda Suglarin
Tasnif1”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1: 69, Yil: 2007.

GURIZ, Adnan: Hukuk Baslangici, Ankara 1996.

GURIZ, Adnan: Hukuk Felsefesi, Ankara 20009.

HAFIZOGULLARI, Zeki- OZEN, Muharrem: Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler,

Kisilere Kars1 Suglar, Ankara 2009.

374



HAFIZOGULLARI, Zeki: “Tirk Ceza Hukuku Sisteminde Zaruret Hali ve IlI.
Kisiyi Kurtarma”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y1l 1971,
Cilt 28, Say1 1-4.

HAFIZOGULLARI, Zeki: Hukuk ve Ceza Hukuku Biliminin Konusu ve Sinirlari
Sorunu, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y: 1978, C: 35, S:1-
4,

HAFIZOGULLARI, Zeki: “Kusurlulugu Kaldiran Bir Neden Olarak Ceza
Hukukunda Istenemezlik Ilkesi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Y11 2008, Cilt 57, Say1: 338-339-341.

HAFIZOGULLARI, Zeki: “Malvarligma Kars1 Suglarin Ortak Genel Yapisi”,
Www.Baskent.Edu.Tr/~Zekih/Ogrenci/Mal.Doc, Erisim Tarihi, 06.03.2013,
S.15.

HAFIZOGULLARI, Zeki: Ceza Normu Normatif Bir Yap: Olarak Ceza Hukuku
Diizeni, Ankara 1996.

HAFIZOGULLARI, Zeki: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler; Ankara 2008.

HAFIZOGULLARI, Zeki-OZEN, Muharrem: Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler,
Kisilere Kars1 Suglar, Ankara 2010.

HAKERI, Hakan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2012.

HAKERI, Hakan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2013.

HAKERI, Hakan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2014.

HAKERI, Hakan: Tip Hukuku, Ankara 2007.

HAKERI, Hakan: “Thmali Suglar” Ceza Hukuku Dergisi, Y1l:2, Say1:3, Nisan 2007.

HASHIDA, Hisashi: Ceviren UNVER, Yener, “Japon Ceza Hukukunda Hukuka

Uygunluk Nedeni Olarak Zorda Kalis Durumu Alman Ceza Hukuku

375



Ogretisi Nazarinda Degerlendirme”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Mecmuasi, Cilt: 60, Say1: 1-2, Yil: 2002.

HAWKINS, Thomas H.:” Necessity As A Statutory Defense In Texas: A
Comparison With Other States”, American Journal Of Criminal Law,
Volume: 3, Number 3, Winter 1975, S. 243.

HEINRICH, Bernd: Ceza Hukuku Genel Kisim I, Ankara 2014.

HIZAL ARSLAN, Seving: “Tibbi Miidahalelerde Olas1 Kast ve Bilingli Taksirin
Ayrim1”, Ceza Hukuku Dergisi, Y1l: 7 Say1:18, Nisan 2012, S. 241.

Http://Auhf.Ankara.Edu.Tr/Dergiler/Auhfd-Arsiv/Auhf-2008-57-03/Auhf-2008-57-
03-Hafizogullari.Pdf, (Erisim Tarihi 25.02.2013 )

Http://Cezahukuku.istanbul. Edu. Tr/Ders-Gerecleri/Turk-Hukuk-Reformu-Ders-
Notu.Htm, Erisim Tarihi 11.03.2013.

Http://Media.Camerapenalemilano.it/200811/2888.Pdf, S. 23, Erisim Tarihi
13.12.2013.

Http://Sixthformlaw.Info/01 Modules/Mod3a/3 40 Gen Defences/03 Duress And
_Circs.Htm, Erisim Tarihi 15.01.2014 (Pdf).

Http://Thbdergisi.Barobirlik.Org. Tr/M2007-68-288, “Ceza  Hukukunda Kural
Uzerinde Hata”, S. 135, Erisim Tarihi 12.05.2015

Http://Www.Altalex.Com/index.Php?idnot=2205, Erisim Tarihi 12.05.2015.

Http://Www.Biyoetik.Org.Tr/Mevzuat/Uluslararasi/Biyotip.Htm,  Erisim  Tarihi
17.07.2013.

Http://Www.Brocardi.it/Codice-Penale/Libro-Primo/Titolo-Iii/Capo-Ii/Art59.Html,
Erigsim Tarihi: 11.05.2015.

Http://Www.Cezakanunu.Net/Tck-Madde-27/, Erisim Tarihi 13.12.2013.

376



Http://Www.Dirittosanitario.Net/Quadernidett.Php?Quadid=20 ( Erisim Tarihi
16.07.2013)

Http://Www.Haberler.Com/Abd-De-Kirsal-Alanda-Yangin-19-itfaiyeci-Oldu-
4784980-Haberi/, Erisim Tarihi, 03.07.2013.

Http://Www.Journals.istanbul. Edu. Tr/Tr/Index.Php/Hukukmecmua/Article/Viewfile/
4790/4352,( Erisim Tarihi 30.09.2013 ),

Http://Www.Jus.Unitn.it/Cardozo/Obiter Dictum/Cost/Art32. Htm, Erisim Tarihi,
14.09.2013.

Http://Www.Peterjepson.Com/Law/La2-6%20brooke.Pdf, Erisim Tarihi 15.06.2013,
“An Urgent Situation Of “Imminent Peril” Must Exist In Which The
Accused.”

Http://Www.Saglik.Gov.Tr/Tr/Dosya/1-15943/H/Hastahaklariyonetmeligi.Pdf,
Erisim Tarihi 18.07.2013

Http://Www.Testolegge.Com/Codice-Penale/Articolo-384, (Erisim Tarihi

03.01.2014)
Http://Www.Unipa.lt/Viola/Diritti_ Umani_Diritto Naturale.Pdf, ( Erisim Tarihi
30.09 2013)
Https://Docs.Google.Com/Document/D/1pegofct2to6qgllbugosdxdtaz-
Gorvéqyxnkqxwdf7¢/Edit?Pli=1, Mecellenin ilk Doksan Maddesi, Erisim
Tarihi 10.03.2013.

Http://www.bbc.com/turkce/haberler/2016/05/160503 italya yemek calmak?SThisF

B.

Http://www.imolaoqgqi.it/2015/03/21/80enne-malato-alzheimer-ruba-una-salsiccia-

condannato-a-pagare-11-250-euro/: ( Erisim Tarihi 21.03.2015))

377


http://www.testolegge.com/codice-penale/articolo-384
http://www.bbc.com/turkce/haberler/2016/05/160503_italya_yemek_calmak?SThisFB
http://www.bbc.com/turkce/haberler/2016/05/160503_italya_yemek_calmak?SThisFB
http://www.imolaoggi.it/2015/03/21/80enne-malato-alzheimer-ruba-una-salsiccia-condannato-a-pagare-11-250-euro/
http://www.imolaoggi.it/2015/03/21/80enne-malato-alzheimer-ruba-una-salsiccia-condannato-a-pagare-11-250-euro/

Http://informatitalia.blogspot.com.tr/2015/03/anziano-malato-ruba-una-salsiccia-

al.html. ( Erisim Tarihi 21.03.2015))

Http://Www.Testolegge.Com/Codice-Penale/Articolo-90-2#Sthash. Tfauffgo.Dpuf  (
Erigim Tarihi 22.11.2014.)

Http://Www.Testolegge.Com/Codice-Penale/Articolo-384  ( Erisim  Tarihi
15.01.2014).

ICEL, Kayihan: Ceza Hukukunda Taksirden Dogan Subjektif Sorumluluk, Istanbul
1967.

ICEL, Kaythan-SOKULLU AKINCI, Fiisun-OZGENC, Izzet-SOZUER, Adem-
MAHMUTOGLU, Fatih Selami-UNVER, Yener: Suc¢ Teorisi, Istanbul
2000, S. 190.

ICEL, Kayithan-UNVER, Yener: Sug Politikasi, Karsilastirmali Giincel Ceza Hukuku
Serisi 5, Claus Roxin’e Armagan, Ankara 2006.

JESCHECK, Hans Heinrich: Ceviri igel- Yenisey- Bayraktar, Almanya Federal
Cumhuriyeti Ceza Hukukuna Giris, Tiitk Ceza Hukukuna iliskin
Aciklamalar, Istanbul 1989.

JESCHECK, Hans Heinrich: Alman Ceza Hukuku, Kusur Ilkesi, Yay. Haz.
YENISEY, Feridun, Istanbul 2007.

KAN AYDIN, Cagri: “Organ veya Doku Ticareti Sugu”, Ankara Barosu Dergisi., Y1l
2011/1.

KAN AYDIN, Cagri: Taksirle Yaralama, Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi,

Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara 2006.

378


http://informatitalia.blogspot.com.tr/2015/03/anziano-malato-ruba-una-salsiccia-al.html
http://informatitalia.blogspot.com.tr/2015/03/anziano-malato-ruba-una-salsiccia-al.html

KANETI, Selim: “Haksiz Fiil Sorumlulugunda Kusur Kavraminin Gorevi”,
Sorumluluk Hukukundaki Yeni Gelismeler I. Sempozyumu; Ankara 21-22
Ekim 1977, S. 92.

KANETI, Selim: Haksiz Fiilde Hukuka Aykirilik Unsuru, Istanbul 2007.

KANGAL, Zeynel: Ceza Hukukunda Zorunluluk Durumu, Ankara 2010, S. 244.

KANT, Immanuel: Ground Work For The Metaphysics Of Morals, Yale University
Press New Heaven 2002.

KATOGLU, Tugrul: Ceza Hukukunda Hukuka Aykirilik, Ankara 2003.

KECELIOGLU, Elvan: “Kusurlulugu Ortadan Kaldiran Sebeplerle Hukuka
Uygunluk  Sebepleri  Arasindaki Ayrimm TCK’nin  Uygulanmasi
Bakimindan Pratik Sonuglar1”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Sayr: 87,
Yil: 2010.

KEYMAN, Selahattin: “Cirmi Fiilin Yapisal Unsuru Olarak Hareket” Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 40, Y11 1988, S. 143.

KEYMAN, Selahattin: “Tipiklik Ve Ceza Hukuku” Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 37, Y11:1980, S. 91.

KEYMAN, Selahattin: Ceza Muhakemesinde Savcilik, Ankara 1970.

KEYMAN, Selahattin: Hukuka Giris, Ankara 2005.

KESKIN, Kadri: Taksirle Oliime ve Yaralanmaya Neden Olma, Ankara 1994.

KOCA, Mahmut- UZULMEZ, Ilhan: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara
2008.
KOCA, Mahmut- UZULMEZ, Ilhan: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara

2014.

379



KOCA,

KOCA,

KOCA,

KOCA,

KOCA,

KOCA,

KOCA,

KOCA,

KOCA,

Mahmut- UZULMEZ, Ilhan: “Hukuka Uygunluk Sebeplerinde Smirmn
Asilmas1”, www.Erzincan.Edu.Tr/ Birim/ Hukukdergi/ Makale/ 2007-1-3-
Pdf, S. 43, Erisim Tarihi 21.03.2014.

Mahmut: “YTCK’da Hukuka Uygunluk Sebepleri”, Ceza Hukuku Dergisi,
15-16 Nisan 2006, Izmir Birinci Ceza Hukuku Giinleri.

Mahmut: Birinci Yili Dolarken Tiirk Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemesi
Kanunu Konulu Sempozyum, “YTCK’da Hukuka Uygunluk Sebepleri”,
Ceza Hukuku Dergisi, Y1l: 2006, Say1: 1-2.

Mahmut: Tirk Ceza Kanunu’nda Hukuka Uygunluk Nedenleri, Ceza
Hukuku Dergisi, Y:1, S:1, Ankara 2006.

Mahmut: YTCK’da Hukuka Uygunluk Sebepleri, Ceza Hukuku Dergisi,
Birinci Yili Dolarken Tiirk Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemesi Kanunu
Konulu Sempozyum, 15-16 Nisan 2006, S. 127.

Mahmut-UZULMEZ, ilhan: Tiitk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara
2014.

Mahmut-UZULMEZ,ilhan: “Hukuka Uygunluk Nedenlerinde Sirin
Asilmas1”, Erzincan Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Yil: 2007, C:
Xl, S:1-2, S. 40-41.

Mahmut-UZULMEZ, ilhan: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara
2008.
Mahmut-UZULMEZ, ilhan: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara

2011.

KUNTER, Nurullah: Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku,

Istanbul 1986.

380



KUNTER, Nurullah: Sugun Kanuni Unsurlar1 Nazariyesi, istanbul 1949.

KUNTER, Nurullah-YENISEY, Feridun-NUHOGLU, Ayse: Muhakeme Hukuku
Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, Birinci Kitap, Istanbul 20009.

KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: Ceza Hukukunda Maddi ve Manevi Cebir, Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 2011.

KUCUKTASDEMIR, Ozgiir, Http://De.Wikipedia.Org/Wiki/Vis_Compulsiva, (
Erisim Tarihi 02.01.2014 )

KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: Tiirk Ceza Hukukunda Maddi Manevi Cebir, Ankara
2012.

KUCUKTASDEMIR, Ozgiir: “Ceza Hukukunda Orselenmis Kadin Sendromu”,
Baskent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Yil: 2015, S: 1/ 1.

MAHMUTOGLU, Fatih Selami: “5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununda Hukuka
Uygunluk Nedenleri”, Hukuk Ve Adalet, Elestirel Hukuk Dergisi Yil:2
Say1:5 Nisan: 2005.

MAJNO, Luigi: Ceza Kanunu Serhi; Tiirk ve Italyan Ceza Kanunlari, Ankara 1977.

MALKOC, Ismail: Agiklamali Igtihatli 5237 Sayili Yeni Tiirk Ceza Kanunu Birinci
Cilt, Ankara 2008.

MANNA, Adelmo: Corso Di Diritto Penale Parte Generale, Padova 2007.

MANTOVANI, Ferrando: “Diritti Della Vita e Diritti Dell’lUomo Manipolazioni
Genetiche Aborto Ed Eutonesia Di Fronte Al Sistema Penale”, Volume I, A
Cura Di Sergio Moccia, Napoli 2002.

MANTOVANI, Ferrando: Diritto Penale Parte Generale, Padova 20009.

MANTOVANI, Ferrando: Diritto Penale Parte Generale, Padova 2011.

MANTOVANI, Ferrando: Pirincipi Di Diritto Penale, Padova 2007.

381



MANZINI, Vincenzo: Trattato Di Diritto Penale Italiano, Volume Seconda, Torino
1961.

MANZINI, Vincenzo: Trattato Di Diritto Penale Italiano, Volume Primo, Torino
1981.

MARINI, Giuliano; Lineamenti Del Sistema Penale, Torino 1993.

MARINUCCI, Giorgio-DOLCINI, Emilio: Codice Penale Commentato Parte
Generale, Milano 1999.

MARINUCCI, Giorgio-DOLCINI, Emilio: Corso Di Diritto Penale, Milano 2000.

MERAKLI, Serkan: Mazeret Sebeplerinin Tiirk Ceza Kanunu Bakimindan
Degerlendirilmesi, Ceza Hukuku Dergisi, Y1l: 5, S. 12, Nisan 2010, S. 265.

MERAN, Necati: “Yeni Tirk Ceza Kanunu ve Tirk Medeni Kanunu’nda Mesru
Savunma ve Zorunluluk Hali”, Terazi Hukuk Dergisi, Subat 2007, Say1: 6,
S. 126.

MEREU, Andrea: “ La Configurabilita Dello Stato Di Necessita’ Nelle Ipotesi
Problematiche Di Necessita’ Economica e Abitativa”, Cassazione Penale,
2008, 3, 1024.

METIN, Sevtap: Biyotip Etigi ve Hukuk, Istanbul 2010.

MOLARI, Alfredo: Profili Dello Stato Di Necessita, Padova 1964.

MORO, Aldo: L’antigiuridicita’ Penale, Palermo 1947.

NUHOGLU, Ayse: “Tip Ceza Hukukunda Zaruret Halinin Sinirlar1”, V. Tiirk Alman
Tip Hukuku Sempozyumu, Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlari, 28
Subat-1 Mart 2008, Ankara 2008.

NUVOLONE, Pietro: Il Sistema Del Diritto Penale, Padova 1982.

ORMERED, David: Criminal Law Smith & Hogan, New York 2005.

382



OMEROGLU, Omer: Ceza Hukuku Acisindan Hukuksal Iliski Kavraminin
Incelenmesi, Ankara 2010, S.107.

ONDER, Ayhan: Ceza Hukuku Dersleri, Istanbul 1992, S. 6.

ONDER, Ayhan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt II- 1, istanbul 1992, S. 155.

OZBEK, Veli Ozer- KANBUR, Mehmet Nihat- DOGAN, Koray- BACAKSIZ,
Pinar-TEPE, llker: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2012.

OZBEK, Veli Ozer- KANBUR, Mehmet Nihat- DOGAN, Koray- BACAKSIZ,
Pinar-TEPE, ilker: Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 2014.

OZBEK, Veli Ozer- KANBUR, Mehmet Nihat- DOGAN, Koray- BACAKSIZ,
Pinar-TEPE, llker: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2012.

OZBEK, Veli Ozer- KANBUR, Mehmet Nihat- DOGAN, Koray- BACAKSIZ,
Pinar-TEPE, Ilker: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2013.

OZBEK, Veli Ozer- KANBUR, Mehmet Nihat- DOGAN, Koray- BACAKSIZ,
Pinar-TEPE, ilker: Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Ankara 2014.

OZBEK, Veli Ozer- KANBUR, Mehmet Nihat- DOGAN, Koray- BACAKSIZ,
Pinar-TEPE, lker: Tiirk Ceza Kanunu Ozel Hiikiimler, Ankara 2011.

OZBEK, Veli Ozer- DOGAN, Koray: “Zorunluluk Halinin Hukuki Niteligi”, Dokuz
Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 9, Say1:2, izmir 2007.

OZBEK, Veli Ozer: “Ceza Hukukunda Nedensellik Bag:1 ve Fiilin Objektif Isnat
Edilebilirligi Sorunu”, Baki Kuru Armagani, Ankara 2004.

OZBILGEN, Tarik: “Tabii Hukuk Gériisiinden Sosyolojik Hukuk Goriisiine”,
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 30, Say1: 1-2, Y1l: 1964,

ICEL, Kayihan: Sug Politikas1: OZDEMIR, Hande: “Kusur ile Hukuka Uygunluk

Nedenleri ve Hukuka Aykirilik Iliskisi”, Ankara 2004.

383



ICEL, Kayihan: Sug Politikas1: OZDEMIR, Hande: “Kusur ile Hukuka Uygunluk
Nedenleri ve Hukuka Aykirilik Iliskisi”, Ankara 2006.

OZEN, Muharrem: Genel Tehlike Yaratan Suclar, Ankara 2010.

OZEN, Muharrem: Tiirk Ceza Hukuku’nda Mesru Miidafaa, Ankara 1995.

OZGENC, Izzet: Sucun Yapisinda Kusur, Yaymlanmamis Dogentlik Tezi, istanbul
1997.

OZGENC, izzet, Suga Istirakin Hukuki Esas1 ve Faillik, Istanbul 1996.

OZGENC, Izzet: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008

OZGENC, Izzet: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2013,

OZGENC, izzet: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2006.

OZTURK, Bahri: Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, Ankara
2008.

OZTURK, Bahri-ERDEM, Mustafa Ruhan-OZBEK, Veli Ozer: Uygulamali Ceza
Hukuku ve Emniyet Tedbirleri Hukuku, Ankara 1998.

PADOVANI, Tullio: Diritto Penale, Milano 2008.

PALAZZO, Francesco: Corso Di Diritto Penale Parte Generale, Torino 2011.

PALAZZO, Francesco: Corso Di Diritto Penale, Parte Generale, Torino 2006.

PALAZZO, Francesco: Introduzione Ai Principi Del Diritto Penale, Torino 1999.

PETROCELLI, Biagio: La Colpevolezza, Padova 1951.

PULITANO, Domenico: Diritto Penale, Torino 2005.

POE, EDGAR ELAN: Nantucketli Arthur Gordon Pym’in Oykiisii:
http://dipnotkitap.net/ROMAN/Gordon_Pym.htm, Erisim Tarihi,
24.04.2015.

RAMACCI, Fabrizio: Corso Di Diritto Penale, Torino 2005.

384



PODGOR, Ellen - HENNING, Peter J.- ANDREW E. Taslitz- ALFREDO, Garcia:

Criminal Law Concept and Practice, Durham, Nort Carolina USA 2005.

RAMACCI, Fabrizio: Corso Di Diritto Penale, Torino 2007.
ROACH, Kent, Essential Of Criminal Law ( Essentials Of Canadian Law ), Toronto
2009 CANADA.
RONCO, Mauro: Il Reato ( Cause Di Esclusuione e Di Estinzione Del Reato e Della
Pena Forme Di Manifestazione e Concorso Di Reati ), Torino 2007.
ROCCO, Arturo: L’Oggetto Del Reato e Della Tutela Giuridica Penale, Opera
Giuridiche I, Roma 1932.

ROSENAU, Henning: “Aktif Otenazi” Baslikli Teblig, V. Tiirk Alman Tip Hukuku
Sempozyumu, Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlar1 28 Subat-1 Mart
2008, Tiirkiye Barolar Birligi Yayini, Ankara 2008.

ROXIN, Claus: Antigiuridicita’ e Cause Di Giustificazione, Problemi Di Teoria
Dell’Illecito Penale, Napoli 1996.

SABATINI, Guglielmo: Cev. Alabay Rifat, “Cocuk Diisiirmede Zaruret Hali ve
Kast”, Adliye Ceridesi, Y1l 30, Ankara, Tarihsiz.

SANTORO, Arturo: Il Caso Fortuito Nel Diritto Penale, Torino 1956.
Http://It. Wikipedia.Org/Wiki/Forza Maggiore, Erisim Tarihi, 01.03.2013:

SAVAS, Vura-MOLLAMAHMUTOGLU, Sadik: TCK’nin Yorumu I-1V, Ankara
1999.

SMITH, Sir John: Criminal Law, London, Edinburg, Dublin 1996.

SMITH, John C.: Justification And Excuse In The Criminal Law, London 1989, S.

27:

385



SOYASLAN, Dogan: “Organ Nakilleri”, Saglik Hukuku ve Yeni Tiirk Ceza
Kanunundaki Diizenlemeler, Istanbul 2007.

SOYASLAN, Dogan: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2005.

SOYASLAN, Dogan: “Tiirk Hukuk Diizeni ve Ac¢lik Grevi Yapan Kisilere Miidahale
Sorunu”, Yargitay Dergisi, Ocak 1975, Yil : 16, Say1: 61-62, S. 273.
SOYASLAN, Dogan: “T1p Ceza Hukukunun Giincel Sorunlar1”, V. Tiirk Alman Tip

Hukuku Sempozyumu, 28 Subat- 1 Mart 2008 Ankara.

STRATENWERTH, Aktaran ZAFER, Hamide: “Tirk Ceza Hukukunda Kusur
Kavrami- Normatif Teorinin One Cikisi- Ceza Hukuku Ile Ceza
Muhakemesi Hukukunun Ayrilmazlig1”, Http://Hamidezafer.Com/Turk-
Ceza-Hukukunda-Kusur-Kavrami, Erisim Tarihi 16.01.2013.

SAHIN, Mehmet: “Mesru Miidafaada Sinirin Asilmas1”, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, Y1l: 2008 Sayi: 76.

SEN, Ersan: “Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlar1”, V. Tiirk Alman Tip Hukuku
Sempozyumu, 28 Subat- 1 Mart 2008 Ankara, Tiirkiye Barolar Birligi
Yayini, Ankara 2008.

SEN, Ersan: Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu Cilt 1 Ankara 2006.

TANER, Fahri Gokcen: “Tiirk Ceza Hukukunda Mesru Savunma”, Ceza Hukuku
Dergisi, Yil:5, Say1:12, Nisan 2010.

TANER, M. Tahir: Ceza Hukuku Umumi Kisim, Istanbul 1953.

TANERI, Gokhan: Tehdit ve Hakaret, Ankara 2014.

TANIS, Asim: Kiiciik Italyanca Sozliik, Istanbul 2001.

TANIS, Asim: Biiyiik italyanca Tiirk¢e Ogretici Sézliik, Istanbul 2004.

386



TASKIN, Ozan Ercan: “Kotii Muameleye Maruz Kalmis Kadin Reaksiyonu: Mesru
Savunma M1, Mazeret Nedeni Mi?”, Ceza Hukuku Dergisi, Yil: 8, Say1: 21,
Nisan 2013, S. 105-108.

TBMM 22. Dénem S. Sayis1 664, Tirk Ceza Kanunu Tasaris1 ve Adalet Komisyonu
Raporu ( 1/ 593 ), 434.

TEZCAN, Durmus- ERDEM, Mustafa Ruhan: “Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk
Fakiiltesi’nin TCK Tasaris1 Hakkindaki Raporu , Tiirkiye Barolar Birligi,
Makaleler, Gortisler, Raporlar, Ankara 2004.

TOPAC, Hami Tahir: Tiirk Hukukunda Taksir, Ankara 2013.

TOPAKKAYA, Arslan: “Hegel’in Hukuk Felsefesinin Ana Ilkeleri Adli Eserinde
Devlet’in Kurumsal Yapisinin Ana Hatlartyla Analizi”, S.198,
Http://Hukuk.Erzincan.Edu.Tr/Dergi/Makale/2006 X 2 8.Pdf, Erisim
Tarihi, 02.01.2013.

TOROSLU, Haluk: “Temel Cezanin Belirlenmesinde Saik ve Amag¢” , Ugur
Alacakaptan’a Armagan, Istanbul 2008.

TOROSLU, Nevzat: Ceza Hukukunda Zaruret Hali, Ankara 1968.

TOROSLU, Nevzat: Ceza Hukuku Genel Hikiimler, Ankara 2008.

TOROSLU, Nevzat: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009.

TOROSLU, Nevzat: Ciiriimlerin Tasnifi Bakimindan Sugun Hukuki Konusu, Ankara
1970.

TOROSLU, Nevzat-ERSOY, Yiiksel: “Kanunlasmamasi1 Gereken Bir Tasar”,
Makaleler, Goriisler, Raporlar, Tiirkiye Barolar Birligi Ikinci Kitap, Ankara

2004.

387



TUTANAKLARLA TURK CEZA KANUNU: Adalet Bakanlig1 Yayn sleri Dairesi
Baskanligi, Ankara 2005.

TURK CEZA HUKUKU MEVZUATI: Cilt I, Gazi Universitesi Tiirk Ceza Hukuku
Uygulama ve Arastirma Merkezi, Ankara 2013.

Tiirk Dil Kurumu Giincel Tiirkge Sozliik:
Http://Www.Tdk.Gov.Tr/Index.Php?Option=Com_Gts&Arama=Gts&Guid
=Tdk.Gts.51769151997a99.24050216, Erisim Tarihi, 23.04.2013.

Tiirkge Sozliik: Dil Dernegi, Ankara 2005.

UZUN, Ertugrul: Kriminoloji Tarihinde Klasik ve Pozitivist Okullar, Chd., Yil: 4,
Say1: 9, Nisan 2009, S. 117.

UNVER, Yener-ICEL, Kaythan : Sug Politikas1, Ankara 2006.

UNVER, Yener: “YTCK’da Kusurluluk” Izmir Birinci Ceza Hukuku Giinleri,
Birinci Yili Dolarken Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemesi Kanunu Konulu
Sempozyum , Ceza Hukuku Dergisi Y1l 2006, Say1: 1-2.

UNVER, Yener: Ceza Hukukuyla Korunmas:1 Amaglanan Hukuksal Deger, Ankara
2003.

UNVER, Yener-HAKERI, Hakan: Ceza Muhakemesi Hukuku, Cilt Il., Ankara 2013,
S. 249.

VENAFRO, Emma: Scusanti, Torino 2002.

VENEZIANI, Paolo -CADOPPI, Alberto: Manuale Di Diritto Penale, Parte Generale
e Parte Speciale, Padova 2010.

VIGANO, Francesco: Stato Di Necessita e Conflitti Di Doveri, Milano 2000.

VINCIGUERRA, Sergio: Diritto Penale Inglese Comparato | Principi, Padova 2002.

388



VIOLA, Francesco: “I Diritti Umani Alla Prova Del Diritto Naturale”,

http://www1.unipa.it/viola/Diritti_umani_diritto naturale.pdf, Erisim

Tarihi: 02. 05. 2015.

WILLIAMS, Glanville: Criminal Law, The General Part, England 1998.

www.TdKk.Gov.Tr, Erisim Tarihi, 05.11.2012.

YALVAC, Giirsel: Karsilastirmali- Gerekgeli TCK, CMK, CGTIK, Ankara 2008.

YCGK. 26.02.2008-1-281/37, Www.Kazanci.Com.Tr. , Erisim Tarihi, 10.04.2011.

YENISEY, Feridun: Ceza Hukukuna Giris, “Jescheck, Hans- Heinrich, Alman Ceza
Hukuku”, Istanbul 2007.

YENISEY, Feridun-PLAGEMANN,  Gottfried: ~Alman Ceza Kanunu
Strafgesetzbuch ( StGB ) , Istanbul 20009.

YERDELEN, Erdal: “Klonlamanin Ceza Hukukundaki Yeri”, AUHFD., Cilt: 63,
Say1: 3 Yil: 2014.

YERDELEN, Erdal: Cezanin Belirlenmesi Tiirk ve Alman Uygulamasi, Ankara
2013.

YERDELEN, Erdal: Ceza Muhakemesinde Hiikmiin Gerekgesi, Ankara 2015.

YKD. Sayi: 22, 2 Subat 1996, s. 277 vd: YCGK, 10.10.1995-1-213/271.

YUCE, Turhan Tufan: Ceza Hukukunun Temel Kavramlari, Ankara 1985.

ZAFER, Hamide: “Tiirk Ceza Hukukunda Kusur Kavrami- Normatif Teorinin One
Cikisi- Ceza Hukuku ile Ceza Muhakemesi Hukukunun Ayrilmazligi”,
Http://Hamidezafer.Com/Turk-Ceza-Hukukunda-Kusur-Kavrami,  Erigim

Tarihi, 16.01.2013.

389


http://www1.unipa.it/viola/Diritti_umani_diritto_naturale.pdf

ZAFER, Hamide: “Tiirk Ceza Hukukunda Kusur Kavrami- Normatif Teorinin One
Cikisi- Ceza Hukuku ile Ceza Muhakemesi Hukukunun Ayrilmazligi”,
Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Istanbul 2009/2.

ZAFER, Hamide: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler Ders Kitabi, istanbul 2010.

ZAFER, Hamide: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler TCK 1-175, Istanbul 2010.

390



