
CEZA HUKUKUNDA İSNAT YETENEĞİ VE
YAŞ KÜÇÜKLÜĞÜ

Ömer Faruk EMİNAĞAOĞLU (*)

1. İSNAT YETENEĞİ

1.1 GENEL OLARAK

Eski ve orta çağlarda ve yakın- çağlara gelinceye kadar sonuç
ve insan hareketi aras ında iradeye dayanan subjektif bir bağ ara-
nıyor, objektif bir nedensellik bağının varlığı failin cezaland ırı l..
mas ı için yeterli say ı lıyordu. Hatta objektif nedensellik ba ğına ve-
rilen bu önem yüzünden insan taraf ından yap ılmış olmayan hare-
ketler de cezaland ırılıyor> örneğin sahibini ı sıı'an domuz, yoldan
geçen birinin ba şına düşerek ohun yaralanmas ına neden olan ki-
remit hakkında ceza verilmesinde tereddüt ediimiyordu. Yani ya-
kin çağlara gelinceye kadar objektif sorumluluk anlay ışı uygulan-
mış olup, zaman insanların hukuk anlayışm ı değ iştirerek, bir doğa
gücünün veya hayvan ın neden olduğu sonuç ile insan ın neden ol-
duğu sonucun ayn ı şeyler olmad ıkları benimsenrniş tir. Böylece so-
rumluluk için eylemde bulunan ın insan olmas ı ve eyleminde ku-
surlu bir iradenin ürünü olmad ı kabul edilmiştir (1), yani «kusur-
suz ceza olmaz». ilkesi benimsenmi ştir: 0 halde çağdaş ceza hu-
kukunda insanlar herşeyden önce giri ştikleri eylemlerden ötürü
seçmekte özgür olduklar ı (2) ve kusurlu hareket ettikleri ölçüde
sorumluluk taşırlar.

Bir suçun varlığından söz edebilmek için maddi unsur ve hu-
kuka ayk ırılık unsurlarının bulunmas ı şarttır ama yeterli değildir,
fafide bir unsurun daha bulunmas ı gerekir ki, o da manevi unsur-
dur (3). Manevi unsurun varl ığından yani tamlığından söz edebil-
mek için, failin kusurlu hareket etmeye ehil olmas ı ve somut olay-
(*) Ankara Adli Yarg ı Hakim Aday ı .
(1) Uğur Alacakaptan, Suçun Unsurlar ı , Ankara 1975, s. 117.
(2) Nejat Aksoy, Adli Psikiyatri, Ankara 1987, s. 88.
(3) Alacakaptan, age., s. 117.
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da kusurlu hareket etmesi gerekir. I şte bunlardan birincisine is-
nat yeteneği, ikincisine ise kusurluluk diyoruz (4).

0 halde günümüz ceza hukuku anlay ışına göre, maddi unsur
gerçekleşmiş ve hareketin hukuka ayk ırılığı unsuru da oluşmuşsa,
bu eylem nedeniyle ki şinin sorumlu tutulabilmesi için, failin isnat
yeteneğinin olmas ı , somut olayda kusurlu hareket etmiş olması
ve kusurluluğu kaldıran nedenlerin bulunmamas ı gerekir.

Kısaca kusurlu hareket etmeye ehil olma diye tan ımladığımız
ve kusurluluktan söz edebilmek için bulunmas ı gereken bir unsur
olan isnat. yeteneğini iıfcelemeye geçebiliriz.

1.2 İSNAT YETENEĞİ NEDİR?

Türk Ceza Yasas ı , isnat yeteneğini kaldıran veya azaltan ne-
denlerin bulunmas ı halinde faile hiç ceza -verilemeyece ğini veya
cezanın indirilerek verileceğini belirttiği halde, isnat yeteneğini
tanımlamamıştır. Bu konuda doktrinde çeşitli tan ımlar yap ılmış-

tı r. Bu tan ımlardan birkaç ına yer verecek olursak

Bir fiilin, bir kimsenin üstüne at ılabilmesi, ona yükletilebil-
mesi için, failde bulunmas ı gereken niteliklçr toplulu ğudur (5).
Bu anlayış isnat yeteneğini suçun bir unsuru olarak de ğil, failin

kişisel bir niteliği olarak kabul etmektedir.

Bir fiilin, bir insana yükletilerek onun «fail» say ılabilmesi
için bulunmas ı zaruri unsurlar topluluğudur (6).

Suç işlemeye elverişliliktir (7).

Suç ehliyetidir (8).

Suça hukuken elverişliliktir (9).

Suçun işleyene yüklenebilir olmas ıdır (10).

Mukayeseli hukukta yap ılan tan ımlamalara bakacak olursak:
Alman Federal Ceza Yasas ı 20. maddesinde şöyle demektedir:

(4) Dönmezer - Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Cilt İİ, İ stanbul

1983, s. 155.
(5) Dönmezer - Erman, age., s. 157:
(6) Faruk Erem, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, Cilt 1, s. 498.
(7) Erem, age., s. 569.
(8) Erem, age., s. 499.
(9) Erem, age., s, 568.

(10) Zeki Hafızoğullar ı , AÜHF Ceza Hukuku Genel Hükümler Dersi Bas ı l-

ınam ış Ders Notlar ı .
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«Hastalık teşkil eden ruhi bir bozukluktan, esash bir şuur bozuk-
luğundan veya ak ıl zayıflığından veya başka bir ruhi durumdan
dolayı fiilin hukuka ayk ırılığını anlama veya bu anlay ışa göre
hareket etme kabiliyetine sahip bulunmayan kimse kusurlu ha-
reket etmiş olmaz (11).» Yani Alman Ceza Yasas ı isnadiyeti, ku-
surluluktan önce bulunması gereken bir durum olarak, kusurlu-
luğun ön şartı olarak kabul etmi ştir.

Italyan Ceza Yasas ı 30. maddesinde «isnat kabiliyeti, anlama
ve isteme yeteneğine sahip olmakt ır» denmekledir.

Yap ılan bu tanımlamalar içerisinde 1930 tarihli İtalyan Ceza
Yasas ı 'nın yapmış Olduğu kısa tanım, konunun s ınırlarını ' sapta: -
madaki sadeliği ve isnat yeteneğinin unsurların ı belirtmedeki
açıklığı yüzünden ötekilere yeğlenmelidir (12)

1.3 İSNAT YETENEĞİNİN ÖNEMI

Bütün insanların ceza hukuku aç ısından suçun faili sayıla-
bilmesi mümkün değildir (13). Kusursuz ceza olmaz ilkesinin ka-
bul edilmesinden sonra, ancak kusurlu hareket edenlerin ceza-
landırılmaları benimsenmiştir. Bir kişiyi kusurlu olarak nitelen-
direbilmek için de, herşeyden önce, o kişinin isnat yeteneğine sa-
hip olmas ı gerekir. Kimlerin isnat yetene ğine sahip olduklar ı
problemi çözümlenince, devletin • kimleri ceza landırabileceği, kim-
lerin ve hangi nedenle bu ceza yapt ırımına tb i olacakları hususu
da bir sonuca bağlanmış olur (14).

1.4 İSNAT YETENEĞİNİN UNSURLARI

İsnat yeteneği, anlama ve isteme yeteneği olarak tan ımlandi.ği zaman, bu tan ıma göre isnat yeteneğinin unsurlarının anlama
ve isteme yetenekleri oldu ğu açıkça ortaya ç ıkmaktadır.

1.4.1 Anlama Yeteneği
Bir kimsenin yaptığı hareketin toplum içindeki d çğerini bil-

mesi ve toplu halde yaşama koşüllari ile çatışma halinde oldu-
ğunu anlamas ıdır. Failin hareketinin ayn ı zamanda yasaya aykr-

(11) Içel-Yenisey, Karşılaş tırmalı
333.

(12) Alacakaptan, age., s. 118:
(13) Erem, age., s. 568.
-(14) Dönmeze ı' - Erman, age., s. 158.
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rı olduğunu bilmesi gerekmez. Bunun gibi anlama yetene ğini, in-
sanın çevresinde olup bitenleri tan ıyıp bilmesi diye anlamak ta
doğru değildir (15).

1.4.2 isteme Yeteneği

Kişinin yapmak zorunda oldu ğu şeyi isteyebilme, başka bir
deyişle hareketlerini bağımsız olarak seçebilme yeteneğidir (16).

• Bir kimsenin isnat yetene ğine sahip olabilmesi için hem an-
lama, hem de isteme yeteneklerine birlikte sahip ölmas ı gerekir.
Bunlardan biri eksikse o kimse isnat edilemez. Ayr ıca failin ceza-
landırılabilmesi için isnat yeteneğine .sahip olmas ı yetmez, somut
olayda kusurlu hareket etmesi - de gerekir.

1.5 İSNAT YETENEĞİNİN ESASI

İ snat yeteneğinin esas ını açıklamak için çeşitli teoriler ortaya
atılmıştır. Bu teorileri şöyle özetleyebiliriz,

1.5.1 Klasik Ceza Hukukunun Görü şü

İsnat yeteneğinin esası irade özgürlüğüdür. İnsana, iyiyi kötü
den ayırma yeteneğine rağmen kötüyü seçtiği için ceza verilir, iş te
bu yeteneğe irade özgürlüğü denir. İyiyi kötüden ay ıramayanlara
ceza verilmeyeceği gibi, iyiyi kötüden tamamen • ayıramayanlara da
ceza indirilelerek verilir (17).

/
13.2 Pozitivlst Ceza Hukuku Okulunun Görü şü

İsnat kabiliyetinin esas ı irade serbestisinde aranamaz. Çünkü
her hareketin bir, tak ım nedenleri vard ır ve irade serbestisi söz
konusu değildir. Bu nedenle irade serbestisinden değil, determi-
nizmden bahsedilebilir. İ.snat yeteneğinin esas ı sosyal sorumluluk-
tur. İsnat edilebilenler ve isnat edilemeyenler diye bir ay ırım yap-
maya gerek yoktur. Yasanın suç saydığı bir fiili işleyen kimseyi,
toplum bu fiili dolay ısıyla sorumlu tutar ve kendini savunmak
için faile ceza değil, fakat onun gelişmesini ve güvenliği sağlaya-
cak tedbirler uygulan ır (18).

(15) Alacakaptan, age., s. 118-119.
(16) Alacakaptan, age., ş . 119.
(17) Alacakaptan, age., s. 119; Dönmezer-Erman, age., s. 158; Dönmezer-Er-

man, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Cilt 1, İ stanbul 1985. s. 59.

(18) Alacakaptan, age., s; 120; Dönmezer-Erman, age., s. 158; Dörm ıezer-Er-
man, cilt .1, s. 85.
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Her iki okulda isnat yeteneğini irade serbestisi, determinizm
gibi felsefi kavramlarla açıklamaya çalışmış lard ır. Bu kavramlar
felsefi kavramlard ır ve bilim alan ında ispatlanamam ış tır. Bu ne-
denle anılan kavramlarla sorun aç ıklanamaz (19). Bu iki okul so-
runu aç ıklayamadığı için ortaya yeni görü ş ler at ılmıştır.

1.5.3 Failin Normalliği
İsnat yeteneği, normal bir şekilde hareket edebilme yetene ği-

dir. Güdülere karşı normal bir tepki gösterebilen, ak ıl yetileri
sağlam ve gelişmiş olan herkes isnat yeteneğine sahiptir;

Bu görüş normal - insan gibi belirsiz bir kavrama dayan ır ve
niçin yaln ız normal sayılan şekilde hareket eden kişilerin ceza-
land ırıldığın ı açıklayamamaktad ıı-. Ayrıca bu görüş kabul edile-
cek olursa fizik ve psişik anormallikler 'nedeniyle itiyadi, tema-
yüli suçlularla suçu meslek edinmi ş kimselerin cezaland ırılmasi
olanağı ortadan kalkm ış olacakt ır (20).

1.5.4 Korkabilme
Cezan ın amacı insanları korkutarak Onlar], suç i şlemekten al ı -

koymaktır. Akıl hastalar ı ve aklen gelişmemi ş kimseler cezan ın
korkutucu etkisini duymad ıkları için, bunlar cezaland ırılamaz-
lar, yani isnat yeteneğinden yok sundurlar (21).

Bu görüşünde kabulü olas ı değildir, çünkü .cezan ın amacı ki-
şileri korkutarak değil, onlar ı ,ıslah ederek suç i şlemelerini ber-
taraf etmektir.

1.5.5 Kişiliğe Uygunluk Kuram ı
Failde kendi ki ş iliğine uygun bir biçimde. davranabilme olana-

ğı kaybolduğu anda, isnat yeteneği de ortadan kalkar (22);
Bu görüş , te eleştirilmektedir. Çünkü bir ak ıl hastasi pekala

kişiliğine uygun olarak davranabilir, bu durumda ak ıl hastas ını is-
nat edilebilir mi kabul edeceğiz? (23).

1.5.6 Görüşümüz
Toplum insan ın belli bir biçimde hareket etme, ya da etmeme

hassas ının varlığına ve bu nedenle sorumlu tutulabileceğine man-

(19) Alacakaptan, age., s. 120.
(20) Alacakaptan, age., s. 120; Dönmezer.Erman, age., s. 159.
(21) Alacakaptan, age., s. 120-121; Dönnıezer-Erman, age., s. 158.
(22) Alacakaptan, age., s. 121.
(23) Alacakaptan, age., s. 121; Dönrnezer-Erman, age., s. 159.
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maktad ır. Sözü ' geçen inanç, isnat yeteneğinin de esas ıdır. Bu man-
ca göre, bir insan ın i'yiyi kötüden ay ırt etme veya başka bir deyiş-
le isnat edilerek cezaland ırılabilmesi için, hareketlerinin toplumsal
değerini anlayabilmesi ve gerektiği gibi hareket etmesini önleye-
cek psişik anormalliklerin etkisi alt ında bulunmamas ı laz ımdır.
Eğer insan akli yetileri bakımından gelişmemiş , ya da akıl hasta-
l ığına tutulmuş ise, anlama ve isteme yeteneğinden yoksun ola-
cak, yani isnat edilmeyecektir. Küçüklere ve ak ıl hastalar ına ceza
verilmeyişinin diğer bir nedeni de kamu vicdan ında yatmakta-
d ır (24).

0 halde isnat yeteneği kavram ı nisbidir ve belirli çevrede ve
belirli bir zamanda .geçerli olan sosyal değerlere göre anlam ka-
tanır (25).

1.6 İSNAT YETENEĞININ İÇERİĞİ '

Yukarıda belirttiğimiz gibi esas ın ı toplumun anlayışında, man-
cında bulan isnat yeteneğinin iki içeriği vard ır (26)

1.6.1 Maddi İçerik

Failde bulunan fizikve psişik unsurlardır. Zekan ın normal ge-
lişmiş olması , akli yetilerde bozukluk olmamas ı gibi...

1.6.2 Manevi İçerik

İ snat yeteneğinin manevi .içeriği toplumun değer yargıs ıd ır.

1.7 İSNAT YETENEĞİ İLE SORUMLULUK KAMRAM-
LARI ARASINDAKİ FARK

Sorumluluk mant ıken isnat yeteneğinden sonra sözkonusu
olan ve isnat yeteneğine sahip olup ta bir suç işlemiş bulunan kim-
se ile devlet arasında kurulan ceza ilişkisi dolayısıyla, failin bu
ilişkinin suçun işlenmesini izleyen a şamas ında bir tak ım yükümle-
re tabi olmas ı zorunluluğunu açıklayan bir dutumdur. Bir 'diğer
deyişle isnat yeteneği ile sorumluluk aras ında neden sonuç ara-
s ında bulunan ilişki gibi bir ilişki vard ır. İsnat yeteneği, bir fiilin
insana yükletilerek, onun fail sayılabilmesi için bulunmas ı lazım
gelen unsurlar toplulu ğudur. Sorumluluk ise ayn ı kişinin gerçek-

(24 Alacakaptan, àge., s. 121-122 (Ayn ı yönde).
(25) Dönmezer-Erman, age., s. 161.
(26) Eralp Özgen, Ceza ve Ceza Muhakeme Hukuku Bilgisi, Eskişehir 1988,

s. 47.
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leşen sonuçtan dolayı zararı tazmin etmek veya cezaya çarpt ırıl
mak zoı unda ölduğunu gösterir (27).

1.8 CEZA EHLIYETI İLE İSNADİY:ET ARASINDAK İ
FARK

Bu konuda iki görüş mevcuttur.	 -

1.8.1 Birinci Görüş
Bu görüşe göre ceza ehliyeti, suça hiıkuken elverişliliktir. Bu

nedenle isnadiyet ceza ehliyetini de içine alan daha geni ş bir kav-
ramdır (28)..	 -

1.8.2 İkinci Görüş .

Bu görüşe göre ise, ehliyet suç i şlemeye elverişliliktir. Bu el-
verişlilik icra ehliyeti (= isnadiyet) iIĞ emniyet tedbirlerinin uygu-
lanabilmesi ehliyetini, (=tehlikeliiik halini) kapsayan genel bir
kavramdır. Görülüyor ki bu aniayışta isnadiyet değil ceza ehliye-
ti kavramı daha .geniştir (29.

Bu tartışmanın pratikte bir yarar ı yoktur; Çünkü uygulamada
her iki kavramda birbiriyle e ş anlamda kullan ılmaktad ır.

1.9 İSNAT YETENEĞİ SUÇUN B İR UNSURU MUDUR?
• Bu konuda çeşitli görüşler mevcuttur.

Bir görüşe göre isnat yeteneği suçun bir unsuru olmay ıp, ku-
surlulukla sıkı sık ıya ilişkilidir. İsnat yeteneği kusurluluğun bu-
lunmas ı için aranan ki şisel bir niteliktir. İsnat yeteneğinin mane-
vi unsur içerisinde incelenmesi, unsur olduğundan değil, bilimsel
açıdan daha uygun olmas ı nedeniyledir (30).	 -

Bir , diğer görtişe göre, isnat yeteneği cezalarıdırılabilme şartı -
dır. Failin cezalandırılabjlmesj için bir ön şartıır, unsur değil-
dir (31).

Son görüşe göre isnat yeteneği, manevi unsurun dolayis ıyla
suçun bir unsurudur. Manevi unsur, .isnat yeteneği ve, kusurluluk

(27) Dönmezer-Erman, age., s. 161.
(28) Erem, age., s. 568.
(29) Erem, age., s. 569. 	 .
(30) Dönmezer-Erman, age., s. 156.
(31) Zeki Hafızoğulları , AÜHF Ceza Hukuku Genel Hükümler 1985-1986 ders

yı l ı bas ı lmamış notlar. Haf ızoğul1rı bu görüşö benimsememektedir.

220 TÜRKIYE BAROLAR B İRLİĞİ DERGISI, 199112



olarak iki başlık halinde incelenece ğinden, •isnat yetene ği manevi

unsur içerisinde, kusurlulu ğun bir ön şartı olarak kabul edilebi-

lir (32). Bu görüş şu açıdan eleştirilmektedir. Akıl hastalarının
(TCK md .46) isnat yeteneği olmamasına rağmen, hareketlerinde

belli bir yoğunlukta kast unsuruna rastlan ılabildiği bilimsel açı-

dan ispatlanmıştır. Bu nedenle unsur olarak kabul edilemez den- ,

mektedir.	 -
Bize göre isnat yeteneğinin kusurluluğun bir ön şartı olduğu

görüşü daha isabetlidir. Dolay ısıyla isnat yeteneği manevi unsu-
run bir bölümünü oluşturmaktad ır. Bu nedenle isnat yeteneği su-

çun unsuru olarak bir ana başlık değil, manevi unsur anabaşlığı
altında bir alt başlıktır, yani dolayl ı olarak suçun bir ünsurudur.

Sonuç olarak isnat yeteneği, kusurluluk ile birlikte manevi
unsurun alt unsurlarından olup, kusurluluk alt unsurundan -.önce
aranmas ı gereken bir alt unsurdur.

1.10 ACTIONES LİBERAE İN CAUSE

Actiones iiberae in cause, nedeninde serbest olan hareketler
veya tasarlanmış isnadiyetsizlik diye de an ılmaktadır.

İsnat yeteneği suçun i şlendiği s ırada ararnr. Eğer kişinin su-

çun işlendiği s ırada isnat yeteneği yoksa, kusurluluktan söz edile-
mez. Suçun işlenmesinden önce veya sonra isnat yetene ğinin ol-

mayışı önemli değildir, önemli olan suçun i şlenme an ında isnat

yeteneğinin bulunmamas ıdır.
Bir kimse ileride, fiili i şlediği sırada isnat yeteneğinin bulun-

madığını ileri sürüp sorumluluktan kurtulmak için kendisini isnat
yeteneğinden tamamen yoksun bir hale koyar ve bu haldeyken suç
işlerse ne olacaktır?	 -

Bir kimse isnat yeteneğini s9rumluluktan kurtulmak için kal-

dırır ve bu dürumdayken suç i şlerse, isnat yeteneğinin varlığını
ya da yokluğunu saptamak açı s ından art ık suçun işlendiği an de- -

ğil, failin kendisini bu yetenekten yoksun k ıldığı ana bakılır. Eğer

fail kendisini isnat yeteneğinden yoksun k ıldığı anda isnat. yete-

neğine sahip idiyse, suçun i şlendiği s ırada serbest olmayan hare-
ket, isnat yeteneğinden yoksun kılınma anında serbe şt ve o anda

isnat yeteneğinin bulunmas ı manevi unsurun ve sorumlulu ğun

varlığı için yeterlidir (33).

(32) Alacakaptan, age., s, 122-123; Erem, age., s. 569.
(33) Alacakaptan, age., s. 124-128; Dönmezer-Erman, age., s. 165.171.
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Kişi isnat yeteneğini kaldırd ıktan sonra tasarlad ığı süçu işle-mişse, bu. failin anlama ve isteme yetene ğinin kaybolmad ığın ı gös-
terir. Bu takdirde sorun genel ilkelere göre çözümlenir. Peki ta-
sarlananın dışında bir suç işlenirse ne olacaktır? Bu durumda so-
run genel ilkelere göre çözülemez ve kusurlu davran ışı gereği fail
actiones liberae in cause ilkesi nedeniyle yasan ı:n suç sayd ığı fil-
den dolayı cezaland ırılmal ı dır (34).

Tasarlanmış isnadiyetsizl ık kasti (icrai) bir hareketle i şlene-bileceği gibi, ihmali bir hareketle de i ş lenebilir.. Bir kimsenin suç
işleme kararın ı güçlendirme ya da suçun i şİeıı nıesinde cesaret ka-
zanmak, yahut da sarhoşluk halinde i şlenen suçlara tan ınan ceza-yı azalt ıcı ve kald ırıc ı hükümlerden yararlanmak umuduyla sar-
hoş olmas ı ve sarhoşken suç işlemesi, bir makasç ının, kızdığı bir
makinistin sürdüğü trenin yoldan çıkmas ını sağlamak amacıyla
makaslar ı vaktinde değiştirmemek için, trenir ı geçeceği sırada uy-
kuya dalmas ı bu iki grup için verilen tipik örneklerdir (35).

Kişinin taksirle isnat yeteneğinden yoksun kaldıktan sonra
suç işlemesi durumunda, bu ilke uygulanamaz. Çünkü bu kural
ancak isnat yeteneğinin kasten yokedilmesi haiierinde uygulan ır.

0 halde actiones l'iberae in cause ilkesinin unsurlar ını sırala..
yacak olursak;

T - Failin kendisini isnat yetene ğinden yoksuıı bir hale bi.,
lerek ve isteyerek yani kasten getirmesi,

İİ - Failin bu duruma girmektekj amac ın ı n, bir suç i şlemek
veya kendisine özür sağlamaktan ibaret bulunmas ı ,

111 Son olarak failin bu durumda iken s62ü geçen amaca
esas itibarıyla uygun bi ı harekette bulunmas ı gerekir. Bu sonşarttan anlaşılmışt ır ki, isnat yeteneğinin bulunabilmesi için, fai-
un önceden kararla ş tırdığı amaca esas itibarıyla uygun bir biçim-
de hareket etmesi yeterli olup, bu amacı tamam:iyla gerçekleş tir-mesi gerekmemektedjr. Bu nedenle kast ın aşılmas ı hallerinde de
bu 'ilkenin uygulanmas ı n ı kabül etmek gerekmektec İir (36).

Demek oluyor ' ki, failin suç işlemek veya kendisine özür ne-
deni yaratmak amac ı ile arızi nedeni yaratmas ı halinde, yasan ın
isnat yeteneğini etkileyen maddelerinden hiçbirinin uygulanmas ına
(34) Alacakaptan, age., s. 126.
(35) Alacakaptan, age., s. 125.
(36) Dönmezer.E ı-man age.; s. 169.
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olanak yoktur. Sonuç olarak nedeninde serbest hareketlerin ya-
pılmas ı halinde, yasam ızın sistemine göre, isnat yeteneğinin var-

lığını kabul etmek gerekir (37).

2. YAŞ KÜÇÜKLÜĞÜ

2.1 GENEL AÇIKLAMA

İ snat yeteneğinin iki içeriği bulunduğunu, bunlar ın maddi ve
manevi içerik olduğunu belirtmi ştik. İşte bu iki içeriğe etki ederek
isnat yeteneğini farkl ı kılan durumlar mevcuttur. Biz bu durum-
lara<isnat yeteneğini etkileyen durumlar» diyoruz. İsnat yetene-
ğ ini etkileyen durumlar fizyolojik, patolojik ve toksik olabilir.

İsnat yeteneğini etkileyen durumlar ı, ar ızi nedenler ve ar ızi
olmayan nedenler diye iki şekilde incelemek mümkündür. Ar ızi
nedenlerin içine, uyku hali, ipnotik telkinler, ate şli hastal ıklar, y ı-

ğı niarın etkisi, arızi ve ihtiyari sarhoşluk girmekte iken; arızi ol-
mayaıi nedenler, yaş küçüklüğü, ihtiyarlık hali, sağır dilsizlik, tam
ve tam olmayan ak ıl sakatlığıdır.

Türk CezaYasas ı isnat yeteneğini etkileyen ar ızi nedenleri
(TCK md. 48) hükme bağlamış olup, ar ızi olmayan nedenlerden
ise, yaş küçüklüğünü (TCK md. 53, 54, 55), sa ğır dilsizliği (TCK

• md. 57, 58) ve ak ıl sakatlığını (TCK md. 46, 47) düzenlemi ştir. İh-

tiyarl ık hali de (TCK md. 56) düzenlenmi şken daha sonra ilgili
madde yürürlükten kald ırılmıştı r.

Çalışmamız ın bu bölümünde isnat yetene ğini etkileyen arızi
olmayan nedenlerden ya ş küçüklüğünü incelemeye çal ışacağız.

Yaş küçüklüğünün ceza hukukunda tan ınmas ı doğal bir ger-

çeğe dayanır. .İ snat yeteneğinin maddi içeriğine göre, bir kimsenin
isnat yeteneğine sahip olabilmesi için, o ki şinin akli yetilerinin ve.
zekas ının belirli bir gelişme, düzeyine erişmiş 'olması gerekir. Bu
gelişmeye henüz ulaşmamış ki şilerde isnat yeteneği, yani anlama
ve isteme yeteneği mevcut olamaz.

Yasaların ceza ehliyet ya şın ı kabul ederken, insanlarda ahl-
ki kişiliğin tamamlanmas ı kavram ından hareket ettikleri görülür.

Bütün insanlar için aynı ehliyet yaşının kabulünde tereddüt
etmek mümkündür. Hatta bu tesbit i şi yargıca da b ırakılabilir.
Ancak bütün insanlar için kabulü. hakl ı bir küçüklük devresi mev-

(37) Dönmezer-Erman, age, s. 171.
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cuttur. Bu alanda en iyi yöne ı toplumun kusurluluğu kabul ede
bileceği tek bir yaşın kabulü ve bu yaştan önceki devrede küçüğe
en uygun tedbirin seçimi yetkisinin yarg ıca verilmesidir. Bu yaş
sının tesbit edilirken, o toplumun değer yargı ları belirleyici ola-
caktır (1).

Yaş küçüklüğüniin isnat yeteneğini etkileyen bir neden olma-
sı, anlayabilme ve isteyebilme gücünün ancak zamanla ve ya şın
ilerlemesiyle kemale rmesi ve çe şitli saiklere (:= güdülere) karşı
gelebilme yeteneğinin, ruhi bir olgunlüğu gerekli k ılmasından do-
layıdır (2). Belli bir ya şın altındaki kişilerde isnat yeteneğinin ka-
bul edilmeyişi, ahltki 1 olgunluğun •oluşmam ı.ş olmas ı ve küçüğün
belirli bir yaşa kadar işlediği fiilin bilinçsiz Faili olmas ı nedeniyle..
dir (3).	 .

2.2 TCK'NUN YAŞ KÜÇÜKLÜĞÜ KONUSUNDAKİ
SISTEMI

TCK yaş küçüklüğü konusunda ü sistem kabul etmi ştir

2.2.1 Tam Ehliyetsizlik Dönemi (]I3Irinci dönem)
2.2.1.1 Onbir yaşın tamamlanmas ına kadar

olan devre (Birinci devre)
2.2.1.2 Onbiryaş tamamlanmasına rağmen

•	 onbeş yaş bitirilmemiş ve küçüğün fa-
•	 rik ve mümeyyiz olmadığı devre-(Ikin-

ci devre)

22.2 Tam Olmayan Ehliyetlilik Dönemi ( İkinci Dö-
nem)

2.2.2.1 Onbir . yaş tamamlanmas ına rağmen,
onbeş yaş bitirilmemiş , ancak küçüğün
farik ve mümeyyiz olduğu devre (Bi-
rinci. devre)

2.2.2.2 Onbe ş yaş tamamlanmas ına rağmen,
onsekiz yaşın bitiriimediği devre (İkin-
ci devre)

(1) Faruk Ereıı , Türk Ceza Fiukuku Genel' Hükümler, Cilt 1, Ankara 1984,	 *
s. 571.

(2) Dönmezer-Erman, Nazari ve . Tatbiki Ceza Hukuku; c. II, İst. 1983,
s. 171.-

(3) Erem, age., s. 570.
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2.2.3 Tam .EhliyetliIik Dönemi (Üçüncü Dönem)

2.2.3.1 Onsekiz yaşın tamamlanmas ından son-
raki devre (Birinci devre)

Bu sistem, yasanın ehliyeti. (küçüklüğü) dönem ye devrelere
ayırırken kabul ettiği yaş hadlerinin tayininde az çok keyfi ola-
rak hareket ettiği gerekçesiyle ele ştirilmektedir. Çünkü belirli ya ş
sınırlarını aşar aşmaz insanda ani değişikliklerin husule geldi ğine
inanmaya olanak yoktur (4).

2.3 YAŞIN HESAPLANMASI

Yaş küçüklüğü hakk ındaki hükümlerin uygulanabilmesi için,
fiilin işlendiği zaman failin kaç yaşında olduğunü kesin olarak
tesbit etmek gerekmektedir.

Yaş nüfus kayıtlarına göre hesaplanır. Bir kişinin belli bir
yaşı doldıirmuş sayılabilmesi için, ay ve gün hesab ıyla o kadar ya-
şı tam olarak yaşamış olmas ı gerekir.

Nüfus kayıtlar ında yıl olarak hem miladi, hem de rumi yıl
gösterilmişse, rumi tarihin esas al ınmas ı gerekir ('5). Böyle bir gö-
rüşün kabul edilmesinin nedeni, takvimlerin birbirlerine çevrildik-
lerinde oluşan farkl ılık nedeniyled ir.

Yaşın hesaplanmas ında. resmi takvim esas al ınır.

2.3.1 Nüfusa kayıtlı olan sanıklar hakkında

2.3.1.1 Doğum ay ve/veya günü belli değilse
"Bu durumda «in dubio pre reo» denen ku şku sanık lehine yo-

rumlan ır ilkesi uygulanacakt ır. Bu ilke, maddi olaylarda gerçeğin
bulunamamas ı halinde, kuşkunun san ık lehine hükme bağlanaca-
ğmı belirtir. Doğum olay ı da maddi bir olayd ır. Doğum günü sap-
tanamıyorsa, sanığın doğduğu ayın son günü, doğum ay ve günü
saptanamıyorsa, sanığın doğduğu yı lın son ayının son günü doğ-
muş olduğu kabul edilmelidir. Bu görü şü destekleyen Yargıtay ka-
rarları da vardır (6).

13.09.1974 tarihinde yürürlü ğe giren Nüfus Kanunu, 59. mad-
desi nedeniyle bu konuda tartışmaların ç ıkmas ına neden olmuştur.
59. madde şöyle demektedir

(4) Erem, age., s. 573.
(5) 4.CD., 15.11.1935 T., 6390 (Dönmezer-Erman, age., s. 183, dipnot 84'ten

naklen)
(6) 2.CD., 10.3.1938 T., 4281/2768 (Dönmezer-Erman, age., S. 183'ten naklen).
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• «Doğum tarihlerinde doğum yılı yaz ı lıp ta, doğum ay ve
günleri yazılmamış olanların yaşların iri hesaplanmas ın..
da, doğduğu yılın Temmuz ay ın ın birinci günü, ay ı ya..
zılıp ta günü belli olmayanlarda o ay ın birinci günü ba ş-
langıç tutulur. Eski kay ıtlar için onüç günlük takvim
farkı saklıdır.>

Bu hüküm şu iki görüşün ortaya çıkmas ına neden olmuştur.

2.3.1.1.1 Birinci görü ş
Hukukun genel ilkelerinden olan yasalar ın genelliği ilkesi uya-

rınca, çıkarılan yasa herkese istisnas ız uygulanmand ır. 0 halde
ceza hukuku aç ı s ından da bu yasa hükmü uygulanmalıdır. Yasa
açık bir hüküm getirdiğinden art ık şüphe halinden söz edilemez,
şüphe. giderilmiştir.

2.3.1.1.2 İkinci görüş
59.madde özel hukukta ve idari i şlemlerde geçerli olup, ceza

hukukunun genel ilkelerinden olan ku şku san ık lehine yorumla-.
n ır ilkesi ceza uygulamalar ında geçerliliğini sürdürecektir. Maddi
hakikatın bilinemediği yani şüphe halinin mevcut oldu ğu durum-
larda, çıkarılacak yasa ile şüpheyi sanık aleyhine ortadan kald ı r-.
maya çalışmak ceza hukuku ilkeleriyle ba ğdaşmaz. Bağdaşmaz
çünkü böyle bir yasa ile san ığın doğum zaman ı n ı tesbit etmek,
aksi isbat edilemeyen kesin bir karine ortaya ç ıkarmak demektir
ki, ceza hukukunda kesin karine kabul edilemez. Kesin karine an-
cak şekli hakikttin arand ığı hallerde kabul edilebilir ki, ceza hu-
kukunun amac ı maddi hakikti ortaya ç ıkarmaktır. Eğer maddi
hakikt ortaya ç ıkarılamıyorsa, demek ki bir şüphe hali mevcut-
tur ve bu şüphe de sanık lehine giderilerek, olay çözümlenir. Yok-
sa s ırf şüpheyi gidermek amac ıyla şekli hakikitie yetinilemez.

Nüfus Kanunu çıktıktan sonra Yargıtay birinci görüşü kabul
etmeye başlamış (7) ve gerekçe olarak ta, bir kimsenin idari ve
medeni işlemler açıs ından başka, cezai işlemLer açı s ından başka
yaşının olamayacağı , üstelik yasaların genelliği ilkesi uyarınca anı-
lan hükmün ceza yasas ı açısından da uygulanmas ı gerektiğini be-
lirtmiştir.

Yargıtay'ın birinci görü şü benimsemesi nedeniyle, uygulama-
da da birinci görüş doğrultusunda kararlar verilmektedir. Dok-

(7) 6.CD., 23.10.1975, 4587/4675, YKD. Temmuz 1976, s. 1077-1078; CGK.,
19.6.1978, E 1978/8 - 160, K 1978/246, YKD., May ı s 1979, s. 722-723.
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trine baktığımız zaman Dönmezer - Erman, art ık Nüfus Kanunu
59. madde yürürlükte bulunduğundan, eski uygulamay ı, yani kuş-
kunun sanık lehine yorumland ığı uygulamayı kabul etmek müm-
kün değildir (8) demektedir. Diğer yazarlar ın kitaplarında bu ko-
nuda açık bir hüküm bulunmamaktadır.

Yargı tay'ın görüşünü benimsemek bizce olas ı değildir.

2.3.1.2 Doğum ay ve günü belli fakat doğum
saati belli değilse

Ülkemizde nüfus kay ıtlarında doğum saatinin gösterilmesi ko-
nusunda yasal bir zorunluluk bulunmad ığından, uygulamada do-
ğum saati nüfus kay ıtlarına işlenmemektedir. Doğum saatinin di-
ğer vasıtalarla ispat ının olanaks ızlığı veya itimada şayan sonuçlar
veremeyeceği düşünülecek olursa, san ıkların doğum gününün son
saatinde doğduklarını kabul ederek yaşları hesaplanmalıdır. Yani
doğum saati konusunda şüphe san ık lehine giderilmelidir. Bu ko-
nuda doktrinde görü ş birliği mevcut olup, Yarg ıtay'da bu çözüm
tarzını kabul etmektedir (9). Yargıtayın doğum saati konusunda,
doğduğu günün son saatini yaş hesab ında dikkate almakta olup,
doğum saati belli değilse doğduğu günün ilk saatinde do ğmuş sa-
yılmalıdır gibi bir görüşü bu konuda benimsemediğini sevinerek
görmekteyiz.

2.3.2 Nüfusa kayıtlı olmayan sanıklar hakkında
Şimdiye kadar ki sorunlar hep san ığın nüfusa kayıtlı olması

halinde sözkonusu idi. Peki san ık nüfusa kayıtlı değilse ne ola-
cak? San ık nüfusa kay ıtl ı değil ise, resmen saniğın ne doğum gü-
nü, ne doğum ayı ve ne de doğum yılı bilinemez. Bu sorun kar şı-
mıza iki şekilde çıkmaktadır. Sanık nüfusa hiç kaydedilmemi ştir
ve elinde yaşı konusunda bilgi veren bir kimlik belgesi de yoktur.
Ya da sanık nüfusa kaydedilmemi ştir ama,' kendisinden önce do-
ğup ölen kardeşine ait nüfus kayd ı kendisine mal edilmi ş tir.

Bu durumda mahkeme sanığın yaşını CMUK md: 255 gere ği
tesbit ettirerek yarg ılamaya devam eder ve nüfus kanununda ve
nüfus yönetmeliğinde gösterilen yöntemler do ğrultusunda san ık
idari yollardan nüfusa kaydedildikten sonra mahkeme hükmünü

(8) Dönmezer-Erman, age.-, s. 183.
(9) Erem, age., s. 574; Dönmezer-Erman, age., s. 18184; 4.CD., 29.9.1956,

6198/12164 «maznun 11.2.1920 doğumlu olmas ına ve doğduğu saatin
belli bulunmamasına ve suçün 11.2.1938 tarihinde i şlenmesine göre,
maznunun lehinde olarak TCK 55. maddenin uygulanmas ı gerekir.»
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verir. Yani mahkeme, san ık idari yollardan nüfusa kaydedilme-
den hükmünü veremez (10). Çünkü nüfusa kayı t yap ılana kadar
maddi hakikat kesin olarak bilinememektedir. Nüfusa kay ıt ya-
pıldıktan sonra ancak yaş hesab ı yapılabilir ve hüküm verilebili:r.

2.4. YAŞIN DÜZELTİLMESİ

Sanığın nüfus kaydı gerçek yaşın ı yans ıtm ıyorsa, yani dış gö-
rünüşü nüfus kayd ını yalanlıyor ise, ceza mahkemesi san ığın ya-
şını düzeltebilir. Ceza mahkemesinin ya ş düzeltme yetkisi mutlak
mıdır?

Yaş düzeltme davas ı , CMUK 255/ ıv. maddesi gereğince ancak
son soruşturma esnas ında ortaya çıkan haller için nüfus kanunun-
daki usule göre ceza mahkemesinde as ıl dava ile birlikte görülür
ve ara karar ı ile çözümlenir (11). Son soruşturma aşamas ına ge-
çilmeden yaşın düzeltilmesi gerekiyorsa, Cumhuriyet Savc ı sı Nü-
fus Kanunu gereğince, hukuk mahkemesinde dava açarak ya ş dü-
zeltilir ve bundan sonra ceza yarg ılamas ına devam edilir (12).

Eğer , sanık onbir yaşın ı bitirmemişse; hukuk mahkemesinde
dava aç ılıp yaş düzeltmesi yap ılmad ıkça, takibat yap ılamaz. Yaş
düzeltmesi yap ılmadan takibat yap ılamayacağı:cfdan ve bunun, sö-
nucu olarak da son soruşturma aşamas ına geçilemeyeceğinden,
ceza mahkemesi CMUK 255. madde uyarınca yaş düzeltmesi ya-
pamaz.

Son soruşturmada ceza mahkemesinin ya ş düzeltmesi yapa-
bilmesi için düzeltilecek yaşın sanığın cezas ına etkili olmas ı gere-
kir. Ceza mahkemesi s ırf gerçek duruma' uysurı diye, cezaya etkili
olmayan yani s ırf medeni ilişkileri etkileyen bir ya ş düzeltmesi
yapamaz (13). Yani san ığın yaşının düzeltilebiimsi için, düzeltme
sonunda bir dönem veya devreden, diğer dönem veya devrelere
geçmesi gerekir.

Yaş düzeltmesi yapan mahkeme, sulh ceza mahkemesi ise, du-
ruşmaya savcının da iştirak etmesi gerekmektedir (14). Gene b ıtı

(10) 6.CD., 24.4.1986, 968/3514 (Y ılmaz Güngör Erdurak, Ceza Muhakenı esi
Usulü Kanunu, Ankara 1988, s. 405'ten naklen): CGK., 23.10.1989, 5-234/
301, YKD. Şubat 1990, s. 276-277.

(11) İçt. Biri. K., 31.1.1945, 22/3.
(12) CGK., 24.11.1986, 2-136/528 YKD. Ekim 1987, s. E545 1547.
(13) 2.CD., 2.6.1978, 4456/4118 (E ı durak, age., s. 394'ten	 naklen);	 5.CD.,

23.2.1984, 128/719 (Erdurak, pge., s 255'ten naklen).
(14) 2.CD., 11.4,1985, 3007/3985 (Erdurak, age., s. 403't ın naklen).
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• duruşmalara nüfus memuru da katılmal ı ve yeminsiz dinlenmeli-
dir (15).

Ceza mahkemesinin karar ı temyiz sonucunda bozulursa, ya ş
düzeltmeye ili şkin ara karar ı da ortadan kalkm ış olacaktır. Boz-
madan sonra bu konuda yeniden hüküm verilmelidir (16).

1587 sayılı Nüfus Yasası 'na'göre, yaş düzeltmesi ancak bir ke-
re yapılabilir. Birden fazla ya ş düzeltmesi yap ılamaz. Burda ceza
hukuku aç ısından bir sorunla karşılaşıyoruz. 0 da şudur: Kişinin
daha önce yaşı ceza veya hukuk mahkemesinde düzeltilmi şse, an-
cak düzeltilen yaş gerçeği yans ıtmıyorsa ve kişi tekrar san ık ko-
numuna • girmişse ne olacakt ır? Sanığın yaşı daha önce düzeltil-
diği için Nüfus Yasas ı na göre, artık gerçek duruma uydurmak
amacı ile de olsa, yaş düzeltmesi yap ılamaz. Oysa ceza muhakeme-
sinde as ıl olan gerçek durumun ortaya ç ıkarılarak buna göre ka-
rar verilmesiydi. Peki bu durumda ne yap ılaçaktır?

Bu durumda ceza muhakemesi amacından yoksun mu kala-
caktır? Yani maddi hakikti tesbit edemeden, sadece Nüfus Yasa-
sı 'nın hükmü gereği şekli hakiktte göre mi karar verilecektir? Bu
konuda gerçekten Yargıtay' ın övülecek kararlar ı vard ır (17). Yar-
gitay diyor ki «her ne kadar art ık Nüfus Yasas ı 'na göre yaşın dü-

zeltilmesi mümkün değilse de ceza mahkemesi maddi hakikti
araştırdığından, daha önce düzeltilen ya ş ile bağlı değildir. Ken-
disi maddi hakiktti araştırarak, sanığın yaşını , tesbit edip ona gö-
re karar vermelidir. Yani düzeltme sonucu ortaya ç ıkan yaş ger-

çeği yansıtmıyorsa, bu , yaş ile ceza mahkemesi 'bağlı değildir.» Ce-
za mahkemesinin tesbit ettiği bu yaş sırf o olay içindir, 0 halde
suçluyu 'saptamak ve onu cezaland ırmak tek amaç değildir, amaç
maddi hakiktti adli yollardan ara ş tırarak ona göre karar vermek-
tir (18).

Bu durumda hukuk veya ceza mahkemesinin tesbit ettiği ya-

şın gerçek • -durumu yans ıtmamas ı nedeniyle, ceza mahkemesi s ırf
kendi baktığı olay açısından gerçek yaşı tesbit edince, bu ya ş do-
gal olarak nüfusa tescil edilmeyecektir. Ancak bu karar daha önce

(15) 5.CD., 4.6.1985, 1931/2543 (Erdurak, age., s 403'ten naklen);	 5.CD.,
2.12.1986 2267/5026 (Erdurak, age.; s. 405'ten naklen).

(16) 5.CD., 21.l.f987, 6671/186 (Erdurak, age., s. 406'dan naklen).
(17) CGK. 30.3.1981, 5-2/106; 5.CD., 2.2.1982, 244/229, YKD Haziran 1982, s.

876-877.	 .
(18) Eraip Özgen, Ceza, ve Ceza Muhakeme Hukuku Bilgisi, Eski şehir

1988, s. 179;
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nüfusa tescili sağlayan hukuk veya ceza mahkemesi karar ı için
yargılamanın yenilenmesi nedeni olabilir.

• Gönül isterdi ki, Yarg ıtay'ın bu konuda ve san ığın doğum saa-
tinin tesbiti konusunda verdi ği övülecek kararları , Nüfus Kanunu
59. madde konusunda da versin...

Yaşın düzeltilmesi ve hesaplanmas ı konusunda açıklanan du-
rumlar CMUK 255. madde dolayısıyla şartları -varsa suçtan zarar
görenler hakk ında da uygulanabilir.

Şimdi TCK'nun yaş küçüklüğü konusunda kabul ettiği dönem
ve -devreleri inceleyelim.

2.5 ONBİR YAŞINI BITIRMEMI Ş OLANLAR

Konu, TCK md. 53 ve 2253 say ılı Çocuk Mahkemelerinin Ku-
ruluşu Görev ve Yargılama Usulleri Hakkında Kanun'un 11. mad-
desinde düzenlenmiştir.

Bu dönem tam ehliyetsizlik dönemidir, yani ehliyetsizlik mut-
lak olarak-kabul edilmiştir.

2.5.1 Verilebilecek Kararlar

Fiili işlediği s ırada onbiryaşını bitirmemiş olanlar hakk ında
takibat yap ılamaz ve ceza verilemez (TCK md. 53/1, 2253/md. 11).
TCK ile 2253 say ılı yasa aras ında düzenleme açis ından bir farkl ı-
lı k mevcut değildir. Tek fark TCK'nunun takibat, 2253 say ılı Ya-
sanın ise koğuş turma kelimelerini kullanmas ıdı;r.

Dikkati çeken bir durum olarak her iki yasa da suç de ğil,.. fiil
demeyi tercih etmiştir.

Savci, fiili işlediği s ırada sanığın onbir yaş ]ın ı bitirmemiş ol-
duğunu görürse, takibata giri şmemeli, dava aç ı aamalıdır. Yasa ta-
kibata (koğuşturmaya) giri şilemez ve ceza verilemez demektedir.
Hakkında takibat yap ılamayan bir kimseye ceza vermek zaten ola-
sı değildir (19). Yasa açıkça ceza verilemez dediğine göre, ceza
sayılmayan ancak tedbir niteliğinde olan yaptırımların uygulan

-ması mümkündür. Ancak bunun da baz ı istisnalar ı vardır. Bu ko-
nuya ileride tekrar döneceğiz.

Yanlfşlıkla onbir yaşını bitirmemiş bir kişi hakk ı nda koğuş-
turma başlatılırsa, bu durumda ne yap ılabilir? Onbir yaşını bitir-

(19) Erem, age., s. 575.
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meyen küçük, ceza ilişkisinin tarafı olmadığı için usul ilişkisinin
de tarafı olamaz. 0 halde sorun nas ıl çözülecektir?

2.5.1.1 Hazırlik soruşturmas ında

Bu durumda koğuşturmaya yer olmad ığına veya koğuşturma-
ma kararları verilebilir (20).	 .

2:5.1.2 Son soruşturma aşamas ında

Son soruşturmaya geçildikten sonra san ığın onbir yaşmı bi-
tirmediği anlaşılırsa, bu durumda nas ıl bir karar verilmesi gere-
kecektir? Bu konu tartışmalı olup, ileri sürülen görüşleri şöyle sı-
ralayabiliriz

Takibata mahal olmad ığına karar verilmelidir (21). Takibata
mahal olmadığından beraat kararı verilemez. Çünkü beraat kara-
rı . verilirse. mahkeme. i'şin esas ına girmiş olur.

Duruşma yapılamaz ve koğuşturma durdurulması kararı ve-

rilir (22).

Kamu davas ının düşmesi kararı verilir (23).

Yargıtay'ın görüşlerini ise şöyle özetleyebiliriz

Ceza tayinine mahal olmad ığından beraat kararı verilmeli-
dir (24). Ancak beraat karar ı verilmiş olmas ı , savcıya temyiz hak-
ki vermez. Çünkü Yarg ıtay böyle bir hükmü boz şa bile; mahkeme-
nin uyma karar ını verebilmesi için, küçüğü bir kere daha duru ş-
maya getirmesi gerekecektir ki, böyle bir halde davan ın temyizin-
den fayda değil, mazarrat .has ıl olur (25).

Düşme karar ı yerine ceza tayinine mahal 3lmadığına karar
verilmelidir (26).	 .

Son . görüşü: Yargilaman ıri durdurulmasf karar ı verilmeli-.
dir (27).	 .	 .

(20) Dönmezer-Erman, age., s. 173.
(21) Erem, age., s. 574.	 .	 .
(22) Alacakaptan, age., s. 129.
(23) Dönmezer-Erman, age., s. 173; Özgen, age., s. 49.
(24) CGK., 9.3.1942 (Tem. kar. 1941-1942, s. 230); (Erem, age., s. 574'ten

naklen).	 .
(25) 4CD., 14.2.1943, 8768/7679, Ad; Derg. 1944, s. 14, ek 14; (Erem, age.,

. 575'ten naklen).
(26). 9.CD., 4.2.1981, 267/421, YKD. Nisan 1981, s. 526.
427) CGK., 4.5.1987, .6 . 121/251, YKD. Ocak 1988, S. 9599
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Sorunun tartışılması : -

• CMUK md 253/ ıv <koğuşturman ın ve dolayısıyla muhakeme-
nin yap ılması şarta bağlı tutulmuş olup ta, şartın ğerçekleşmediği
anlaşılırsa, gerçekleşmesini beklemek üzere muhakemenin dur-
mas ı kararı -verilir» demktedir.-

Böyle bir durumda beraat kararı verilemez, beraat kararı ver-
mek demek yargılama yapmak yani soru şturmayı sona erdir-
mek (28) demektir. Oysa yasa ko ğuş turma yap:Liamaz, ceza verile-
mez demekle yargılama yap ılamayacağını . belirtmektedir.	 -

Durma karar ı verilmesi de hukuken olası değildir. Çünkü san-
ki daha sonra yarg ılamaya devam edileceği, ancak belli bir süre
için yargılaman ın durdurulduğu sonucu ortaya ç ıkmaktad ır. Bir
diğer anlatımla, sanığın onbir yaşını bitirene kadar yarg ılamanın
durdurulduğu, onbir ya ını doldurunca yargılamaya devam edile-
ceği sonucu ortaya çıkıyor. Oysa burdaki durma karar ı sofısuza
kadar sözkonusu, yani bu durumda durma karar ı verileceğini ka-
bul edecek olursak, yarg ılamanın sonsuza kadar durmas ı gereke-
cektir. Bu ise durma karar ının esprisine ayk ırı d ır. Çünkü muha-
keme şartın ın gerçekleşmeyeceğinin kesin olduğu bir durumda
durma kararı verilmesini kabul etmek mümkün değildir. Durma
kararı muhakeme şart ın ın gerçekleşmesi ihtimalinin bulunduğu
durumlarda verilen bir karard ır. Ayrıca durma kararı verildiğin-
de, durma kararına kadar yap ılan işlemler. hukuken geçerli i ş lem-
lerdir, yasaya uygundurlar ve hukuken de geçerliliklerini korurlar.
Oysa olayım ızda yapılan işlemler bir yanl ışlık sonucu yap ılmışlar..
dır ve yasaya da ayk ırıd ırlar. 0 halde böyle bir durumda durma
kararı verilmesini kabul etmek olas ı değildir.

Burda yaş küçüklüğü dava şart ı dır . (29). Yani bu şartlar bu-
lunmadığı takdirde, kamu davas ının açılmas ı ve yürütülmesi
mümkün değildir. Suç işlendiği s ırada bulunmayan bir şart ın ise
sonradan gerçekleşmesini bekleyerek sanığı cezaland ırmak müm-
kün değildir. Yaş küçüklüğü bir dava şartı olduğundan, bu şart
gerçekleşmedığınden ve gerçekleşmesi de mümkün olmad ığından
(yani bu durumun beklenmesi mümkün olmad ığıııdan) durma ka-
rarı değil, düşme kararı verilmelidir. Çünkü dava şartları yoksa
ve gerçekleşmeleri de mümkün değilse CMUK mci. 253/v'e göre ve
rilebilecek karar düşme kararı d ır. Uygulamada tamamen Yarg ı -

(28) 5.CD., 4.3.1980, 560/709 (Erdurak, age., s. 359'dan naklen).
(29) CG.K., 4.5.1987, 6-121/251, YKD. Ocak 1988, s. 9599.
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tay 'ın son kararı doğrultusunda, durma kararı verildiği görülmek-
tedir. Bu durumun kabulü hukuken mümkün değildir.

Dava şartı yokluğu nedeniyle CMUK md. 253/v ı'ya göre düş-
me kararı yerine derhal beraat karan verilmesi de mümkün de-
ğildir. CMUK md. 253/v ı 'da «derhal beraat karar ı verilebilecek
hallerde durma veya düşme kararı verilemez» denmektedir. Ola-
yımızda yaş küçüklüğü mevcut olduğu için, işin esasına girilemez,
dava esastan incelenemeyeceğinden dolayı , soruş turmanın tamam-
lanmas ı mümkün değildir, beraat, karar ı verilebilmesi için de so-
ruşturman ın tamamlanmas ı gereknıektedir. Üstelik yerleşmiş Yar--
g ıtay içtihatlar ına göre (30), CMUK md. 253/ yı ancak eylemin suç
teşkil etmediği durumlarda uygulanabilir.. CMUK 253/vi, madde-
nin uygulanabileceği bir durum da (31), herhangi bir nedenle so-
ruşturma tamamlanm ış ve mevcut duruma göre hem beraat hem
de düşme kararının verilbileceği durumdur. 0 halde sonuç ola-
rak son soruşturmaya geçilmesi hukuken mümkün olmad ığin-
dan, soruşturmanın tamamlanmas ı ve dolay ısıyla beraat karar ı ve-
rilebilmesi mümkün olmad ığından, anılan maddenin olayda uygu-
lanmas ı düşünülemez, çünkü son soru şturmaya bir yanlış lık esri
geçilmiştir. Ancak şu görüş savunulabilirse de kabul edilebilece-
ğini sanm ıyoruz. Sanığın düşme kararı değil beraat kararı yeni-
mesinde daha çok menfaati vard ır. Bu nedenle yanlışlik eseri de
olsa son soruş turmaya geçilmi ş ve derhal beraat kararı verilebile-
cek ise, düşme değil, beraat karar ı verilmelidir. Ancak biz bu du-
rumda onbir yaşını bitirmemiş olan sanığın daha çok menfaatine
olan durumun hiç yarg ılanmamas ı , yargılan ıyorsa bu duruma der-
hal son verilmesi gerektiği fikrindeyiz. Derhal beraat karar ı ver-
mek te soli soruşturman ın tamamlanmasinı gerektirdiğinden, bir
süre için yargılama yapılması gerekecektir ki, bu durumun san ı-
ğm ç ıkarına olmadığı görüşündeyiz.

2.5.1.3 Bir ayr ık durum

«Fiili işlediği zaman onbir yaşın ı bitirmemiş olan fail hak-
kında koğüşturma yap ılamaz ve ceza verilemez» kural ının istisna-
sı müteselsil suçlardır. Şöyle ki fail müteselsil suça onbir ya şın ı
doldurmadan önce ba şlamış ve onbir yaşını bitirdikten sonra mü-
teselsil suç son bulmu şsa suçun işlenme anı , teselsülün bittiği an
olduğundan, fail ikinci döneme girmi ş olacakt ır ve şayet farik ve

(30) 7.CD., 7.10.1976, 6454/7610 (Erdurak,. age...s. 358); 7.CD., 31.1.1984, 367/

422 (Erdurak, age., s. 361-362).

(31) 5.CD., .4.3.1980, 560/709 (Erdurak, age., s. 359).
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• mümeyyiz ise cezaland ırılacaktır. Ancak burda karşımıza bir sorun
çıkmaktadır. 0 da şudur: Müteselsil suçlarda bir suç i şlemek. ka-
rarı ile yasan ın aynı hükmü birden fazla ihlal edilmektedir. Fail,,
onbir yaşın ı doldurmadan önce bir veya birden fazla ihlal yapma..
sina rağmen, onbir yaşını doldurduktan sonra yasayı bir tek kez
ihlal etmişse, faili müteselsil suçtan m ı , yoksa ani (tek) suçtan m ı
cezalandıracağız? Burda müteselsil suçlarla ilgili kural ı s ıkı sıkıya
uygulaman ın doğru olmadığı ğörüşündeyim. Onbir ya şından önceki
fiilleri için takibat yap ılamayan sanığa, müteseisil suçun işlenme
an ı, teselsülün bittiği andır diye müteselsil suçlan değil, tek suçta ıı
çeza verilmelidir.

2.5.2 Tedbir uygulanmas ı
2253 sayılı Yasan ın 11/2 ve TCK'nun 53/2. maddesinde « ... eğer

işlenen fiil, bir seneden fazla hapis veya daha ağır bir cezay ı ge-
rektiriyorsa, cumhuriyet savc ısının talebi üzerine mahkeme başkanı
aşağıda belirtilen tedbirlerin al ınmas ına karar verir» denmekte-
dir. Bu hüküm hukukun genel ilkelerinden olan ve 1982 Anayasa-
sı 'nın da 38/4 ve 2. maddelerinde ifadesini bulan «hükmen sabit
oluncaya kadar kimse suçlu say ılamaz> şeklinde özetlenen ma-
sumluk karinesine ayk ırıd ır (32). Çünkü hakk ında yargılama ya-
pılamayan, son soruşturmaya başlanamayan veya yanlış l ıkla baş-
lanmışsa sonuçland ırılmadan derhal son verilen, k ısaca suçlu ol-
duğuna karar verilemeyen bir ki şiye, s ırf hakk ında tedbir üygu-
lanmas ını gerektiren bir dava aç ılmış diye, yargılama yapmadan
onu suçlu sayarak yasada belirtilen tedbirlerin uygulanmas ı aç ıkça
bu ilkenin ihlalidir. Bu madde nedeniyle, onbir ya şından ufak ola ı .
kişi üzerine, bir seneden fazla hapis veya daha a ğır bir cezay ı ge
rektiren bir suç at ılmış ise, hemen san ığa yasada belirtilen ted-
birler uygulanacakt ır. Oysa üzerine böyle bir suç at ılmış olsa bile,
küçük o suçun faili olmayabilir. Çünkü suçlulu ğıi hakk ında bir
karar verilemeyen, yani hükmen suçluluğu sabit olmayan bir ki şi-
ye, sırf hakk ında bir dava var diye masumluk karinesini bertaraf
edip, yargılama yapmadan onu suçlu sayarak tedbir uygulamak
mantığa ve hukuka aykırıdır.

0 halde yasan ın bu hükümleri yürürlükte kaldığı sürece ne
yapılabilir? Eğer işlenen fiil tedbir uygulanmasını gerektiriorsa,

(32) Eraip Özgen, «Çocuk Suçluluğu ve Çocuk Mahkemeleri Sempozyn.
muna Sunulan Yay ı mlanmamış Tebliğ», Çocuk Suçluluğu ve Çocuk
Mahkemeleri Sempozyumu, Ankara Üniversitesi Eğitim Bilimleri Fa-
kültesi, Ankara 22-23 Haziran 1983.
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bu durumda mahkeme hemen dü şme kararı vermemeli ve tedbir
uygulamamalı, küçüğün o fiilin faili olduğu konusunda yeterli ka-
naat getirdikten sonra, düşme kararı vererek, tedbir uygulanma-
sına karar vermelidir. Muhakeme şartı yokluğu nedeniyle hemen
düşme kararı verilmesi gerekirken, hukuka ayk ırı bu maddeler
nedeniyle, sorun ancak bu şekilde çözülebilmektedir.

Tedbir uygulayabilmek için öngörülen cezan ın bir seneden faz-
la hapis veya daha ağır ceza olmas ı gerekir. Bir seneden fazla ha-
pis veya daha ağır ceza ne demektir? ilgili fiil için öngörülen ce-
zanın üst haddi dikkate alınarak bu sorun çözülür (33).

2253 say ılı Yasan ın 11/3. maddesinde tedbirlerin mahkeme ta-
rafından hükme bağlanacağı belirtilmektedir. Oysa TCK md.
53/2'de tedbirlerin mahkeme ba şkanı tarafından verileceği belir-
tilmektedir. TCK 'sistemi benimsenemez. Çünkü dü şme kararını
mahkeme, tedbir karar ını ise mahkeme reisi vermektedir ki, bu
çözüm tarz ı mantığa da aykırıdır (34). Ancak Yarg ıtay verdiği ka-
rarlarında bu çözümü benimsemiştir (35).

2253 say ılı Yasan ın 1982 y ılında yürürlüğe girmesinden sonra
kanımca bu sak ınca ortadan kaikmış tır. Şöyle ki, 2253 say ılı Ya-
sanın 42. maddesinde «Diğer kanunların bu kanuna aykırı hüküm-
leri küçük suçlular hakk ında uygulanmaz» denmektedir. TCK,
2253 say ılı Yasaya göre hem genel, hem de önceki yasa hükmün-
dedir. 2253 say ılı Yasanın sonraki ve özel yasa olması ve de 42.
maddenin açık hükmü karşısında artık tedbirlerin mahkeme baş -
kanı tarafından değil, mahkeme tarafından verilmesi gerekmek-
tedir. Çünkü 2253 say ılı Yasanın 11/3. maddesinde tedbirlerin
açıkça mahkeme tarafından verileceği belirtilmi ştir.

Yeri gelmişken şu noktayı da açıklayalım. 2253 sayılı Yasa-
nın 42. maddesi nedeniyle, TCK'nun 2253 say ılı Yasaya ayk ırı ol-
mayan ilgili hükümleri 2253 sayılı Yasa hükümleri ile e şdeğer
olup, bunlar yürürlüktedir, ayk ırı olan hükümler ise yürürlükten
kalkmış sayılmal ıdır.

TCK ve 2253 say ılı Yasa aras ında uygulanacak tedbirler ba-
kımından bir farkl ılık mevcut değildir. 2253 sayılı Yasa uygula-

(33) 4.CD., 24.6.1986, 4086/4929 ( İbrahim
Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu,
93'ten naklen).

(34) Erem, age., s. 581.582
(35) 3.CD., 28.12.1977, 9232/9466 (Ekdemir,

Ekdemir, Türk Ceza Kanunu ve
Ilgili Mevzuat, Ankara 1990, s.

age., s. 80'den naklen)
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nacak tedbirleri, TCK'nundan daha ayr ınt ı lı bir şekilde düzenle-
miştir, farklılık olarak sadece bu durum göze çarpmaktad ır.

Burdaki tedbirler çağdaş anlamda emniyet Iedbiri değildirler,
bir sosyal korunma tedbiridirler. Oysa emniyet tedbirleri, cezalar
yanında veya onlar ın yerini tutmak üzere kabul edilmi ş olan, sos-
yal korunma ile beraber ba şka fonksiyon ve temellere de dayanan
ceza hukukunda ayr ı ve özel yeri bulunan yapt ır ımlardır (36).

• 2.6 ONB İR YAŞINI BİTİRMİŞ OLUP ONBEŞ YAŞINI
BITIRMEMIŞ OLANLAR

Konu TCK md. 54 ve 2253 sayılı Yasan ın 11. maddesinin I. ve
II. fıkralarında düzenlenmiştir.

İkinci dönem olan bu dönemde eğer küçük farik ve mümeyyiz
ise tam olmayan ehliyetlilik devresi söz konusu olur ve verilen ce-
za indirilir. Eğer küçük farik ve mümeyyiz d ği1se, bu halde küçü-
ğe ceza verilemez, çünkü tam ehliyetsizlik söz konusudur.

26.1 Fark ve temyizle hareket ederneyenler

Bu devreye giren küçükler de tam ehliyetsizdirler.

2.6.1.1 Farik ve mümeyyiziik ne demektir?

Bu konuda doktrinde çeşitli görüşleri ileri sürülmüştür.
Fark ve temyiz, failin bir yasa hükmüne a: l ırı davrandığını ,

meşru olmayan bir fiil i şlediğini bilmesidir (37). 13u görüş fark ve
temyiz kavram ını suç kast ına çok yaklaş tırmaktad ır.

Fark ve temyiz, failin yapt ığı işin ahlkdışı olduğunu hisse-
debilmesidir (38). Bu görü ş fark ve temyiz kavram ını hukuki bir
kavram olmaktan çıkarmakta, sosyal bir ahlak kavram ı haline ge-
tirmektedir.

Fark ve temyiz, failin fiilinin suç olduğu bilincine salip ol-
mas ıdır (39). Bu görüş kabul edildiğinde, yasay ı bilmemek maze-
ret sayılmaz kural ına bir istisna getirilmesi sözkonusudur. Çünkü
küçhk farik ve mümeyyiz de ğilse, yani işlediği fii]in suç olduğunu
anlayabilecek durumda de ğilse cezalandırılamayacakt ır. Bu görü-
şii savunanlar, bu durumun sözkonusu kural ın bir istisnas ı oldu-
ğunu kabul ederler. Türk doktrininde ençok kabu] gören görü ş ,
bu görüştür.

(36) Dönmezer-Erman, age., s. 760.
(37) Erem, age., s. 577.
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Fark ve temyizle kastedilen temyiz gücüdür ki, o da anlay .a-
bilme yeteneği anlam ına gelmektedir (40).:

Fark ve temyiz, yaptığı hareketi anlama ve iyiyi kötüden ay ı-'
rabilmektir. ,-

Fark ve temyiz, k ısmi anlama ve isteme yetene ğidir (41). Sa-
nık fark ve temyizle hareket etmi şse, isnat yeteneği ancak kısmen

inevcut olduğundan, ceza da azaltıiarak verilmelidir.

Yasal düzenlemeler ve Yarg ıtay'ın görüşü de şöyledir.

TCK fark ve temyizi tan ımlamamıştır.

2253 say ılı Yasanın 20/1. maddesi fark ve temyizi, küçü ğün iş -

lediği suçun anlam ve sonuçlar ını kavrayabilmesidir şeklinde ta-
n ı mlamıştır.	 -

Yargıtay, frak ve temyizi, anlama ve isteme yeteneği olarak
kabul etmektedir (42).

Görüşümüz: İsnat yeteneğini, anlama ve isteme yetene ği ola-
rak kabul edince, fark ve temyizi k ısmi anlama ve isteme yetene ği
olarak kabul etmek isabetlidir.

2.6.1.2 Fark ve temyiz nas ıl 'tesbit edilir?

Küçüğün anlama ve isteme yeteneğine sahip olup olmamas ı ,
hukuki bir konudur, bu nedenle takdiri münhas ıran davayı gören
yarg ıca aittir. Yarg ıç suçun mahiyetine bakarak, küçü ğün işlediğ i
suçun farik ve mümeyyizi olup olmadığı konusunda karar vere-
cektir.. Tabii suç. adı verilen ve suç olduklar ını bilmemerfin ola-,
naks ızlıği. kabul edilen adam öldürme gibi suçlarda küçü ğün fark
ve temyizle hareket etti ği lolayca söylenirse de, ekonomik ve sos-
yal nitelikteki suçlarda fark ve rnümeyyizli ğin tesbiti zordur (43).

Ancak yarg ıç bu konuda karar ın ı verirken uzman kişilerin görü ş-.

lerinden yararlanabilir. 2253 say ılı Yasan ın 20/1. maddesine göre

yarg ı ç, bu konuda uzman ki şilere başvurmak zorundad ır.

(38) Erern i age., s. 577; Özgen, age., s. .49, dipnot 16.
(39) Erem, age., s. .578;. Özgen, age., s. 49, dipnot 16; Alacakaptan, age..,

s.130.
(40) Dönmezer-Erman, age., s. 174.
(41) Özgen, age.,s. 50.	 -
(42) 1.CD., 13.6.1972, 2616/2923; CGK., 25.5.1982, 85/241, YKD. A ğustos 1982,

s. 117.
(43) Erem, age., s. 578. 	 .
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Fark ve temyiz, maddi meselelerdendir, dc ı layısıyla. yukarı da
belirttiğimiz gibi takdir yarg ıc ındır. Küçüğün farik ve mümeyyiz
olduğu tesbit edilemiyorsa, şüphe sanık lehine yorumlanarak, kü-
çüğün işlediği suçun farik ve mümeyyizi olmad ığı kabul edilme-
lidir (44). Şüphenin sanık lehine yorumlanmas- ı nedeniyle, failin
suçun anlam ve snuçlar ını kavrayabilecek durumda Olduğu anla-
şılamaz ise, ceza tertibine yer olmad ığına karar verilmelidir (45).
Olması gereken aç ısından biz bu durumda düşme kararı verilme-
si gerektiğini savunuyoruz. Uygulamada ceza tertibine yer olma-
dığına karar verilmesi, TCK rnd. 54'te «hiçbir ceza tertip oluna-
maz» denmesinden kaynaklanmaktad ır. Oysa ceza davas ı sonunda
verilebilecek kararlar ı sayan CMUK md. 253'te «ceza verilmesine
yer olmadığına karar verilmesi» şeklinde bir karar

.
arar şekli say ılma-

mıştır. Olayda dava şartı bulunmadığından, cliişme kararı veril-
mesi kanımızca daha isabetlidir. Bu karışıkl ık, TCK'nun İtalya'-
dan; CMUK'nun ise Almanya'dan al ınmas ından ve birbiriyle çeli-
şen yanlar ın ın bertaraf edilmemesinden kaynaklanmaktad ır.

Failin işlediği suçun farik ve mümeyyizi olduğunu incelemek
amacıyla seçilecek bilirkişinin mutlaka hekim olmas ı gerekmez (46).
Seçilen kişinin mutlaka konusunda uzman olmas ı gerekir, sadece
hükümet tabibinden alman raporla yetinilemez (47). Farik ve mü-
meyyizlik konusundaki rapör, asabiyeci, akliyeci ve adli tabip gibi
en az bir uzman ki şi tarafından verilmelidir, bu konudaki rapor
pratisyen hekimden almamaz (48). Verilen raporda failin aç ıkça
hangi suçun farik ve mümeyyizi olduğu belirtilmeljdjr, sadece i ş -
lediği suçun farik ye mümeyyizidir demek yeterli de ğildir (49).

Failin uzman ki şi veya kişilere farik ve miimeyyizli ği sorulur-
ken, işlediği suç açıkça belirtilerek, bu suçun farik ve mümeyyizi
olup olmadığı sorulmal ı d ır, keza uzman bilirki ş i de verdiği rapor-

(44) Erem, age., s. 579.
(45) Ankara Çocuk Mahkemesi, 28.9.1989 T., 571/663 say ı lı karar; 2.CD.,

6.4.1983, 1729/2409 (Y ı lmaz Güngör .Erdurak, Türk Ceza Kanunu, An-
kara 1984, s. 106'dan naklen).

(46) 1.CD., 13.6.1982, 1971/2616. E, 1972/2923 K (Kemalettin Alika şifoğlu-En-
gin Doğu, Türk Ceza Kanunu, Ankara 1981, s. 47'den naklen).

(47) CGK., 25.6.1984, Adalet Dergisi 1986, s. 129; YKD. Mart 1984, s. 467.
(48) 6.CD., 13.4.1983, 11897/3241 (Yilmaz Güngör Erd ıırak; Türk Ceza Ka-

nunu, Ankara 1984, s. 106'dan naklen).
(49) 3.CD., 2.11.1977, 7344/7514, .YKD. Eylül 1978, s. 1561; 2.CD., 25.2.1976,

1628/1053 (Erdurak, TCK., s. 107).
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da kişinin hangi suçun farik ve mümeyyizi olup olmad ığını aç ık-
ça belirtmelidir (50).

Uzman kişi, sanık suç tarihinden kendisine ne kadar geç sev-
kedilse dahi, muayene zaman ındaki değil, suç anındaki farik ve
mümeyyizlik durumunu araş tıracaktır (51).

Fark ve temyiz karar ı , uzman kişiler tarafından suçun i ş len-
mesinden fazla bir zaman geçmeden verilmelidir. Aksi takdirde
suçun işlendiği anda fark ve temyizle hareket edilip edilmedi ği
tesbit edilemez. Ankara Çocuk Mahkemesi bir karar ında suç tari-
hinden alt ı yıl geçtiğinden dolay ı farik ve mümeyyizliğin tesbiti-
nin mümkün olmadığından, ceza tayinine yer olmadığına karar
vermiştir (52). Bir bilirkişi raporunda ise «suç an ından itibaren
dört yıl veya daha fazla bir zaman ın geçmesi durumunda fark ve
temyizle hareket edilip edilemediği tesbit edilemez» (53) denmek-
tedir. Bizce böyle kesin bir rakam koymaktansa, somut duruma
göre olayın irdelenmesi daha doğrudur. Çünkü aksi hareket bizi
kesin karine kavram ına götürür ki, maddi hakiktin bulunmas ını
kendine amaç edinen çağdaş ceza hukuku, kesin karine kavram ı-
nı reddetmektedir. Nedeni ise kesin karinenin benimsenmesi mad-
di hakikt1e değil, şekli hakikttle yetinilmesine neden olmas ıd ır.

Yerel mahkemede taksirle adam öldürmek suçundan dava
açılır, mahkeme yapt ırdığı inceleme sonucunda, failin farik ve
mümeyyiz olmad ığına karar verir. Yargıtay olayın taksirle değil,
kasten adam öldürmek olduğunu belirterek, yerel mahkeme ka-
rarını' bozar. Bu durumda failin tekrar i şlediği suçun farik ve mü-
meyyizi olup olmad ığı konusunda yani kasten adam öldürme su-
çunun farik ve mümeyyizi olup olmadığı konusunda yerel mahke-
mede ara ş tırma yapılmal ı mı dır? Çünkü failin taksirle adam öl-
dürme suçu için fark ve temyizle hareket etmediği ispatlandığına
göre, kasten adam öldürme suçunun farik ve mümeyyizi olmad ığı
hayli hayli kabul edilebilir. Bu konuda yap ılan tartışmalar sonu-

cunda Yargıtay çoğunluk karar ı ile, bu durumda da tekrar rapor
alınmalıd ır görüşünü benimsemiştir (54).

(50) 49. dipnottaki kararlar.
(51) 2.CD., 25.2.1976, 1628/1053 (Erdurak, TCK., s. 107'den naklen).
(52) Ankara Çocuk Mahkemesi 28.9.1989, 571/663;
(53) Atalay Yörükoğlu'nun Ankara Çocuk Mahkemesi 1988/391 E, 1989/623

K, 14.9.1989 T.'li dosyas ı için vermiş olduğu bilirkişi raporu.
(54) CGK., 18.11.1980, 1-323/304, YKD. Şubat 1981, s. 223.
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Failin yaralama suçunun farik ve mümeyyizi olmas ı , öldür-
meye tam teşebbüs suçunun da farik ve mümeyyizi olmas ın ı ge-
rektirmez (55). Yargıtay' ın bu görüşü isabetli olmas ına rağmen,
yukarıdaki görüşünün isabetli olmad ığı kams ı nday ız.

2.6.1.3 Verilebilecek kararlar

Onbir yaşını bitirmiş olup onbeş yaşın ı bitirmemiş küçükler-
den işledikleri suçun farik ve mümeyyizi olmayanlara, gerek TCK,
gerekse 2253 sayılı Yasa «ceza verilemez» demektedir. Peki taki-
bat yap ılabilir mi.? Takibat yap ılabilir, ancak baz ı sınırlar söz ko-
nusudur. Şöyle ki, ilk ince işlenen fiilin failinin kim olduğu ko-
nusu açıklığa kavuş turulmal ı dır, daha sonra ise küçüğün farik ve
mümeyyiz olup olmad ığı konusu araştirılmal ıd ır. İlk etapta bu hu-
suslar ara ş tırılmadan daha - ileri safhalara geçilmemelidir. Yarg ı -
tay'da ayn ı görüştedir (56).	 .

2.6.1.3.1 Haz ırl ık soruşturmas ında
Koğuşturmaya yer olmad ığına, koğuşturrnama kararı veiie-

bilir.
2.6.1.3.2 Son soru şturma aşamas ında

Yargıtay, bu durumda deliller- toplanır, eğer suç, oluşmuşsa
ceza tayinine yer olmadığına, suç ohişmamışsa beraat kararı ve-
rilmelidir (57) demektedir. Uygulamada tamamen bu do ğrultu-
da kararlar verilmektedir. Yarg ı tay' ın bu görüşünü kabul etmek
mümkün . görülmemektedir; Yaln ız öncelikle ş u konuyu açıklaya-
l ım. Yargıtay'ın suç oluşmamışsa beraat karar ı verilmelidir şek-
lindeki görü şünün isabetli olduğu görüşündeyiz. Çünkü suçun ün-
surlarında (hukuka ayk ırı lık, tipiklik, maddi unsur, manevi unsur)
eksiklik olmas ı halinde beraat karar ı verilmelidir. Ancak suç olu ş -.
muşsa ceza tayinine yer olmadığına şeklindeki görüşünü benim-
sernek mümkün değildir.

Eğer suç oluşmuş ise ve de ki şi farik e mürneyyiz değilse mu-
hakeme şart ı yokluğu ve gerçekle şme ihtimalinin de olanaks ızlığı
nedeniyle CMUK md. 253 nedeniyle dü şme kararı verilmesi gerek-
mektedir. Ceza tayinine yer olmad ığına şeklinde karar' verilmesi.
mümkün değildir. Çünkü CMUK' 253'te davay ı sona erdiren karar

(55) CGK., 25.5.1985, 1982/1.85 E, 1983/241 K, YKD. A ğustos 1982, s. 1171.
.(56) CGK., 4.12.1989, 3-330/386,YKD. Kas ım 1990, s. 1684- [687.
(57) 3.CD., 2.11.1977, 7396/7449, YKD. Eylül 1978, s. 1560; 2.CD., .6.4.1983,

1729/2409 (Erdurak, TCK. s. 106'dan naklen); CC1K. 4.12.1989, 3-330/386,
YKD. Kas ı m 1990, s. 1684-1687.
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türleri say ılmış olup, ceza verilmesine yer olmadığına şeklinde bir ka-
rar türünden bahsedilmemi ştir. Sorun TCK'nun İtalya'dan CMUK'-
nun ise Almanya'dan al ınmas ı , iktibas s ırasında yeterli uyum ça-
lışmaların ın yapılmamış olmas ından kaynaklanmaktad ır. Her ne
kadar TCK md. 54/I'de «ceza tertip olunamaz» deniyorsa da, bu
durumu Yarg ıtay gibi yorumlamak yasal zorunluluk değildir gö-
rüşündeyiz.

• Şöyle ki Yargıtay yeni bir karar ında suç sabitken CMUK 253.
maddede, bulunmayan «ceza verilmesine yer olmadığına» şeklinde
Yargıtay CMUK md. 253'e aykırılık var demektedir. CMUK md.
karar verilmesi yasaya ayk ırıdır (58) demektedir. Gene Yargıtay
beraat yerine CMUK md 253'te bulunmayan <ak1ahma» karar ı ve-
rilmesi yasaya ayk ırı dır diyerek bozma kararlar ı vermektedir (59).
İçerik itibarıyla aynı , sadece öztürkçe isim kullanma nedeniyle
253 için bu kadar hassas görünen Yarg ıtay'ın TCK 54. madde için-
de aynı hassasiyeti göstererek CMUK md. 253'te buluhmayan «ct
za verilmesine yer olmadığına» değil, düşme kararı vermesi gerek-
tiği görüşünü benimsemekteyiz.

2.6.1.4 Tedbir uygulanmas ı

Eğer soruşturma sonucunda ki şinin farik ve mümeyyiz olma-
dığı ve işlediği suçun cezasının bir yıl hapis veya daha ağır bir ce-
za olduğu anlaşılırsa, faile TCK •rnd. 54/1 nedeniyle TCK 53/2.
madde uygulan ır. Bu nedenle önbir ya şını bitirmemiş olanlara
tedbirlerin uygulanmas ı başlığı altında anlatılanlar buras ı için de
geçerlidir.

Ancak Yargıtay içtihatlar ına göre TCK aç ısından bunlara uy-
gulanacak tedbirleri mahkeme ba şkanı değil, mahkeme vermek-
tedir (60). 2253 say ılı Yasan ın yürürlük tarihinden . sonra tedbirler
mahkeme başkanrnca değil, mahkemece verilmelidir. Ancak. Yar-
gıtay'ın 2253 yürürlüğe 'girmeden, önce, onbir yaşından küçükler
için tedbirlerin mahkeme ba şkan ınca, onbir onbe ş arasında bu-
lunup ta farik ve mümeyyiz olmayanlar için i şe, mahkemece ve-
rileceğini açıklamak güçtü.'

(58) 8.CD., 4.2.1986, 161/507 (Erdurak, age., s. 370'den naklen). (Olay TCK.
md. 54'ü ilgilendirmemektedir).

(59) CGK., 17.9.1979, 7-283/331; l.CD., 5.2.1986,. • 4206/477; 5.CD., 16,4.1987,
5393/2338 (Erdurak, age., s. 880, 881, 374'ten naklen).

(60) 3.CD., 28j2.1977; 9232/9466 (Alika şifoğ lu - Doğu'dan naklen, s. 46).
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2.6.2 Fark ve temyizle hareket edenler
Onbir yaşın ı bitirmiş olup onbeş yaşın ı bitirmeyen küçükler-

den işledikleri suçun farik ve mümeyyizi olanlar hakk ında ceza
verilir, ancak indirilir, yani bu dönem tam olmayan ehliyetlilik
dönemidir. İsnat yeteneği tam olmadığından verilecek ceza da
indirilecektir.

2.6.2.1 Cezan ın indirilmesi

Yukarıda belirtildiği üzere fail, onbir onbe ş yaş grubu içinde
ise ve işlediği suçun da farik ve mümeyyizi ise ceza verilir, ancak
indirilir (TCK md 54/2, 2253 sayıl ı Yasanın 12/2. maddesi).

Peki bu indirme hangi oranda yap ılacakt ır? Bu durum TCK
rnd 54/2 ve 2253 say ı lı Yasanın 12/2. maddesinde düzenlenmi ştir.

«Ölüm cezas ı yerine, onbe ş yıldan, müebbet ağır hapis cezas ı
yerine on y ıldan aşağı olmamak üzere hapis cezas ı verilir. Diğer
cezalar yar ıya kadar indirilir. Ağır hapis cezalar ı -hapse çevrilir.
Ancak bu bendin uygulanmas ı suretiyle verilecek cezalar yedi -y ıl.
dan fazla olarnaz».

Peki hangi cezalar indirilecektir? Suç, cürüm, kabahat, ka-
sitlı , taksirli nas ıl bir suç olursa olsun, hepsi indirime tabidir (6-1).
Ancak indirme cezadan yap ılacakt ır, bu nedeni e ceza sayılmayan
hususiarda, yaştan dolayı indirme yap ılamaz 62). Cezadan ba şka
bir şeye hükmedildiği zaman yaş küçüklüğü nedeniyle bu yap ı
rımdan he ı hangi bir indirim yap ılamaz. Dükkan kapatma cezas ı ,
ceza hukuku anlam ında bir ceza olmad ığından indirme yap ıla-
maz (63).

Kamu hizmetlerinden yasakl ılık cezas ı reı iIernez (TCK md..
54/3, 2253 say ılı Yasa rnd. 12/2). Ayr ıca bu.ceza kanuni netice ola-
rak da verilemez (64). -

Hükmedilen kısa süreli hürriyeti bağlay ıc ı cezaların 647 sa-
yılı Yasan ın 4/2.. maddesi gereğince para cezas ına ya da tedbire
çevrilmesi zorunludur (65).

Verilen cezalar tekerrüre esas teşkil etmez (TCK md. 54/5,
2253 sayılı Yasa md 12/4). Bu hükmün amac ı m anlamak müm-

(61) Erem, age., s. 583.
(62) Erem, age, s. 583.
(63) CGK., 13.7.1942, 73/40 (Dönmezer-Erman, age., s. 176'dan naklen)
(64) Erem, age., s. 583. 	 -
(65) .6.CD., 17.5.1975, 3621/3614, YKD. Ocak 1976, s. 1 11. 	 -
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kün değildir. Tekerrürden dolay ı cezanın artırılması evvelki mah-
kümiyete değil, tekerrürden dolay ı cezas ı artırılacak sonraki yani
belkide failin küçük sayılamayacak bir yaşa geldiğinde işlediği ye-
ni bir suça ili şkin meseledir. Mehaz yasada bu hüküm yoktur (66).
Bu hükmün izah ı hukuken mümkün değildir, ancak insancıl dü-
şüncelerle açıklanmas ı olasıd ır (67).

Onbeş yaşını bitirmemiş çocuklara ait duru şmalar mutlaka
gizli yap ılır ve hükümde mutlaka gizli tefhim olunur CMUK md.
375) Duruşmanın gizli yap ılması gerekirken aç ık yap ılması duru-
munda, bu durumun telafisi mümkün olmad ığından bözma nede-
ni sayılamaz (68).

2.6.2.2 Fiilin i şlendiği zamanki yaş
Ani suçlar açısından bir sorun yoktur, çünkü fiilin yap ılmasıy-

la bitmesi aynı zamanda olmuştur, dolay ısıyla suçun i şlenme anı
da bu and ır, bu an tesbit edilerek ya ş konusundaki ilgili maddeler
uygulanır.

Mütemadi ve müteselsil suçlarda, temadi ve teselsülün bitti ği
anda fail kaç yaşında ise ona göre cezalandırı lır (69). Fail onbir
yaşını doldurmadan mütemadi veya müteselsil suçu i şlemeye baş-
lamış ise ve onbeş yaşını bitirmeden temadi veya tese1ül sona
ermişse ve de fail fark ve temyizle hareket etmemişse hakkında
TCK md. 54/1 nedeniyle TCK md. 53/2 ve 2253 sayılı Yasanın 12.
maddesiyle bu yasan ın 10. maddesi uygulanır, yani onbir ya şını
doldurmamış çocuklara ait hükümler uygulan ır (eğer gerekli şart-
ları varsa). Küçük farik ve mümeyyiz ise, temadi ve teselsülün so-
na erme an ı fiilin işlendiği an olduğundan TCK md 54/2 ve 2253
sayılı Yasanın 12. maddesi uygulan ır, yani ceza verilir, ancak in-
dirilir (70).

İçtima halinde ise TCK genel hükümleri uygulan ır (2253 sayılı
Yasan ın 12/3. maddesi).

2.7 ONBEŞ YAŞINI BITIRMIŞ OLUP ONSEKIZ YAŞINI
DOLDURMAMI Ş OLANLAR

Konu TCK md. 55'te düzenlenmi ş olup, bu dönemde fark ve
temyiz şart ı aranmamakta, bu devrede bülünan ki şilerin k ısmi an-

(66) Erem, age., s. 584.
(67) Dönmezer- Erman, age., s. 177.
(68) 4CD., 6.11.1984, 7154/7441, YKD. A ğustos 1985, s. 1241.
(69) Erem, age., s. 576.
(70) 5.CD., 6.6.1979, 1643/1643 (Erdurak, TCK. s. 109'dan naklen).
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lama ve isteme yeteneğine sahip olduklar ı kabul edilmektedir. Bu
devre, tam olmayan ehliyetlilik devresidir. Failde anlayabilme ve
isteyebilme yeteneği vardır, ama tam geli şmem iştir, bu nedenle de
verilecek ceza indirilerek verilecektir. Bu devrede fail isnat yete-
neğinden yoksun ise, bunun nedeni ya ş küçüklüğü değil, olsa olsa
akıl hastalığı vb. olabilir (71).

Cezadan indirim yap ılırken yargıç önce yaş küçüklüğünü dik-
kate almadan cezayı tesbit edecek, gerekli a ğırlaş tırıcı ve hafifle-
tici nedenleri uygulayacak ve nihayet TCK md. 29 gereği yaş kü-
çüklüğü nedeniyle indirim yapacaktır (72). Yaş küçüklüğü nede-
niyle indirim yap ıldıktan sonra eğer var ise TCK 59. madde nede-
niyle indirim yap ılacak ve nihayet tekerrürden dolay ı ceza art ır ı -
lacaktır.

TCK md. 55 nedeniyle faile ölüm cezas ı yerine yirmi seneden
aşağı olmamak üzere a ğır hapis, ömür boyu ağır hapis cezası ye-
rine onbeş seneden yirmi seneye kadar ağır hapis cezas ı verilir.
Diğer cezalar ise üçte bire kadar indirilir. Ancak üçte bir indirme
nedeniyle hükmolunacak cezalar her bir fiil için ondört y ıldan
fazla olamaz.

Yasanın «diğer cezalar ın üçte bire kadarı iııdirilir» hükmü ka-
rışiklıklara neden olmuştur. Burdaki indirin ı oranı en çok üçte
birdir. Yani cezan ın üçte ikisi verilir, üçte bir oran ında indirim
yapılır (73).

Yasa sadece cezalar ın indirilmesini kabul etmiştir, bu nedenle
ceza sayılmayan hususlarda indirim yapilan ıaz, ayrıca tazminat
kabilinden para cezalar ında yaştan dolay ı indirim yap ılamaz (74).

Kısa süreli hürriyeti bağlayıc ı cezaya çarpt ırılan küçüğün bu
cezas ı 647 sayılı Yasanın 4. maddesi gereğince öngörülen ceza veya
önlemlerden birine çevrilir (75). -

Kamu hizmetlerinden yasakl ıhk cezas ı verilemez (TCK md.
55/1-4). Bu ceza kanuni netice olarak ta verilemez (76).

(71) Dönmezer - Erman, age., s. 180.
(72) Dönmezer - Erman, age., s. 180; Erem, age., s. 585. 	 -
(73) 7.CD., ,28.10.1976, 8258/8300 (Erdurak, TCK. s. 109'dan naklen); Erem,

age., s. 585 (TBMM Tutanak Dergisinden al ınl:ı ).
(74) 3.CD., 20.10.1938, 5667/6707 (Erem, age., s. 585'den 	 naklen);	 7.CD.,

25.3.1976, 1043/2485 (Alika şifoğlu - Doğu, age., s. 48'den naklen).
(75) 5.CD., 14.11.1979, 3676/3120, YKD. Kas ım 1980, s. 1561; 5.CD., 29.3.1983,

725/1059 (Erdurak, TCK. s. 108'den .naklen).
(76) 5.CD., 14.2.1979, 3949/276 (Erdurak, TCK. s. 109'dan naklen).
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2.8 ONSEKIZ YAŞINI DOLDURMUŞ OLANLAR

TCK'nun benimsediği sisteme göre fiili i şlediği s ırada onsekiz
yaşını bitirmiş olanlar, anlama 'e isteme yetene ğine tam olarak
saliiptirler, dolay ısıyla tam ehliyetli olduklarından, yasanın öngör-

düğü şekilde ya ştan indirim yap ılmaks ızın cezaland ırılırlar..

TCK'na' göre cezai ehliyet ya şı 1953 yılında 6123 say ılı Yasa.

ile yap ılan değişikliğe kadar yirmibir yaşın doldurulmas ı olarak

hükme bağlanmıştı . 6123 sayılı Yasa ile cezai ehliyet yaşı , onsekiz

yaşın tamamlanmas ı olarak kabul edilmi ştir ve halen de öyledir.

TÜRKIYE BAROLAR BIRLI ĞI DERGISI, 1991/2
	 245


