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OZET
Bu aragtirmada Irak kanununda suga istirak konusu ele alimmistir. Sug, 6zgiir bir irade tarafindan

islenen bir eylem olup kanun o eylemin biiyiikligii ve onunla ilgili kosullara gére onun failine bir ceza
vermekte ya da ona kargi bir 6nlem almaktadir. Irak kanun koyucu her ne kadar suga istirakin tammim
yapmamis olsa da o, istirak araglarim belirlemistir. Istirak; bir kisinin bagkasiyla beraber sugu olugturan
eylemleri yaparak ya da dogrudan sugu isleyerek belli bir suca ortak olmasidir.

Irak Ceza Kanunu genel olarak suga istiraki birinci kitabin iiglincii bolimiiniin besinci faslinda
“suga istirak™ bashg altinda ele almistir. Zira 47-54. maddeleri arasindaki sekiz maddeyi bu konuya
tahsis etmistir. 47. maddede faili ve 48. maddede seriki ele almistir. 50. maddede failin cezasini aciklamig
ve ayni cezay1 serikin cezasi kilmistir. Tiim bunlar Irak Ceza Kanunu’nun sug birligi sistemini ve smirsiz
ddiing teorisini kabul ettigini gostermektedir. Zira bu kanun, serikin istirak ettigi suctan dolay1 ona, asil
fail igin kararlastirilan cezanin aynisimi ona vermektedir. Bununla beraber bu kanun fail ve serik arasinda
ayirim yapma zorunlulugunu kabul etmistir. Bu ayirm iizerine 50. maddede 6zel hitkiimler diizenlemistir.
Ayrica fail ve serike ceza verme hakkim hakime birakmugtir. Faile ait cezamin agirlastirilmis kisisel

sartlarini, serikin sugu bilmesi durumu diginda serike uygulamamstir.
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Tezin Ingilizce Adt CRIMINAL PARTICIPATION IN IRAK

SUMMARY

This study focuses on the subject of crime participation under the Iraqi law , and it is known that
crime in term of criminal prosecution , its that act that originated from freewell and the law set a
punishment for perpetrator or arrange an arragment the suits the act he cimited and take all circomstances
under considration , although the Iragi law didn’t put a spacific definition for crime participation , but it
set means of partipate with it , and participation in crime was define as take a partnership or participation
with other person in committing a certain crime by doing Component activities or directly contribute to
execute the crime .

And the Iraqi criminal law took crime participation in the fifth chapter from the third section from
the first book under crime participation title, which gave eight provisions took place between ( 47-54 ),
the provision number ( 47 ) specify the doer , and number ( 48 ) the partner , and ( 50 ) the doer
punishment and made it as the same punishment for the partner , and that shows the Iraqi criminal law
take the crime unity, it punishes the partner with the punishment established by law for the crime that he
participated in , but it took the importance of discriminates between the doer and the partner , and based
on this it established special judgments and rules , and also left to the judge the right to take penalty
resolution to the doer and the partner , The aggravating personal circumstances of the actor's punishment

do not apply to the partner if he is aware of them.
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GIRIS
1. Arastirmanin Konusu

Allah Azze ve Celle insan1 yaratmis ve ona iyilik ve kotiilik yapma
diirtiistinii yerlestirmistir. O, peygamberlerini hayra ve iyilige yonlendiren ve Allah
Azze ve Celle’nin yasakladigi haramlardan sakindiran hidayet rehberleri olarak
gondermistir. Ancak nefisler kotiliigi emretmektedirler. Onlarda kotiilik ve
bozgunculuk yapma etkenleri baskindir. Bu da toplum bireyleri arasinda baglant1 ve
beraber yasama dengesini bozmaya yol a¢gmaktadir. Sug¢ toplumlar i¢cinde farkl
sekillerde ortaya ¢ikmistir. O kanunun yasakladigi eylemlerdir. Kanun islenen suca
uygun cezayl su¢ isleyene vermeyi kararlastirmistir. Bazi durumlarda kanun belli
0zel durumlarda bir eylemi yapmaktan sakinan kisiye de ceza vermektedir. Tabi bu
eylemi yapmaktan sakman kisinin bunu yapabilme imkani oldugu zaman sakinma
eyleminden dolay1 cezalandirilir. Dolayisiyla sug; kanunun yasakladigi ve isleyeni

cezalandirdig: bir eylem ya da bir sakinmadir.

Bu anlatilanlara gore bazen sugu bir kisi isleyebilir. O da suclarin basit
durumudur. Bazen de birden fazla kisi sucu islemektedir. Zira bunlarin her biri sugta
belli bir rolii yerine getirmektedir. Bu durumda biz ilk sekilden farkli bir sekille kars1
karstya oluruz. Bu ikinci sekle suca istirak sekli denilmektedir. Bu, sucu islemede
girift bir sekildir. Onun etrafina ¢ok tartigmalar olmustur. Bu istirak tek bir sekilde
olmamaktadir. Istirakcilerin suca istirak etme rollerine bagli olarak bunun iki sekilde
oldugunu gdrmekteyiz. Istirak asil olabilir. Bunun failine asil fail denilmektedir.
Istirak ikincil de olabilir. Bunun failine serik denilmektedir. Tiim bu durumlarda bir
sucu islemede birden fazla kisi yardimlagmaktadir. Bazen bazisinin rolii su¢a hazirlik
eylemleriyle smirli olmaktadir. Digerler ise sugun maddi eylemlerini yerine
getirmektedirler. Bazen bir kism1 sugu azmettirmektedir. Diger kismi ise azmettirme
konusu olan sucgu islemektedir. Bazen bir kisi bagka birini sugu islemek i¢in
kullanmaktadir. O zaman kullanilan bu kisi kanunen bu suctan sorumlu degildir.

Birden fazla kisinin bir suga istirak ettigi bu durumlara sucga istirak denilmektedir.

Bu anlatilanlardan suga istirakin, sugtaki temel is ve asil eylemin islenmesi

olan asil istirak sekliyle smirli olmadigi ve ikincil istirak seklini de kapsadigi ortaya



¢ikmaktadir. Ikincil istirak aslinda sug¢ olmayan serbest eylemlerdir. Lakin asil fail
tarafindan islenen sug¢ eylemiyle baglantili oldugu i¢in suca doniigsmiistiir. Zira serik
kanunda belirlenen araglarla sugun gerceklesmesine istirak ederek sugun failini
yardim etmektedir. Bundan dolay1 ikincil istirak, sugu yerine getirme ya da onun
islenmesinde temel bir rol yapmay1 igcermeden sebep sonu¢ bagiyla su¢ eylemi ve

onun sonucuyla baglantili olan her faaliyettir.

Irak kanunu ikincil istirak i¢in tanim sayilabilecek bir tanim yapmamistir.
Sadece istirakciyi serik olarak suca katan araglar1 belirlemistir. Bazis1 kanun belirttigi
bu araglar1 tanim saymistir. Bu goriis yeni ceza kanunlarinin ¢ogunun ortaya
koydugu goriistiir. Zira kanun sadece suga girme araglarimi belirlemistir. Nasil ki
ICK’nin 48. maddesi sunu ifade etmistir: “Su kisiler sugta serik sayilir:

1- Azmettirmeye binaen gergeklesen sugu islemeye azmettiren
kimse.

2- Anlasmaya binaen gerceklesen sucu isleme iizerinde
baskaswyla anlasma yapan kimse.

3- Sugtan haberi oldugu halde sugu islemede kullanilan herhangi
bir silah, ara¢ ya da baska bir seyi faile veren ya da sucun islenmesi igin
hazirlayici, kolaylastirict ya da tamamlayici olan eylemlerinde herhangi bir

’

yolla kasten faile yardim eden kimse.’
2. Amag

Bu arastirma; hukukcgularin ve kanun adamlarinin suca istirak konusuyla ilgili
goriisleri, suca istirak kavrami, istirak sugunda asil istirak¢inin ceza sorumlulugunun
sinirlari, Irak kanunu ile karsilagtirmali kanunda ikincil istirak¢inin cezasi, yardim
ederek serik olanin muhtemel sonugtan sorumlu olmasi ve ceza alan failin, sug
sonucu gerceklesmeden serikin suctan sorumlu olma miktarin1 incelemeyi

amaclamaktadir.
3. Onem

Inceledigimiz konunun yeni bir konu olmasi bu arastrmayr Onemli
kilmaktadir. O da Irak Kanunu’nda Suga Istirak konusudur. Bu zamanda meydana

gelen suglarin ¢ogu istirak yoluyla meydana gelmektedir. Zira basit sekliyle sug¢ bir
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kisinin su¢un maddi unsurlarmi yapmasidir. Lakin hayat girift oldugu ve dallandig1
icin durum artik kolay degildir. Bu da sugu isleme c¢esitlerinin artmasi ve onun
yollarinin gelismesine yol agmistir. Ayrica 6zel bir sekilde Irak memleketi ve genel
bir sekilde bolge, terdr hiicrelerinin cogu suca istirak cercevesine giren siddetli
saldirisina maruz kalmaktadir. Dolayisiyla Irak Kanunu’nda suca istirak konusunun
incelenmesi oncem arz etmektedir. Bu konuyu se¢memin sebeplerinden biri ICK’ nin
bu konuyu ele alan diger kanunlara ne kadar uygunu oldugunu incelemektir. Bu ise

arastirmaya etken olan 6zel bir niteligi konuya kazandirmaktadir.
4. Varsayimlar

Suca istirak kavrami, onun sekilleri ve esaslar1 nelerdir? Asil fail ile ikincil
faili birbirinden ayirmanmn 6nemi nedir? Irak yasasinda bu sug i¢in kararlastirilan
ceza nedir? Bu sorular detayli ve analitik bir sekilde arastirilacaktir. Bu arastirmada
bu sucla ilgili olan bazi Arap yasalar1 ve Tirkiye yasasi kisa bir sekilde

incelenecektir.
5. Smrhklar

Irak Kanunu’nda Suga Istirak adli bu ¢alismada 111 Sayili ve 1969 Yili Irak
Ceza Kanunu, onun degisiklikleri ve 23 Sayli ve 1971 Y1l Degistirilmis Irak Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanunu’nda suga istirak incelenecektir. Ayrica konunun
onemine uygun miilkemmel bir arastirma olmasi i¢in suca istirak sucunun smirlariyla

ilgili baz1 Arap yasalar1 ve Tiirkiye yasasina kisa bir sekilde deginecegiz.
6. Tammlar

Su¢: Toplumun giivenlik ve biitlinliigiinii ihlal eden ve yasak olan insani
davranislardir. Ya da kanun koyucunun yasakladigi ve uygun bir ceza verdigi her

eylem, davranis ya da terk etmedir.

Suga Istirak: Bir sugu isleyen suclularmn birden fazla olmasidir. Gergeklesen
sucun bir kisinin faaliyeti ya da bir kisinin iradesinin sonucu olmamas1 gerekir. Sugu
ortaya c¢ikarmaya birden fazla kisinin istirak etmesi gerekir. Onlarin her birinin icra

ettigi rolii bulunmaktadir.
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Asil fail: Sugun maddi esasini yerine getirme asamasinda etkin ya da temel

bir rol oynayan faildir.
Ikincil fail: Sugu islemde ikincil ya da yan bir rol oynayan kisidir.
7. Yontem

Bu arastirmay1 suga istirak konusuna tahsis ettim. Bu sucun mahiyetini,
niteligini, ozelliklerini, esaslarini, sekillerini ve onun i¢in kararlastirilan cezayi
aciklamak i¢in bu arastirmada analitik bir niteligin agirlikli oldugu bir sekilde o sugu

derinlemesine inceleyecegim.
8. Gecici Anahatlar

Yukarida zikredilen sorunu ¢6zmek i¢in arastirma; bir giris, lic bolim ve bir
sonu¢ seklinde olusturulacaktir. Onsdzde istenilen yontemin unsurlari, arastirmanin
konusu, onun Onemi, onu se¢me sebepleri, arastirmada takip edilen yontem ele

alinacaktir.

Birinci boliimde istirakin mahiyeti incelenecektir. Bu bolim {i¢ basliga
boliinecektir. Birinci baglikta suca istirakin tarihsel ve yasal gelisimi, ikinci baslikta
suca istirakin mahiyeti ve esaslari, liglincii bashikta ise hukuk doktrininde suca

istirakle ilgili goriisler ve Irak kanun koyucunun tutumu ele alinacaktir.

Ikinci bdliimde suga istirakin sekilleri islenecektir. Bu boliim ii¢ bashga
boliinecektir. Birinci baslikta sucta asil istirakle ikinci istirakin birbirinden ayirt
edilmesi, ikinci baslikta sugta asil istirak ve {i¢lincli baslikta ise sucta ikincil istirak

incelenecektir.

Ugiincii boliimde suca istirakin ceza sorumlulugu incelenecektir. Bu bdliim ii¢
baslikta ele alnacaktir. Birinci baslikta suga istirak edenlerin cezasi, ikinci bagslikta
suca istirak edenler ilizerinde sartlar ve mazeretlerin etkisi, liclincii baslikta ise
muhtemel sonuclarin etki miktarlari, kast1 degistirme ve suca istirak edenlerin bilgi

niteligi arastirilacaktir.

En son olarak da arastirmada ulasilan neticeleri igeren sonucgla calisma

sonlandirilacaktir.



BiRINCi BOLUM
SUCA iSTIRAKIN MAHIYETI
I. Suca Istirakin Tarihsel ve Yasal Gelisimi

Yasal bir diisiinceyi tiimiiyle kusatmak, onun kaynak ve koklerine ulasmak ve
tarihsel koklere sahip olup olmadigini 6grenmek ig¢in tarihin derinliklerinde onu
arastirmak ve daha sonra pes pese tarth donemlerini inceleyerek onun gelisim
asamalarmi incelemek gerekmektedir. Bu esasa gore suca istirak konusunu
arastirmak, pes pese donemler boyunca tarihteki gelisimini ele almamizi
gerektirmektedir. Bu bolimde bu konuyu iki baslikta ele alacagiz. Birinci baslikta
eski yasalarda suca istirak konusunu ele alacagiz. Burada Eski Irak yasalari, Roma
Hukuku, Islam Hukuku ve Osmanli Ceza Hukuku’ nun suca istirake kars1 tutumlarini
ele alacagiz. Ikinci baslikta ise yeni yasalarda suca istirak konusunu inceleyecegiz.
Burada Bagdat Ceza Hukuku, Fransa Ceza Hukuku, Misir Hukuku ve Tirkiye

Hukuku’nun suca istirake kars1 tutumlarin arastiracagiz.
A. Eski Yasalarda Suca Istirak
1. Eski Irak Yasalarinda Suca Istirak

Eski Irak (Mezopotamya) medeniyetinde yazmnin ortaya c¢ikmast eski
toplumlarin; toplum hayatini diizenleyen, su¢ eylemlerini ve o suglara verilen cezalar1
ihtiva eden kurallar1 igeren hukuk kurallarini yazmalarina yol acti. Hukukun gelisimi
tim halklar arasinda dogal bir sekilde ortaya ¢ikmaya basladi. Ciinkii onlar arasinda
iletisim ¢ok azdi. Bundan dolay1 hukuklarin birbirinden alint1 yapmalar1 ¢ok nadiren

olmustur. Bu alint1 gerceklesmis olsa da savaslarla ger¢eklesmistir.!

Hukuk, adalet ve 6zgiirliik kavramlar1 eski Irak (Mezopotamya) yasalarinda
bulunan kavramalardandi. Bu kavramlar Mezopotamya medeniyetinde diisiincenin
temel niteliklerindendi. Zira bu nitelikler Stimerlerin sosyal ve ekonomik hayatlarinda
biiyliik bir bolim olusturmaktaydi. Bunun en agik gostergesi arkeologlarin farkl
hukuk belgeleriyle ilgili olarak ¢amurdan olusan binlerce yazitlar1 bulmalaridir. O
yazitlardan bir kismi suga istirakle ilgilidir.? Yarg: kararlartyla ilgili olarak Babil’e

yakin olan Nefer sehrinde camurdan yapilmis bir yazit bulundu. O yazit, 6ldiirme

' HADISI Fahri, Serhu Kantini’l-Ukabéti’l-Kismi’l-Am, Bagdat, 1992, s. 5.
2 SA’IDI Halid Cevad, el-Miisa’adetii Vesiletin Min Vesaili’l-Istira fi’l-Kantni’l-Iraki, Bagdat, 2012.
a.g.e.,s. 10.



sucuyla ilgili yargi kararmi icermekteydi. Zira o donemde bir adam oOldiirtildii.
Katiller oldiirdiikleri adamin karisina onun kocasini oldiirdiiklerini soylediler. Bu
kadi da onlar1 ihbar etmedi. Oldiiriilen adam M.O. 1850°de mabetlerin birinde
gorevliydi. Gtlcler, olayr 6grendiklerinde ve olay sehirdeki Vatandaslar Kurulu’na
aktarildiginda kadin ve katillerle ilgili karar verildi. Kadinin suglular1 6grenmesi ve
sucu o donemin yargi giiclerinden gizlemesi sebebiyle sucta bir taraf sayildi. Zira
suclularla beraber serik sayildi. Ancak savunma avukati kadimin beraat etmesini talep
etti. Clinkii kadin suga istirak etmemisti. Hem de onun susmasi, yargmin sucu isleyen
asil faillerle beraber onu serik saymasi i¢in bir gerekce olamazdi. Mahkeme tiiyeleri
savunma gerekcelerini kabul edip kadini beraat ettiler, suclular1 da cezalandirdilar.
Zira kararda su gecti: “Cezamn fail katillerin disindakileri kapsamamas: gerekir.” >
Bu hadise Mezopotamya’da yargmim ne kadar gelistigini ortaya koymaktadir. Sug
islemede suglaya yardim etme diisiincesi Stimerlilerin zihinlerinde ve kararlarinda
bulunmaktaydi. Bu diisiincenin eski Iraklilar diisiincesinin bir iiriinii oldugu ve yeni

yasalarn bir diigiincesi olmadigi ortaya ¢ikmaktadir.

Irak’in diger yasalarinda ise suca istirak diislincesiyle ilgili yargi kararlarma
rastlanilmamistir. Ancak Hanmurabi yasasindan bazi maddelerin bir kdlenin kagmasi
ya da saklanmasina yardim edenin cezasmi ele aldigi goriilmiistiir. Bu sucun cezasi
cok siddetliydi. Hammurabi yasasinin 15. maddesi sunu ifade etmistir: “Saraya donen
bir kole ya da cariye veya efendisine donen bir kéle ya da cariyeye sehrin kapisindan
kagma konusunda yardim edenin idam edilmesi gerekir”. Bu maddeye dayanarak
suca yardim diislincesinin Hammurabi yasalarinda oldugunu sdylemek miimkiindiir.

Lakin Stimerlilerde oldugu gibi a¢ik bir sekilde degildir.
2. Roma Hukukunda Suga Istirak

Suca istirak toplumun giivenligini tehdit eden bir su¢ oldugu i¢in bu konuyu
incelemek 6nem arz etmektedir. Yeni yasalar her ne kadar suca istirak meselesini sug
ve ceza agisindan genel bir bakis acis1 ¢cercevesinde ¢6zmiis olsalar da bu sugun tiim
yonlerini inceleyen tam bir aragtirmaya ulasmak i¢in roma hukukuna da de§inmemiz

gerekir. Zira pratik agidan onun 6nemi biiyiiktiir. Clinkii Roma Hukuku, eski ¢aglarda

3 FADL Miinzir, Tarthu’l-Kandn, b. 2, 2005, s. 69.



sucu incelemek i¢in bir 6rnek olmasinin yani sira batir yasalari icin de tarihsel bir

kaynak sayilmaktadir.*

Roma hukukunu inceleyen kisi onun binlerce yi1l dnce olusup gelistigini ve
tim Avrupa devletlerindeki hukuk sistemi i¢in temel bir uygulama oldugunu

gorecektir.

Roma hukuku, Avrupa kitasindaki hukuk sisteminde uygulanan 6zel ve kamu
hukuklarint birbirinden ayirma esasina dayanmaktadir. Lakin bu aymrim, o giinden
glinlimiize kadar farkli Olciilere gore yapildi. Buna gore 6zel hukuk Roma devleti
vatandaslar1 arasindaki iliskileri diizenlemektedir. Ote yanan kamu hukuku bu devlet

icinde islerin diizenlenmesi ve yiirlimesiyle ilgili meselelerle ilgilidir.

Roma imparatorlugunun birinci doneminde bagimsiz bir ceza hukuku sistemi
bulunmamaktaydi. Devlet hukuku biiyiik oranda adet ve geleneklere dayanmaktaydi.
Lakin Roma devletinin kamu yarariyla ilgili meselelerinde hak sahibi dogrudan
devletti. Ornegin kamu yararma saldir1 biiyiik bir ihanet sayilmaktaydi. Cikar ve yarar

felsefesine gore 12 Levha Kanunu'nda da bu bulunmaktadir.’

Eski Roma hukukunu inceleyen kimse, tarihsel arastirmaya gore ya da o
donemin hukuki arastirmalarina gore suca istirakin genel teorisiyle ilgili hukuk
kurallarin1 goremez. Lakin bu konuyla ilgili bazi metinleri gérmek miimkiindiir.

Ornegin hirsizlik ve 8ldiirme suglarmna istirakle ilgili hiikkiimler bulunmaktadir.®

Roma hukuku suga istirak diisiincesinin tanimini yapmig ve onun iki tiirii
oldugunu belirtmistir. Biri su¢a maddi istirak digeri ise manevi istiraktir. Ayni sekilde
hukuk, bazi suclarda serikin cezasini belirlemistir. Bu da Roma Ceza Hukuku’nda
genel bir sekilde suca istirak edene ceza verilebilecegi ya da ona ceza vermenin
hukukta belirlenen su¢ eylemleriyle sinirli olacagiyla ilgili tartismanin ¢ikmasina yol

agmustir.”

M.O. 52 yilinda ¢ikan Bambiya kanunuyla ilgili Justinian kitabinda babasimi

oldiiren ya da onun hiikmiinde olanin cezasiyla ilgili hiikiimler gegmektedir: Zira bu

4 BEDEVI es-Seyyid Ahmed, el-Istirakii’l-Cinai fi’l-KanGnii’r-Romani, Analitik Bir Arastirma, Seriat
ve Kanun Dergisi, Birlesik Arap Emirlikleri Universitesi, sy: 52,2012, s. 351.

5 KAPUSUZOGLU Beril Taskin, Suga Istirakte Baglilik Kurali, b. 1, Istanbul, 2017, s. 4.

® SONGUR Haluk, Islam Ceza Hukukunda Suca Istirak Teorisi Mukayeseli Bir Inceleme, Doktora
Tezi, Isparta, 2001, s. 67-68.

7 SALIM Muhammed Ali, el-istirdk bi’l-Miisa’ade ve Eseriihd bi’l-Ikab, Yiiksek Lisans Tezi, 1979, s.
11.



kanun, babasin1 ya da oglunu 6ldiiren ya da babayr Oldiirme hiikmiinde sayilan
herhangi birini 6ldiiren kisinin idam edilmesine hilkmetmistir. Su¢lunun bu sugu agik
veya gizli iglemesi arasinda fark yoktur. Aymi sekilde kotii niyetin bulunmasiyla
beraber sugun islenmesi i¢in kasitli olarak azmettirenlerin cezalandirilmasina karar
vermistir. Bu yasa yabanci olsalar dahi suca istirak edenlerin cezalandirilmasina

hitkmetmistir.®

Roma hukuku; yardimcmnin cezalandirilabilmesi i¢in onun yardim ettigi failin

sug isleyecegini ve bu yardimin kanunda cezalandirildigini bilmesini sart kogsmustur.

12 Levha Kanunu ise ¢alinan esyalar1 gizlemeyi bagimsiz bir su¢ saymistir. Bu

sugu ek bir yardimla suca istirak etme grubundan saymamustir.’
3. Islam Hukuku’nda Suca istirak

Yiice Allah insan1 yaratmis ve ona iyilik ve koétiiliik yapma egilimini vermistir.
Peygamberleri iyi islere hidayet eden ve Yiice Allah’mn yasakladigi isleri yapmaktan
sakindiranlar olarak gondermistir. Ancak nefis kotiiliigli emretmektedir. Nefiste
kotiilik yapma egilimi baskindir. Insanlar yeryiiziinde bozgunculugu yaydilar.
Boylece toplum icinde farkli suglar ortaya ¢ikti. Ilk su¢ Kabil’in kendi kardesi olan
Habil’1 6ldiirmesidir. “Nihayet nefsi onu, kardesini éldiirmeye itti ve onu oldiirdii. Bu
yiizden de kaybedenlerden oldu.”'® Daha sonra sug¢ gelisti. Bireysel ve toplumsal
olarak farkli sekillerde islenmeye basladi. Toplumsal olarak islenene giintimiizde suca
istirak denilmektedir. Zira bazi durumlarda sucun arkasinda gruplar ya da orgiitler
olabilmektedir. Onlar bozgunculuk yapmak ve insanlik toplumunda ahlaki ¢oziilmeyi
yaymak amaciyla sugu islemeyi desteklemektedirler. islam Hukuku hiikiimlerini
inceleyen kimse onun miikemmel bir sistem, yasalarinda iistiin, hayatin tiim yonlerini
kapsayic1 ve pozitif hukuklardan farkli oldugunu gérecektir.!!

Islam Hukuku suga istiraki soyle tanimlamistir: “Suclularin birden fazla ve

sug¢ projesinin bir oldugu durumdur.”.*?

$ BEDEVI es-Seyyid Ahmed, a.g.e., s. 420.

9 MESKUNI Sabih, el-Kéantnii’r-Romani, Birinci Boliim, Bagdat, 1968, s. 426.

10 Maide, 5/30.

" HUSEYIN Kamil Muhammed, Ahkamii’l-Istirak fi’l-Cerime fi’l-Fikhi’l-Islami, Pozitif Hukukla
Karsilastirmali Bir Arastirma, Filistin, 2010, s. 1.

2. ARFEC Fehd Bin Miibarek, et-Tahrid ale’l-Cerimeti fi’l-Fikhi’l-Islami ve’n-Nizami’s-Su’adj,
Etnolojik ve Uygulamasi Bir Arastirma, Yiiksek Lisans Tezi, Riyad, 2006, s. 71.



Bazis1 suga istiraki soyle tanimlamistir: Birden fazla suclunun daha once
anlasarak sucu islemede birbirlerine yardim etmeleri ya da anlasma yapmadan sucu
beraber islemeleri ya da bazi seriklerin sucu islemede bazisina yardim etmeleridir. Bu

tanimdan Islam Hukuku’nda suga istirakin birkag sart1 oldugu ortaya ¢ikmaktadir:

1. Sucu yerine getirenlerin birden fazla olmasi.

2 Suglularin ceza verilen bir eylemi yani bir sugu islemeleri.
3 Sucu isleme tizerinde anlasma olmasi.

4. Sugun beraber islenmesi.

5 Sucu islemede bir serikin digerine yardim etmesi.

Islam hukukundaki kural, ceza verilen sucu isleyen faile yardim etmeyi esas
almaktadir. Kast edilen su¢ gerceklessin veya gerceklesmesin fark etmez. Bundan
dolay1 islam Hukuku’nun c¢irkin isleri yasakladigmi sdyleyebiliriz. Suclar ise ¢irkin
islerin en siddetlisi sayilmaktadir. Bunun yan1 sira temel kurala gére harama gotiiren
sey haramdir. Islam hukukunda suca istirak iki seklide olur. Birincisi dogrudan serikin
olmas: yani kisinin sugun maddi islerini yerine getirmesidir. Ikincisi sugun maddi
esasini yerine getirmeyip sucu isleyen faili azmettiren ya da onunla anlasan ya da ona

yardim edenin suga sebep olarak serik olmasidir.

Islam Hukuku’nun suca istirakle ilgili hiikiimlerini inceleyen kimse Islam
hukukgularmin dogrudan istirakin hiikiimlerine 6nem verdiklerini ve tesebbiiben suca
istirak etmeyi thmal ettiklerini gorecektir. Bunu sebebi hukukcularin, cezasi belli olan
suclarm hiikiimlerini agiklamak i¢in ¢aba sarf etmeleridir. O cezalar da hadler ve
kisastir. Zira cezasi belli olan suglar sabittir. Degisikligi kabul etmez. Diger bir sebep
de Islam Hukuku’ndaki kuralin sdyle olmasidir: Belirtilen cezalar, suga sebep olana
degil, dogrudan sugu isleyene verilir. Bu kural Hanefi fikhinda baglayicidir. Lakin
diger hukukcular, bu kuraldan sadece kisiye saldir1 suclarimi istisna etmislerdir.

Onlarin gerekgesi de bu suglarin dogrudan ve tesebbiiben gerceklestigidir.

Islam Hukuku’nu inceleyen kimse; islam arastirmacisinin, sugta dogrudan fail
olana verdigi dnem kadar suca sebep olan fail (serik) konusuna 6nem vermedigini
goriir. Zira sugta sebep olan serik, sugta asil fail olanmn gordiigli onemi elde
etmemistir. Bu da suca sebep olan serikin cezasmin higbir sekilde tazir cezasini
gecmemesi gerceginden dolayidir. Tazir cezasi ise idarecinin takdirine birakilmistir.
Idarecinin bu konuda sinirsiz takdir yetkisi bulunmaktadir. Had ve kisas cezalari

siirli sayida olan biiyiikk suglara verilmektedir. Belirlenen bu cezalar Islam



Hukuku’ndaki genel kural geregi suca sebep olan serike degil dogrudan sucu isleyen
serike verilmektedir. Zira suca sebep olan serikin isi siiphelidir. Siiphe bulundugu
zaman da hadler diismektedir. Islam hukuku olumlu faaliyete (sucun islenmesi) ceza
verdigi gibi olumsuz faaliyete (yapilmasi gerekenin yapilmamasi) de ceza vermistir.
Ciinkii Islam Hukuku’nun kurallar1 Kur’an’1 Kerim ve Siinnet iizerine kurulmustur.
Onlar insani ve ahlaki bir nitelige sahiptirler. Bir sugu ya da su¢ girisimini goriip de
suca engel olabildigi halde izleyerek bekleyen ve sugluyu sug¢ islemekten ali
koymayan herkes ikincil olarak suca ortak olur. Bu sucun sartlar1 ve sucu izleyenin
suca engel olabilme imkanin miktarma gore o kisi tazir cezasma carpitilir. Islam
Hukuku, insanin kendisini savundugu gibi baskasini da savunmasini zorunlu kilmaistir.
Ayni sekilde insan kendi malin1 ve namusunu savundugu gibi baskasinin da mali ve
namusunu savunmast gerekir. Bir kimse bunu yapmaya imkan buldugu halde
sakmirsa ve sucu izleyerek olumsuz bir tutum takinirsa olumsuz ve ikincil bir

ortaklikla suca istirak etmis say1lir.'?

Islam, insanin kendi kardesine yardim etmesini emretmektedir: Peygamber
(s.a.s.) sOyle buyurmustur: “Kardesin zalim de olsa mazlum da olsa ona yardimct ol ™.
Yani zalimse onu zulimden alikoyman gerekmektedir. E§er mazlumsa ona zuliim
edilmesine engel olman gerekir. Sucluya engel olmak Kur’an’it Kerim’de gecen 1yi
islerden sayilmaktadir. Nitekim Yiice Allah soyle buyurmustur: “fyilik ve (Allah'in
yvasaklarindan) sakinma iizerinde yardimlasin, giinah ve diismanlik iizerine

yardimlasmayn. . **

Su¢ isleme cezasini belirleyen farkli meselelerde goriis ayriliklar1 olmasima
ragmen hosgoriilii olan Islam Hukuku, genel bir kural olarak suca istirak edenlerin
cezalandirilmasi icin suc¢ sartlarma ozel bir deger vermistir. Hz. Omer (r.a.)
zamaninda séyle bir olay gerceklesti. San’a’da bir kadinin kocasi ortadan kayboldu.
Bu adam bagka kadindan olan oglunu o kadminin evinde birakti. Bu kadin kocasindan
sonra bir dost edindi. Kadin dost edindigi kisiye cocugun kendilerini gordiigiinii ve
rezil edecegini dolayisiyla onu 6ldiirmesini soyledi. Kadinla beraber yedi kisi toplanip
cocugu oldiirdiiler. Daha sonra onun organlarini parcalayip kuyuya attilar. Daha sonra
faillerin i¢inden biri sucu itiraf etti. Bu su¢ Ya’la bin Umeyye San’a’da valiyken

gergeklesti. Ya’la bu olayla ilgili olarak Hz. Omer’den fetva istedi. Hz. Omer ona

13 ZULEMI Mustafa, el-Mesaliyyetii’l-Cinaiyye fi’s-Seri’ati’l-islamiyye, c. 1, Kahire, 1982, s. 184.
14 Maide, 5/2.



sOyle yazdi: “Vallahi San’a halkinin tiim o ¢ocugu éldiirmeye istirak etselerdi hepsini

’

oldiirvirdiim. .

Islam Hukuku 6zel durumlar1 ¢6zmiis ve sucta serik olana gore dzel durumlara
belli bir bakis acis1 vermistir. Serik sugun maddi islerini gerceklestirirse onun yasmin

kii¢iik olmasina nazaran cezasini hafifletmektedir.

Islam Hukuku; hadler, kisas ve diyet gibi belli ve kesin cezalar koymustur.
Stipheli suglar i¢in bir ceza belirlememistir. Hicbir ayirim yapilmadan cezalar herkese
tatbik edilir. Sug isleyenlerin hicbirinin dzel bir degeri yoktur. Islam Hukuku, sucta
asil failin isledigi eylemler arasinda muhtemel bir netice varsa asil olmayan faile de
ceza vermistir. Asil olmayan fail, lizerinde anlasma yapilan eylemler disinda bir
eylem yaparsa asil faille beraber onun da cezalandirilmasmi kararlastrmistir. Bu

durumda onun eylemi dogrudan yapilan bir sug sayilir. Serik ondan sorumlu degildir.

Islam Hukuku’nu arastiran kimsenin Kur’an ve Siinnet’i temel kaynak kabul
eden Osmanli Ceza Hukuku’na da deginmesi gerekir. Osmanli Ceza Hukuku, suca
istirak konusunu 4. boliimiin 45. maddesinde islemistir. Bu maddeye gore istirak iki
kisimdir. Birincisi asil istiraktir. Bu da su¢un dogrudan islenmesi seklinde
gerceklesmektedir. Ornegin birlesen birkag kisi bir sucu islemektedirler. Boylece agir
veya hafif su¢ meydana gelmektedir. ikincisi ikincil istiraktir. Bu da dolayli olarak
sucun islenmesi seklinde gerceklesmektedir. Ayni sekilde bu madde istiraki gerektiren
ikincil miidahale araglarini azmettirme, anlagsma ve yardim seklinde belirlemistir. Bu
yardim silah verme, su¢ araglarini gizleme ve sucluya yemek verme seklinde olabilir.
Suca istirakin bu iki tiirii agir ve hafif suclarla smirlhidir, aykiriliklarda bulunmaz.
Osmanli Ceza Hukuku’nun suga istirak edenlerin 6zel durumlarmin etkilerini ele
almadig1 gorilmektedir. Bundan dolayr yargi, kendisine gelen meselelerdeki

durumlarin hiikkmiinii kendi i¢tihadina gore agiklamayi iistlenmistir.'>
B. Yeni Yasalarda Sugca Istirak

Yeni donemde hukukgularin ve kanun agiklayicilarinin su¢ ve suglu bilimi
konular1 arasinda 6nemsedigi konulardan biri farkli sekilleriyle beraber suga istirak
konusudur. Suca istirakten maksat bir su¢ta suclularin cok olmasidir. Yeni yasalarda
suca istirak konusundan bahsetmek icin bazi yeni kanunlara deginmemiz

gerekmektedir. Onlar da sunlardir:

15 SA’IDI Halid Cevad, a.g.e., s. 17-18.



1. Fransa Hukukunda Suca istirak

Fransa hukuk kurallarinin ¢ogu, suga istirakin tanimini yapan ve suga istirakin
sekillerini agiklayan Roma hukukundan alinmistir. Fransa hukuk doktrini ve yargisi
suca istirak edenlerin ¢ok olmasina bakmadan sug birligi ilkesini kabul etmistir. Asil
fail ve seriki esit saymistir. Suglarla ilgili ¢ikan 1972 ve 1940 tarihli Fransa Ceza
Kanunlar1 da bunu kabul etmislerdir. Zira 59. madde serikin tanimini yapmistir.

Ayrica asil fail ve onun tanimima deginmeden istirakin araclarmi agiklamistir.

Ama simdilik ise 121/4 maddesi asil failin tanimini1 yapmistir. Fransa kanun
koyucusun sug i¢in objektif bir anlam benimsedigi ortaya ¢ikmaktadir. Failin tanimini
sucun maddi eylemlerini bizzat isleyen kisi olarak tanimlamistir. Fransa kanunu
koyucu, birinin fail sayilabilmesi i¢in onun sugun basindan sonuna kadar sugu
islemesini dikkate almamistir. Failin suclu sayilabilmesi i¢in onun suca baglamasini

yeterli gormiistiir.

Fransa yasasi da dahil bazi yasalar, hirsizlik sugcunda oldugu gibi sucu
islemede suclularin ¢ok olmasini fail ve serikin cezalandirilmasi i¢in agirlastirict
sebep saymislardir. Bunun sebebi suga istirak edenlerin ¢ok olmasinin sugu daha
erken ve hizli yerine getirmesini saglamasidir. Ayrica suclularin ¢cok olmasi sebebiyle
bunlar magdura korku salmaktadirlar. Ama su¢ sahnesinde asil fail varsa ve ikincil

fail yoksa boyle bir sey gerceklesmez.

Sucu islemek i¢in modern islerde yardimla olan ikincil istirak, ig¢inde
agirlastiric1 sebebin gergeklestigi bir eylemdir. Fransa kanununun tutundugu objektif
Olciiyle ¢celismesine ragmen Fransa yargisi, sugu tamamlamak icin asil faile yardim

eden seriki baskasiyla beraber fail saymistir.'®

Sugu tamamlamak icin ek olan isler ise Fransa yargisi; hirsizlik sucunu
islemek icin daha dnce anlagsma yapilmissa ve serik hirsizlik igin arabayr getirerek
hirsizlik sugunda asil faile yardim ederse bir¢ok sebepten dolayi seriki sugun asil faili

saymuistir.!”

Fransa kanun koyucu sugta 6diing teorisini kabul etmistir. Zira bu teori, serikin

asil failden sug¢ niteligini 6diing alma esasina dayanmaktadir. Dolayisiyla sug

' VERDI Eba Erva, el-Miisihemetii’l-Cinaiyye fi’t-Tesri’i’1-Cezaird, 2010, s. 29.
7 NAFI” Sakir, el-Istirak fi’l-Cerime fi’l-Kantni’c-Cezairi ve’l-Mukaren, Yiiksek Lisans Tezi, 2015, s.
25.



sorumlulugu ancak asil failin sugu islemesiyle ger¢eklesmektedir. Ciinkii serik asil

faile bagli bir sugludur.'®

Fransa Temyiz Mahkemesi failin sucta serik sayilabilmesini kabul etmistir. Bu
da oransal 6diing teorisinin sonuglarindan kurtulmak i¢indir. O sonuglar da 6ldiirme
sucunda fail olan kisiye ayn1 sugta serik olmasindan daha hafif bir sucun verilmesidir.
Bundan dolayr Mahkeme, simirsiz 0diing diisiincesine istinaden failin cezasinin

agirlastirmak i¢in faili serik saymustir.”

Sakinma yoluyla istirak yani olumsuz istirak meselesinde Fransa hukuk
doktrini ihtilafa dligmiistiir. Hukukgularm c¢ogu sakinma yoluyla istirakin
diisiiniilemeyecegi goriisiindedir. Onlarin bu konudaki gerekgesi; ceza kanununun ¢ok
az bazi istisnalar disinda sadece topluma ya da bagkasina zarar veren maddi
davranislara ceza verdigidir. Ancak yargi suca istiraki olusturabilen birtakim olumsuz
davranislarin varligini kabul etmistir. Buna gore yargi; alkollii icecekler satan kisiyi,
gece giiriiltiisiine engel olmamas1 ve meskun mahalde halkin rahatini tedirgin etmesi
sebebiyle serik saymistir. Ayni sekilde bildigi halde kasith bir sekilde dolandiricilik

eylemlerini gormezden gelen giimriik memurunu suglu kabul etmistir.*°

Fransa hukuku sakinma yoluyla istiraki kabul etmistir. Ancak kisinin bir
eylemi yapmamaktan sorgulanabilmesi i¢in iki temel sartin bulunmasi sart kosmustur.

Onlar da sunlardir:

Kisinin suga kars1 koyma giiciiniin olmasi. Bu giiciin kaynagi kanun ya da

sozlesme olabilir.

Kisinin, suglunun su¢ isleyecegini bildigi halde kendi iradesiyle onu terk

etmesi.
2. Misir Hukukunda Suca Istirak

Misrr hukuk doktrini ve yargist Arap vataninda en yeni yasalardan
sayllmaktadir. Bu arastrmada hedeflenen suga istirakin hiikiimlerini ag¢iklama
amacma ulagmak i¢in ondan kisa bir sekilde bahsetmeyi uygun gérdiim. 1883 tarihli
Misir Ceza Kanunu, Fransa kanununa uyarak asil failin tanimini yapmamistir. Bu

kanun 1904°te degistirildikten sonra failin {i¢ seklinin oldugunu ifade etmistir. Onlar

'8 MURSIDI Emel, Bahsiin KanGniyyiin ve Dirdsetiin Havle Mahiyyeti’l-Miisahemeti’l-Ciniyye ve
Siirttuha, Kahire, 2016, s. 9.

19 VERDI Eba Erva, a.g.e., s. 30.

20 MURSIDI Emel, a.g.e., s. 10.
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da tek basina fail, bagkasiyla beraber fail ve sugu olusturan eylemlerden birini yapan

kimsedir.?!

Daha sonra 1937 tarihli Misir Ceza Kanunu ¢ikti. Bu kanun 39-44. maddeleri
arasindaki maddelerde suca istirakten bahsetmektedir. Hakkaniye Ta’likati’nin 39.
maddesinde fail agiklanmistir. Bu madde, onceki kanunlardan daha kapsamli ve agik
bir sekilde sugtaki faili anlatmaktadir. Zira o madde sunu ifade etmistir: “Sunlar sug

faili sayihirlar:
Ik olarak: Tek bagsina ya da baskasiyla beraber sugu isleyen kimse

Ikinci  olarak: Su¢ bircok eylemden olusursa bilerek sucu olusturan

’

eylemlerden birini yapan kimse.”.

Bunlar Misir kanun koyucunun belirledigi suga asil istirakin durumlaridir.
Yani failin sugu yerine getirmede ana rolii yerine getirdigi durumlardir. Ayn1 sekilde
Temyiz Mahkemesi bunu kararlastrmistir. Nitekim sunu ifade etmistir: “Fail tek
basina sucu isler ya da sucu islemede baskasi ona ortak olur. Kisi sugca ortak olursa
onun eylemi tam sug niteliginde olabilir. Sug, niteligine gére ya da yerine getirilen
plana gore bir¢ok eylemden olusursa kisi su¢u olusturan eylemlerden birini bilerek
yapmis da olabilir. O zaman sugu islemeye katilma niyeti varsa baskasiyla beraber
fail olur. Bu durumda sug¢ sadece onun eylemiyle tamamlanmazsa, bir kisinin ya da
suca istirak eden birden fazla kisinin eylemiyle tamamlanirsa ve bu bilinir ya da

’

bilinmezse o kisi gene baskasiyla beraber fail olur.’

Bazen fail kendi eliyle sucu isler. Burada onun rolii ana rol olur. Bazen de
baskasinin eliyle sugu isler. Burada onun rolii ikincil bir rol olur. Ona manevi fail de

denir.??

Ikincil istirakle ilgili olarak Misir Kanunu 40. maddede istirakin ii¢ seklinden
bahsetmistir. Onlar da azmettirme, anlasma ve yardim etmedir. Bu kanun 41.
maddede serik icin kararlastirilan cezayr da belirlemistir. Misir Kanunu sugu
tamamlamak i¢in ek yardimda bulunani serik saymamustir. Burada sucun

tamamlanmas1 ya da suca baslanmasi arasinda fark yoktur. Burada sucu kendi basina

21 MUSTAFA Mahmid Mahmid, Ustlii Kandnii Ukdbat fi’d-Diiveli’l-Arabiyye, b. 1, 1970, s. 69.
22 EMIN Muhammed, Kan{nii’l-Uk{ibati’l-Kismi’l-Am Nazariyyetii’l-Cerime, Beyrut, 2010, s. 273.
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bagimsiz bir su¢ saymis ve onu igleyeni failin cezasiyla cezalandirmistir. Ornegin agir

ya da hafif suctan elde edilenleri gizlemek bagimsiz bir su¢ sayilmaktadir.?®

Muhtemel sonuglardan dolay: serikin cezalandirilmasiyla ilgili olaraksa Misir
Ceza Kanunu 43. maddede; sug, islenmesi kast edilen bir su¢ olmasa dahi azmettirme,
anlasma ya da yardimlagsmanmn muhtemel bir sonucu olarak meydana gelen sugtan
dolay1 serikin cezalandirilacagmi ifade etmistir. Misrr Temyiz Mahkemesi faili
kapsayacak sekilde bu metnin c¢ergevesini genisletmistir. Serik disinda faillerin
isledigi sug¢ kast edilen su¢ olmasa dahi bu sucun muhtemel sonucundan dolay1 fail
cezalandirilir. Hukukgularin bir kismi bu goriisii desteklemistir. Bagka bir grup
hukukgu ise bu goriise karsi ¢ikmistir. Bu grup yukarida deginilen metinde sug

sorumlulugundaki genel kuraldan bir istisna oldugu goriisiindedir.>*

Misir Ceza Kanunu’nun fail ve serik arasinda ayirim yaptigini gormekteyiz.
Bu da islenen maddi isler arasinda ayirim yaparak olmaktadir. Serik su¢ eylemini asil
failden 6diing alir. Boylece Misir kanun koyucusu su¢ ve cezada sinirsiz 6diing alma
teorisini kabul etmistir. Misir kanun koyucusu her ne kadar smirsiz 6diing alma
teorisini kabul etse de bazen oransal 6diing teorisini kabul etmistir. Bazen de cezada
kisisel diisiinceyi kabul etmistir. Misir Ceza Kanunu 41. madde de sunu ifade etmistir:
“Ozel bir yasa metniyle istisna edilen hari¢ olmak iizere suca istirak eden herkese o
sucun cezast verilir’. Bu metinden serikin istirak ettigi suctan ciizi olarak
sorgulandigl, o su¢ i¢in kararlastirilan cezaya tabi oldugu ve Misir kanun
koyucusunun oransal 6diing alma teorisine tutundugunu anlamaktayiz. Bu da “o
sucun cezasi verilir” ifadesinden anlagilmaktadir. Nitekim o, sugtaki fail ve seriki esit
tutmustur. Kanun koyucu ceza vermede yargiy1 6zgiir birakmistir. Ciinkii cezalar her
sucun sartlar1 ve sartlarin hafifletici olmasina gore degismektedir. Esitlik metinde

belirtilen cezalardadir. Hakim tarafindan verilen cezalarda esitlik yoktur.?®

Sakinma yoluyla suca istirakle ilgili olarak Misir hukuk doktrini iki goriise
ayrilmistir.

Birinci goriis; sakinan kisi sakindig1 isi yapmasi gerekiyor olsa da sakinma
yoluyla istirakin diisiiniilemeyecegidir. Misir kanun hukukgularindan biiyiik bir kismi1

bu goriisii savunmaktadir. Bunun 6rnegi; yolunu degistirerek hirsizi tutuklamaktan

2 FEGUL Arabiyyeh, el-Miisdhemetii’l-Cinaiyye fi Kantini’l-Ukabati’l-Cezairi, Yiiksek Lisana Tezi,
Cezayir, 2002, s. 89-90.

24 NAFI Sakir, a.g.e., s. 51.

25 ABDURRAUF Mehdi, Serhu’l-Kavaidii’l-Amme li-Kantni’l-Ukabat, Kahire, b. 1, 2008, s. 837.
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sakinan polistir. Bu goriisiin sahiplerinin gerekgesi; serikin davranigi ve failin sucu

arasinda bir sebep sonug iliskisinin bulunmamasidir.

Ikinci goriis gore ise yetkili olan kimse yapmasi gereken isi yapmamasiyla
suga istirak olabilir. Ornegin bir hizmetgi, hizmetcisi oldugu evde hirsizlik
yapilacagim bilmekte ve evin kapismni acik birakmaktadir. Bu durumda bu hizmetci
hirsizlik sugunda serik sayilmaktadir. Aym sekilde hirsizlik yapan kisiyi goriip de
hirsizin kolay bir sekilde sugu islemesi i¢in yolunu degistiren polis de hirsizlik
sucunda serik sayilmaktadir. Bu goriisiin sahiplerinin gerekc¢esi; bu gecen drneklerde
sakinmanin, su¢ neticesinin meydana gelmesinde asir1 bir olumsuz varlik olmasidir.
Boylece bu kisinin yaptigi olumsuz davranistan dolayr o sucta serik sayilmaktadir.
Ayni sekilde kanun, bir sug islendigi zaman bu davranis olumlu ya da olumsuz da olsa

o bu konuda esit olur.?®
3. Tiirkiye Hukukunda Suca istirak

1840 yilinda ¢ikan Tiirkiye Kanunu istirakle ilgili higbir genel kural icermedi.
1851°de ise kanunlarda biraz gelisme oldu. Hiikiimler smiflandirildi. Onlara sistemin
genel hiikiimleri denildi. Baz1 su¢ ve cezalar diizenlendi. Suga istiraki diizenleyen
kurallar konuldu. Yardimci ve azmettirici i¢in farkli cezalar konuldu. Kasten 6ldiirme
sucuyla ilgili her birinin cezas1 arasinda aymrim yapildi. Sistemin genel hiikiimlerinde
buna 6zel bir yer verildi. Daha sonra yeni bir reformcu kararname ilan edildi. Bu
kararname 9 Agustos 1958’de yaymlanip uygulanmaya konuldu. Buna Ceza Kanunu
denildi. Bu kanun 6nceki kanunlardan farkl bir sekilde istirakin genel hiikiimlerine
ozel bir yer verdi. Bu kanun Islam Hukuk ve Fransa Ceza Kanunu’ndan yararlamlarak
hazirlandi. 1858 Kanunu suga istirakin ceza sorumluluguyla ilgili her hangi bir
tasarty1 igermedi. Ayni sekilde sugun failinin sugta serik sayildigi isleri de agiklamadi.
Bu donemde hakim istirak eylemini esas almamaktaydi. Sugun gerceklesmesine sebep

olan somut olay1 esas almaktayd1.?’

Daha sonra 1926°da “Ciiriim ve Kabahate Istirak’ bashig1 altinda 6. Béliimiin
64-67. maddelerinde istirak hiikiimlerini diizenleyen yeni bir kanun ¢ikti. Sonra 64-
65. maddelerde belirtilen cezalar, 1937 tarih ve 3112 sayili kanunda degistirildi.
1941°de 4045 sayili kanunun 65. maddesi yeniden yazildi. Bu kanun 1983°¢ kadar bu
sekilde uygulandi. Cezayla ilgili baz1 islemlerde birtakim degisiklikler yapildi. Bu

26 NAFI Sakir, a.ge.,s. 26.
27 KAPUSUZOGLU Beril Taskin, a.g.e., s. 32.
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degisiklikler 2787 sayili kanunun 3. bendinin 1. fikrasinda belirtildi. Daha sona

2005’te bu kanunun fikralar1 yeniden yazild1.?8

Ceza Kanunu kurumlari, genel bir sekilde bir kisi tarafindan islenen ya da
birden fazla kisi tarafindan islenen suglar agisindan su¢ sorumlulugunun ilkelerini
koymuslardir. Zira sug bir kisi tarafindan islenebilir. Istirakin gerceklesebilmesi i¢in
fazla bir kisinin suca istirak etmesi gerekir. Bu tiir suglara, bir suca bir¢ok failin
istirak ettigi suglar denilmektedir. Ornegin riisvet sugunu isleme durumunda bir kamu

memuru olmak iizere iki kisinin anlagmasina ihtiya¢ vardir.

5237 sayili Tirk Ceza Kanunu 37-41. maddelerde suga istiraki ele almistir.
Zira 37, 38 ve 39. maddelerde istirak tiirlerini belirlemistir. Suca istirakin maddi
eylemelerle -ki bu durumda asil fail sekliyle kars1 karsiyayiz-ya da sucu desteklemek

icin psikolojik (manevi) istirakle olabilecegini agiklamustir.*’

Hukuk doktrini istirak meselesinde tartismaya girmistir. Kimisi sug¢ birligi
sistemini kabul etmistir. Diger bir kismi ise su¢ ¢oklugu sistemini kabul etmistir.
Tiirkiye hukuk doktrini, 5237 sayili kanuna gore su¢ ¢coklugu sistemini kabul etmistir.
Bu sisteme gore sugtaki her bir serik kendi eyleminden sorumludur. Digerlerinin

yaptig1 eylemler dikkate alinmaz.>°

Tiirk Ceza Kanunu 40. maddede istirak sartlarini belirlemistir. Zira istirakin
gerceklesebilmesi icin suca istirak edenlerin ¢ok olmasini sart kosmustur. Amaca
yonelik bir iradenin de bulunmas1 gerekir. Dolayisiyla bu irade neticenin
gerceklesmesini gerektirmektedir. O da sug¢ islemektir. Istirakin gerceklesmesinin
ikinci sart1 ise suga istirak edenlerin tek bir sucu isleme iizerinde anlagmalaridir.
Istirak edenlerin tiimiiniin istirakin gerceklesmesi icin istenen isleri hazirlamasi

gerekir.’!
II. Suca Istirakin Mabhiyeti ve Onun Esaslan

Sugun bilinen sekli onun normal seklidir. O da bir kisinin tek basmna yaptigi
suctur. Lakin bazen birden fazla kisi sugu islemektedir. O zaman suca istirakle karsi

karstyayiz. Suca istirak, rollerin degismesiyle bircok sekilde olmaktadir. Bu rollerin

28 KAPUSUZOGLU Beril Taskn, a.g.e., s. 33-34.

29 7 AFER Hamide, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 3. Baski, Istanbul, 2013, s. 431.

30 OZEN Mustafa, 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununun Istirak Kurumuna Bakisi, TBB Dergisi, sy: 70,
2007, s. 239

31 OZEN Mustafa, a.g.e., s. 241.



14

her birinin sucu gerceklestirmedeki miktarlar1 agisindan onlarin 6nemleri farkli

olmaktadir.

Bu konuyu iki kisma aywracagiz. Birinci kisimda suca istirakin mahiyeti
hakkinda konusacagiz. Bu kismi da iki bashia ayrracagiz. Birinci baglikta suga
istirake deginecegiz. Ikinci baslikta ise suca istirakin tanimmi ele alacagiz. Ikinci

kisimda ise suga istirakin esaslarindan bahsedecegiz.
A. Suca Istirakin Mahiyeti

Suca istirak kavramindan maksat serikin herhangi bir istirak sekillerinden
biriyle asil faile yardim etmesidir. Suca istirakten maksat tek bir sugta suglularin ¢ok
olmasidir. Bu niteligiyle suca istirak iki temel unsurdan olusmaktadir. Onlar da
suclularin ¢ok olmasi ve su¢ birligidir. Bizim arastrma konumuzun ekseni de bu

olacaktir.
1. Suca Istirak

Ceza adaletinden hedeflenen amaci gerceklestirmek i¢in su¢ olgusunu
arastirmak gerekir. O amag da sugun zararl etkilerini tiimden ortadan kaldirmak ya da
sinirlamaktir. Bundan dolay1 toplumlar su¢ olgusuyla miicadele etmeye caligmustir.
Asirlar boyu toplumlarin ve sugun gelismesi ceza sisteminin gelismesine yol acti.
Ayni sekilde sucla miicadele etmede ceza kavrami da gelisti. Ancak ceza verme bir
toplumdan digerine gore degismektedir. Zira su¢ isleyen herkesin sug tehlikesine
sahip olmasi1 gerekir. Bundan maksat kisinin sugu islemeye hazir olmasidir. Bu kisinin
bazen belli 6zellikleri olmaktadir. Bazen de onun, kendisini sug islemeye siiriikleyen
sartlar1 bulunmaktadir.>?

Su¢ genelde bir kisinin onu islemesiyle gerceklesmektedir. Lakin bir sug
birden fazla fail tarafindan islenirse o zaman biz suga istirakle kars1 karsiya oluruz.*
Suc eylemleri gecmis zamanda meydana gelmesine ragmen son zamanlarda c¢ok artti.
Su¢ eylemleri birden fazla kisi tarafindan da islenmektedir. Bu sebeplerden dolay1
yasama kurumlari, ceza kanunlarinda bu tiir su¢ i¢in biiyiik bir yer ayirmuiglardir.

Birden fazla kisinin isledigi suclar gelismeye basladi. Artik sug; gocmenleri kagirma,

32 SUKUR Yezin Tahsin, Davabitu’t-Tefrika Beyne’l-Faili Ma’a Gayrihi fi’l-Cerime ve’t-Tedahhuli
fiha, Yiksek Lisans Tezi, Amman, 2006, s. 8.
33 HALIDI Muhammed Sakrén, a.g.e., s. 23.
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kacakeilik, fuhus, soygunculuk, hirsizlik, hile, dolandiricilik ve bunlar disindaki
suglar seklinde yapilmaktadir.>*

Irak kanun koyucu, birinci kitabin iiglincii boliimiiniin besinci faslinda 47-54
maddelerinde “Suga Istirak” baslig1 altinda bu sugtan bahsetmistir. Kanun koyucu o
maddelerde fail ve serikten bahsetmistir. Birden fazla kisi bir suga istirak ettigi zaman
uygulanmasi gereken hiikiimleri agiklamistir. Bu kisilerin hepsinin asil fail olmas1 ya

da bir kisminin asil fail diger bir kisminin serik olmasi arasinda fark yoktur.*
2. Suca Istirakin Tanim

Irak kanun koyucu 6zel bir sekilde suca istirakin tanimini yapmamustir. Lakin
istirak sugunun birden fazla kisinin bir sucu islemesiyle gergeklesecegini agiklamistir.
Istirakten maksat iki ya da daha fazla kisinin bir isi beraber yapmasidir. Aymi sekilde

bir is lizerinde yardimlasma ya da anlasama da kast edilmektedir.>¢

Terime anlaminda istirak soyle tamimlanmistir: “Bir kisinin baskasiyla
beraber sucu olusturan eylemleri yaparak belli bir suga istirak etmesi ya da dogrudan

sucu yerine getirmeye istirak etmesidir. ">’

Bazi devletlerde bu suglara suca istirak, diger baz1 devletlerde de sug ortaklig
denilmektedir. Bu iki ifade bu sugun ayni anlama gelen ifadeleridir. Kanun suca
istiraki sOyle tanimlamistir: Ayni sugu isleyen suglularin ¢ok olma durumdur. Ayni

sekilde ondaki sug projesi de birdir.*®

Istirak sugu girift bir su¢ sayilmaktadir. Ciinkii o, iki veya daha fazla kisi
tarafindan sugun islenmesiyle gergceklesmektedir. Zira bu kisiler su¢ sahnesinde kendi
rollerini  kendi aralarinda bolistiirmektedirler. Bu durumda suga istirak
gerceklesmektedir. Suga istirak asil ve ikincil istirak kisimlarina ayrilmaktadir.
Istirakin tiirii ne olursa olsun bu sucun yeni arastirmalarda artan bir dnemi vardir. Bu
da su¢ projesinin dnemli olmasi sebebiyledir ki suga istirak bununla meydana
gelmektedir. Istirak; hirsizlik ve kisilere siddet uygulama suglar1 gibi bilinen suglarda
ya da profesyonellestirilen ve alisgkanlik haline getirilen yeni suglarda olabilir. Bu yeni

suclara 6rnek olarak uyusturucu, kadin ve hayati olumsuz etkileyen yaymn ticareti

34 AYDIN Devrim, Tiirk Ceza Hukukunda Suga Istirak, Ankara, 2009, s. 23.

> HADISI Fahri, a.g.e., s. 229.

36 HAMID Kéamil, Ahkamii’l-Istirak fi’l-Cerime fi’l-Fikh1’l-Islami, Yiiksek Lisans Tezi, Filistin, 2010,
s. 23.

37 CEBURA Muhammed Avde, el-Vesit fi Kaniini’l-Ukabat el-Kismii’l-Am, Amman, 2012, s. 309.

38 HALIDI Muhammed Sakran, a.g.e., s. 24.
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suclar1 gosterilebilir. Ayn1 sekilde uluslararast su¢ orgiitleri kurmak da buna 6rnektir.
Bu anlatilanlardan suca istirakte suglularim ¢ok olmasmin 6zel bir 6nemi vardir.
Bundan dolay1 bu tiir suglarin, tek sucluya uygulanan kurallardan farkli olan 6zel

kurallara tabi olmasi gerekir.*

Suca istirakten maksat ayni sucu isleyen suc¢lularin birden fazla olmasidir. O
su¢ birden fazla kisinin faaliyetinin iirliniidiir. Onlar sugun varlik sahasina ¢ikmasina
ortak olmuslardir. Her birinin yerine getirdigi rolii vardir. Sugun gergeklesmesi i¢in
bu roliin farkli tiirleri bulunmaktadir. Oyle ki suca istirak eden her bir kisinin
sorumlulugunu belirlemek i¢in ¢ok sayida hukuki sorunlar ortaya ¢cikmaktadir. Kanun

hiikiimlerinde ve onlardan her birinin hak ettigi cezada farkliliklar bulunmaktadir.*°

Sugun tamamlanmasi i¢in bazen suga istirak zorunlu olmaktadir. Yani sugun
tamamlanmas1 i¢in birden fazla kisinin suga istirak etmesi gerekir. Zina ve riigvet
sucunda oldugu gibi bir kisi tek basina bu suclar1 yapamaz. Zina, ancak zina eden
erkek ve kadmnin istirakiyle gerceklesmektedir. Ayni sekilde riisvet sugu i¢in riisvet
veren ve alanin bulunmasi gerekir. Bundan dolay1 zorunlu istirak ancak kanuna gore
birden fazla su¢lunun sucu islemesiyle gerceklesmektedir. Sugta zorunlu istirakin yani
sira zorunlu olmayan istirak da bulunmaktadir. O da sugun tamamlanmasi i¢in bir
failin yeterli oldugu; lakin bir veya birden fazla kisinin faile yardim ettigi suglarda
olmaktadir. Ornegin hirsizlik, 6ldiirme, hile yapma, dolandiricilik, zimmete gegirme
suclar1 buna Ornek gosterilebilir. Bu tiir suclarin bir fail tarafindan islenmesi
miimkiindiir. Birden fazla kisi de bu suclar1 isleyebilir. Bu durumda her biri onda rol

oynamis olur. Bunu zorunlu istirakten ayirmak icin buna ihtimalli istirak denilmistir.*!
B. Suca istirakin Esaslari

Suca istirakten maksat bir sugu isleyen kisilerin birden fazla olmasidir. O
zaman istirak sugunun ger¢eklesmesi i¢in birden fazla kisinin sugu islemesi gerekir.
Bir kisi sug islerse onun suclar1 birden fazla olsa da suca istirak gerceklesmez. Ciinkii
bu kisi ¢ok sayida suglar islerse onun hakkinda birden fazla su¢ sorumlulugu olusur.

Onun i¢in suca istirak sugu gerceklesmez. Suglular ¢ok oldugu zaman ve suclar da

3% MATSAR Delal Latif ve IBRAHIM Muhammed Ismail, el-I’tidat bi’n-Niyyeti fi’l-Miisahemeti’l-
Asliyye ve’t-Teba’iyye Dirasetiin Mukarane, Islam Universitesi Kiilliyesi Dergisi, en-Necef el-Esref, c.
1, sy: 41, 1997, s. 373.

40 MECALI Nizam Tevfik, Serhu Kantini’l-Ukaibat el-Kismii’l-Am, Amman, 2009, s. 279.

4 KAHVECI Ali Abdulkadir, Serhu Kantni’l-Uktibat el-Kismii’l-Am Nazariyyetii’l-Cerime, Beyrut,
2008, s. 460.
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cok olursa yine suca istirak gerceklesmez. Ciinkii her biri digerinden bagimsiz bir
sekilde kendi sugunu islemistir. Bu da her bir kisinin kendisine ait su¢ projesinde
bagimsiz olmasi sebebiyledir. Hatta bu suglar bir sucun sahasinda ya da bir vakitte
islense ya da protestolar esnasinda meydana gelen suglar gibi bir kisi tarafindan
islense yine suca istirak gerceklesmez.*> Bundan dolay1 suca istirakte iki yasal sart
gerekmektedir. Onlar da sug¢ birligi ve suca istirak edenlerin birden fazla olmasidir.
Suca istirak edenlerin ¢ok olmasi apagiktir. O karigtirilmamaktadir. Ama sug
birliginden maksat ise onun hem maddi ve hem de manevi birliginin olmasidir. Oyle
ki sugun her bir esasmm birliginin korunmasi gerekmektedir.** Suca istirakten
bahsetmek icin onun maddi ve manevi esaslarmin tiim serikler icin gerceklesmesi
gerekmektedir. Buna su drnegi verebiliriz: Oldiirme sucu gerceklesirse ve A sahsi
daha 6nce B sahsini 61ldiirmeye niyetlenmisse sonra da B sahsinin yol {istiinde belli bir
yerde oldugunu bildigi halde kalkip C sahsini hizli bir sekilde araba slirmeye ikna
ederse C sahs1 da B sahsini ezip onun 6liimiine sebep olursa bu durumda tiim serikler
icin su¢un maddi ve manevi birligi ger¢eklesmis olmaz. A sahsi kasten 6ldiirmekten
sorumlu tutulur. C sahs1 ise ihmal sugundan sorumlu tutulur.** Bu sebeple bu konuyu

iki bagliga ayirmamiz gerekmektedir. Onlar da suglularin ¢oklugu ve sug birligidir.
1. Sucta Suclularin Cok Olmasi

Sucu olusturan eylemi islemede suglular birden fazla degilse istirak
diisiiniilemez. Her bir su¢lunun suctaki rolii digerinin roliinden farkli olmas1 gerekir.
Kimi asil 6zelligiyle sucu isler. Bu kisi sucta asil fail olur. Kimi de ikincil 6zelligiyle

suca istirak eder. Bu kisi de sucta serik olur.*

Bir kisi tek basina sugu islerse suca istirak gerceklesmez. Suga istirak
edenlerin her biri sugta roliinii yerine getirmesi gerekir. Bu durumda bazen onlarin
rolii sucta esit olmaktadir. Bazen de onlarm rolleri farkli olmaktadir. Ornegin ev
hirsizliginda hirsizlardan biri ¢calman malin bir kismini tasimakta, digeri geri kalan

kismin1 tasimakta ve iiiinciisii kapida bekleyip yolu gdzetlemektedir.*¢

42 KAHVECI Ali Abdulkadir, a.g.e., s. 464.

4 HADISI Fahri, a.g.e., s. 229.

4 AYDIN Devrim, a.g.e., s. 89.

45 AYIDI Ramiz Ahmed, Kananii’l-Ukabat, Filistin, 2010, s. 119.

4 HALEF Ali Hiiseyin ve BESTAVI Sultan Abdulkadir, el-Mebadiii’l-Amme fi Kantini’l-Ukibat, b. 1,
Bagdat, 2010, s. 180.
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Suca istirak durumunda sug¢ eylemleriyle ilgili meseleler diizenlenmektedir.
Zira bu su¢ birden fazla kisinin sugu tamamlamak ic¢in beraber yaptiklari isler
neticesinde ortaya ¢ikmaktadir. Suca istirak etmek icin ortak iradenin olmasi gergcek
su¢ davranisinin ortaya ¢ikmasina sebep olmaktadir. Bu da sucun islenmesine ya da
en azmdan onu islemeye baslamaya yol agmaktadir.*’” Bundan dolay1 suglularin sugu
islemede dayanisma i¢inde olmalar1 gerekir. Bu dayanigsma kiigiik ya da biiylik capta
olabilir. Ornegin sahislardan biri sugu yerine getiren eylemi yapmaktadir. Ote yandan
diger bir sahis, ilkinin yaptigma kiyasla daha 6nemsiz bir is yapmaktadir. Diyelim ki
bir sahis magduru bigaklamaktadir. Ikinci bir sahis, birinci sahsin 6ldiirmeyi daha
kolay gerceklestirmesi i¢in magduru tutmaktadir. Baska bir 6rnek de sudur: Bir kisi
calman mallar1 yerinden ¢ikarip almaktadir. Ote yandan diger bir kisi bu ¢alman
mallar1 tasimakta ve baska bir yere nakletmektedir. O zaman suga istirak ancak

ortaklarm birden fazla olmasiyla gerceklesmektedir.*®

Bahsettigim bu c¢oklugun farkli yonleri vardir. Bazen sucun islenmesi icin
suclularin ¢coklugu zorunlu olmaktadir. Bu da sucun esaslarindan biri sayilmaktadir.
Su¢ onsuz meydana gelmemektedir. Serik olmadan bir erkegin zina sucu islemesi
diisiiniilemez. Ayni sekilde riisvet veren olmadan memurun riisvet sugu islemesi
diisiiniilemez. Ayrica ihtimalli ¢okluk da bulunmaktadir. O da 6ldiirme sucunda
oldugu gibi sucun islenmesinde zorunlu olmayan cokluktur. Bu sucu bir kisi ya da

birkag kisin islemesi miimkiindiir.*

Bu anlatilanlardan suglar ¢ok olsa da sugu isleyen bir kisi oldugu zaman suga
istirak gerceklesmez. Ayni sekilde suclar cok oldugunda ve buna bagli olarak suglular
da ¢ok oldugunda yine suca istirak ger¢ceklesmez. Bu durumda her bir sahis bagimsiz
olarak yaptigi suctan sorumlu tutulur. Protestocularin kendi hasimlarmin is yerlerini
atese vermelerinde oldugu gibi bu suglar ayn1 zaman ve mekanda hatta tek bir etkenle

islense de yine suca istirak olmaz.>°
2. Sucun Bir Olmasi

Suca istirak kavraminin gerceklesebilmesi icin ortaklarin isledigi sugun bir

olmasi1 gerekir. Sug birliginden bahsettigimizde onun maddi ve manevi esaslarinin bir

4T HAFIZOGULLARI Zeki, Tiirk Ceza Hukuku Ders Notlar1, Ankara, 2008, s. 450.
48 HALEF Galib Ubey, Serhu Kantinii’l-Ukdbat el-Kismii’l-Am, Bagdat, 2010, s. 80.
4 MECALI Nizam Tevfik, a.g.e., s. 280.

50 AYIDI Ramiz Ahmed, a.g.e., s. 119.
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olmasini1 kast ediyoruz. Oyle ki suga istirak eden ortaklar sugun maddi (sugun maddi

birligi) ve manevi (sugun manevi birligi) esasini islemede istirak etmektedirler.”!

Suclularin ¢ok olmasi, sugta istirakin gerceklesmesinde tek basina yeterli
degildir. Bir sucu yerine getirmede ortaklar arasinda dayanisma olmasi gerekir. Tek
bir maddi ve tek bir manevi esasin olmasi1 gerekir. Ortaklar arasinda sucu isleme
niyeti bulunmadigi zaman istirak sugu gerceklesmez. Dolayistyla her fail kendi
eyleminden dolay1 ve bagimsiz bir sekilde cezalandirilir. Suca istirakin
gerceklesebilmesi icin sug¢ projesinin tiim ortaklar i¢cin bir olmasi gerekmektedir. Sug
birligi ve ortak amacm gerceklesebilmesi igin serikler arasinda sugta zihinsel
baglantinin bulunmasi gerekmektedir. Yani su¢ birligini belirlemedeki 6l¢i onun
maddi esasinin bir ve manevi esasini bir olmasidir. Yani maddi ve manevi esaslar bir

olacaktir.>
Boylece biz bu konuyu asagida geldigi ele alacagiz.
a. Sucun Maddi Birligi

Istirakin gerceklesebilmesi i¢in her bir sahsm sug neticesini gergeklestirmek
icin faaliyetini yapmas1 gerekir. Eylemler ve serikler birden fazla oldugu durumda
onlardan her birinin yerine getirdigi rol, o kisinin suca istirak ettigini ifade etmektedir.
Lakin bunlarin amacgladig1 netice birdir. O da 6ldiirme sucunda 6ldiiriilenin caninin
almmasidir. Aynm sekilde hirsizlik sugunda eylemler ¢oktur. Lakin netice birdir. O da

alman mali magdurun himayesinden ¢ikarip baska bir yere gotiirmekdir.>?

Sucta maddi esasm birli§i suga istirak edenlerin eylemleri ve bu eylemler
sebebiyle meydana gelen netice arasinda sebep sonug¢ iligkisinin olmasini
gerektirmektedir. Bundan seriklerden biri roliinii yerine getirmedigi zaman neticenin
de meydana gelmeyecegini kast etmiyoruz. Netice bazen ger¢eklesebilir. Bazen de
baska bir sekilde ya da baska bir zaman sonra da gerceklesmektedir. Buna su 6rnek
verilebilir: Bir kisi birini 6ldiirmeyi diisiinmektedir. Lakin sug¢ araclar1 bulunmadigi
icin bunda tereddiit etmektedir. Onun arkadaslarindan biri onun bu kastini
bilmektedir. Bu arkadas1 kendisiyle magdur arasinda eski bir diismanlik olmasi
sebebiyle kalkip caniye silah vermektedir. Cani de silahi elde etti§i zaman sugu

islemeye karar vermekte ve bu silahla sugu islemektedir. Bu ornekten silahin

51 MUHAMMED Emin Mustafa, a.g.e., s. 281.
52 HALIDI Muhammed Sakréan, a.g.e., s. 26.
33 MUHAMMED Emin Mustafa, a.g.e., s. 282.
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verilmesi ve magdurun Olmesi arasinda sebep sonug¢ iligkisi oldugu ortaya
ctkmaktadir. Cilinkii silah olay1 ger¢eklesmeseydi islenen sekilde sugun islenmesine
karar verilmezdi. Cinayeti isleyen kiginin bu sucu islemekten vazgegmesi de miimkiin
olabilirdi. Ayrica sucu isleme karar1 baska bir vakitte olabilir ya da su¢ bagka bir
aragla islenebilirdi. Ama cani, kendisine nispet edilen eylemi ger¢eklestirmekten
alikonuldugunda neticede hi¢bir degisiklik olmasaydi o zaman sebep sonug iligkisi

olmazdi.>*

Sucun maddi birliginin gergeklesmesi i¢in suca istirak edenlerin eylemlerinin
gerceklesen sucta sebep sonug iliskisiyle baglantili olmasi gerekir. Her bir serikin
eylemi ve sug arasinda maddi sebep sonug iligkisinin olmasi gerekir. Bu iligski olmazsa
maddi esas, birligini yitirir. Bu da suca istirakin olmamasina yol agar. Bu durumda
baska bir sucla kars1 karsiya oluruz. Hirsizlik sugunda bir kisi bagka birinin malinin
calinmas1 konusunda azmettirilirse {i¢ilincii bir sahis sucta kullanilacak olan silah ve
araglar1 verirse dordiincii bir sahis hirsizlig1 yapilmak istenen yerin kapisini kirarsa
baska sahislar da ¢alinan mallar1 tasirsa tiim bu kisilerin eylemleri hirsizlik sugunun
gerceklesmesinde katkida bulunmustur. Onlari eylemleri sebep sonug iligkisiyle suca
baghdir. Bu sekilde hirsizlik sucunun maddi birligi gerceklesmis olur. Ama bir kisi
baska birini azmettirirse ya da biri baska biriyle {i¢iincii bir sahs1 6ldiirmek {izere
anlasirsa sug¢ ise bu azmettirme ya da anlasma neticesinde gerceklesmeyip baska
sartlar neticesinde gerceklesirse su¢lunun davranisi ve gergeklesen su¢ arasinda sebep

sonug iliskisi olmaz.>’
b. Sucun Manevi Birligi

Daha 6nce sug birliginin ancak su¢un maddi ve manevi esaslarmin birligiyle
gerceklestigini soylemistik. Sugun manevi esasimin gergeklesebilmesi i¢in suga istirak
edenler arasinda zihinsel bir baglantinin olmasi1 gerekmektedir. Bu hususla ilgili bazi
hukukgular su goriistedir: Zihinsel baglantinin gerceklesebilmesi i¢in suglular
arasinda sucu olusturan eylem lizerinde daha Once bir anlasma olmasi ya da kapal

veya acik bir sekilde bilfiil o sug iizerinde bir anlasma olmasi gerekmektedir.>®

54 HADISI Fahri, a.g.e., s. 230.

55 KAHVECI Ali Abdulkadir, a.g.e., s. 467.

5% KERBULI Ahmed Abd Casim, el-Miisdhemetii’l-Cindiyye Beyne’s-Seri’ati ve’l-Kéantn, Anbar
Universitesi Dergisi, c. 3, sy: 12, 2011, s. 198.
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Hukukgularin bagka bir gorlisline gore ise suca istirakin manevi birligi,

suglular arasinda daha dnce bir anlasma olmasa dahi gerceklesebilir.®’

Karsilastirmali hukuk doktrininde egemen olan goriise gore suga istirak
edenler arasinda manevi birligin gergeklesmesi i¢in daha onceden bir anlagsmanin
olmas1 ya da en azindan sugun yerine getirilmesi ilizerinde daha 6nce bir anlagsma
olmas1 ya da su¢ yerine getirildigi anda anlasmanin olmasi gerekmektedir. Bu
baglantinin oldugunu sdyleme kurali daha 6nce yapilan ya da sug islenecegi esnada
olan bir anlagmadir. Her bir serikin ortak olan su¢ projesini yerine getirmek icin
faaliyetini yerine getirme niyetini belirleme 151, yetkili hakimin takdirine

birakilmigtir.®

Irak Temyiz Mahkemesi bu goriisii benimseyip sunu kararlastirmistir:
“Su¢lular arasinda daha once ya da sug¢ esnasinda sugu isleme iizerinde bir anlasma
olmadan ani bir sekilde sug¢ gerceklestigi zaman onlardan her biri isledigi sug¢
eyleminden sorumlu tutulur”. Kasith suglarda suclular arasinda manevi birligin
gerceklesmesi i¢cin onlar arasinda ortak bir su¢ kastmin bulunmasi gerekir. Suca
istirak eden her bir serik yaninda istirak kasti olmasi1 gerekmektedir. Her bir serikin
digerlerinin davranisindan haberdar olmas1 ve her birinin baskalarinin eylemiyle sugu
gerceklestirmede iradesinin olmasi gerekir. Suglular arasinda daha 6nceden bir
anlasmanin olmasi gerekmemektedir. Patronunun evinde calisan hizmet¢i, hirsizin
onun ¢alistig1 evde hirsizlik yapmaya niyetlendigini bildigi halde hirsizin evi
soymasina imkan vermek i¢in kapiy1 agik birakirsa bu hizmetci hirsizlik sucunda serik

sayilir.>’

Kasith olmayan suglarla ilgili ise manevi birlik, her bir suclunun yaptigi
hatanin suga istirak edenlerin isledigi eylemleri ya da bu eylemler neticesinde
meydana gelen su¢ neticesini kapsamasi gerekmektedir. Yani ortak bir hatanin
bulunmas1 gerekir. Yani suclunun iradesinin hatali ve hatasiz eylemlerine yonelmesi
gerekir. Ciinkii onlarin tiimii kanunun gerektirdigi tedbir ve sakinma ytikiimliiliiklerini
ihlal etmektedir. Bunun yami sira suglu, su¢ neticesini 6ngdrebildigi ve bunu
ongormesi onun gorevi oldugu halde Ongdérememistir. Ayrica sucu Ongdérmiis ve

sugtan uzak durma imkani da olmus olabilir. Ornegin iki sahis, anayolda kimsenin

57 TUVANI Nasire, Muhadaratiin fi’l-Kanuni’l-Cinaiyyi’l-Am, Abdurrahman Mire Universitesi,
Hukuk ve Siyaset Bilimleri Fakiiltesi, 2015, s. 33.

58 MECALI Nizam Tevfik, a.g.e., s. 282.

5 AYIDI Ramiz Ahmed, a.g.e., s. 121.
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olmadigindan emin olmadan yiiksek bir binanin iizerinden bir tas asagiya
atmaktadirlar. Bu tas da bir kisinin {izerine diismekte ve onun Olimiine yol
acmaktadir. Bu durumda her ikisi de dliime sebep olmus sayilir. Kasitli olmayan
suctaki serikler arasinda davranista dayanigsma iradesi yoktur. Ciinkii failler arasinda
zihinsel baglant1 yoktur. Faillerin ¢ok olmasiyla suglar da ¢ok olmaktadir. Bir kisi bir
kusa ates acarsa ve bu kursun bir insana isabet ederse daha sonra yarali tedavi i¢in
hastaneye kaldirilirsa doktor da yararliy1 tedavi ettigi esnada yanlis yaparsa doktorun
bu hatas1 da o yararlinin 6liimiine sebep olursa onlardan her biri bagimsiz bir sugtan
sorumlu tutulur. Birinci suglu yanliglikla yaralamaktan sorumlu olur. Doktor olan
ikinci suclu hakkinda hata unsurlar1 bulundugu zaman kasitsiz 6ldiirmekten sorumlu

tutulur.°

Anlagsma suclular arasinda zihinsel baglantinin en agik seklidir. Onunla
manevi esasin birligi gerceklesmektedir. Genelde bazi suglular, tek basmna sucgu
yapmaktan aciz olmalar1 sebebiyle sugu islemeye istirak etmeleri i¢in baskalarina
basvurmaktadirlar. Bu goriis iki agidan elestirilmektedir. Birincisi suga istirak edenler
arasinda dayanmigmanin bulunmasi ve onlarin tek bir gayeyi amacglamalaridir. Buna
ragmen onlar arasinda onceden bir anlagsma bulunmamaktadir. Suca istirak agik bir
sekilde bulunmasina ragmen bu goriis suca istirakin olmamasi esasina dayanmaktadir.
Ikincisi Irak kanun koyucu 48/3 maddesine gore yardimlasmayi anlasmadan bagimsiz
olarak suca istirak araclarindan biri saymaktadir. Bu da bu her iki aracin kendilerine
ait alanlarnin olmasmi gerektirmektedir. Oyle ki suglunun anlagmali olmadan
yardimlagsma yoluyla sugta serik sayilmasi miimkiindiir. Bunun aksine olan goriis,
anlasma olmadan istirakin olmayacagmi kabul etmektedir. Boylece yardimlasma tek
basina suca istirak sucunun dayandigi bir arag olarak yeterli degildir. Dolayisiyla

kanun metinleri de isletilmemis olur.°!

Yardimlagsmayla ilgili kanunun 48/3. madde geregi serikin, failin sucu
islemesinden haberdar olmasi ve su¢un tamamlanmasi i¢in serikin kasith bir sekilde
hazirlayici, kolaylastirict ya da tamamlayici islerde faile yardim etmesi
gerekmektedir. Burada istenen kasit, sugu isleyenin ve serikin kastidir. Kanuna gore
serik, sugu bildigi halde sucta faile yardim etmesi gerekir. Suca istirakle ilgili

zikredilenler sugta istirakin tiim durumlarini kapsamaktadir. Ciinkii yardimlagma esas1

60 MECALj Nizam Tevfik, a.g.e., s. 283.
61 HASENI Mahmid Necib, Serhu Kandnii’l-Ukdabat el-Kismii’l-Am, b. 5, 1982, s. 379.
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manevi birlik baglantisiyla suga istirake baglhdir. Yardimlasma suga istirakte bir

esastir.%?

III.Suca Istirakle ilgili Hukuki Goriisler ve Irak Kanun

Koyucunun Tutumu

Suga istirak diistincesi siirekli hukukcular arasinda tartisma konusu olmustur.
Buna bagl olarak ceza kanunlarinda yasalar birbirinden farkli olmustur. Cok sayida
ilkeler ortaya ¢ikmustir. Her bir ilke, suca istirak teorisinin dayandigi esasi belirlemek
icin belli bir goriisii olusturmaktadir. Her bir serikin davranisi su¢ neticesinin
gerceklesmesi icin gereklidir. Burada seriklerin rollerinin 6nemi birbirinden farklidir.

Mezheplerin ihtilaf etmesindeki esas bu farkliliktir.®
Bu konuyu asagida geldigi gibi ii¢ bashga ayirdik.
A. Suc Birligi Tlkesi

Bu ilke sahipleri serikler ¢ok olmasma ragmen sugun hala tek kaldigi
gortisiindedirler. Bu ilkenin esast sugun islendigi maddi eylemlere dayanmaktadir.
Bundan dolay: her bir serik yaptig1 eylemden o eylemin 6nemi kadar sorumlu tutulur.
Daha sona buna bagli olarak ceza belirlenir. Bu goriis i¢inde seriklerin eylemleri
neticesinde gerceklesen suga nazaran her bir serikin cezasmi belirlemeyle ilgili iki
farkli goriis ortaya ¢ikmustir.®* O goriisler de smirsiz 6diing ve oransal ddiing

teorileridir. Onlar1 agagida geldigi gibi ele alacagiz.
1. Smrsiz Odiine Goriisii

Bu teoriye gore suctaki her bir serik faildir. Su¢un maddi eylemlerini yapan ve
ona istirak eden arasinda higbir fark yoktur. Bu istirak anlagsma, dayanigma ya da
azmettirmeyle olabilir.®> O zaman suga istirak edenler iki tiirdiir. Birincisi magdurun
kalbine oldiriicii darbeyi vuran kisi gibi sugun maddi esasini olusturan ve maddi
eylemi yapan kisidir. Buna fail denilmektedir. ikincisi sugu olusturan eylemelere dahil
olmayan eylemlerle suca istirak eden kisidir. Bu kisi o suctan dolay1
cezalandirilmamaktadir. Ama yardimlasma, azmettirme ya da anlagsma sebebiyle onun
eylemi sugla baglantili oldugu i¢in o cezalandirilmaktadir. Onun eyleminde asil

eylemin su¢ niteligi bulunmamaktadir. Bu kisiye sugta serik denilmektedir. Onun

62 HADISI Fahri, a.g.e., s. 232.

63 SURUR Ahmed Fethi, el-Vesit fi Kantini’l-Ukdbat, c. 1, Kahire, 1996, s. 638.
¢ SA’IDI Halid Cevad, a.g.e., s. 32.

65 HADISI Fahri, a.g.e., s. 235.
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cezasi fail tarafindan islenen su¢ i¢in kararlastirilan cezanin aynisidir. Her ne kadar
hukukgular arasinda cezada farkl goriisler olsa da bunun degerlendirilmesi, kanunun

degerlendirmede tanid1g1 6zgiirliik smnirlar icinde yetkili hakime birakilmustir.®

Irak yargisi fail ve serik arasinda ceza esitligi ilkesini kabul etmistir. Onun
uygulamalarindan biri de Irak Temyiz Mahkemesi’nin Kerdde Ceza Mahkemesi’nin
kararmi1 onaylama hakkinda su soyledikleridir: “Ceza Kanunu’'nun 132. maddesi
gerekge gosterilerek L lakapli M adli mahkuma verilen ceza miiebbet hapistir. Ceza
mahkumun sucgtaki roliiyle uyumlu bir sekilde verilmistir. Onun rolii ana bir rol
degildir.  Bundan  dolayr  hakkinda  cezamin  verilmesinin  onaylanmasi

kararlastirilmistir. .5

Bizim goriisiimiize gbre bu goriisiin gerekgesi vardwr. Seriklerin kast ettigi ve
birbirlerine destek vererek isledikleri su¢ ceza birligini gerektirmektedir. Dolayisiyla
fail ve serik arasinda ayirim yapmanin bir 6nemi yoktur. Bu goriisiin kaynaklar1 Roma
ve Fransa eski kanunlarma dayanmaktadir. Simdiki Fransa kanunu ve Misir eski
kanunu da bunu kabul etmislerdir. Irak kanunu da bunu kabul etmis ve 1969°da ¢ikan

Irak Ceza Kanunu’nun 50/1 maddesinde bunu ifade etmistir.%®

Bu goriis cezada asiriliga yol agmasi agisindan elestirilmistir. Cilinkii bu, asil
failin kisisel sartlarindan kaynaklanan agir sorumlulugu serike yiiklemektedir.
Halbuki bu sartlar serikte bulunmamaktadir. Bunun 6rnegi hizmetcinin hirsizliktaki
niteligidir. Hizmet¢inin yaptigi eylemlerin niteligi su¢lu eylemler olmamasima ragmen
nasil sucun tam cezasi ona yiiklenir. Lakin hizmet¢i sugla baglantili oldugu i¢in sug
islemistir. Hatta bazen onun eylemi asil failin yaptigi eyleme kiyasla bir hig

sayllmaktadir.

Baska bir agidan da bu goriis elestirilmistir. Cilinkii bu, serikin cezasini asil fail
tarafindan sugun gerceklesmesine bagl kildigindan cezada kusurun olmasma yol
acmaktadir. Sonra kisi azmettiriciye cevap vermedigi siirece o azmettirici onu sug
islemeye siiriiklemeye calistigr ve bu ugurda ¢aba sarf ettigi i¢in cezalandirilmaz.
Hem de serik kendisini asil failden daha agir suclu kilan 6zel agirlastiric1 sartlarin

sorumlulugunu yiiklenmez. Bunun 6rnegi kizinin kag¢irilmasi i¢in baskasma yardim

% SA’IDI Halid Cevad, a.g.e., s. 32.
6717.12.1989 daki 117 sayili Genel Kurul Karar.
% SA’IDI Halid Cevad, a.g.e., s. 33.
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eden babadir.®® Bu teoriyle ilgili yargi uygulamalarindan biri Irak Federal Temyiz
Mahkemesi’nin Ceza Mahkemesi kararini onaylamasidir. O karar da sanik olan E
sahs1 ve onun sevgilisi olan N bir sugtan dolay1 idamla cezalandirmusti. Ozetle olay su
sekildedir: Magdurun esi olan E smig1 kendi esi olan N sahsini 6ldiirmek i¢in kendi
sevgilisi olan V sahsina yardim etti. E sahs1 kendi kocas1 olan N sahsin1 Bagdat’in en-
Nasr alanina getirdi. Anlasmaya gore V sahsi arabasiyla orada bulunmaktaydi. Onlar
arabaya bindikten sonra ana yolda ilerlerdiler. ilerledikten sonra N’nin karisi olan E
sahs1 mide bulantis1 numaras1 yapti. Bunun {lizerine arabay1 durdurdular. Magdur olan
N sahsi karis1 olan E sahsina yardim etmek i¢in indi. V sahs1 da N sahsinin pesinden

inip ona ates etti ve 6ldiirdii.”

Mahkemenin bu yondeki karar1 Irak yargisinin sinirsiz 6diing yontemini takip
ettigini gostermektedir. Zira kadin sugta seriktir. Asil faile verilen idam cezasinin
aynisi ona verildigi zaman siirsiz 6diing teorisi uygulanmig olur. Ceza Kanunu’nun
49. madde hiikmiine gore su¢ islendigi esnada kadinin su¢ sahnesinde bulunmasi,

onun niteligini serikten asil faile ¢evirmistir.

Daha once agikladigimiz gibi bu teoriye yapilan elestiri sudur: Serik ancak sug
islendigi zaman cezalandirilir. Asil fail sugun maddi eylemini islemedigi siirece
azmettirici cezalandirilmaz. Yeni kanunlarm c¢ogunun azmettiriciyi seriklerin
grubundan ¢ikarmasi ve ona bagimsiz bir ceza vermesi sebebiyle bu, haddi zatinda
iizliintii verici bir durumdur. Bu teoriye yapilan bir diger elestiri de onun fail ve
serikin cezasini esit tutmasidir. Bu goriise karsi ¢ikanlara gore serike asil failin
cezasinin aynisinin verilmesi haksizlik olur. Ciinkii serikin rolii normalde asil failin

roliinden daha az tehlikelidir.”!
2. Oransal Odiin¢ Goriisii

Bu goriis su¢ birligi esasina dayanmaktadir. Bu esasa dayanarak fail ve serik
arasinda ayirim yapmaktadir. Bu goriise gore kanunun agikladig1 sebeplerin birinden
dolay1 sugun faili cezalandirilmasa dahi serikin cezalandirilmasi i¢in sugun maddi
esasini olusturan eylemin gergeklesmesi yeterlidir. Agirlastirict ve hafifletici maddi
sartlar bundan istisna edilmistir. Ciinkii bu sartlar fail ve seriki esit derece

kapsamaktadir. Fail ve serikin her biri kisisel sartlara sahiptir. Bununla beraber serik

6 SALIM Muhammed Ali, el-Istirak fi’l-Miisa’adeti ve Eseriihii fi’l-ikab, Yiiksek Lisans Tezi, Bagdat,
1979, s. 84.

70 Temyiz Mahkemesi’nin 15.02.1988°deki 180 Genel Kurul/87/88 sayili karari.

" HALEF Ali Hiiseyin ve SAVI Sultan Abdulkadir, a.g.e., s. 184.
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failin kisisel sartlarindan haberdarsa faile ait kisisel sartlar onun i¢in de gecerlidir.
Kastin farkli olmasma goére de durum aynidir. Onlarin her biri kendi kast1 ya da

yaptig1 ise gore sorumlu tutulur.”?

Smirsiz 6diing goriisii hakkinda yapilan biiylik elestiriler bazi kanunlarin
oransal 0diin¢ goriisiinii tercih etmeye gotiirmiistiir. Oransal goriis serikin cezasini asil
failin cezasina kiyasla daha hafif kilmaktadir. Zira 53. maddede Ispanya Kanunu, 49.
maddede Yunan Kanunu, aynmi sekilde Suriye, Liibnan ve Isvicre kanunlar:
hafifletmeyi zorunlu saymislardir. Sadece sugun maddi sartlar1 ve bazi kisisel sartlar

serik icin gegerli olur.”

Bu anlatilanlardan bu goriise gore suca istirak diisiincesinin, serikin sucu
islemede baskasina yardim etme ve suca istirak etme iradesiyle su¢ eylemine girme
esasina dayandigi ortaya ¢ikmaktadir. Bu durumda o, sugu bilme ve sugun neticesini

gerceklestirme iradesi agisindan asil fail gibidir.

Irak kanun koyucu bu teoriyi kabul etmistir. Zira agik bir sekilde maddi
sartlarin hiilkmiine ve bu sartlarm fail ya da serik olsun suca istirak eden herkes icin
gecerli olduguna deginmistir.”* Bu sartlar cezayr agwlastirmakta ya da
hafifletmektedir. Kanun cezay1 affettiren maddi sartlara deginmemistir ki bu sartlar,
mesru miidafaa ve zorunluluk durumu gibi asil failin yaptig1 faaliyeti ceza verilmeyen
bir eylem kilmaktadir. Lakin bu zor bir is degildir. Kanun koyucu bu maddede
hafifleticic maddi sartlarin etkisini tiim katilimcilar i¢in gecerli kilmigsa cezayi
affettiren maddi sartlarin onlar icin gegerli olmasi daha dnceliklidir. Bundan dolay1
saldirtyr onlemek i¢in silah vermek gibi kendini savunma ve zorunluluk halinde

yardim etme durumunda asil faile yardim edene ceza yoktur.

Irak yargi uygulamalarindan biri Federal Temyiz Mahkemesi kararidir. Bu
mahkemenin asil failden daha fazla bir cezay:1 serike veren Ceza Mahkemesi’nin
kararmi bozdugunu gormekteyiz. Zira Temyiz Mahkemesinin kararinda soyle
gecmektedir: “Gerekge gosterilen sebepler cezanin hafifletmesine gerekge degildirler.
Zanli oldiirme eylemini ger¢eklestiren faildir. O; sinsilik, hainlik ve kotii niyetle daha
once 1srar ederek eylemini se¢mistir. Katilin, magdurun intihar ederek onun basini

belaya sokmasiyla onu tehdit ettigini iddia etmesi onun sorumlulugunu hafifletmez.

2 HADISI Fahri, a.g.e., s. 235.
3 HALEF Ali Hiiseyin ve SAVI Sultan Abdulkadir, a.g.e., s. 184.
741969 tarihli Irak Ceza Kanunu, m. 51.
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Clinkii kadimin intihar etmesi onu baglamaktadir. Bundan dolayr samgin idamla
cezalandiriimasi1 amaciyla mahkemenin ceza kararimi tekrar gozden gegirmesi icin
evraklarin tekrar mahkemeye iade edilmesi ve sanik L’ye verilen ceza kararina
bakmanin,  mahkemenin  verecegi  karar  neticesine  kadar  ertelenmesi

kararlastirilds.”.”?

Smirsiz  6diing teorisine yoneltilen elestirinin  aynis1 bu teoriye de
yoneltilmistir. Zira bu goriiste, failin kisisel sartlartyla ilgili olanlar istisna olmak

iizere sucta asirilik ve kusur bulunmaktadir.’®
B. Suclarin Cok Olmasi Sistemi

Bu goriis suc birligi sistemini kabul etmemektedir. Dolayisiyla suga istirak
edenlerin artmasiyla sug sayisi da artmaktadir. Fail ve serik arasinda ayirim yapmanin
onemi yoktur. Onlarin her biri diger seriklerden bagimsiz bir sug¢ islemektedir. Her
biri kendi kasti, eylemi ve sartina gore cezalandirilir. Her bir serik gerceklesen sug
neticesini olusturmada bir sebep sayilmaktadir. Onlardan biri olan serikin su¢lulugunu
failin sugundan 6diing aldigin1 sdyleyemeyiz. Bu goriis, her bir suglunun durumu ve
onu kisiliginin kusattig1 tehlike derecesine gore ayr1 olarak her birine ceza verilmesi
zorunlulugunu kabul etme agisindan pozitivist hukuk okuluyla ayni gériistedir.”’
Ornegin &ldiirme sucunda azmettirici dldiirmeye azmettirme sugundan sorumlu
tutulur. Katil 6ldiirmeden sorumlu tutulur. Fail 6ldiirme eylemeni gergeklestirmezse
azmettirici, 6ldiirmeyle alakasi olmayan bagimsiz bir sugtan sorumlu olmaya devam
eder. O su¢ da oOldiirmeyi azmettirme sucudur. Her bir serik, diger seriklerin

sartlarindan etkilenmeden kendi istirak eylemini kusatan sartlarla ele alinir.”8

Bu ilkeden etkilenen kanunlar; Italya Ceza Kanunu, Polonya Kanunu,

Danimarka Ceza Kanunu ve Isvi¢re Ceza Kanunu’dur.”

Bu ilke gercekleri gormezden geldigi i¢in elestirilmistir. Zira suga istirak
edenleri birlestiren baglantiy1r ithmal etmistir. Onlarin en Oonemlisi de sucun amag
birligidir. Aym1 sekilde saglam hukuk mantig1 esasmna dayanmamaktadir. Zira

merdiven, silah ya da bunlar disinda sucta kullanilan araclar1 tiretmek gibi burada bazi

7507.12.1974°deki 156/Genel Kurul/974 sayili karar, yargi yaymlari, yil: 5, s. 252.

76 SA’IDI Halid Cevad, a.g.e., s. 37.

77 HADISI Fahri, a.g.e., s. 236.

8 HALEF Ali Hiiseyin SAVI Sultan Abdulkadir, a.g.e., s. 185.

79 SA’ID Mustafa Sa’id, el-Ahkamii’l-Amme fi Kantini’l-Ukbat, b. 4, Kahire, 1962, s. 265.
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eylemler ancak baska eylemlerle baglantili olduklar1 zaman tehlikeleri ortaya

cikmaktadir.®

Bu ilkenin dayandigi esas elestirilen bir esastir. Ciinkii buna gore ihmal
edilmesi ya da gormezden gelinmesi miimkiin olmayan objektif ve kisisel agilardan
fail ve serik arasinda apagik koklii farklar olmasina ragmen failin cezasindan bagimsiz
bir sekilde serike verilen ceza, asil failin cezasia esit olmakta ya da onun cezasindan
daha yiliksek bir smira kadar ulagmaktadir. Aynmi sekilde bu ilkeye tutunmak suca
istirak edenlere ceza vermede hakime smirsiz yetki vermektedir. Bu kabul edilen bir
is degildir. Zira hakimin cezay1 degerlendirme esnasinda yararlanacagi bir kural
belirlemek genel hukuk adaletini gerceklestirmeyi glivenceye almak i¢in talep edilen

bir durumdur.®!
C. Irak Kanun Koyucunun Tutumu

Irak Ceza Kanunu genel olarak suca istiraki birinci kitabin {i¢iincli boliimiiniin
besinci faslinda “sucga istirak” baslig1 altinda ele almistir. Zira 47-54. maddeleri
arasindaki sekiz maddeyi bu konuya tahsis etmistir.®* 47. maddede faili ve 48.
maddede seriki ele almistir. 50. maddede failin cezasini aciklamis ve aynmi cezayi
serikin cezasi kilmistir. Tiim bunlar Irak Ceza Kanunu’nun sug¢ birligi sistemini ve
sinirsiz 0diing teorisini kabul ettigini géstermektedir. Zira bu kanun, serikin istirak
ettigi suctan dolayr ona, asil fail i¢in kararlastirilan cezanin aynisini ona
vermektedir.*® Bununla beraber bu kanun fail ve serik arasinda aywrmm yapma
zorunlulugunu kabul etmistir. Bu aywrim iizerine 50. maddede Ozel hiikiimler
diizenlemistir. Ayrica fail ve serike ceza verme hakkini1 hakime brrakmistir. Faile ait
cezanin agirlastirilmis kisisel sartlarini, serikin sugu bilmesi durumu disinda serike
uygulamamustir.* Bu metinlerin incelenmesinden Irak kanun koyucunun oransal
odiing ilkesini de kabul ettigi ortaya ¢ikmaktadir. Yani Irak kanunu her ne kadar sug
birligi sistemini kabul etse de o kendisi i¢in sinirsiz 6diing goriisli ve oransal 6diing

goriisii arasinda orta bir yol ¢izmistir. Hatta o ikinciye daha yakindir.%

80 HASENI Mahmiid Necib, el-Miisdhemetii’l-Cinaiyye fi’t-Tesri’ati’l-Arabiyye, Kahire, 1961, s. 36.
81 SA’IDI Halid Cevad, a.g.e., s. 43.

821969 tarih ve 111 say1h Irak Ceza Kanunu, m. 47-54.

$3 HALEF Ali Hiiseyin ve SAVI Sultan Abdulkadir, a.g.e., s. 185.

$4 HADISI Fahri, a.g.e., s. 236.

85 HALEF Ali Hiiseyin ve SAVI Sultan Abdulkadir, a.g.e., s. 186.
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Irak Ceza Kanunu sugu islemeden Onceki istirak diistincesini kabul etmistir.
Bu da su¢ i¢in hazirlayici eylemlerle azmettirme, anlasma ya da yardimlasma yoluyla
olmaktadir. Ayni sekilde sugun islenme anindaki istirak diistincesini de kabul etmistir.
Bu da sugu kolaylastiran ya da tamamlayan eylemlerle yardim etme yoluyla
olmaktadir. Sugluyu ya da suctan elde edileni gizlemek gibi sugu tamamlayan ek
eylemler yoluyla gerceklesen sonradan istiraki kanun kabul etmemistir. Kanun
gizleme eylemini, 273 ve 420. maddelerde gectigi gibi kendi bagina olan bagimsiz bir
su¢ saymistir. Bunda serikin isinin bagimsiz bir su¢ olarak niteleme diisiincesinin
sinirli bir uygulamas1 bulunmaktadir. Boylece kanun bahsi gecen teorileri kabul

etmistir.3

Ceza Kanunun 7. Uluslararas1 Kongresi bunu kabul etmistir. Zira 1957°de
Atina’da yapilan kongre, Oneriler ¢ikarmustir. Zira bu Oneriler geregi suca istirak
edenler arasinda aywrim yapmakla beraber suc birligi ilkesini kabul etmistir. Kongre
raportoriiniin dedigi gibi gerg¢ek sudur: Su¢ neticesi bir oldugu zaman ve suglular
arasinda zihinsel baglant1 gergeklestigi zaman sug birligi ger¢eklesmis olur. Onun
gormezden gelinmesi miimkiin degildir. Topluluk suclarinda oldugu gibi
davranislarda kendi aralarinda dayanigma ve manevi bir bag bulunmayan kisilerin
yaptig1 suglar ve birden fazla su¢lunun planladigi, kendi aralarimda bolistiirdiigli ve
istirak ettigi tek bir sugtan ne kadar da farklidir.?” Kongre, sinirlanmasi sartiyla 6diing

diisiincesini kabul etmistir. Irak kanunu da bunu kabul etmistir.*®

86 SA’IDTAHélid Cevad, a.g.e., s. 48.
87 MECZUB Ahmed, et-Tahridii ale’l-Cerime, Kahire, 1970, s. 163.
88 HALEF Alli Hiiseyin ve SAVI Sultan Abdulkadir, a.g.e., s. 186.



30

IKiNCi BOLUM
SUCA iSTIRAKIN SEKILLERI

Bir suca istirak edenlerin rolleri bazen benzer bazen de farkli olmaktadir.
Birinci durumda ana rol, sucun gergeklesmesine yol acan tek maddi eylemden
olustugu zaman sorun yoktur. Failin yaninda ana olmayan bir rolii yerine getiren serik
de bulunmasi gerekir. Sug¢ neticesine yol agacak sekilde benzer ana rollerin ¢ok
olmas1 durumunda sorun yoktur. Bu durumda sucu isleyenler asil serikler olur. Lakin
serikler arasinda roller farkli oldugu durumda o rollerin bir kismu1 ana diger bir kismi

ikincil rol olur.®®

Suca istirak sekillerini daha fazla aciklamak i¢in bu bolimii {ic kisma
ayrracagiz. Birinci kisimda sugta asil ve ikincil istirak arasinda ayirim yapmaktan
bahsedecegiz. Ikinci boliimde sucta asil istiraki inceleyecegiz. Ugiincii bdliimde ise

sucta ikincil istiraki ele alacagiz.
I. Asil ve Ikincil Istirak Arasinda Ayirim Yapmak

Irak Ceza Kanunu 47-54. maddelerde suga istirak edenler arasinda ayirim
yapmistir. Bu ¢ogu yeni ceza kanunlarm takip ettigi bir yoldur. Bir grup ana ve asil
bir rolle istirak ederler. Bir grup da ikincil bir rolle sucu istirak ederler. Buna baglh
olarak suca istirak i¢in iki sekil ortaya ¢ikmaktadir. Onlar da asil istirak ve ikincil
istiraktir. Birinci gruptan biri yani asil istirakci, eylemiyle suga istirak ettigi zaman
birinci sekil gerceklesir. ikinci gruptan biri yani ikincil istirak¢i, eylemiyle suca

istirak ettigi zaman ikinci sekil gerceklesir.*’

Fail-istirak¢i ayrimini yapabilmek icin ileri siiriilen baslica iki teori vardir.
Bunlar kast1 esas alan “siibjektif teori” ve davranislarin niteliginden yola c¢ikan
“objektif teoridir”. Bunlara bir de Almanya’da yaygin olan ve TCK’nm yapilis

siirecinde etkisinde kalinan “fiile egemenlik” teorisini eklemek gerekmektedir’’.

Ceza Kanunu’nun 7. Uluslararas1 Kongresi 1957°de Atina’da diizenlendi. Suga
istirak ele dort konudan biriydi. Kongre bu hususla ilgili su oneride bulundu: “Fail ve
serik arasinda aywrim yapmada bakis agilart farkli olmasina ragmen su aywrimin

gozetilmesi miimkiin olmakta ve ragbet edilmektedir: Fail, baskasiyla beraber fail,

89 SURUR Ahmed, a.g.e., s. 651.
% HALEF Ali Hiiseyin ve SAVI Sultan Abdulkadir, a.g.e., s. 187.
°l AYDIN Devrim, a.g.e., s. 58.
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vasitayla fail, manevi fail, azmettirici ve serik.”. Genel raportér raporunda zorunlu
yardimcinin da istirakgilerin listesine eklenmesini onerdi. O da sug yerine getirildigi
zaman onsuz sugun gerceklesmedigi bir eylemi yapan kimsedir. Lakin yardim ederek
suca istirak eden herkesin yardimi zorunlu olmadigr i¢in kongre bu Oneriyi kabul
etmedi. Yardim, sugu olusturan bir eylemde olursa yardim eden kisi fail olur. Yardim

o eylemin disinda olursa yardim eden kisi serik olur.*?

Bu konuyu arastirmak i¢in onu iki kisma aymracagiz. Birinci kisimda asil ve
ikincil istirak arasinda ayirim yapma Olgiisiini ve onu kabul eden teorileri
aciklayacagiz. Ikinci kisimda ise sugta fail ve serik arasinda aymrmm yapmanin

onemine deginecegiz.
A. Ayirim Yapma Olgiisii

Asil ve ikincil istirak arasinda ayirim yapmanin Olgiisiinii belirlemek i¢in bu
mesele hukuk doktrininde tartisma konusu olmustur. Zira bu hususla ilgili teori

bulunmaktadir.
1. Siibjektif Teori

Bu teori, fail ve serik arasinda ayirim yapma Olgiisiinii arastirma alanindaki
sebeplerin esit olma diisiincesinden ortaya ¢ikmaktadir. Bu teoriye gore sug¢ neticesini
olusturmada katkida bulunan eylemler hukuki deger acisindan esit derecededirler.
Bunun sonucunda bu eylem ve sozleri birbirinden ayrmak imkansizlasmaktadir. Bu
eylemlerin bir kismi onlar1 yapanlar1 asil fail kilmaktadir. Diger bir kismi ise onlar
yapanlar1 serik kilmaktadir. Bu teoriyi savunanlar fail ve serik arasinda ayirim
yapmanin, istirak¢inin eylemini yapma niyetine bakmakla tespit edilebilecegini
soylemektedirler. Istirak¢i eylemi yapmakla sucun faili olmay1 kast etmisse islenen
eylemin tehlike miktarma bakilmadan o asil fail sayilir. Ama sugta bagkasina yardim

etme kastiyla eylemi yapmissa o zaman sadece seriktir.”?

Bu goriise gore sugun her unsurlar1 bir kisi tarafindan gerceklestirilmis olsa

dahi, bu fikre serik iradesiyle hareket etmisse sadece yardim eden olarak sorumlu

tutulmalidir.**

92 MUSTAFA Mahmid, a.g.e., s. 71.

9 HADISI Fahri, a.g.e., s. 238.

% KANBUR Nihat-OZBEK Veli-BACAKSIZ Pmar-DOGAN Koray-TEPE flker, Tiirk Ceza Hukuku
Genel Hiikkimler, Ankara, 2010, s. 486.
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Bu teoriye gore asil istirak¢i kendisinde asil fail niyeti olan kimsedir. ikincil
istirakei ise kendisinde ikinci fail niyeti olan kimsedir. Birincisi suga kendi sug projesi
olarak bakmaktadir. O bu projenin patronudur. Onun disindaki arkadaslar1 ise onun
adina calisan sadece sucta ona tabi olan kimselerdir. ikincisi ise suca baskasmin
projesi olarak bakan kimsedir. Bu kisi proje sahibine destek olan ve onun adma
calisan kimsedir.”> Bu 6l¢iiyii savunanlarin bir kismu, yarar diisiincesine dayanarak bu
Olciiyli farkli bir yolla ele almislardir. Bunlar; failin, iradesi kendisine ait olan bir
yarar1 gerceklestirmeye yonelen kimse oldugunu, 6te yandan serik ise iradesi

baskasimin yararmi gergeklestirmeye yonelen kimse oldugunu sdylemislerdir.”®

Bu teoriye gore hirsizlik sugunun islenmesi i¢in birtakim bireye proje ¢izen ve
rolleri onlar arasinda bdliistiiren kisi asil fail sayilir. Calman mallar1 alarak suca
istirak eden kisi ise hirsizlik sugunda serik sayilir. Ayni sekilde bir ticret karsiliginda
magdura ates eden kisi ldiirmede serik sayilir. Ote yandan ona iicret veren kisi bu

oldiirmede fail sayilir. Ciinkii ates agma baskasi igin yapilan bir sug sayilmaktadir.”’

Istirak¢inin iradesini esas alan bu teori basit kast veya kast teorisi olarak da

adlandirilir®®

Yazarlarin ¢ogu bu teoriyi kabul etmemektedir. Cilinkii suga istirak sekilleri
arasinda ayirim yapma Olciistinii belirlemede basarili olmadi. Bu teorinin inceligi
olmadig1 ve uygulanmasi zor oldugu i¢in elestirilmistir. Ciinkii iradeyi esas

almaktadir. Irade igsel bir durum olup onu agiga ¢ikarmak zordur.”
2. Objektif Teori

Stibjektif teorinin aksine objektif teori su¢ta maddi esasi, asil ve ikincil
istirak¢i arasinda aymrim yapmanin bir Olglisii olarak kabul etmistir. Boylece
istirak¢inin eylem ve faaliyeti suctaki roliinii belirlemede bir dl¢iidiir. Istirak¢i sugu
olusturan bir eylem yaptig1 zaman fail sayilir. Ama onun eylemi, sucu hazirlayan
eylemlerden bir eylem gibi baska birinin eylemine hazirlik olan bir eylemse bu

durumda ikincil istirakci sayilir.!%

95 HASENI Mahmid, a.g.e., s. 449.

% KAHVECI Ali, a.g.e., s. 476.

9 MECALI Nizam, a.g.e., s. 285.

% ONDER Ayhan, Ceza Hukuku Dersleri, Istanbul 1992, s. 418.
9 HALEF Ali Hiiseyin ve SAVI Sultan Abdulkadir, a.g.e., s. 188.
100 CAD Samih, Mebadiii Kanlni’l-Ukabat, Kahire, 1987, s. 164.
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Suc¢ tiiriindeki unsurlarmm kismen veya tamamen gerceklestirilmesini esas
alarak faillik ve seriklik ayriminin yapilmasini énermektedir. Buna gore tiire uygun
icra hareketlerini gergeklestirenler fail, sugun icrasma direkt katilmayanlar ise seriktir.
Baska bir anlatimla objektif teoriye gore hareketleriyle yasal suc tiiriinii objektif ve

siibjektif olarak tamamiyla gerceklestiren kisi fail, bunlar disindakiler seriktir'®!

Fail su¢ eylemini ¢izdigi ve planladigi gibi onu yerine getiren kisidir. Ornegin
oldiirme sucunda insan hayatina saldir1 eylemini yapan kisidir. Yine hirsizlik sugunda
calma eylemini yapan kisi faildir. Failin sugu olusturan tiim eylemleri yapmasi
gerekmez. Sucun maddi esas1 birtakim eylemlerse failin bu eylemlerin bir kismini
yerine getirmesi hatta sugu olusturan eylemlerden birinin bir kismini yerine getirmesi
yeterlidir. Ornegin A sahsi, magdur bayanm direncini zayiflatarak ona kars1 siddet
eyleminde bulunursa B sahsi da tek basina o bayana tecaviiz ederse A ve B

sahislarmin ikisi de sucta fail sayilirlar.!*?

Irak Temyiz Mahkemesi bir kararinda istirakin su¢ olusturmadigini kabul
etmistir. Zira kisinin sadece olay mahallinde bulunmasi onun suclu olduguna delil
olmaz. Zanlnin ates ettigi ya da istirak yollarindan biriyle suca istirak ettigi tespit

edilmemesi gerekmektedir.!%

Bu 0l¢liyli savunanlarin diisiincesini inceleyen kimse; fail ve serik arasinda
ayirim yapma Ol¢listiniin, sugu gerceklestirmede daha ¢ok katkida bulunan eylemde
oldugunu goérecektir. O eylemin faili sugta asil fail sayilir. ikincil eylemleri yapan ise
serik sayilir. Bu goriis eylem ve netice arasinda sebep sonug iligkisinin bulunmasini
sart kosmustur. Bu teorinin 6l¢iisii sugu olusturan eylemlerin 6l¢iisiidiir. Yani sugun
tiim maddi esasin1 tamamlayan eylemleri ya da onlarin bir kismini isleyen sugta asil

fail olur.'%

Bu 6lgii titiz, acik ve uygulamasi kolay olan bir 6l¢iidiir. Ancak bu goriis, bazi
durumlarda fail ve serikin birbirine karigtirilmasiyla elestirilmistir. Ciinki
istirak¢ilerin eylemleri sugu gergeklestirme ugruna dayanisma icinde olmaktadirlar.

Bundan dolay1 bu dayanisma zorunlu ve gereklidir. Ama sucun yerine getirilmesine

101 OZGENC Izzet, Sucta Istirakin Hukuki Esasi ve Faillik, s.140.

102 HURSID Kahtan, el-Miisahemetii’l-Cindiyye fi’l-Kanuni’l-Iraki ve’l-Mukaran, Kiirdistan Bélgesi,
Irak, 2012, s. 5.

103 05.02.2008°de ¢ikan 102/ikinci Ceza Kurulu/2008 sayili Temyiz Karar1, Yarg: Dergisi, Irak Yarg
Dergisi Yiiksek Yargt Kurulu Yayinlari, sy: 2, Bagdat, s. 41.

104 MURSIDI Emel, a.g.e., s. 31.
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bagli ve onunla beraber olan eylemler sugun yerine getirilmesi esnasinda yardim
sayllmaz. Yardimlagsmaktan maksat bilindigi gibi suga istiraki gerceklestiren
eylemlerden biridir. Su¢ yerine getirildigi esnada yardimda bulunan kisi fail degil,

suca katilmis olur.'%

Objektif teorinin agik ve kolay uygulanabilir olmasinin yani sira onun hukuki
dayanag1 vardir. Zira asil ve ikincil istirak arasinda ayirim yapmak, sugta ana rolii
yerine getiren kisi-ki bunun sugu biiyiiktiir-ve ikincil rolii yerine getiren kisi-ki bunun
sucu daha azdir-arasinda ayirim yapmaktir. Sugu olusturan eylemi yapan kimse
aslinda yasa dis1 olan bir is yapmustir. Dolayisiyla bu isi yapan kisi, aslinda yasa dis1
olmayan hazirlayict bir i1 yapan kimseden daha sugludur. Bu hazirlayict isi yapan
kimse ile baska bir fail arasindaki iliskiden dolay1 bu hazirlayici is yasa dis1 niteligini

elde etmektedir.!%

B. Asil Istirak ve Ikincil Istirak Arasinda Ayirim Yapmanin

Onemi

Asil istirak ve ikincil istirak arasinda ayirim yapmanm onemi, Irak Ceza
Kanunu gibi istirakin her iki sekli arasinda cezay1 esitleyen kanunlarda ortaya
¢ikmaktadir. Zira Irak Ceza Kanunu 50. maddesinde sunu ifade etmistir: “Farkli bir
kanun metni bulunmadigi siirece fail ya da serik vasfiyla sug isleyen herkes, sug icin

kararlastirilan cezayla cezalandwrilir.”.

Bu aymrimmim Onemini arastrmak i¢in detayli bir sekilde bu konuyu ele

alacagiz.
Asil istirak ve ikincil istirak arasinda su acilardan ayirim yapilmaktadir:
1. Ceza Acisindan

Ceza kanunlarinin ¢ogu suctaki ikincil istirak¢iye sugu isleyen asil failin
cezasmin aynisinit vermektedir. Boylece ceza konusunda onunla asil fail arasinda
esitlik saglanmaktadir. Bu kanunlardan bazisi Irak Ceza Kanunu ve Misir Ceza
Kanunu’dur. Bununla beraber cezadaki bu esitlik her zaman smnirsiz degildir. Burada
bazi durumlarda kanun ikincil istirak¢iye suctaki asil failden farkli bir ceza

vermektedir. Ornegin Irak Kanunu 50. maddesinde bunu ele almistir.'”” Ayn1 sekilde

19 KAHVECT Ali, a.g.e., 5. 477.
1 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 189.
107 MURSIDI Emel, a.g.e., s. 32.
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Belgika, Isvicre, Yunan, Hollanda ve Urdiin kanunlar1 gibi baz1 ceza kanunlar1 serike

asil failden daha hafif bir ceza vermistir.'*®

2. Suclularin Cok Olmasmin Agirlastinier Sart Sayilmasi

Acisindan

Kanunlarin ¢ogu suga istiraki su¢ i¢in agirlastirict sart saymistir. Hukuk
doktrininde tercih edilen goriise gore suclularin cok olmasi agirlastirict sart
sayllmamaktadir. Ancak sugta asil faillerin ¢cok olmasi durumunda bu, agirlastiric sart
sayilir.!” Irak kanunu da bunu kabul etmistir. Zira bazi suglarda suglularin ¢ok
olmasini su¢ i¢in agirlastirict sart kilmistir. Nasil ki devletin i¢ giivenligiyle ilgili
suclarda durum boyledir. Zira kanun koyucu, Irak Ceza Kanunu’nun 190 ve 196.
maddelerinde buna deginmistir. Ayn1 sekilde o kanunun 414. maddesi geregi saldir1
sucu, 421/1 maddesinde gectigi gibi sahislar1 kagirma ve engelleme sucgu, 440/2-
442/bir-444/dort maddelerinde gegtigi gibi hirsizlik sucu ve 478/1 maddesinde gectigi
telef ve tahrip etme sucunda suglularin ¢ok olmasi1 agirlastirici sart sayilmistir.
Agirlastirma i¢in istenen ¢okluk asil faillerin coklugudur. Dolayistyla bir fail ve serik

tarafindan sug islenirse agirlastiric: sart gergeklesmez.''°
3. Baz1 Suc¢larin Esaslarinin Bulunmasi Acisindan

Burada bazi suclar ancak belli bir nitelige sahip bir kisinin yapmasiyla
gerceklesmektedir. Bu nitelik o zaman sug¢ esaslarindan biri esas sayilmaktadir.
Riigvet sugunu ancak bir memur isleyebilir. Boylece memur olmayan biri, riigvet
sucunun asil faili niteligiyle sorgulanamaz. Lakin sugta serik olarak sorgulanabilir.
Boylece bu niteligin sugtaki asil istirak¢ide bulunmasi riisvetin meydana gelmesi i¢in

zorunlu bir durumdur. Ikincil istirak¢i boyle degildir.!!!
4. Sartlarin Etkisi Acisindan

Asil fail ve serik arasinda ayirim yapmanm 6nemi, onlarin birisinde cezayi
degistiren kisisel sartlarin bunmasina nazaran ortaya ¢cikmaktadir. Bazi ceza kanunlar1
aslinda her ne kadar serike asil failin cezasini verseler de ancak bazen o kanunlar asil
failde bulunun sartlara serikte bulunan sartlarn hiikiimlerini vermemektedir. Zira her

birine digerinden farkli hiikiimler vermektedirler. Misir Ceza Kanunu ve iptal edilen

198 HURSID Kahtan, a.g.e., s. 6.

109 Sa’id es-Sa’id ve Miirsi Muhammed, Kandnii’l-Ukabati’l-Misri el-Cedid, c. 1, Kahire, 1946, s. 183.
110 HADISI Fahri, a.g.e., s. 239.

" HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 191.
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Bagdat Ceza Kanunu bu kanunlardandir.!'? Irak kanunu faildeki bu sartlarla serikteki
bu sartlarin etkisini birbirinden ayirmistir. Bu da her birinin kendisi disinda suga
istirak edenlerin sartlarindan etkilenmesine bagli olarak ona verilen ceza agisindan

ikisi arasinda ayirim yapmayi ¢ok énemli kilmaktadir.''
5. Serbest Kilan Sebeplerin Uygulanmasi Acisindan

Kocanin esini egitmesi ve doktorun hastayr ameliyat yapmasi gibi bazen
eylemi yapan kisiye gore eylem serbest olabilmektedir. Ona istirak eden de serbest bir
eylem yapmis olur. Ciinkii istirak ancak sugta olmaktadir. Lakin bu bagkas1 kadini
egitme ve ameliyat yapma isini kendi basina yaparsa o eylemin faili olur. Ciinkii bu

durumda yaptig1 o eylem, onun dogrudan eylemidir. O da ona gére suctur.!'
II. Sucta Asil Istirak

Hukuk doktrini ve bazi kanunlar sugun failine, asil fail ya da ana fail
demektedir. Irak kanunu ise sadece fail kavramini se¢mistir. O da sugu olusturan
eylemi yapan kisidir.'!'> Sucta asil istirak kisinin sucu yerine getirmede temel rolii
yerine getirmesidir. Bu rolii yerine getiren kisi sugta asil faildir. Yeni kanunlarin ¢ogu
asil failleri belirleme ve digerlerinden ayirmaya gitmislerdir. Irak Ceza Kanunu, 47.
maddede; Misir Ceza Kanunu 39. maddede ve Libya Ceza Kanunu 99. maddede bunu
yapmuslardir.!'® Burada asil faili belirlemeyen ve sadece serikin tanimmi yapan ¢ok
sayida kanun vardir. Onlar da Fransa Ceza Kanunu, Tunus Ceza Kanunu ve Fas Ceza
Kanunu’dur. 47/3 maddesinde Irak Kanunu ve 47/ii¢ maddesinde Kuveyt Kanunu gibi
bazi kanunlar asil faile bagka sekiller de eklemislerdir. O da manevi faildir. Aym
sekilde Suriye Kanunu, Liibnan Kanunu ve Urdiin kanuna gibi baska kanunlar; fail,

baskasiyla beraber olan fail, azmettirici ve seriki ele almislardir.!!’
A. Sucta Asil Failin Tanim

Sugu olusturan eylemlerden birini dogrudan yapan kimseyi asil fail saymada
ceza kanunlarinda tartisma yoktur. Bazi kanunlar; azmettirici sugu olusturan herhangi
bir eylem yapmadigi i¢in onun eylemi, serikin eylem ve ozelliklerini tasimasina

ragmen onu asil faillerin grubuna eklemislerdir. Italya, Belgika ve Almanya ceza

112 HASENT Mahmid, Serhu Kéantnii’l-Ukibat, s. 408.

113 MURSIDI Emel, a.g.e., s. 33.

114 HORSID Kahtan, a.g.e., s. 6.

115 MAHMUD Dari el-Besit fi Serhi Kantini’l-Ukabat el-Kismii’l-Am, Bagdat, b. 1, 2002, s. 94.
16 HALEF Ali ve SAVI Sultan a.g.e., s. 192.

117 MUSTAFA Mahmid, a.g.e. s. 72.
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kanunlar1 bu kanunlardandir.!'® Aym sekilde Tiirkiye Ceza Kanunu 37. maddenin 1
ve 2. fikrasinda faili ele almis ve onun sekillerini belirlemistir. Zira bu maddenin 1.
fikras1 sunu ifade etmistir: “Sug¢un kanuni tamminda yer alan fiili birlikte
gerceklestiren kisilerden her biri, fail olarak sorumlu olur.”. Ancak bu ifade kanunda
tanimlanan hareketleri istirak¢i kabul ederek istirakin kapsamini daralttigi i¢in

elestirilmistir.

Ayn1 maddenin 2. fikras1 ise sunu ifade etmistir: “Sucun islenmesinde bir
baskasint arag¢ olarak kullanan kisi de fail olarak sorumlu tutulur. Kusur yetenegi
olmayanlart sugun islenmesinde ara¢ olarak kullanan kisinin cezasi, ti¢te birden

yarisina kadar artirlir. 'Y

Irak Ceza Kanunu ise asil faili 47. maddede soyle tanimlamustir: “Su kisiler
sucun faili sayihirlar:
1- Sugu tek basina ya da baskastyla beraber isleyen kimse,
2- Sug birkag eylemden olusursa onu islemeye istirak eden ve su¢u
isleme esnasinda su¢u olusturan eylemlerden birini kasten yapan kimse,
3- Bir kisi herhangi bir sebepten dolayi suctan sorumlu degilse
herhangi bir aragla bu kisiyi o su¢u olusturan eylemi yerine getirmeye iten

’

kimse.”.

Irak Ceza Kanunu, suctaki asil fail niteligini az 6nce zikredilen 47. maddede
zikredilenle smirli kilmadi. 49. maddede baska bir kisi de ekledi. O da sug islendigi
esnada su¢ yerinde hazir bulunan seriktir. Zira bu maddede sunu ifade etmistir:
“Sucun islenmesi ya da su¢u olusturan herhangi bir eylemin yapilmast esnasinda
hazir bulunan serik, 48. madde geregi sucta fail sayilir.”. Bu sekil, Misir Kanunu’nun
39. maddesindeki asil fail sekliyle aynidir. Manevi fail durumu bundan istisnadir. Zira

Misir kanunu onu sugta serik saymustir.

Kanunlar manevi failin durumu hakkinda tartismaya diismiislerdir. Belgika,
Isvigre ve Irak kanunlar1 gibi bir kistm kanun onu sugcta asil fail saymistir. Fransa ve

Misir kanunu gibi bazi kanunlar ise onu sugta serik saymuslardir.!

Suriye ve Liibnan kanunlar1 gibi bazi kanunlar ise manevi failden

bahsetmemislerdir. Onlar asil faili; sugu olusturan unsurlar1 varlik sahasina ¢ikaran

18 KEYLANI Resid, Mesalikii Kantni’l-Ukaibat, Bagdat, 1940, s. 46.
119 AYDIN Devrim, a.g.e., 5.132.
120 UBEYD Ra’0f, Mebadiii’l-Kismi’l-Am fi’t-Tesri’i’1-1kabi’l-Misri, b. 4, 1979, s. 316.



38

kimse seklinde tanimlamiglardir. Bu tanim manevi faile de uymaktadir. Aslinda Irak
kanunu gibi manevi faili asil fail sayan kanunlar daha dogrudur. Ciinkii caninin
magduru 6ldiirmede atesli silah kullanmasi, onu iple bogmasi, yirtict bir hayvani onun
iizerine salmasi1 ya da yasal olarak sugtan sorumlu olmayan birini kullanmasi arasinda
fark yoktur. Cani birini kullandig1 zaman kiiciik, deli ya da iyi niyetli biri sugun
islenmesinde kullanilan bir ara¢ olmaktadir.'?! Zira sucta asil istirakin apagik
olmasiyla ilgili hukukta tartisma yoktur. Cilinkii belli bir failin tek basina sug¢ eylemini
yapmas1t ve onun su¢ eylemini isledigine dair maddi delillerin bulunmasi1 onu ceza
alan biri kilmaktadir. Burada, iki ya da daha fazla failin su¢ eylemini isleme ve ondan

hukuksal olarak sorumlu olmalarma bir engel yoktur.!??

Bu anlatilanlardan failin; kisisel davranis1 su¢ sonucunu meydana getiren ya
da maddi esas1 olusturan tiim veya bir kisim maddi unsurlar1 yapan kimse oldugu
anlagilmaktadir. Magdurun korumasinda olan paralar1 alip kendi korumalarina koyan
kisiler sugta asil fail sayilirlar. Ayni sekilde katilin bir kisiyi oldiirebilmesi i¢in
maktuliin agzin1 kapatarak onun bagirmasini engelleyen kimse asil fail sayilir. Ciinkii

0, su¢u olusturan maddi bir eylemi yapmuistir.'??
B. Asil istirakin Sartlar

Asil istirak¢iden maksat su¢un maddi esasini yerine getirme asamasinda etkin

ve ana rolii yapan kimsedir. Buna asil fail de denilmektedir.'?*

Misir kanun koyucu sucta asil istiraki Ceza Kanunu’nun 39. maddesinde soyle
tanimlamistir: “Su kisiler sugun faili sayilirlar:
1- Sucu tek basina ya da bagkasiyla beraber isleyen kimse,
2- Su¢ birkag eylemden olusursa onu islemeye istirak eden ve

sucu olusturan eylemlerden birini kasten yapan kimse.”.

Yukarida gectigi gibi Misir kanun koyucu sugta asil istirak durumlarim
belirlemistir. Yani bu durumlar istirak¢inin su¢u yerine getirmede asil ve ana rolii

yerine getirdigi durumlardir.!?®

12l SEMUNI Ferid ve ENVER Fuid, el-Muhtasarii’l-Miifid fi’l-Kantni’l-Cinaiyyi’l-Am, c. 1, Fas
Kralligi, 2014, s. 71.

122 HORSID Kahtan, a.g.e., s. 7.

123 RAZIKI Muhammed, Muhadaratiin fi’l-Kanni’l-Cina’1 el-Kismii’l-Am, b. 2, Bingazi, 1999, s. 230.
124 HALEF Galib, Serhu Kandnii’l-Ukabat el-Kismii’l-Am, Kahire, 2010, s. 80.

12 MUHAMMED Emin, a.g.e., s. 284.
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Misr Temyiz Mahkemesi de bunu vurgulamistir. Nitekim sOyle karar
vermistir: “Fail tek basina ya da baskasiyla beraber sugu isler. Sug isledigi zaman
kendi eylemiyle tam bir sug¢ islemeyi ya da su¢ bir¢ok eylemden olustugu zaman onu
yerine getiren eylemden birini yapmayi kast eder. Su¢un eylemlerinin ¢ok olmasi onun
niteligi ya da yerine getirilme planina gore olabilir. O zaman bagkasiyla beraber fail

olur. 1?6

Irak Cezan Kanunu, Misir Kanunu’nun takip ettigi yolu takip etse asil failin
tanimm yapmistir. 47. maddede onu soyle ele almistir: “Su kisiler su¢un faili
sayilirlar:

1- Sugu tek basina ya da baskastyla beraber isleyen kimse,

2- Sug birkag¢ eylemden olusursa onu islemeye istirak eden ve su¢u
isleme esnasinda su¢u olusturan eylemlerden birini kasten yapan kimse,

3- Bir kisi herhangi bir sebepten dolayi sugtan sorumlu degilse
herhangi bir aragla bu kisiyi o su¢u olusturan eylemi yerine getirmeye iten

’

kimse.”.
Irak Ceza Kanunu asil faile su yeni durumu eklemistir:

“Sucu islenmesi ya da sugu olusturan herhangi bir eylemin yapilmast

’

esnasinda hazir bulunan serik, 48. madde geregi sucta fail sayilir.”.
Bu metinlerden {i¢ tiirlii fail oldugu ortaya ¢ikmaktadir.

Birincisi: Sugu tek basma isleyen kimsedir. Bu kimse sucun maddi esasini
islemektedir. Ornegin hirsizlik suglarinda failin sucun maddi eylemini yapan kimse

oldugunu gérmekteyiz. O da malin evden alinmasidir.'?’

Ikinci fail tiirii ise sugun maddi esasini islemeye katilmadan sucu islemeye
istirak eden kimsedir. Bu tiir fail, sugun baslangici olusturan eylemleri yapmaktadir.
Baska bir ifadeyle su¢un maddi esasini diizenlemeye baslamak i¢in hazirlayici
eylemleri yapan kimsedir. Lakin bu eylemler, su¢la baglantili olmalar ve dogrudan
ona yol agmalarma ragmen onun bir parcasi degildirler. Ornegin bir kisi arabayi
durdurmakta, onun arkadasi da soforii 6ldiirmektedir. Ya da bir kimse evin kapisini
kirmakta, onun arkadasi da eve girmekte ve evin i¢indekilerini ¢almaktadir. Birinci

kisi burada her ne kadar arabay1 durdurarak 6ldiirme eyleminde bulunmamis olsa da

126 Misir Temyiz Mahkemesi, Mecm{’atii AhkAmi’n-Nakd, sy: 91, 1970, s. 365.
127 MUSTAFA Mahmid, Serhu Kantinii’l-Ukiibat el-Kismii’l-Am, Kahire, 1974, b. 9, s. 330.
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onun eylemi, arkadasmin isledigi O6ldiirme sucunun maddi esasinin iglenmesine
dogrudan yol agcmustir. Evin kapisimi kiran kimseye gore de durum aynidir. Her ne
kadar o kimse, kendi arkadasinin caldiklarim1 ¢almamis olsa da onun eylemi yine
arkadasinin yaptig1 hirsizlik eylemine baslanmasina dogrudan yol agmistir. Birinci ve

ikinci kisilerin her biri asil fail sayilirlar.!?®

Ugiincii fail tiirii ise Ceza Hukuku’nun ona manevi fail dedigi kimsedir. Bu
kisi ceza hukukuna gore sorumlu olmayan bir kisiyi belli bir sugu islemeye iten
kimsedir. Ornegin bir kimse deli ya da kiigiik birinin sug islemeye itmektedir. Deli ve

kiiciik cocuk sadece sug islemek i¢in kullanilan bir aragtirlar.'?’

Irak Ceza Kanunu’nun 49. maddesi dordiincii bir fail tiirli daha ortaya atmustir.
O da su¢ ya da sugu olusturan herhangi bir eylem islendigi esnada su¢ sahnesinde
hazir bulunan seriktir. Su¢ sahnesinde hazir bulunan serikin sucun asil faili
sayllmasinin en dnemli gerek¢esi onun orada hazir bulunmasinin bu sugu istemesinin
gostermesidir. Ayni sekilde onun orada hazir bulunmasi, failin moralini

giiclendirmekte ve onu sug islemeye itmektedir.'*°

Asagida geldigi gibi detayli bir sekilde Irak Kanunu’nda asil failin

durumlarindan bahsedecegiz.
1. Tek Basina Ya da Baskasiyla Beraber Sucu isleyen Kimse
Bu baslik sucta asil istirakin iki seklini igermektedir. Onlar da sunlardir:
a. Tek Basina Sucu Isleyen Kimse

Bu sucu isleme ve onun neticesini yapmanin normal seklidir. Bunda bir kisi
sugu olusturan tiim maddi eylemleri yerine getirmektedir. Oyle ki su¢ sadece onun
faaliyetine dayanmaktadir. Onun davraniginin sug¢ neticesinin gergeklestirmesi ya da
onun iradesi digindaki bir sebeple onun etkisinin durmasi ve basarisiz olmasi arasinda
fark yoktur. Irak kanun koyucu, suca istirakin temeli bir asil fail oldugu ve ikincil
seriklerin ona yardim ettigi durumu da kapsamak i¢cin bu durumu ele almis ve bunu
asil istirakci sekillerinden biri saymustir. Ornegin A sahsi; B sahsini, C sahsin
oldiirmeye azmettirirse B sahs1 da su¢ islemek icin D sahsindan 6diing aldig: silahla

C’yi éldiiriirse bu drnekte biz suca istirak durumuyla kars1 karsiyayiz. Igince sugun bir

128 MAHMUD Dari, a.g.e., s. 95.
129 BEHNAM Ramsis, en-Nazariyyetii’l-Amme li’l-Kantni’l-Cina’f, el-iskenderiye, b. 3, 1971, s. 794.
130 MAHMUD Dari, a.g.e., s. 96.
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faili vardir. Serik olan iki kisi de onunla beraber serik olmuslardir.!*! Failin sugun
maddi esasin1 tek basma islemesiyle ceza sorumlulugu sadece onun sirtina
yiiklenmez. Sorumlulugun gergeklesebilmesi ve yasal olarak su¢ icin kararlastirilan
cezanm verilebilmesi i¢in ceza sorumlulugunun meydana gelmesinde gerekli olan

diger yasal unsurlarin da bulunmasi gerekmektedir.!*?

Olene kursun sikan ve onun Sliimiine yol agan kisi faildir. Hirsizlik sugunda
ise magdurun malin1 ¢alan ve o mali onun korumasindan ¢ikarip kendi korumasina
koyan kisi faildir. Bu anlatilanlardan iki durum oldugu goriilmektedir. Onlar da

sunlardir:

Birinci durum: Pes pese islenen ve saldir1 olan suglar gibi maddi esas1 ancak
birden fazla eylemle tamamlanan suclarda fail tiim eylemleri yapan kisidir. Yiiksek

faizle borg sugunda fail bu bor¢ verme eylemini birden fazla defa yapan kimsedir. !>

Ikinci Durum: Zina sucunda erkek olma niteligi ve riisvet sugunda kamu
gorevlisi olma niteliginde oldugu gibi failde 6zel bir nitelik gerektiren suglarda ancak
bu niteligi bulunduran kimse fail sayilmaktadir. Ayn1 sekilde sakinmayla gergeklesen
suclar ise ancak onlarin faili, kanunun belli bir olumlu eylemle yiikiimlii kildigi
kimselerdense o suglar gergeklesir. Ornegin mahpuslara yemek vermeyen ve onlarmn

acliktan 6lmesine sebep olan hapishane memuru bu kimselerdendir.!*
b. Baskasiyla Beraber Sucu Isleyen Kimse

Bazen fail baskasiyla beraber su¢ islemektedir. Onlardan her biri sucu
olusturan eylemi yerine getirmektedir. Ornegin iki kisi magduru darp ediyor. Bu da

onun liimiine yol agiyor. Bu durumda her ikisi sugun asil faili olurlar.!?®

Bu sekil, sugun maddi esasini olusturan eyleme istirak eden suclularin ¢ok
olmas1 durumunda gergeklesir. Bu durumda fail, baska bir kisi ya da baska kimselerin
de sugu islemelerinin yani sira sugun maddi esasmi yerine getirmede temel ve asil
rolle istirak etmistir. Fail olarak sugu isleyen kimsenin sorumlulugunun olugmasi i¢in
su¢ neticesinin sadece onun eylemiyle ger¢eklesmesi gerekmez. Sug neticesi failin ve

baskalarmin eylemiyle beraber ger¢eklesse de o, fail oldugu i¢in onun sorumlulugu

131 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 192.

132 RAKAD Ahmed, el-Miisahemetii’l-Cinaiyye fi Cerimeti’l-Katli bi’s-Sehm, Karsilastirmali Bir
Arastirma, Yiiksek Lisans Tezi, Amman, 2014, s. 53.

13 MUHAMMED Emin, a.g.e., s. 286.

13 HORSID Kahtan, a.g.e., s. 7.

135 SEMUNI Ferid ve ENVER Fuad, a.g.e., s. 72.
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meydana gelir. Iki kisinin bir kisiyi 6ldiirme iizerinde anlasip onu dldiirme kastiyla
sopayla vurmast ve bu darp sonucu onun 6lmesinde oldugu gibi bu her ikisi asil

eylemle sucun meydana gelmesine istirak etmis olurlar.'*®

Birkag kisinin biri kisiyi 61diirmek kastiyla ona ates edip 6ldiirmesinde oldugu

gibi bazen suglularin tiimii sugu olusturan eylemin aynisini islemektedirler.'*’

Bu durum; suclularin, tam veya eksik bir sekilde gerceklesen suctan sorumlu
olmalarini tespit etmede higbir zorluk ortaya ¢ikarmamaktadir. Onlarin her biri sucu
tek basma islemede oldugu gibi burada da sugu islemis sayilir. Onlarin her biri
kanunda kararlastirilan cezayla cezalandirilir. Cilinkii her bir su¢lunun isledigi eylem
tek basma her birinin tam bir sorumlulukla su¢tan sorumlu olmalarma yeterlidir.
Lakin her bir su¢lunun isledigi eylem tek basina her birinin tam bir sorumlulukla
suctan sorumlu olmalarina yeterli olmadigi durumda zorlugun oldugu goriilmektedir.
Ciinkii sucun maddi esas1 bir kisinin yaptig1 eylemle ger¢eklesmemistir. O sug, ortak
suglularin beraber isledigi eylemler neticesinde ortaya ¢ikmustir. Ornegin birden fazla
suclu oldiirmek amaciyla kendi borglularina saldirmaktadirlar. O kisinin onlardan tek
bir kisinin eylemiyle Olmedigi ve hepsinin yaptigi tim eylemler neticesinde

gerceklestigi ortaya ¢cikmaktadir. '8

2. Sucu Olusturan Eylemlerden Birini Kasten Yaparak Suc
Islemeye istirak Eden Kimse

ICK’nin 47/2 maddesi, sucu isledigi esnada kasten sugu olusturan eylemlerden
birini yapan herkes sucun faili sayilir. Sucu olusturan eylemlerden maksadin onun
maddi esasma giren ve girmeyen eylemler oldugu, hukuk tarafindan {izerinde anlasma
saglan bir konudur. Fakat sucun esasmna girmeyen eylemler, su¢ projesini yerine
getirmeye baslamay1 gerceklestirmektedir. Yani bu eylemler, sugcun maddi esasini
olusturmayan eylemlerdir. Onlar su¢un maddi esasiyla baglantili olup dogrudan ona
yol agmaktadir. Ciinkii bu eylemler her ne kadar sugun maddi esasina girmese de

sugun yerine getirilmesinde temel bir rol oynamaktadirlar.!®

Dolandiricilik  gibi  bazen sucun maddi esas1 birtakim eylemlerden

olusmaktadir. Bu tiir bir sugta onu olusturan eylemlerden birini yapan kimse fail

136 RAKAD Ahmed, a.g.e., s. 54.

137 HADISI Mustafa, a.g.e., s. 240.

138 MECALI Nizam, a.g.e., s. 287.

139 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 194.
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sayllmaktadir. Bir kimse bagka birine yalan soylerse tigiincii bir kisi de dis desteklerle
bu sozleri desteklerse dolandiricilik sugunda onun sézlerini destekledigi i¢in fail
sayilir. Ayn1 sekilde bir kimse, bir kiza tecaviiz edilmesi i¢in o kiza siddet uygularsa

bu kisi tecaviiz sugunda fail olur.'#°

ICK’nin 47. maddesinin 2. fikra metnini dikkatli bir sekilde inceleyen kimse
Irak kanun koyucunun sucun maddi esasii ya da onun bir kismini isleyen kimseyi
asil failler arasina katmay1 kast etmedigini gorecektir. Daha Once agikladigimiz gibi
bu maddenin 1. fikras1 bunlar1 kapsamaktadir. O fikra da onlar1 asil failler arasina
koymaktadir. O zaman kanun koyucu bu fikrayla sucun maddi esasini islemeye
katilmaksizin su¢ isleyenleri kapsamayi kast etmistir. Bunlar su¢un maddi esasi
olmayan bir eylem ya da eylemler yapmiglardir. Fakat bu eylemler su¢ca baslamanin
baslangicini olusturmaktadirlar. Yani bu eylemler sugun maddi esasindan degiller.
Lakin onun maddi esasina bitisiktirler ve dogrudan ona yol agmaktadirlar. Madde
metininin bu durumda failin kasten yaptigi eylem diye anlattigi da bu anlami ifade
etmektedir. Eger eylem sugun maddi esasmin ic¢ine girseydi kanun koyucu; sucu
isleyen kimseyi, suca girmeyi kast ederek su¢ isleyen diye anlatmaya ihtiyag

duymazdi.'#!

Bu anlatilanlardan istirak¢inin sugta asil fail sayilabilmesi i¢in su¢un maddi
esasini olusturan eylemi yapmasi sart degildir. Madde metnine gore istirak¢inin sugta
asil fail sayilabilmesi i¢in onu yaptiginin suca baslangi¢ olmasi yeterlidir. Ama onun
yaptigl, suca baslangic degilse o zaman hazirlayic1i eylemler cercevesine girer.
Dolayisiyla bu eylemleri yapan kimse ICK’nin 48. maddesine gore asil fail degildir.

Sug islendigi zaman orada hazir bulunan kimse de degildir.'*?
3. Sucun Manevi Faili

Manevi fail ceza sorumlulugu olmayan ya da iyi niyetli olan birini sug
islemeye iten kimsedir. Bu kisi manevi failin elinde sadece bir aragtir. O kendisinden
isteneni yaptig1 eylemlerin niteligini bilmeden yerine getirir. Hukuk doktrini manevi
faili smiflandirmada tartigmistir. Kimisi manevi faili azmettirici saymistir. Ciinkii o
sucu olusturan eylemlerden herhangi birini yapmamistir. Her ne kadar su¢ isleyen

kisinin eylemi kendi iradesi disinda olsa da fail, su¢ isleyeni sug¢ islemek i¢in kullanan

140 MECALI Nizam, a.g.e., s. 287.
141 SA’ID es-Sa’id, a.g.e., s. 293.
142 HADISI Mustafa, a.g.e., s. 241.
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kisidir. Ancak bazis1 manevi failin asil fail oldugu ve azmettirici olmadigi
goriisiindedir. Clinkii kullanilan kisi bir agidan manevi failin elinde bir aractir. Diger
bir acidan ise azmettirme, sadece ceza sorumluluguna ehil olan ve eylemi yerine
getirmede kendisinden istenen seyi ve bu eylem neticesinde ortaya cikan sug
neticesini bilerek eylemde bulunan kimse i¢in s6z konusu olur.!** Irak kanun koyucu
sucun manevi faili diisiincesini kabul etmis ve onu ICK’nin 47/3 maddesinde gectigi
gibi asil fail saymistir. Zira bu madde sunu ifade etmistir: “Herhangi bir sebepten
dolayr ceza sorumlulugu olmayan bir kisiyi herhangi bir aragla sug¢ olusturan eylemi
yapmaya iten kimse...”. Bu metinden manevi failin sucu tek basma islemedigi; deli,
miimeyyiz olmayan ¢ocuk, saf, zihinsel engelli gibi ceza sorumlulugu olmayan ya da
iyi niyetli olan birinin aracili1yla sucu isledigi anlagiimaktadir. Ornegin A sahsi hasta
oldugunu ve kapali olan kutuyu tasiyamadigini sdyleyerek 5 yasindaki B sahsindan o
kutuyu internet kafeye birakmasmi istemektedir. Cocuk da o kutuyu internete
gotliirmektedir. Gli¢lendirilmis bomba bulunan kutu birakildiktan onda dakika sonra
patlamaktadir. Bu 6rnekte A sahsi kutuyu internet kafe salonuna koyma konusunda
yasi kiiclik olan B sahsinin zayif noktasini istismar etmistir. A sahs1 manevi faildir.

Dolayisiyla sugta asil fail sayilmaktadir.'**

Aslinda Irak kanun koyucu sucun manevi faili teorisini kabul ederek isabetli
bir tutum sergilemistir. Dolayistyla bu azmettirmeyi yapan kimseyi sugta asil fail
saymustir. Clinkii bu kisi her ne kadar su¢ eyleminin maddi eylemlerini yerine
getirmese de o, baskasmi araciliyla su¢ eylemini islemede manevi sebeptir. Ayni
sekilde Irak kanun koyucunun metninin “herhangi bir aragla su¢a iten” ifadesini
icermesi isabetli olmustur. Bu ifade azmettirmeden daha kapsamli bir anlami
kapsamaktadir. Zira azmettirme derecesine varmasa da herhangi bir diger aracla
eylemde bulunan herkesi kapsamaktadir. Buna istinaden resmi bir kayda ge¢mesi i¢in
yalan bilgileri kamu gorevlisine veren kimse sucun faili sayilir. Ayni sekilde bir
kimse kii¢iik ya da iyi niyetli birine {i¢lincii bir sahsa vermesi i¢in zehirli bir tath verir,
o da bu zehri magdura verir ve bu magdurun 6liimiine yol agarsa birinci sahis fail
sayilir. Yine bir kimse lokantada ¢alisan birinden asili olan montu isterse bu calisan
da bu elbisenin onun oldugunu sanarak bunu ona verirse bu isteyen kisi de elbiseyi

alip kagarsa elbiseyi kagiran kisi fail sayilir.'*

143 ABUD Sirag, Serhu Kananii’l-Ukdbat el-Kismii’l-Am el-Ciizii’s-Sani, Dimask, 2014, s. 11.
144 MATSAR Delal, el-I’tidat bi’n-Niyye fi Kandni’l-Ukdbat, Doktora Tezi, Babil, 2015, s. 378.
145 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 196.
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Manevi fail diisiincesine nazaran sucta iki failin oldugunu gormekteyiz.
Birinci fail sugun maddi esasini igsleyen ve ceza sorumlulugu olmayan maddi faildir.
Ikinci fail ise kendisinde su¢ kasti oldugu icin ceza sorumlulugu olan manevi
faildir.'*® Manevi fail ve azmettirici arasindaki farklilik; manevi failin sucta ceza
sorumlulugu olmayan bir kisiyi istismar etmesi ve azmettiricinin ceza sorumlulugu
olan ve yaptig1 eylemin bilincinde olan birini kullanmasiyla ortaya ¢ikmaktadir. O
zaman kanun manevi faili sugta fail saymistir. Azmettiriciyi de sugta serik
saymistir.'*’ Ceza Kanunu VII. Uluslararas1 Konferans1 araciyla fail diisiincesini
kabul etmis ve onun hakkinda sunu séylemistir: “O ceza sorumlulugu olmayan birini
sucu islemeye iten kimsedir.”.'* Manevi fail teorisini kabul etme diisiincesini teyit
eden hususlardan biri de kanunun, suclunun su¢ islemede kullandigi1 araglari esit
gormesidir. Suclu, sucun maddi eylemlerini gergeklestirmek i¢cin bazen ellerini ya da
diger organlarindan birini kullanmaktadir. Ayn1 sekilde agir bir arabanin magdura
carpmasi ve onu Oldliirmesi i¢in o arabayr magdura dogru iten ya da egitimli bir
kopegin magdura saldirmasi ve ona eziyet vermesi i¢in o kopegi salan kiside oldugu
gibi bazen fail kendi bedeninden ayri1 bir araci da sug islemek i¢in kullanabilir. Yani
kanun suc¢lunun su¢ islemede kullandig1 araglar arasinda ayirim yapmamaktadir.
Bazen sug araci cansiz ya da egitimli bir hayvan olabilir. Ayn1 sekilde iy1 niyetli bir
insan ya da ceza sorumlulu§u olmayan bir insan da olabilir. Bdylece suclu, sucu
yerine getirmek i¢cin herhangi bir aractan yararlanirsa kanun agisindan sugun
gerceklestigi diisiiniilmektedir. Bu sugta kullanilan araglar arasinda fark yoktur.
Iradesi olmayan bir insan sug islemeye yonlendirildigi zaman o, sug failinin elinde sirf

bir arag olabilir.'*

Yeni hukuk doktrini; manevi failin, baskasini su¢a zorlayan kimsede oldugu
gibi sugu yerine getirenin iradesi olmadigi tiim durumlar1 kapsamasi i¢in onun
cercevesini genisletmistir. Ornegin miidiir, kendi memuruna su¢ sayilan bir eylemi
yapmaylr emretmektedir. Bu memur da yapti§i eylemin yasa disi oldugunu
bilmemektedir. Ayn1 sekilde birinin elinin tutup zorla onun parmagini sahte bir evrak

iizerine basan kimse gibi sugu yerine getirmek i¢in baska biri {izerinde maddi bask1

146 ATAULLAH Seyma, el-Miisahmetii’l-Cinaiyye, A¢ik Ogretimde Sunulmus Bir Konferans, Kahire,
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yapan kimsenin durumu da bdyledir. Bu tiir durumlarda su¢un maddi eylemini yapan
kimse maddi bir bask1 ve zorlama altinda sugu olusturan eylemi yapmistir. Zorlamada
bulunan kisi sugun faili sayilmaktadir. Zorlanan kimse fail degildir. Ciinkii onun
iradesi yoktur. Bu da onu sorumlu kilmaz. Zira onun yaptig1 eylem hukuki anlamda
bir eylem degildir. Aslinda eylem zorlamada bulunan kisiden meydana gelmistir.!>°
Sakinma yoluyla islenen suglarda manevi fail diisiincesinin uygulanmasi1 miimkiin
degildir. Clinkii bu tiir suglar olumsuz davranigla meydana gelmektedir. Bu sugclar,
kanunun 1iyi niyetli olana yiikledigi ylkiimliiliigli yerine getirmekten sakinmayla
meydana gelmektedir. Sakinma eyleminde bulunan kisinin manevi failin istismarina
tabi oldugu ya da onun etkisinde oldugu ve baskasmin azmettirmesi neticesinde
yapmasi gerekeni yapmaktan sakindigi esasina dayanmak ya da boyle bir gerekce ileri
sirmek imkansizdir. Bundan dolay1 bir kisinin sakinmayi azmettirmesi onu sugun
manevi faili kilmaz. Hatta burada hicbir su¢ yoktur. Ciinkii yapmas1 gerekeni iyi
niyetle yapmaktan uzak duran kisi sucu islemis sayilmaz. Zira sugun maddi eylemini
yapan kimsenin ceza sorumlulugu yoksa sakinma sugu da olamaz.'’' Manevi failin
faaliyeti sucun maddi eylemini yerine getiren kisiye yardim seklinde de olabilir.
Ornegin bir kisi, tehlikeli bir delinin magduru Sldiirmesi i¢in magdurun o delinin
ontinden kagmasini engellemektedir. Bu tiir bir kisi sugun manevi faili sayilir. Clinkii

0, magduru engellemeseydi bu sug ger¢eklesmeyecekti.!>?

4. Sug Islendigi Esnada Suc Sahnesinde Bulunan Serik

ICK, su¢ ya da sugu olusturan herhangi bir eylem islendigi esnada sug
sahnesinde hazir bulunan seriki sugun faili saymistir. Zira bu kanunun 49. maddesinde
bu ifade edilmistir. Bu durumun gerceklesmesi icin su sartlarin  bulunmasi
gerekmektedir:

1- Kisi, ICK’nin 48. maddesinin belirledigi istirak araglarindan
biriyle serik olmas1 gerekmektedir.

2- Serikin su¢ ya da sucu olusturan eylemlerden herhangi bir
eylem islendigi esnada su¢ sahnesinde bulunmasi gerekmektedir.

3- Serikin su¢ sahnesinde bulunmasindan maksat; onun orada

bulunmasini tesadiifi olmamasi gerekir.

150 MFCZUB Ahmed, a.g.e., s. 216.
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Su¢ sahnesinde bulunan kisinin serik sayilmasinin gerekcesi sudur: Onun
orada bulunmasi, kanunun belirledigi istirak araclarindan bir aragla suca istirak
ettikten sonra onun su¢ islemeye katildigini1 gostermektedir. Baska bir ifadeyle onun
orada hazrr bulunmasi, onu asil fail kilan bir eylemi yapma isteginin oldugunu
gostermektedir. Bu da sucu yerine getirene destekle olmaktadir.!> Bazi hukukcular
serikin hazir bulunmasinin, onun sugta ikincil istirakle yetinmedigini gosterdigi, sucta
ana rolil icra ettigi zaman asil fail sayilacagi ve onun hilkkmen sucun faili oldugu
goriisiindedir.'>* Bizim diisiincemize gdre bu kimsenin asil fail sayilmasinimn gerekgesi
sudur: Su¢ ya da sugu olusturan eylemlerden biri islendigi esnada kisi kasten orada
hazir bulunursa 6zellikle arkadaslari i¢in yolu gézetlemesi ya da sug islendigi esnada
onlara yol gostermesi gibi onun belli bir rolii oldugu zaman o istirak eyleminin
sinirna adim atmustir.!> ICK, 49. maddede bunu ele almisken ¢cogu yeni kanun bunu
ele almamistir. Su¢ sahnesinde hazir bulunan serik, sucu isleyenin tutumunu
desteklemistir. Bu da onu ana rolle suca istirak eden biri kilmistir. Ama sug
sahnesinde tesadiifen hazir bulunursa ve onda suca katilma niyeti yoksa bu durumda o
sucta serik niteligini korur.'*® Bununla beraber Irak kanun koyucu, her ne kadar bu
maddeyle sugun failinin anlamini genis tuttugu ve bdylece Misir Kanunu gibi bazi
ceza kanunlarda bulunan eksikligi giderdigi i¢in bu maddeyi koymada basarili olsa da
madde metnini olusturmada basarili olamamistir. Zira madde metni, onun Olgiisiiniin
sadece bir bicimsel esasa dayandigi fikrini vermektedir. O da serikin su¢ sahnesinde
hazir bulunmasidir. Su¢ sahnesinde bulunmak ana bir rolle su¢a karigma niteligini

gerceklestirmektedir. '’
I11. Sucta ikincil istirak

Istirak¢inin sugu yerine getirmedeki rolii ikincilse ikincil istirak gerceklesir.
Istirakgiye serik ya da ikincil istirak¢i denilmektedir. Cogu zaman ikincil istirak¢inin
rolii kanunen serbesttir. Lakin bu rol sug niteligini asil istirak¢iden almaktadir. Suca
istirakin tanimi sOyle yapilabilir: Sugu yapmada ikincil rolii yerine getirmektir. Bu
rolii yerine getiren sucta ikincil istirak¢idir. Bu da ikincil bir eylemi yapma yoluyla
sucu islemeye katilma oldugu zaman gerceklesir. Aslinda o eylem suca katilmadan

once serbest olan eylemlerdendir. Lakin serik, azmettirme gibi sugun islenmesinde

153 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 196.

154 IBRAHIM Ekrem el-Kavaidii’l-Amme fi Kantini’l-Ukabati’l-Mukaren, b. 1, Bagdat, 1998, s. 210.
155 SEMUNI Ferid-ENVER Fuad, a.g.e., s. 72.

156 HALEF Galib, a.g.e., s. 83.

157 HALEF Ali ve Sultan SAVI, a.g.e., s. 197.
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yardim etmektedir. Bundan dolay1r o suclu gorilmekte ve cezalandirilmaktadir.
Boylece ikincil istirakin tanimi soyle yapilmistir: Su¢ eylemi ve sonucuyla sebep
sonug baglantistyla baglantili olan her eylemdir. Bu faaliyet sugun yerine getirilmesi

ya da sugu islemede ana roliin icra edilmesini igermemektedir.!*®

Ikincil istirak¢inin faaliyeti aslinda serbesttir. Lakin asil failin yasa dis1 olan
eylemiyle baglantili oldugu i¢in yasa disi olmustur. Yeni kanunlarm ¢ogu ikincil
istirak¢ileri tam olarak belirlemeye yonelmislerdir. Dolayisiyla ikincil istirakin
sekillerini de belirlemislerdir. O kanunlar da Fransa Ceza Kanunu (madde: 60), Misir

Ceza Kanunu (madde: 40) ve iptal edilen Bagdat Ceza Kanunu (madde: 54)’dur.!>’

Irak kanun koyucu Ceza Kanunu’nda seriki sdyle tanimlamistir: “Su kisiler
sucta serik sayuir:

1- Azmettirmeye binaen gergeklesen sucu iglemeye azmettiren
kimse.

2- Anlasmaya binaen ger¢eklesen sugu isleme iizerinde baskasiyla
anlasma yapan kimse.

3- Sugtan haberi oldugu halde sucu islemede kullanilan herhangi
bir silah, ara¢ ya da baska bir seyi faile veren ya da sugun islenmesi icin
hazirlayici, kolaylastirict ya da tamamlayici olan eylemlerde herhangi bir

yolla kasten faile yardim eden kimse. "'®°

48. madde metninden bazi sonuclar ¢iktig1 goriilmektedir. Onlar da sunlardir:

1- Irak kanun koyucu istirak araglarin1 ii¢ taneyle
sinirlamistir.  Onlar da azmettirme, anlasma ve yardimlagmadir.
Bundan dolay1 bu araclardan birinin ¢ergevesine girmeyen herhangi bir
eylem, onu isleyeni sucta serik kilmaz.

2- Istirak araclar1 suclu tarafindan olumlu bir faaliyetle
olmaktadir. Ama islenen su¢ karsisinda kisinin takindigi olumsuz
tutum ise onu sucta serik kilmaz.

3- Sucun gerceklesmesinden sonraki ek eylemlerde istirak
diisiiniilemez. Istirak sugtan dnceki ve onunla beraber olan eylemlerde

miumkiindiir.

158 HASENT Mahmid, a.g.e., s. 227.
159 HALEF Ali ve Sultan SAVI, a.g.e., s. 204.
160 HALEF Galib, a.g.e., s. 85.
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4- 48. madde metninden istirak esaslarmin su¢ faaliyeti,
istirak kast1 ve kanunun cezalandirdigi eylemin gerceklesmesi oldugu

goriilmektedir. !

Bundan dolay1 ikincil istirak konusunu ii¢ baslikta inceleyecegiz. Birinci
baslikta yasal esastan yani yasal olmayan bir faaliyetin ger¢eklesmesinden
bahsedecegiz. Ikinci baslikta maddi esasi yani ikincil istirak¢inin yasal olmayan bir
faaliyete istirak etmesini ele alacagiz. Ugiincii baslikta ise manevi esas1 yani ikincil

istirak¢inin istirak kastini arastiracagiz.

A. Yasal Esas-Yasal Olmayan Bir Faaliyetin Meydana

Gelmesi

Suca istirakin yasal esasmin gerceklesebilmesi i¢in yasal olmayan bir asil
eylemin gerceklesmesi gerekmektedir. Bu eylem istirakte yasal esasin varligmin
kaynagidir. Asil fail bazen sug i¢in yasal olmayan asil bir eylemi yapmaktadir. Serikin

faaliyeti de sug niteligini ondan almaktadir.'®?

Serikin eylemleri sug¢ niteliginde degildir. Sucun islenmesinde ikincil istirak
halkalarindan biri oldugu i¢in sug¢ dairesine girmektedir. Yani fail sug islemedigi ya
da suca baslamadig1 siirece serikin eylemleri su¢ dairesine girmez ve serik

cezalandirilmaz.

Agir ya da hafif sugun tam olmasi zorunlu degildir. Ciinkii istirake girisme
cezalandirilir. Ama ceza verilen bir ige istirak etmeye girismek cezalandirilmaz ve bu

su¢ say1lmaz.'®

Failin eyleminin yasa dis1 niteligi, su¢ ve neticenin ger¢eklesmesi i¢in gerekli
bir durumdur. O da ikincil istirakin meydana gelmesidir. Zira serikin faaliyeti, kanun
koyucu i¢in hi¢cbir anlam ifade etmeyen sirf maddi bir eylemden kanunun cezasina
tabi bir su¢ niteligine sahip bir eyleme doniismektedir. Nitekim onun faaliyetinin
kendisi istirakte bir esas degildir. Istirakin esaslarindan birinin kaynagidir. Failin

faaliyetinin yasa dis1 niteligine sucun yasal esas1 da denilebilir.'®*

Asil failin faaliyeti; serikin faaliyetinin, ikincil istirakin yasal esasini

gerceklestiren yasa dis1 niteligi kazanmasinda bir esastir. Bu da gergeklesen sucu

1ol HADISI Mustafa, a.g.e., s. 245.

102 NAFI” Sakir, a.g.e., s. 28.

103 MURSIDI Emel, a.g.e., s. 38.

164 HASENT Mahmid, Serhu Kéannii’l-Ukibat, s. 490.
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olusturan yasa dis1 faaliyetin gerceklesmesiyle beraber istirakte yasal esasin

gergeklesmesini asil failin faaliyetiyle baglantili kilmaktadir.'6®

Faaliyetin yasa dis1 nitelikle nitelenebilmesi i¢in onun ceza verilen ve kanunda
sucla ilgili metne tabi olan bir faaliyet olmas1 gerekmektedir. Serbest olan bir faaliyet

olmamasi gerekir.

Ceza kanununun sugla ilgili metne tabi olan her faaliyeti acik bir sekilde
belirtmesi ve o faaliyeti isleyen kimsenin onu su¢ saymasi gerekir. Bu sug; 6ldiirme,
hirsizlik ve dolandiricilik gibi agir sug, hafif sug, daha hafif sug, tam su¢ ya da suca
baslangic olabilir. Boylece serbest eylemlere istirak suca istiraki gergeklestirmez. Bir
kimse baskasmi 6ldiirmeye azmettirir ya da hirsizlikta ona yardim ederse sugta onun
seriki olur. Ciinkii bu kisi sugu isleyenle beraber kanunda suclama metnine tabi olan
bir faaliyette bulunmustur. O da dldiirme ve hirsizliktir. Bir kimse evin kapisin1 agma
ya da esyalar1 tasima konusunda birine yardim ederse sugta serik sayilmaz. Clinkii

serbest olan bir eylemde ona yardim etmistir.'®

Kanun asil failin cezalandirilmasimni sart kosmamistir. Kanun; asil failin, kanun
koyucunun islenen eylem i¢in kararlastirdigi cezaya tabi olmasini yardimlasma
esaslarindan saymamistir. Eylemin kendisi yasa disiysa her ne kadar failin yarar1 i¢cin
bir ceza engeli bulunsa, onun ceza sorumluluguna ehil olmayacak sekilde bir mazereti

olsa ya da o tiim cezalardan muaf olsa yine kanunen istirak gerceklesebilir.'®’

Eylemin yasa dis1 olma niteliginin gergeklesmesi icin iki temel unsurun
bulunmas: sarttir. Birincisi failin faaliyetinin kanundaki metne tabi olmasidir. ikincisi

bu eylemin serbest olmamasidir.'®

Intihar eden kisi cezalandirilmadigi icin kanun intihar1 su¢ saymamustir. Bu da
onun yasa dis1 olmasini ortadan kaldirmaktadir. Ikincil istirakin yasal esasinmn
gerceklesmesi i¢in bu nitelik gereklidir. Boylece intihara yardim etmenin yasal esasi
yoktur. Intihara yardim etmede istirak yoktur. Ciinkii ICK geregi intihar eylemi

sucken artik serbest oldu. Intihar eylemi sucken yardimla istirak su¢ niteligini ondan

195 HALEF Ali, el-Vesit fi Serhi Kandni’l-Ukiibat-en-Nazariyyetii’l-Amme el-Ciizii’l-Evvel, b. 1,
1968, s. 647.

16 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e, s. 206.

167 EADIL Muhammed, Mebadi’ fi Kandni’l-Ukaibat, Dimask, 1964, s. 379.

198 ELFI Ahmed, Serhu Kanni’l-Ukiibat el-Libi el-Kismii’l-Am, b. 1, Iskenderiye, 1969, s. 74.
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almaktadir. Kanun, bir eylemi su¢ saymadig: siirece genel kurallara gore o eylem

serbesttir. '

Ikincil istirak¢i, sucun asil failinin yararlandigi ceza engelinden
yararlanmamaktadir. O ikincil istirakten dolay1 cezalandirilmaktadir. Yargidan kagma
konusunda kocasma yardim eden kadina yardim eden kimse sucgta serik sayilir. Asil
fail olan kadin ceza engellerinden yararlandig1 i¢in her ne kadar cezalandirilmasa dahi
serik bu istirakten dolay1 cezalandirilir. Yasa dis1 istirak olan bu eylem bir sugtur.
Ayni sekilde bir kadim1 kagiran kimse kagirdigi kadinla yasal olarak evlense dahi
kadim1 kagiran kisiye yardim eden kimse de serik sayilir ve cezalandirilir. Burada
kisinin asil fail olamayacak sekilde sugta serik olmasina bir engel yoktur. Kisinin asil
fail olmamasma bir bayanin bagka bir bayanin tecaviiziine istirak etmesi ve memur

olmayan birinin riisvet sucuna istirak etmesi drnek olarak verilebilir.!”

B. Maddi Esas-ikincil Istirak¢inin Yasal Olmayan Bir

Faaliyete Girismesi

Sucun yani yukarida zikredilen yasa dis1 eylemin gerceklesmesinin yani sira
istirakin gerceklesmesinin ikinci sarti, ikincil istirak¢inin bu suga girismesidir.
Aslinda onun bu girisimi suga istirak etmesinin maddi esasidir. Bundan dolay1 bu
esasa ikincil istirakin maddi esas1 denilmektedir. Irak kanun koyucu istirak sucu
faaliyeti araglarini; azmettirme, anlagsma ve yardimlasmayla smirlamdirmistir. Budan
dolay1 bu araglardan olmayan herhangi bir eylemin sahibi gerceklesen sugta serik
olmaz. Boylece Temyiz Mahkemesi istirak aracinin, kanunun belirttigi araglar arasina
girip girmedigini teyit ederek kanunun uygulanmasini denetlemeye imkan bulabilmesi
amaciyla yetkili mahkeme, suca istirak eden zanlmin suglu olduguna karar verdigi

zaman onun kararinm apagik bir sekilde istirak aracini igermesi gerekmektedir.!”!

Ikincil istirak¢i bir taraf olarak ikincil faaliyetiyle suca giristigi zaman bu
girisim gergeklesir. Onun bu girisimine binaen de sug¢ gerceklesir. Yani ikincil
istirakin maddi esas1 sadece ikincil istirak¢inin yaptig1 faaliyetten olugsmamaktadir.
Ona iki unsur daha eklenmektedir. Onlar da bu faaliyetin su¢ olan sonucu ve onu bu

neticeye baglayan sebep sonug iliskisidir.!”?

109 SATDI Halid Cevad, a.g.e., s. 80.

170 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e, s. 206.

17l HADISI Mustafa, a.g.e., s. 245.

172 RASID Ali, Mebadiii’l-Kanni’l-Cinai, Kahire, 1969, s. 52.
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Bu baslikta ikincil istirak¢inin faaliyeti, faaliyetin su¢ olan sonucu ve bu ikisi

arasindaki sebep sonug iligkisini sirasiyla ele alacagiz.
1. ikincil istirakcinin Faaliyeti

Bundan maksat ikincil istirak¢inin sugun gerceklesmesinde yaptigi faaliyettir.
60. maddesinde Fransa Ceza Kanunu, 40. maddesinde Misir Ceza Kanun, 218.
maddesinde Suudi Ceza Kanunu, 219. maddesinde Liibnan Ceza Kanunu, 100.
maddesinde Libya Ceza Kanunu ve 48. maddesinde Kuveyt Ceza Kanunu gibi ICK cd

bu faaliyetin araclarimi belirlemistir.

ICK, istirak araglarmi1 48. maddesinde soyle ele almustir: “Su kisiler sucgta
serik sayilir:
4- Azmettirmeye binaen gergeklesen sucu islemeye azmettiren
kimse.
5- Anlasmaya binaen ger¢eklesen sucu isleme iizerinde baskasyla
anlasma yapan kimse.
6- Sugtan haberi oldugu halde sucu islemede kullanilan herhangi
bir silah, ara¢ ya da baska bir seyi faile veren ya da sucun islenmesi i¢in
hazirlayici, kolaylastirici ya da tamamlayict olan eylemlerinde herhangi bir

’

volla kasten faile yardim eden kimse.’

Bu metinden anlasildig1 gibi kanunun belirttigi araglar digindaki bir faaliyetle

ikincil istirak olmaz.!”

Ikincil istirak araglari; sugun islenmesinden once olabilir. Onlar da silah
hazirlamak, ona kursun koymak ve anahtar yapmak gibi suc¢un hazirlayict
eylemlerinde yardimlagsma, anlasma ve azmettirmedir. O araglar sugun islenmesiyle
beraber de olabilir. Onlar, sugun tamamlayic1 ve kolaylastirict eylemleri olup sug
islendigi esnada gergeklesenlerdir. Sug islendikten sonra gerceklesen eylemler ikincil
istirakin olusumuna girmemektedir. Kanun, oldiiriilen kimsenin cesedini saklamak,
suctan elde edilen mallar1 saklamak, suglular1 saklamak ya da onlarin kagmalaria
yardim etmek gibi kendi basma var olan bagimsiz suglar olarak onlara ceza

vermektedir.!”*

173 HALEF Galib, a.g.e., s. 86.
17 HALEF Ali, SAVI Sultan, a.g.e., s. 210.
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Fransa hukuku ve yargisinda ve Misir kanun yorumlayicilarinin ¢ogunda
egemen olan gorlise gore sucta ikincil istirak¢inin faaliyetinin olumsuz bir tutum
(sakimmak) degil, olumlu bir faaliyet olmas1 gerekmektedir. Dolayisiyla su¢ islendigi
esnada kisinin sadece olumsuz bir tutum sergilemesi ve su¢lunun sugu islemesine
engel olmamasi suca istirak sayilmaz. Bazi hukuk doktrinlerine gore sugta ikincil
istirakin olumsuz bir faaliyette bulunmasi, yani bir i1 yapmaktan sakinmasiyla ikincil
istirakin  gerceklesmesine bir engel bulunmamaktadir. Ciinkii kanunun, istirak
araglarmin  olumlu olmasmi gerekli kildigin1 ifade eden metinler kanunda
bulunmamaktadir. Failin faaliyeti olumlu olabilecegi gibi olumsuz da olabilecegi
iizerinde 0zellikle anlagma saglanmistir. Tiim bunlar olumsuz tutum sergileyen kisinin
sucun gerceklesmesini engelleme yiikiimliiliiglinii yerine getirmekten sakinmasi
sartiyladir.  Onun sugun gerceklesmesine engel olmamasinin sebebi, sugun
gerceklesmesini kolaylastrma ve onun islenmesine yardim etmeyi kast etmek
olmalidir. Sudan kanun koyucu, Ceza Kanunu’nun 82. maddesinde agik bir sekilde
sucta ikincil istirakin gerceklesmesi i¢cin olumlu eylem ya da olumsuz eylemde
(sakinma) bulunarak sugun islenmesine yardim etme yoluyla gerceklestigini ifade

ederek cok giizel bir sey yapmustir.'”

Bu konuyu daha detayli ele almak i¢in kanunun belirttigi suga istirak araglarini

aciklamamiz gerekmektedir. Onlar da sunlardir:
a. Azmettirme

ICK’nin 48. maddesinde azmettirme soyle ele alinmistir: “Azmettirmeye
binaen gergeklesen sucu igslemeye azmettiren kimse sugta serik sayilir.”. Hukuk
doktrinine gore azmettirme; asil failde su¢ diisiincesini olusturma ve onu o sucu
islemeye gotiirmektir.!'’® Azmettirme, kendisinde su¢ projesinin olustugu kisinin
diistincesini etkilemeyi amaclayan faaliyettir. Bir kimsenin bagka birini 6ldiirmeye
azmettirmesi ve bu azmettirmeye binaen Oldiirme sucunun gerceklesmesi gibi
azmettirilenin azmettirme konusu olan sucu yerine getirmesi gerekir. Kanuna gore
azmettirme konusunun su¢ olmasi sarttir. Bir kimseye baska birinin kotii oldugu
sOylenerek o kisi azmettirilirse bu kisi de kalkip onu 6ldiirse bu 6ldiirme sucunda

ikincil istirak ger¢eklesmez.!”” Irak kanun koyucu azmettirme araglarini saymay1

175 Sa’id es-Sa’id, a.ge.,s.297.
176 NASRAVI Sami, el-Mebadiii’l-Amme fi Kanfni’l-Ukabat, c. 1, 1977, s. 270.
177 ABDURRAUF Mehdi, a.g.e., 843.
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thmal etmistir. Bu araglari, her durumun sartina gore yetkili hakimin takdirine
birakmistir. Azmettirmede bilinen araglar s6z, tehdit ve emirdir. Genelde
azmettiricinin bagvurdugu araglar bunlardir. Azmettirme bunlar disindaki araglarla da
olabilir. S6z ya da yazi1 yoluyla azmettirme arasinda bir fark yoktur. ima, apagik
azmettirmeyi ifade ettigi durumda azmettirme kastim1 ifade etmek i¢cin ima etmek
yeterlidir.!”® Béylece azmettirme soyut bir nitelige sahiptir. Onun esasi, azmettiricinin
iradesinin failin iradesini etkilemesi ve o iradeyi sug islemeye gotiirmesidir. Bundan
dolay1 sucun islenmesi i¢cin sadece goriis belirtmek ya da ¢agrida bulunmak, ciddi

anlamda faili etkilemedigi siirece azmettirme sayilmaz.'”’

Bazen burada azmettiren ve azmettirilenler arasinda kisisel yarardan dolay1
celiskiler olmaktadir. Ornegin azmettiren ve sug isleyenler arasmnda iliskinin var
olduguyla ilgili kanunda bir yonetmelik/tliziik yoktur. Bazen sadece azmettirenin ya
da sadece azmettirilenin yarar1 olmaktadir. Bazen de azmettiren ve su¢ eylemi yapan

arasinda ortak bir yarar olmaktadir.'8

Azmettirme sucu islemeye yonelik olacak sekilde dogrudan olmasi gerekir. 48.
madde metni de bunu ifade etmektedir. Zira madde sdyle diyor: “Sucun islenmesine
azmettiren kimse sugta serik sayilir.”. Boylece azmettirme, yiice ahlaka aykir1 da olsa
kanunun ceza vermedigi bir ise yonelikse dogrudan olmaz. Dolayisiyla iki kisinin
arasm1 bozmak i¢in sadece miidahale etmek-ki bu onlardan birinin digerine

saldirmasina yol agar- azmettirme sayilmaz.'8!

Azmettirme kisisel olabilir. O da belli bir kisi ya da kisilere yonelik olan
azmettirmedir. Bu tlir azmettirmeye ceza verilmektedir. Clinkii su¢ buna dayali olarak
gerceklesmektedir. Kanun koyucunun ICK’nin 48/1 maddesinde kast ettigi sekil de
budur. Bunun yan1 sira Irak kanun koyucu baska bir azmettirme tiiriinii zikretmistir.
Bu azmettirme sekli, kendisinden dolay1 ceza verilen bit tiirdiir. Yani azmettirme
sonucu bir etki ortaya ¢ikmasa dahi azmettirici cezalandirilmaktadir. Bu sekilde olan
azmettirme kendi basina olan bir su¢ olup azmettirilen suga istirak degildir. 156-167.
maddelerde ele alman ve devletin dis giivenli§ine dokunan suglar1 islemeye
azmettirmeyle ilgili olan 170. madde, 190-197. maddelerde ele alinan ve devletin dis

gilivenligine dokunan suglar1 islemeye azmettirmeyle ilgili olan 198. madde ve silahli

178 HADISI Mustafa, a.g.e., s. 246.

17 MAHMUD Dari, a.g.e., s. 101.

180 7 AFER Hamide, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 3. baski, Istanbul, 2003, s. 445.
181 MUHAMMED Emin, a.g.e., s. 298.
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gli¢ bireylerinin emre itaatin disina ¢ikma ya da gorevi yapmamaya azmettirmeyle

ilgili 199. madde buna 6rnek verilebilir.'®?

Bu madde hiikiimlerindeki azmettirmeyi aymt etmenin en belirgin 6zelligi
onun alenen gerceklesmesinin sart olmasidir. Azmettirmeye bagimsiz bir su¢ olarak
ceza veren diger madde metinlerine gore bu sart, kanun koyucun azmettirmede
istemedigi bir sarttir. Cogunluga yonelik olan azmettirmenin kisisel veya bireysel
azmettirmeden daha tehlikeli oldugunu gérmemiz gerekir. Ciinkii bu, belli kisilere
degil, cogunluga yonelik bir azmettirmedir. Bazen hemen etkilenip azmettirilen sugu
islemeye atilan kimse olabilmektedir. 48. maddede belirtilen azmettirme diger
azmettirme sekillerinden farklhidir. Zira bu sekildeki azmettirme; agir sug, hafif suc ya
da daha hafif su¢ olan aykiriliklarda olabilir. Ama 170, 198 ve 212. maddelerinde
gecen diger azmettirme sekilleri ise sadece agir ve hafif suglarda olmaktadir. 213.
maddede gecen sekil; agir ve hafif suclarda olmaktadir. Bu maddeler disinda genel

azmettirme ve bireysel azmettirme arasinda fark yoktur.'s3
b. Anlasma

ICK anlagsmanim tanimin1 yapmamustir. Bunu hakimin takdirine birakmustir. O,
anlasmanin olup olmadigin1 belirler. Kanun yorumlayicilar1 anlagmayir soyle
tanimlamuslardir: “Iki ya da daha fazla iradenin sug isleme iizerinde anlasmasidir.

Onun esasi taraflardan birinin teklifi ve digerinin kabul etmesidir. "%

Aslinda anlagsma psikolojik bir durumdur. Lakin onun maddi bir goriintimii
vardir. Bu goriiniimii iradeyi ifade etme araglarindan elde etmektedir. O araglar da

s0z, yazi1 ya da isarettir.'®®

ICK’nin 48/2 maddesi anlagsmanin istirak araglarindan biri sayilabilmesi i¢in

iki sartin bulunmasini sart kosmustur. Onlar da sunlardir:
b.a. Sucu Islemek Uzerine Anlasmanin Olmasi

Iki ya da daha fazla iradenin iizerinde sugu islemek iizerine anlasmasidir.
Dolayisiyla o, taraflarin sug islemeye niyetlenmesinden olusmaktadir. Anlasma olursa

ve su¢ gerceklesmezse bu, ceza verilen bir anlagma sayilmaz. Burada suga istirak ile

182 HALEF Galib, a.g.e., s. 87.

183 HADISI Mustafa, a.g.e., s. 248.

18 NAKD Misti, Mecmiiatii’l-Ahkadmi’n-Nakd, Kahire, 1960, s. 112.
185 HASENT Mahmid, Serhu Kanini’l-Ukdbat, a.g.e., s. 505.
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ceza verilen anlagmasi ve isyan anlagmasi gibi bagimsiz bir su¢ olan anlasma arasinda

ayirim yapmak gerekir. '8
b.b. Anlasmaya Binaen Sucun Ger¢eklesmesi

Aslinda anlasma olup da su¢ tliiremezse bu anlasma, istirak araci olarak
cezalandirilmaz. Anlagsmaya gore sug¢ gerceklesmezse anlagsma istirak araclarindan biri

sayilamaz.'®’

Anlasma azmettirmeden farkhidir. Zira azmettirmede azmettiricinin iradesi
azmettirilenin iradesinden daha {istlindiir. Anlasmada ise iradeler 6nemde esittir.
Ornegin iki kisi {iciincii bir sahsi oldiirmek {izere anlasmaktadir. Onlardan biri
oldiirecekleri kisiyi gormekte ve ona saldirip onu 6ldiirmektedir. Burada katil sugun

failidir. Anlagmay1 yapan da anlasmayla serik olmustur.'®3

Anlagma sirf tesadiiften farklidir. Zira anlagma bilindigi gibi iki ya da daha
fazla iradenin sug islemek iizere anlagsmasidir. Ama tesadiif ise daha 6nce aralarinda
hicbir baglant1 olmadan iki ya da daha fazla kisiden her birinin digerinden bagimsiz
bir sekilde sug islemeyi icinden gecirmesidir.'®® Anlasmanm sugtaki asil faille beraber
olmas1 sart degildir. ikincil istirakin sugtaki seriklerden biriyle de gerceklesmesi
miimkiindiir. Sugu isleme iizerine anlasmanin sucu olusturan asil fiille baglantili

olmasi gerekmektedir. Anlasma sugtaki asil fail ya da seriklerden biriyle yapilabilir.!”®
¢.  Yardimlasma

Yardimlasma tiim kanunlarda sugtaki istirak araglarindan biridir. 1957°de
Atina’da diizenlenen Uluslararas1 Ceza Kanunu Konferansi’nda bu sonuca varildi
Zira fail yardim eden sucta serik sayilir. Bu yardimin sugtan 6nce ya da onunla
beraber ya da su¢ islenmeden onun iizerinde anlagsma olmussa sugtan sonra olmasi

arasinda fark yoktur. Sug islendikten sonra yapilan yardim bagimsiz bir sug gibidir.!*!

Bazi yazarlar, yardim etme sekillerine yasada sinirli sayida yer verilmesinin

suclulukla miicadelede zaafa neden olabilecegi ve yasada yer verilmeyen bir yardim

etme durumunda bu kisiye ceza verilemeyecegini ileri siirmiislerdir'®?

18 MUHAMMED Emin, a.g.e., s. 299.

187 MURSIDI Emel, a.g.e.,s . 40.

188 HALEF Ali, SAVT Sultan, a.g.e., s. 2103.

189 SURUR Ahmed, a.g.e., 654.

19 CUNDI Abdulmelik, el-Mevsiatii’l-Cindiyye, c. 1, Kahire, 1931, s. 713.

11 MUSTAFA Mahmid, Usilii Kantni’l-Ukibat fi’d-Diiveli’l-Arabiyye, a.g.e., s. 74.
192 AYDIN Devrim, a.g.e., s. 176.
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Yardim, azmettiricinin su¢ islemede ihtiyag duyulan maddi araclari faile
sunmasiyla gerceklesmektedir. Azmettiricinin sugu islemeyi isteyip istememesi sart
degildir. Ornegin bir kimse, su¢ islemek i¢in kendisinden silah isteyen arkadasina
silah  vermektedir. Bundan dolayr yardim maddi bir nitelige sahiptir.!”?
Yardimlagsmadaki su¢lu davranis, suctaki yardimlagsma eylemlerini agiklayan yasa
metninin uygulanma gergevesini belirlemektedir. Bu su¢ islendigi i¢in kanun onun
icin bir ceza kararlastrmistir. Hakim, yardimlagsmaya serik olanin davranigmi
belirlemede sorumluluk ve ceza kurallarindan yararlanmaktadir.'” ICK
yardimlagsmanin tanimini1 yapmamistir. Onun gerceklesme sekillerini 48. maddenin 3.
fikrasinda genis anlama sahip esnek ifadelerle zikretmistir. Bu metin gereksiz
tekrarlar1 igerdigi i¢in elestirilmistir. Zira fikranin son ifadesi soyledir: “...ya da
sucun islenmesi i¢in hazirlayici, kolaylastirici ya da tamamlayici olan eylemlerde

2

herhangi bir yolla kasten faile yardim eden kimse...”. Bu maddenin fikrasinda
maddenin amacini ifade etmesinde yeterli bilgi vardir. Boylece bu zikrettigi en son

seyi zikretmeye gerek yoktur.'*>

Zaman agisindan yardimlagma sekillerini lice ayirmak miimkiindiir. O sekiller

sunlardir:
c.a. Sucun islenmesinden Onceki Yardimlasma

Bu, hazirlayici eylemlerdir. Yani faile talimatlar verme ya da onu yonlendirme
gibi sucun islenmesinden once olmaktadir. Bu talimatlar; failin sugu isleme ya da sug
yerine getirildigi zaman karsilagilacak zorluklardan kurtulma seklini ona
aciklamaktadir. Ayrica silah hazirlama, zehirli madde satin alma ya da kapiy1r agik
birakma gibi su¢ sonuglarin1 elde etme seklini ona gostermektedir. Bu eylemlerde

yardimci olan kimsenin serik sayilmasinda tartigma yoktur.
c.b. Sucun Islenmesiyle Beraber Olan Yardimlasma

Aslinda kanunda yardimla istirak; ancak serikin yaptig1 yardim, sugun
islenmesinden Once ya da onunla beraber oldugu zaman ger¢eklesmektedir.
Gergeklesen su¢ da bu yardimin sonucu olmasi gerekmektedir. Sucun gecici ya da

devam eden bir su¢ olmas1 aynidir.'”® Bundan dolay: faile yardim eden serikin yaptig

193 MAHMUD Dari, a.g.e.,s . 102.

194 HASENT Mahmid, Serhu Kéantini’l-Ukiibat el-Liibnani el-Kismii’l-Am, Beyrut, 2002, s. 283.
195 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 215.

196 SAIDI Halid Cevad, a.g.e., s. 142.
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ve sucun islenmesini kolay bir is yapan tiim eylemlere kanunda sugu kolaylastiran
eylemler denilmektedir. Bu eylemler sugla beraber olan eylemlerdir. Zira fail,
hazirlama agamasindan sonra sucu islemeye devam etmesi ya da kagmasina yardimci
olan diger kolaylastirici eylemlere ihtiyag duymaktadir.””” Ornegin hirsizin eve
girmesi ve c¢ikmasi kolay olsun diye hizmetc¢i hizmet yaptigi evin kapisint agik
birakmaktadir. Ya da fail sucu isledikten sonra evin damindan calint1 mallarla rahat
bir sekilde kagabilmesi i¢in yardimci ona bir merdiven birakmaktadir. Bu
anlatilanlardan kolaylastiric1 eylemlerden maksadin failin suga baslamasini ya da sug

islemeye devam etmesini kolaylastiran eylemler oldugu anlasiimaktadir.'*8

Irak yargisinin sugtan once ve sugla beraber olan yardimla istirak hakkinda
uygulamalar1 vardir. Bu uygulamalardan biri Irak Temyiz Mahkemesi’nin kararlarinin

[3

birinde verdigi su karardwr: “...Zanlhlarin silahli olarak F ogullar1 grubuna gelmesi,
kendilerini su¢ islemeye kaptirmalari, onlardan her birinin kendi silahiyla onlara ates
etmesi, bircogunu Oldiirlip yaralamaya ¢aligsmasi ve sadece bir kisiyi 6ldiirtip iki kisiyi
yaralamalari; saldiranlarin eylemlerinin bireysel sayilmasinin hi¢bir sekilde miimkiin
olmadigmi gostermektedir. Magdur olanlarin olay giinii yeri terk etmemeye devam
etmesinden dolay1 kasten Oldiirmenin meydana geldigi ve daha Once bir israrin
olmadig1 gerekgesi ileri siiriilerek anlagsmanin olmadig1 ve zanlarin magdurlar1 kasten
oldiirmeye istirak etmedikleri sdylenemez. Halbuki onlar silahli olarak 6zellikle bu
amag icin gelmislerdi. Baska bir amag icin gelmemislerdi. Gergeklesen sey de onlarm
amagladiklar1 muhtemel sonugtu. Her birinin islenen eylemlerde digerine yardime1

oldugu ve onun isini kolaylastirdigi ortaya cikmistir. Bundan dolayr zanlilarin

beraatia karar verilmesi dogru degildir.'*’
c.c. Sucun Islenmesinden Sonraki Yardimlasma

Irak kanun koyucu, yardimlagsma sugtan dnce ya da onunla beraber degilse onu
istirak saymamustir. Dolayisiyla sugtan sonraki eylemlerle istirak olmaz. Boylece agir
ya da hafif suctan elde edilen calint1 mallar1 saklamak sugta bir istirak degildir. Bu

kendi basina bagimsiz bir sugtur.2%

197 ]ISMAIL Mahmud Ibrahim, Serhu’l-Ahkami’l-Amme fi Kantini’l-Ukabat, Kahire, 1959, s. 309.

198 EBU AMIR Mahmiid Zeki, Kantnii’l-Ukibat-el-Kismii’l-Am, Kahire, 1986, 410.

199 Bkz: 57/C/62 sayili karar, el-Fikhii’l-Cindi’de yayinlanmstir, ¢. 1, s. 159; Temyiz Mahkemesi
Karari, c. 4, s. 664.

200 MUHAMMED Emin, a.g.e., s. 307.
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Su¢ sonuglandigi zaman ondan sonra yardimlagsma diisiiniilemez. O zaman
failin sugu veya onun delillerini korumasma imkan vermek i¢in gosterilen her ¢aba

kendi basia 6zel bir sug sayilir. Zira kanun bunu agik bir sekilde belirtmistir.
2. Faaliyetin Su¢ Olan Sonucu

Serikin sugunun gerceklesebilmesi i¢in onun kanunun belirttigi istirak
sekillerinden birine giren bir eylemi yapmasi yeterli degildir. Onun eylemi neticesinde
failin sugunu islemesi gerekmektedir. Bu sug, serikin eyleminin su¢ olan sonucudur.

Ciinkii serik su¢lulugunu failin sug¢lulugundan elde etmektedir.’!

Faaliyetin su¢ olan sonucundan maksat; azmettirme, anlasma ya da
yardimlagsmayla serikin miidahale etmesi sonucu gergeklesen suctur. Bu sonucun
gerceklestigini 6grenmek ¢ok da zor degildir. Zira kanun her sucun esasini
aciklamustir.?%? Lakin ilk etapta arastirmaya ihtiya¢ duyan durum sudur: Sugta ikincil
istirak¢inin niteliginin, sadece ikincil istirak araglarindan biri araciligiyla sugun asil
failine dogrudan baglanan kisiyle mi smirlidir? Yoksa bu araglardan biriyle asil fail
disinda baska bir kisiyle baglantili olan kimseyi de mi kapsiyor? Ornegin bir kimse
su¢ islenmesi icin birini, sugluya silah verme konusunda azmettirmektedir. Ikinci
sahis da birincinin emrini yerine getirmekte ve faile silah vermektedir. Buna binaen
de su¢ gerceklesmektedir. Bu durumda silah veren kisi sucta yardim ettigi i¢in serik
sayilir. Peki, seriki azmettiren kisi de azmettirme yoluyla serik sayilir mi? Ceza
hukukunda bu soruna “istirake istirak etme” sorunu denilmektedir. Arastirma ihtiyac1
duyan ikinci bir husus; su¢ sonucunun gecikmesinin, sugtaki serikin su¢ neticesi
olaylarindan sorumlu olmasina etkisi meselesidir. Ceza hukukunda buna “istirake

baslama” meselesi denilmektedir.?*?
a. Istirake istirak Etmek

Kural, serikin su¢ niteligini asil failden almasidir. Burada sdyle bir soru ortaya
¢ikmaktadir: Istirak dogrudan asil faille beraber mi olmas1 gerekir? Yoksa bu failin
serikiyle de istirak olur mu? Bilgileri elde etmek i¢in hirsizlik sugunda kendisine
yardime1 olacak {i¢iincii bir kisiden yardim alan kimse ve 6ldiirme su¢unda kullanmak

iizere Uicilinci bir kigiden silah almak i¢in arkadagindan yardim alan kimse buna 6rnek

201 AYIDI Ramiz, a.g.e., s. 132.

202 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 217.

203 DUVEYHI Esref, el-Miisahmetii fi Cerdimi’l-Ma’limati’l-Miita’allika bi’l-I’tidai’s-Sahsi, Yiiksek
Lisans Tezi, Suudi, 2009, s. 221.
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gosterilebilir. Bu 6rneklerde sug, birinci serik ve asil arasindaki iliskide araci olan

ikici serikin faaliyetine binaen ger¢eklesmektedir.?%*

Hukuk doktrinindeki bir goriise gore istirake istirak etmeye ceza yoktur. Zira
kanun metni “azmettiren, anlasan ve faile veren kimse” seklindedir. Bu ifadeler acik
bir sekilde azmettiren ve anlasan kimsenin faaliyetinin, ayn1 sugtaki faille olmas1 ve

yardimin faile yapilmasi gerektigini ifade etmektedir.?%®

Tercih edilen goriise gore iliskinin dogrudan serik ve fail arasinda olmasi
gerekmektedir. Zira sebep sonug iliskisinin meydana gelmesinde esas olan husus;
iliskinin, serikin eylemi ve failin eylemi arasinda olmasidir. Serikin dolayli eylemi
sucun gerceklesmesine yol acgarsa o, sucta serik sayilir. Bu durumda serik, aslinda
niteligini isledigi istirak eyleminden, onda olan kastindan ve bu istirake binaen
gerceklesen sugtan almaktadir. Dogrusu o sugta seriktir. Sugun failiyle beraber serik
degildir. Kanunun agikladigi sekilde sugta istirak eylemi gergeklesirse istirak
eyleminin faille degil, failin serikiyle beraber gerceklestigi gerekcesiyle serikin ceza

alamayacagni sdylemek dogru degildir.?*
b. Istirake Baslangic

Istirake baslangic: Serikin; su¢ sonucunu gergeklestirmeye yonelerek
azmettirme, anlasma ya da yardim yoluyla tiim faaliyetlerde bulundugu ve buna
ragmen onun iradesi digindaki sebeplerden dolay1 sugun gerceklesmedigi durumdur.
Ornegin asil fail azmettirmeye cevap vermemektedir. Ya da ilk basta su¢ diisiincesini
kabul etmektedir; ancak ondan vazge¢mekte ve onu yerine getirmemektedir. Bu
durumda baslangic kurallarma gore serik istirake baglamaktan sorumlu mudur?
Aslinda bu durumda serik icin suga istirak gerceklesmemistir. Bu da onu istirake
baslamaktan sorumlu kilmamaktadir. Ciinkii istirakin esaslarindan biri yasal olmayan
bir faaliyetin gerceklesmesidir. O da serikin istirak ettigi suctur. Suc gerceklesmedigi
icin ikincil istirak esaslarindan biri bulunmamaktadir. Bundan dolayi ikincil istirak da

gerceklesmemektedir.2?’

Bu durumda istirake bagslama ve suc islemeye baslamaya istirak etme

durumlar1 arasinda aywrim yapmak gerekmektedir. Ciinkii birinci durumda ceza

204 HALEF Galib, a.g.e., s. 90.

205 HADISI Mustafa, a.g.e., s. 251.

206 AYIDI Ramiz, a.g.e., s. 134.

207 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 219.
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yoktur. Ama ikinci durumda ise eger asil sug, baslanmasindan dolay1 ceza verilen

cezalardansa ceza sorumlulugu ve ceza bulunur.?%®

Agir suclara baglamanin cezasi vardir. Hafif suglara baslama ise kanun cezanin
oldugunu belirtmedigi siirece onun cezasi yoktur. Aykiriliklara baglamanin cezasi
yoktur. Baglama eksik ya da tam olsun onda yardimci olanin ceza sorumlulugu

bulunmaktadir.?®
c. Serikin Vazgecmesi

Bazen serik, pisman olma ya da ceza korkusundan dolay1 sucu islemekten
vazgecmektedir. Bu onun iradesi ve se¢imiyle olmaktadir. Lakin fail buna 6nem
vermemekte ve sucu islemektedir. Bu durumda sug gerceklestigi ya da suca baslandigi
ve bu suca baglamaya da ceza verildigi zaman onun bu vazgecisi ceza almasina engel
degildir.?!°

Istirakin sebep sonug iliskisiyle meydana gelmesinde esas alinan husus,
iligkinin serikin eylemi ve asil failin eylemi arasinda olmasidir. Ama sug
gerceklesmeden Once serik, suctaki istirakinin tiim etkilerini ortadan kaldirabilirse
sucun istirakten ayr1 olarak gergeklestigi sdylenebilir. Bu durumda sugla serikin
eylemi arasinda sebep sonug iliskisi bulunmamaktadir. Dolayisiyla sadece fail sugtan

sorumlu olur.?!!
3. Faaliyetle Su¢ Arasinda Sebep Sonuc iliskisi

Bundan maksat sebep sonug iliskisinin serikin azmettirme, anlasma ya da
yardim etme faaliyeti ile islenen su¢ arasinda olmasidir. Yani sugun o faaliyet
sebebiyle gerceklesmesidir. O faaliyet olmasaydi su¢ o sekilde gerceklesmezdi.
Faaliyet, ikincil istirakin maddi esasmi gerceklesmesi igin zorunlu bir sarttir.
Dolayisiyla bu sart varsa ikincil istirak gerceklesir.?!? Zira su¢ olan istirakin
gerceklesmesi i¢in serikin yardim etmesi ve istirakg¢ilerin iradesinin yoneldigi sugun
gergeklesmesi yeterli degildir. Bu sucun sebep sonug iliskisiyle yardim eylemiyle

baglantili olmasi da gerekmektedir.?!?

208 KAHVECI Alj, a.g.e., s. 552.
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2

ICK’nin 48. maddesi bu iliskiyi “...bu iliskiye binaen...” soziiyle sart
kosmustur. Bdylece bu iliskinin olmamasi ikincil istirakin olmamasma yol
acmaktadir. Bir kimse; ikinci bir sahsa, liclincli bir sahst 6ldiirmesi i¢in silah 6diing
verirse katil de silah1 kullanmayip zehir kullanirsa bu durumda silahi 6diing veren
kisi, katille beraber oOldiirme {izerinde anlasma yapmamissa ya da onu

azmettirmemisse zehirle 6ldiirme sugunda serik sayilmaz.?!'*

Sebep sonug iliskisinin ikincil istirakin gerceklesmesinde temel bir unsur
sayllabilmesi i¢in serikin faaliyetinin sugun tamamlanma ve sonucunun
gerceklesmesinden once olmasi gerekmektedir. Faaliyet, su¢u yerine getirmenin bazi
asamalarindan 6nce olursa bu oncelik gerceklesir. Ciinkii sebep, kesinlikle sonugtan
oncedir. Sebep sonug iligkisinin varligini degerlendirmek yetkili hakimin takdirine

birakilmis objektif bir meseledir.?!

C. Manevi Esas-ikincil Istirakcinin Suca Istirak Etme

Kastinin Olmasi

Ikincil istirak¢inin gerceklesmesi maddi ve manevi bir bagmn olmasini
gerektirmektedir. Bu da asil fail ve seriki su¢ diizeyinde birlestiren zihinsel (manevi)
bir baglantilmm bulunmasiyla olmaktadir. Ikincil istirakin kasten islenen suclardaki

manevi esasiin 6l¢iisii kasten islenmeyen suglardakinden farklidir.
1. Kasten Islenen Suclardaki Manevi Esas

Kasten islenen bir suca taksirle istirak etmis olan kisi, sugu Ongodrmesi

gerekirken bunu dngérmemis olan kisidir.?'®

Suca istirakin gerceklesebilmesi i¢in maddi eylemlerin yani sira serikte sug
kastinin bulunmasi gerekmektedir. Buna binaen bir kisi sugun maddi eylemlerine
istirak ettigi zaman ona istirak etme kasti yoksa manevi esas yani suc¢ kasti
gerceklesmedigi icin o kisi serik sayilmaz. Anahtar1 kaybeden ev sahibine kapiy1
actigm1 sanarak hirsiza evin kapsimi acan kisi, hirsizlik sugunda serik sayilmaz.?!” Sug
kastinin gerceklesebilmesi i¢in iki unsurun bulunmasi sarttir. Onlar da bilgi ve

iradedir. Bunlardan detayl bir sekilde bahsedecegiz.

214 HALEF Ali ve Sultan SAVI, a.g.e., s. 221.
215 HALIDI Muhammed, a.g.e., s. 68.

216 ONDER Aydin, a.g.e., s. 423.

217 HALEF Galib, a.g.e., s. 91.
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a. Bilgi

Suca istirak edenin, failin islemek istedigi su¢ sonucundan haberdar olmasi
gerekmektedir. Azmettirme ve anlagmayla olan istiraki tespit etmek zor degildir.
Ciinkii onlarm niteligi bunu gerektirmektedir. Yardimla olan istiraki tespit etmek
zordur. Serikin bu tiirlinde bilgiyi tespit etmek ispat kurallariyla olmaktadir. Bunu
tespit etme isi yetkili hakimin takdirine birakilmistir.?'® Yani kasten islenen suclardaki
ikincil istirakteki manevi esasin gergeklesmesi, bu istirakin tiim maddi eylemlerini
bilmeyi gerektirmektedir. Zira serikin kendi faaliyetinin mahiyetini ve sucta istirake

yoneldigini bilmesi gerekmektedir.>!

Suglunun da serikin kendi faaliyetiyle
gerceklestirmeye calistiglr su¢c sonucunu bilmesi gerekmektedir. Serikin; failin sugu
islemeye gitmesinin kendi faaliyetinin bir sonucu oldugunu bilmesi ve bunu
ongormesi gerekmektedir. Bagkasina bir silah veren kimsenin kasten 6ldiirme sugunda
istirak kast1 oldugu sdylenemez. Ancak o, silah verdigi kisinin ileride bir insanin

hayatina saldrmada kullanacagmi ve magdurun oliimiiniin bu eylem neticesinde

gerceklesecegini dngdriirse o zaman istirak kast1 oldugu sdylenebilir.?2°
b. irade

Yardim edende sug kastinin meydana gelmesi i¢in sadece bilgi yeterli degildir.
Onda irade de bulunmasi gerekir. Sucun istirak durumunda kastin gerceklesmesi icin
iradenin de bulunmasmin gerekli oldugu tizerinde hukukgular birlik saglamislardir.
Suc¢ kastinda iradenin olmasindan maksat; Kisiyi bilingli bir sekilde belli bir aracla

belli bir amac1 gerceklestirmeye yonlendiren psikolojik faaliyettir.?!

Serikin iradesi, onun istirakini olusturan faaliyete ve failin isledigi sug
sonucuna yonelik oldugu zaman gergeklesir. Serik, sucta yaptigi eylemi ve onun
yardimina binaen ger¢eklesen sugu istedigi zaman irade unsuru gerceklesir. Bir kimse
baskasma bir silah verirse o kisi de o silah1 birini 6ldiirmede kullanirsa silah1 veren
kisi bu sucta yardim etmekle serik sayilmaz. Onun iradesinin bu silahi kendi
korumasindan ¢ikarip katilin korumasma koymaya yonelik olmasi ve gerceklesen

oldiirme sugunun gerceklesmesini istemesi gerekmektedir.?*?

218 DQVE\{HT Esref Abdullah, a.g.e., s. 223.

219 HALIDI Muhammed, a.g.e., s. 73.

220 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 222.

221 ABDUSSETTAR Fevziyye, el-Miisahemetii’l-Asliyye fi’l-Cerime, Doktora Tezi, Kahire, 1959, s.
302.

222 SAIDI Halid Cevad, a.g.e., s. 147.
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ICK, sug kastinin bu esasini ihmal etmemistir. Acik bir sekilde yardim yoluyla

1

istirak seklinde “...sucu bilen kimse...” sOzliyle bunu ele almistir. Azmettirme ve
anlasma sekillerinde ise metinde bu agiklik bulunmamaktadir. Bunlar zimnen iradeyi
gerektirdikleri i¢in bunlarda agik bir sekilde iradeyi belirtmeye ihtiyag yoktur. Irak
Temyiz Mahkemesi, sucta ikincil istirakin gergeklesebilmesi i¢in kastin bu esasini sart
kosmustur. Zira sunu ifade etmistir: “Yardim etme kasti olmadigi siirece yardimla

istirak gerceklesmez.”**

Sucta serik olanin bir s6z sOylemesi sart degildir. Lakin istirak kastinin sart ve
delillerden ¢ikarilmast miimkiindiir. Hakimin istirak kastinin bulundugunu kararda

tespit etmesi gerekmektedir.??*
2 Kasten Islenmeyen Suclardaki Manevi Esas

Kasitli islenen suglarda istirakin meydana gelmesi zor degildir. Zira ceza
hukuku neredeyse onun olabilirligi tizerinde ittifak etmistir. Lakin kasten islenmeyen
suclarda ikincil istirakin gerceklesmesinde sorun ortaya g¢ikmaktadir. Zira istirak
eylemleri sonucu ortaya ¢ikan sonuctaki faaliyetin kasitli olup olmadigi bilinmesi
gerekir. Bagka bir ifadeyle istirak kasten islenmeyen suglarda gergeklesebilir mi? Bu
durumu aragtirma serikin eyleminin niteligiyle ilgilidir. Onun eylemi kasitl suclarla

mi1 sinirhidir? Yoksa kasitsiz hata da olabilir mi?

Bu soruya cevap vermede farkli goriisler ortaya ¢ikmistir. Bazisina gore
istirak; serikin, fail tarafindan islenen sonuca niyetlenmesini gerektirmektedir. Ciinkii
serikin faille anlasma yapmas1 gerekmektedir. Bu da ancak kasten islenen suclarda
olmaktadir. Ayrica kanunen istirak, serikin kasti suca yOnelmedigi siirece

gerceklesmez.??

Bundan farkli olarak bazisina gore istirak kasitsiz suglarda olabilir. Onlarin
goriisiine gore kanunun istirakciler arasinda anlasmayi sart kosmasi dogru degildir.
Sadece istirak kastmin olmasi yeterlidir. Ayni sekilde kanun, serikin kastmin istirak
eylemlerini yapmaya yonelik olmasinit ve o eylemlerin asil failin eylemleri arasma
girmesini gerektirmez. Asil failin sugu kasith suglardansa serik o sucu bilirse ve onu

yapmay1 kast ederse serikin ondan sorumlu olmasi gerekir. Su¢ kasitli olmayan bir

223 Bkz: 167/Cezai sayili Irak Temyiz Mahkemesi karar1, Mecelletii’l-Ahkami’l-Kadaiyye, sy: 2, 1953,
s. 58.

224 SAIpi Halid Cevad, a.g.e., s. 148.

225 SA’ID es-Sa’id, a.g.e., s. 303.



65

sucsa serikin failin eyleminden haberdar olmasi ve onun neticesinde ortaya ¢ikan
sonucu Ongdrmesi; lakin onu engellemeye karsi Onlem almamasi ya da bunu
ongorebildigi halde dngdérmemesi sorumlu olmasi igin yeterlidir. 2*® Misir Temyiz
Mahkemesi bu yonde sOyle karar vermistir: “Patronunun emri tiizerine sofor,
yonetmelikte kararlastirilan simirin iizerinde arabayr hizli siirerse bunun neticesinde
kasitsiz bir sekilde bir insan OJliirse sofor asil faili olur. Onun patronu da
azmettirmeyle serik olur.”.**’ Yani patron arabanin hizli siiriildiigiinii bildigi halde
onun iradesi, sadece hizli siirmeye yoneliktir. Bu da onu, sonucu dngdrebilen ve bu
ongoriiye bagl olmasi gereken biri kilmaktadir. Bu ise onun asil faille serik sayilmasi
icin yeterlidir. Dr. Mustafa el-Hadisi’ye gére ICK’nin metinleriyle uyumlu olan dogru
goriig; bu tiir suclarin istirak c¢ercevesinden ¢ikarilmasidir. Onlar1 isleyen kisi fail
oldugu i¢in sorumludur. Serik ise 48. maddeye gore sug lizerinde anlasan ya da suga
azmettiren ya da sucun islenmesine yardim eden kisidir. Bu kanuna gore serik sug
sahnesine gelmemektedir. Sucga katilmak i¢cin gelirse onun niteligi serikten asil faile
dontistir. 49. maddede bunu soyle ifade etmistir: “48. madde geregi serik olan ve sug
islendigi ya da sucu olusturan eylemlerden herhangi biri islendigi esnada hazir

bulunan herkes sucun faili sayilir.”.??

226 UBEYD Raiif, a.g.e., s. 448.

227 Misir Temyiz, el-Mucm@’atii’r-Resmiyye, yil: 17, say1: 100/9 Haziran/1910, s. 179.

228 21.01.1976 tarih ve 1173 sayili Temyiz Mahkemesi karari, Mecm{’atii’l-Ahkami’l-Adliyye, sy: 1,
yil: 7, 1976, s. 267; 24.10.1976 tarih ve 1004 sayili karari, Mecmi’atii’l-Ahkami’l-Adliyye, sy: 4, yil:
7, 1976, s. 307.
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UCUNCU BOLUM
SUCA ISTIRAKIN CEZAI SORUMLULUGU

Yeni ceza kanunlari; asil failin aksine apacik bir sekilde sucga istirak eden
serikin ceza sorumlulugunu ele almiglardir. Ciinkii bu cezayr belirlemek kolay
degildir. Kanun metinine dayanmadan o ceza verilemez. Dolayisiyla kanunlar bu
cezay1 belirlemede ihtilafa diismiislerdir.??® Serikin cezasinda bir¢ok sorun ortaya
¢cikmistir. Bu sorunlardan biri fail ve serikin her birinin aldigi ceza miktarini belirleme
sorunudur. Serikin cezasi kanunun faile verdigi cezanin aynis1t mi1? Yoksa onun cezasi
failin cezasindan farkli midir? Sart ve mazeretlerin, kanunun serik i¢in kararlastirdigi
cezaya etkileri ne kadardir? Sartlar cezay1 degistirmeksizin oldugu gibi mi birakir?
Yoksa cezayr agirlastirir veya hafifletir mi? Serik muhtemel sonuglardan sorumlu
mudur? Tiim bu sorular1 detayli bir sekilde ele almak gerekir. Iste bunu bu boliimde
ele alacagiz. Zira bu bolimi iic kisma ayiracagiz. Birinci kisimda suca istirak
edenlerin cezalarini belirleme, ikinci kisimda sart ve mazeretlerin suca istirak edenler
iizerindeki etkileri ve Tliclincii baslikta ise muhtemel sonuglarin etkisinin miktari,

kastin farkli olmasi ve suca istirak edenlerin bilgisinin seklini ele alacagiz.
I. Suca lstirakin Cezasi
A. Suctaki Failin Cezasi

Sucu tek basma ya da baskasiyla isleyen asil fail, kanunun su¢ i¢in
kararlastirdig1 cezayla cezalandirilir. Hatta asil failin yaptig1 eylem suca baslangic
sayllmasa dahi o, ceza alir. Ornegin iki kisi magdura ates etmektedir. Ama o kisi
birinin atesiyle 6lmektedir. Bu durumda kasten 6ldiirmeden dolay1 ates eden o iki kisi
de cezalandirilir. Irak Temyiz Mahkemesi 23.01.1965 tarihli kararinda bunu kabul
etmistir. Zira sunu ifade etmistir: “Asi istirak gerceklestigi zaman suga istirak
edenlerin her birinin yaptigi eylem dikkate alinmaz”.**° ICK de 50/1 maddesinde
bunu kararlagtirmistir. Zira sunu ifade etmistir: “Kanun metni farkli bir gsey
belirtmedigi siirece fail ya da gserik olarak suga istirak eden herkes sug¢ icin

kararlastirilan cezayla cezalandwrilir”.

229 HALEF Ali Hasan, el-Vesit fi Serhi Kaniini’l-Uk{ibat-en-Nazariyyetii’l-Amme, s. 697.
230 Trak Adli Dergi, sy. 2, 1966, s. 13.
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ICK, bazi kanunlarin®’'

yaptig1 gibi genel bir kural olarak faillerin ¢ok
olmasini ceza i¢in agirlastiric bir sebep kilmaz. Bununla beraber Irak kanun koyucu,
hirsizlik sugu gibi belli baz1 suglarda faillerin ¢ok olmasini agirlastirict bir sebep
saymustir.>*? Aymi sekilde suctaki her bir faile bir ceza vermistir. Sanki o sug tek bir

fail tarafindan islenmistir. Bu kural sonucunda iki durum ortaya ¢ikmaktadir.

Birincisi: Genel bir kural olarak faillerin ¢ok olmasi agirlastirici bir sebep
sayllmasidir. Kanun faillerin ¢ok olmasinin ceza icin agirlastiric1 bir sebep olmasini
istisna etmistir. Bu goriis yeni ceza hukuku doktrini tarafindan elestirilmistir. Zira
genel goriise gore faillerin ¢ok olmasi tehlikeyi kendi i¢cinde barindirdig i¢in o gokluk
agirlastirict sayilmaktadir. Bunun yami swra bu cokluk, suca istirak edenlerin sug
islemeye kararli olduklarini gostermektedir. Ayrica bu; onlarin cesaretinin artmasina,
sucu ilemeye meyletmelerine ve magdurun gonliine korku salmaya sebep olmaktadir.

Dolayisiyla magdur suca teslim olmaktadir.?*?

Ikincisi: Faillerin diger failde bulunun sartlardan etkilenmemesidir. Her bir
failin tek basina sug¢ islemis gibi ceza alma zorunlulugu bu kurali gerektirmektedir.
Dolayisiyla failde bulunan kisisel sart onun cezasini etkiler. Diger failin cezasini

olumlu ya da olumsuz olarak etkilemez.>3*

Bu anlatilanlardan Irak kanun koyucunun suglularm ¢ok olmasmi genel bir
agirlastirict sart saymamistir. Onu bazi suglara 6zel agirlastirict sart saymistir. Zira
kanun koyucu faillerin ¢ok olmasinin 6zel bir tehlike olusturdugunu kabul etmistir.
Zira bu durum, sucun islenmesini kolaylastirmaktadir. Bu da onu ceza igin
agirlastirict bir sart kilmaktadir. Asil failler ¢ok olduklar1 zaman onlarin cezasinin tek
olmas1 gerekmemektedir. Hakim, her bir failin sug¢ isledigi zamanki sartina uygun bir
cezay1 ona verebilir. Burada cezanin bireysellestirilmesi ilkesine tutunmaktadir. Tabi

bunda kanun metninde gectigi gibi cezanm kanun sinirlarini gegmemesi gerekir.>*
B. Suctaki Serikin Cezasi

Hukuk doktrini ve karsilastrmali kanun, sugtaki serikin cezasini belirleme

esasini yorumlamada tartismaya diismiisler. Kimi suga istirak edenler arasindaki

231 Bu kanunlardan bazisi; Danimarka Ceza Kanunu, 1960 tarihli Sovyet Kanunu ve Misir Cumhuriyeti

Ceza Kanunu Taslagr’dir.

22 HADISI Mustafa, a.g.e., s. 243.

23 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 203.
234 EMIN Muhammed, a.g.e., s. 294.

235 HALEF Galib, a.g.e., s. 85.
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sorumlulugun esit olma kuralina tutunarak istirak diisiincesini kabul etmistir. Bazis1
da sucga istirak edenler arasinda sorumlulugu esit olmama kuralina tutunarak istirak

diisiincesini kabul etmistir.>*

Atina Kongresi’nde Genel Raportdr, azmettiricinin cezasinin sug¢ i¢in
kararlastirilan ceza olmasini onerdi. Serikin cezasi ise daha hafif olur. Bununla
beraber bazi 6zel durumlarda onun cezasmin da sug i¢in kararlastirilan ceza olmasi
ifade edilebilir. Kanunlardaki bir farkliliga karsilik Kongre su Oneride bulundu:
“Kanun, islenen ya da islenmeye baslanan sucun cezasina kiyasla istirakgilere
verilecek cezayr belirler. Bununla beraber her birinin roliinii ve ozel durumunu
gozetler”.?*” Tiim bu anlatilanlardan bu kanunlarm serikin cezasi meselesine karsi
tutumlarini iki sisteme ayirmak miimkiindiir. Onlar da serikin istirak ettigi sucun
cezasini ona vermeyi kararlastiran sistem ve kanunen sug i¢in kararlastirilan cezadan
farkli bir cezay1 serike veren sistemdir. Bundan dolayir bu konuyu iki basliga
ayiracagiz. Birinci baslikta ceza kanunlarinin serikin cezasmi belirlemede takip
ettikleri yontemleri ve ikinci baglikta ise Irak kanun koyucunun serikin cezasini

belirleme yolunu ele alacagiz.

1. Kanunlarin  Serikin Cezasim  Belirlemedeki Farkh

Yontemleri
Serikin cezasini belirlemede kanunlar iki sisteme boliinmiistiir.
a. Sucun Kanunen Kararlastirilan Cezasi

Kanunun gergeklesen su¢ icin kararlastirdigi cezanin  kendisi serike
verilmektedir. Boylece kanun; bir metne konulmasi ve orada kararlastirilan cezay1 hak
etme agisindan fail ve serik arasinda esitligi kararlastirmustir.>*® Fransa Ceza Kanunu
59. maddesinde, Ingiltere Ceza Kanunu 1861°de cikan Sirketler Kanunu’nun 1.
maddesinde, Misir Ceza Kanunu 41. maddesinde, Libya Ceza Kanunu 101.
maddesinde, Sudan Ceza Kanunu 84, 90 ve 91. maddelerinde, Birlesik Arap
Cumhuriyeti Ceza Kanunu 60. maddesinde ve ICK da 50/1 maddesinde bu sistemi
takip etmistir. Bu sistemi dile getirenler sugta siibjektif teori goriisiiniin sahibidirler.?*

Bu goriisiin gerekcesi sudur: Istirak¢ilerden her birinin yaptigi eylem sugun

26 NAFI” Sakir, a.g.e., s. 34.

23T MUSTAFA Mahmid, Usilii Kantini’l-Uk{bat fi’d-Diiveli’l-Arabiyye, s. 90.
28 HADISI Mustafa, a.g.e., s. 256.

29 SA’IDI Halid Cevad, a.g.e., s. 173.
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tamamlandig: sekilde gerceklesmesi icin zorunludur. Islenen eylemlerin degerleri ve
sucu tamamlamadaki katkilar1 her ne kadar farkli olsa da ancak onlar, gerekli olma
ilkesinde esittirler. Boylece gereklilik acisindan eylemlerin esit olduklar1 ortaya
cikmaktadir. Dolayisiyla artik o eylemleri yapan kisileri artik ceza ve sorumluluk

acisindan ayrrmanin  bir gerekgesi kalmadi.?*

Bu goriis kolay bir sekilde
uygulanabilir. Suca istirak eden gruplar arasinda ayirim yapma sorunu yoktur. Lakin
bu goriise tutunmak mantik disidir. Cilinkii her bir istirak¢inin faaliyetinin kanun
degerini belirleyen diger kanun unsurlarmni ihmal etmektedir. Failin faaliyetinin,
kendisine saldir1 yapilan kisinin yarar1 tizerindeki tehlikesi ve zarari, serik gibi diger
bir arkadasin faaliyetinin tehlikesi ve zararindan daha fazladir. Suga sebep olma
degerinin esit olmasi, ceza ve sorumlulukta esitlik oldugunu sdylemek i¢in bir gerekce
degildir.**!

b. Sucun Kanunen Kararlastirtlan Cezasindan Daha Hafif Bir

Ceza Olmasi

Bazi kanunlar, serikin istirak ettigi sugun cezasindan daha hafif bir sucu onun
icin kararlastirmiglardir. Béylece su¢ i¢in kanunen kararlastirilan cezada onunla fail
arasinda ayirim yapilmis olur. Belgika Ceza Kanunu 690. maddesinde, Almanya Ceza
Kanunu 48 ve 49. maddelerinde, Hollanda Ceza Kanunu 49. maddesinde italya Ceza
Kanunu 63. maddesinde, Suriye Ceza Kanunu 219. maddesinde, Liibnan Ceza
Kanunu 220. maddesinde, Urdiin Ceza Kanunu 76. maddesinde bu sistemi takip
etmistir.>*?> Bu sistemi savunanlar, kendi goriislerini desteklemede fail ve serikin
faaliyetinin her birinin sugu yerine getirmedeki 6nemi agisindan onlarin birbirinden
farkli olmasina dayanmaktadirlar. Ciinkii her ne kadar fail ve serikin rolleri sugun
tamamlanmas1 i¢in gerekli olsa da failin suctaki rolii ana bir roldiir. Ote yandan
serikin sugtaki rolii ise ikincil bir roldiir. Bu gerekliligin derecesi acisindan ikisi
arasinda fark vardwr. Kanun koyucunun bu farkliligi dikkate almasi adil bir
davranistir. Bundan dolay1 kanun koyucunun su¢ projesinde faaliyetin su¢ degerinin,
faaliyet i¢in kararlastirilan cezanin biiylikliigiinii belirleyen bir kural olmasi daha
isabetlidir. Ciinkii toplum {izerindeki tehlikenin derecesi bu degerin miktariyla

baglantilidir.?*

240 NAFI” Sakir, a.g.e., s. 35.

241 MECALI Nizam, a.g.e., s. 297.

242 VERDI Eba Erva, a.g.e., s. 38.

243 SA’IDI Halid Cevad, a.g.e., s. 173.
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Bu goriiste olanlara gore fail ve serikin cezasinin esit olmasi diizgiin ceza
politikasiyla ¢elismektedir. Ciinkii bu, niyeti ikincil istirak¢i olan kimsenin suga tam
girmesine yol acar. Boylece kisi, asil istirak merhalesine ulastig1 i¢in daha agir bir

ceza almadig1 siirece onu asil istirak asamasina koyan eylemleri yapmaya yonelir.>*4

2. Irak Kanun Koyucunun Serikin Cezasim1 Belirlemedeki

Yontemi

Irak kanun koyucunun serikin cezasini belirleme yontemi ise ICK 50/1
maddesinde bu meseleyi soyle ele almistir: “Kanun metni farkli bir sey belirtmedigi
stirece fail ya da serik olarak suca istirak eden herkes sug¢ i¢in kararlastirilan cezayla

cezalandirilir”.

O zaman kural sudur: Gergeklesen suc i¢in kanunun kararlastirdigi ceza serike
verilmektedir. Boylece kanun, kararlastirilan cezanin hak edilmesiyle ilgili tek bir

metin koyma konusunda fail ile seriki esit kilmistir 2%

Sunu da belirtmek gerekir ki bundan maksat; yetkili hakim, serikin suclu
olduguna karar verdikten sonra ona verdigi cezanm faile verilen cezasinin aynisi
olmas1 zorunlu degildir. Kast edilen esitlik, onun istirakin gerceklestigi sugla ilgili
metne tabi olmasidir. Ama kararda fail ve serikin her birine verilen ceza, sugla ilgili
metinde hakime verilen takdir yetkisine tabidir. O zaman kast ettigimiz esitlik kanuni
bir esitliktir, fiili bir esitlik degildir.?*® Lakin bu, hakimin en yiiksek cezay1
verebilecegi anlamma gelmemektedir. Ancak adli cezanin bireysellestirilmesi ilkesi
ve suca istirak edenlerden bazismna hafifletici adli sartlarin uygulanma gerekcesi
bulundugu zaman bu sartin uygulanmasi ilkesine gore hakim, en yliksek ve en diistik
ceza arasida bir ceza vermede takdir yetkisini kullanabilir. Boylece her bir istirakei
kendi sorumlulugunda ve kendisine verilecek cezada bagimsizdir. Buradaki esitlik ise

ancak kararlastirilan cezay1 hak etmede tek bir kanun metine tabi olmadadir.?*’

Hakim sadece birinin cezasinin uygulanmasini durdurma hakkina da sahiptir.
Kanuni cezalar, segmeli ise hakim her birine uygun olan cezay1 segebilir. Hakimin fail
ve serike verdigi cezada onlar arasinda aymrim yapma sebebini karar gerekcesinde

aciklamasi gerekmemektedir. Hakime takdir yetkisi veren kanun, hakimi bu yetkiyi

244 HASENI Mahmid, el-Miisahemetii’l-Cindiyye fi’t-Tesri’ati’l-Arabiyye, s. 332.

245 HADISI Mustafa, a.g.e., s. 256.

246 MUHAMMED Aved, Kantinii’l-Ukibat-el-Kismii’l-Am, iskenderiye, 1998, s. 390.
247 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 227.
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kullanma seklini agiklamakla yiikiimlii kilmamaktadir. Bu durum onun anlayisina

brrakilmistir. Ayrica o, sugun ve sanigm sartlarina gore bu takdir yetkisini kullanir.?*8

Adli uygulamalardan biri ITM’nin kararidir. ITM, bu kararnda Ceza
Mahkemesi’nin suca istirak eden mahkumlardan birine baska bir mahkuma verdigi
cezadan farkli bir ceza vermeyle ilgili kararini onayladi. Bunu da soyle
gerekeelendirdi: “Bu kisi daha once kasith ya kasitsiz hiikiim giymemistir. Onun rolii

sucta ana bir rol degildir” **

Baska bir davada mahkeme sunu ifade etmistir: “A samigi, Z ve H adli
magdurlart oldiirdiigii icin Biiyiik Ceza Mahkemesi’nin 406/1/M maddesi hiikiimleri
ve Ceza Kanunu'nun 48/49 sayil istirak maddelerinin delaletine gore onu suglu
saymasiyla ilgili verdigi karar ve her biri i¢in ona idam cezasint verme karari;, sugun
sartlari, onun ¢irkin olmasi ve algcak bir etkenle islenmesinden dolayr dogrudur. Bu
karar kanun ve adalete uygundur. Insanlarin camm alan bu tiir kisiler sefkati ve

yasamay: hak etmiyorlar”.*>°

Bu anlatilanlardan az 6nce zikredilen 50/1 maddesinin belirttigi gibi fail ve
serik arasindaki esitligin tam bir esitlik olmadigmi ve serikin istirak ettigi sug i¢in
kanunen kararlastiran cezadan farkl bir ceza aldig1 belli durumlarda bunun istisnalari
oldugunu gordiik. Bu istisnalar, esitlik kuralinin gézden gecirilmesi ve onun agiriligini

sinirlandirmaya bir arag¢ oldu.?’!

Zira bahsi gecen madde metinin kendisinde
“...kanun farkli bir sey belirtmedigi siirece...” denilerek tam esitlige smirlama
getirilmistir. Bununla ilgili olarak 2005 tarihli 13 sayili Irak Terorle Miicadele
Kanunu’nun 4/1 maddesi, asil ve serik olarak bu kanunun 2 ve 3. maddelerinde gegcen
teror eylemlerinden herhangi birini yapan kimseye idam cezasi verilecegini ifade
etmistir. Ayrica azmettirici, planlayici, finansér ve bu kanunda gegen suglar1 yapma
imkanin1 terOristlere veren herkesin asil failin cezasiyla cezalandirilacagini

belirtmistir. Yani Irak kanun koyucu bu kanunda fail, serik, finansoér ve yardimciya

ceza vermede esitligi kabul etmistir.?>?

ICK’de gecen istisnalar birgok metinde acik bir sekilde gegmektedir. Onlardan

biri bu kanunun 268. madde metnidir. Bu madde; tutuklu ve hapishanede olanlarin

248 HADISI Mustafa, a.g.e., s. 256.

249.10.02.1979 tarihli 316/Genel Kurul/978 sayili karar.
250 22.07.1972 tarihli 48/Genel Kurul/1972 sayili karar.
1 HALEF Ali, a.g.e., s. 734.

252 SA’IDI Halid Cevad, a.g.e., s. 176.
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kacmasma yardim eden serikin cezasini failin cezasindan daha biiyiik kilmistir. Kanun
geregi gozaltinda ve tutuklu olan kisiye kagma konusunda yardim etme ve ona
kolaylik saglamayla ilgili olan bu kanunun 269. maddesinde durum aymdir. Aslinda
sadece ICK, 150/1 madde metninde gegen istisna ilkesine tutunmamistir. Esitlik kural
ya da az Once zikrettigimiz sebepten dolay: serike failden daha hafif bir ceza verme
kuralim1 kabul eden tiim kanunlarda bunu gormekteyiz. Genelde yardimcinin
davranisinin  biiyiikliigiiniin failin davramigindan daha hafif oldugunu belirtmek
gerekir. Yani serikin sucu, asil failin yaptigi sugtan daha kiiciiktiir. Bu da failin
istlendigi siddet, katilik ve sertlikten dolayidir. Bu ise kesinlikle serikte olandan daha
siddetli ve tehlikelidir. Onlardaki bu egilim her birinin yeryiiziinde rollerini icra

etmesinde somutlagsmaktadir.?>?

Serikin, asil failin geleceginden bagimsiz olmasiyla ilgili ise ICK’nin 50.
maddesinin 2. fikras1 sunu ifade etmistir: “Sucun failinde su¢ kastinin olmamasi ya da
onunla ilgili 6zel baska durumlar sebebiyle o cezalandiriimasa dahi serik kanunen
belirtilen sugla cezalandwrilir”. Bu maddeden sucun asil failinin ceza almadigi ve

serikin ceza aldig1 iki durum oldugu ortaya ¢ikmaktadir. Bu iki durum da sunlardir:
a. Failin Su¢ Kastinin Olmamasi

Kasitl suglarda sug¢ kast1 manevi bir esastir. Sugu isleyen kisi ve onun failinin
ceza sorumlulugunun meydana gelebilmesi i¢in bu zorunlu bir unsurdur. Manevi esas
olmadig1 zaman sucun failinin sorumlulugu gerceklesmedigi i¢in o ceza almaz. Asil
failde ceza kast1 olmadig1 zaman ona ceza verilmez. Lakin serikte suca istirak kasti
bulundugu stirece failin ceza almama durumu serikin ceza almasia engel degildir. Bu
da serikin geleceginin asil failden bagimsiz olma kurali geregiyledir. Bu durum
bagimsizlig1 en iyi ifade eden sekildir.* Yani fail ve serikin her biri kendi kastma
gore farkli olmaktadir. Boylece kasitli olmayan kisinin sorumlulugu olmaz. Kimde
kasit varsa o sorumlu olur.?>®> Ornegin bir miivekkil, kendi avukatmin bir davay1 ya da
sorusturmay1 ispatlamada kullanmasi i¢in ona sahte bir rapor vermektedir. Miivekkil

bunun sahte oldugunu bilmektedir. Avukatin ise bundan haberi yoktur. Bu durumda

233 ABDUSSETTAR Fevziyye, a.g.e., s. 331.
24 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 228.
255 HALEF Galib, a.g.e., s. 93
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avukatin su¢ kast1 olmadigi i¢in ona ceza yoktur. Ama miivekkilde su¢ kast1 oldugu

icin o cezalandirilir. ICK nin 255/4 maddesinde de bdyle gegmistir.?*
b. Faile Ait Diger Durumlar

Burada diger durumlardan maksat ceza ve sorumlulugun engelleridir. Asil
failin ceza almasi ya da sorumlu olmasina bir engel bulundugu zaman o ceza almaz.
Bununla beraber bu durum serikin ceza almasina engel degildir. Serik bu engelden
yararlanmiyorsa onun cezalandirilmasi gerekir. Bir kiz1 kagiran kimse yasal olarak o
kizla evlenirse bu evlilik onun ceza almasina engel olur. Lakin bu, kiz1 kagirma
sucunda ona istirak eden kimsenin ceza almasina engel degildir. Ciinkli bu istirakci
icin bir ceza engeli yoktur. Ayni sekilde adaletten kagan kocasini gizleyen ya da onun
kagmasina yardim eden kadinin durumu da bdyledir. Kadin ceza engellerinden
yararlandig1 i¢in bu durumda o ceza almaz. Lakin bu durum, gizleme ya da kagmaya
yardim etme sugunda kadima ortak olan kimsenin ceza almasina engel degildir. Ciinkii

kadima yardim eden bu kisi ceza engellerinden yararlanmamaktadir.?>’

Sunu ifade etmek gerekir ki Irak kanun koyucu, ICK’nin 50/2 maddesindeki
ilk climlede asil failin sorumlulugu olmasa da sugta cezai sorumlulugu olani serik
saymistir. Halbuki bu kisi; serik degildir, Irak kanun koyucunun ICK’nin 48/3
maddesinde bahsettigi manevi bir faildir. Bu da o maddelerde gecgen hiikiimlerde bir

celiski oldugunu gostermektedir. Bu celiskinin ortadan kaldirilmasi gerekir.?*8

II. Sart ve Mazeretlerin Suca Istirak Edenler Uzerindeki
Etkileri

Kanun koyucunun belirledigi su¢un birtakim kanuni unsurlar1 bulunmadigi
siirece sucun gerceklesmedigi bilinmektedir. Bu unsurlar iki tanedir. Onlar da sucun
esaslar1 ve sartlaridir. Burada bizi ilgilendiren sucun sartlaridir. Bu baslikta sucun
sartlar1 ve o sartlarin serikin cezasi lizerindeki etkisinden bahsedecegiz. Daha sonra
kanun koyucu tarafindan zikredilen kanuni mazeretleri inceleyecegiz. Ayrica sartlar
ve mazeretleri birbirinden ayiran hususlara de§inecegiz. Bu konulari ii¢ baglikta ele

alacagiz.

256 HADTSTAMustafa, a.ge., s. 257.
7 HASENI Mahmud, Serhu Kantni’l-Ukibit, s. 542.
258 HADISI Mustafa, a.g.e., s. 258.
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A. Sartlarin Suca Istirak Edenler Uzerindeki Etkisi

Sartlar sucla baglantili olan yasal unsurlardir. Onlarin niteligi belirlenir. Bu
sartlar ve onlarla ayn1 ismi tagiyan ve ayni esaslara dayanan sucglar arasinda aymrim
yapilir.>®® Bu sartlarm birkag tiirii vardir. Bazis1t maddi ve bazis1 da kisiseldir. Tiim
bunlar bazen cezay1 agirlastirici bazen de hafifleticidir. Burada onlar1 pes pese ele

alacagiz.
1. Maddi Sartlar

Maddi sartlara ayni ya da objektif sartlar da denilmektedir. Bunlar sugun
maddi esas1 ya da konusuyla ilgili olan sartlardir. Bu sartlar sugun maddi esaslarina
eklenmektedir. Ondan ayrilmayan bir parca sayilmaktadir. [TM bu sartlar1 soyle ifade
etmistir: “Maddi sartlar, su¢u olusturan eylemin ashina eklenen bir niteligi suca
vermektedir”.*®° Bu sartlar bazen suca bitisik olduklar1 zaman sugun cezasmi
agirlastirmaktadir. Bazen de onu hafifletmektedirler. Hirsizlik sugunda gece, genel
yol, zorlama, meskun mahal ve ibadet yeri sartlar1; kasten 6ldiirmede zehir kullanma
sart1 cezay1 agirlastiran maddi sartlardandir. Hirsizlik sugunda ¢alinan malin degerinin
iki dinardan az olmas1 hafifletici maddi sartlardandir.?®' Bu sartlarla ilgili ICK nin 51.
maddesi sunu ifade etmistir: “Sucta cezayr agirlastiran ya da hafifleten maddi sartlar
bulundugu zaman onun etkileri, suga istirak eden herkes icin gecerli olur. Bu kisi fail
va da serik, sugu bilen ya da bilmeyen olabilir”. Bu sartlar suca istirak eden herkes
icin gecerlidir. Suca istirak edenin; fail, serik, sug¢u bilen, onu bilmeyen, sucu
olusturmada katkida bulunan, katkida bulunmayan, sugun islenmesini kolaylastiran ya
da sucun yerine getirilmesinde etkisi olmayan biri olmasma bakilmaz. Ornegin birkag
kisi hirsizlik sugu isledigi ve onlardan biri silah tasidigi zaman onlarin her biri silah
tasimayla beraber hirsizlik sugundan sorumlu olur. Onlarin kendi arkadaslarinin silah

tasidigini bilip bilmemesi durumu degistirmez.
2. Kisisel Sartlar

Kisisel sartlar sugun manevi yani kisisel yoniiyle ilgilidir. Bu sartlar; kanunun
korudugu hak tizerinde kisinin tehlikeli olma miktariyla baglantilidir. Bundan dolay1
sartlar, sucun kendisiyle baglantili degil, su¢lunun sahsiyla baglantihidir. Kisisel

sartlar bazen sugun cezasini hafifletici olmaktadir. Bazen de onu agirlastirict

259 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 231.
260 Mecmi’atii’l-Ahkami’d-Diiveliyye, sy: 2, yil: 7, 14.04.1976 tarihli ve 471 sayili karar, s. 334.
26l HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 231.
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olmaktadir. Sugun cezasini1 agirlastiran  kisisel sartlar, sucun islenmesini
kolaylastirabilir. Onu kolaylastirmada bir etkisi olmaya da bilir.?*> Sucun cezasini
agirlastiran kisisel sartlar sugun islenmesini kolaylastirirsa o sadece kendi sahibi i¢in
gecerli olur. Onun disindaki istirakgiler bu agirlastirici sart1 bilmezlerse bu sart onlar
icin gegerli degildir. Hizmetci, calistigi evin hirsizligmi yapmak icin bagka biriyle
anlasirsa ve bu anlagsmaya binaen hirsizlik sucu gergeklesirse hizmetg¢inin agirlastirici
sart1 sadece onun i¢in gecerli olur, hirsizlik sugundaki diger kisi, fail ya da serik olsun
onun i¢in bu sart gegerli degildir. Ama bu kisi o sart1 bilirse yani patronunun
hirsizligin1 yapan bir hizmet¢iye yardim ettigini bilirse o zaman bu sart onun i¢in de
gecerli olur. Bu bilginin suga istirak etmeyi olusturan eylemi yerine getirme esnasinda
bulunmas1 gerekir.?®® ICK’nin 51. maddesi bunu sdyle ele almistir: “Sucun
islenmesini kolaylastiran kisisel agirlastirici sartlar bulundugu zaman bu sartlarin
sahibi disindaki kisi bunu bilmezse bu sartlar sadece onlarin sahibi i¢in gegerli olur.

Bu sartlar agirlastirict ya da hafifletici olsun bilgisi olmayan kisiyi etkilemez”.

Agirlastirict kisisel sartlarla ilgili Irak yargi uygulamalarindan biri Temyiz
Mahkemesi’nin bir kararidir. Zira o kararinda bir kisinin bagka bir kisiyle baglantili
olan sartlardan sorumlu olmama ilkesini ve bu sartlarin suca yansimadigini
vurgulamistir. Boylece bu karar, Biiylik Mahkeme’nin 67. maddeye gore A ve M
zanlilarini suglama, A sahsi tekrar sug isleyen biri olmamasi sebebiyle ona iki yil agir
hapis cezas1 verme ve suglu olan M tekrar sug isleyenlerden biri olmas1 sebebiyle ona
iic y1l boyunca agir islerde ¢alisma cezasini vermeyle ilgili kararini onayladi.>** Aym
sekilde ITM’nin Biiyilk Mahkeme’nin kararini onaylayan baska bir karar1 daha vardir.
Onayladig1 o karar, ICK’nin 73 ve 74. maddelerine istinaden ilk su¢lamadan dolay1 S
adli sugluya 7 yil hapis cezasit verme ve yine o iki maddeye istinaden ikinci
suclamadan dolay1r ona 5 yil basit hapis cezasi vermeyi igcermekteydi. Bahsi gecen
suclunun sart1 kigisel bir sart-ki o da yasin kiigiik olmasidir- oldugu i¢in diger serikler

onun sartindan yararlanmadilar.?6®

262 SA D] Hamid, Serhu Kantini’1-Ukabati’l-Cedid, 1. Baski, Bagdat, 1976, s. 273.
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B. Mazeretlerin Suca Istirak Edenlerin Cezasi Uzerindeki

Etkisi

Bu mazeretlere yasal mazeretler denildigi gibi bazi yazarlar onlara cezayi

hafifleten ya da agirlastiran kanuni sartlar da demektedirler.?6®

Yasal mazeretlerden maksat kanun koyucunun ag¢ik bir kanun metniyle
belirttikleri sartlardir. Bu mazeretler sonucu onlarla baglantili olan sugun cezasi

hafifler ya da o kesin olarak o cezadan muaf olunur.?®’

Mazeretin etkenleri farkli olmaktadir. O etkenler bazen namus temizleme gibi
serefli olur. Bazen suglunun casus, sabotajc1 ya da ajan olan birini 6ldiirmesi gibi
ulusal olabilir. Bazen de suclunun, aykir1 olan ilke ve siyasi goriisiinde inat edeni
tasfiye etme gibi siyasi olabilir. Bu etken bazen asik olanin kendi sevgilisini
oldiirmesi gibi duygusal da olabilir. Bazen su¢lunun ulusal ekonomiye zarar veren bir
suc islemesi ya da kamu yararina biiyiik bir zarar vermesi gibi bu etken ulusal kamu
ekonomisine zararl olabilir. Bazen bir kisinin bir ihtiya¢ ya da kazang elde etmek icin

baskasini dldiirmesi gibi bu etken algak olabilir.6®

Kanuni mazeretler iki tiirliidiir. Birincisi maddi olup onun cezaya etkisi
hafifletici ya da affedici olur. ikincisi sahsi olup onun cezaya etkisi hafifletici ya da
affedici olur. Bu mazeretler suca istirak eden herkes i¢in gecerli olur. Boylece biz

mazeretler konusunun iki tiirlinii ele alacagiz.
1. Maddi Mazeretler

Bunlar sugun maddi esastyla baglantili olduklar1 i¢in kanun koyucunun onlar1
maddi olarak zikrettigi mazeretlerdir. Maddi mazeretler bazen sucgu affedicidir.
ICK’nin 303. maddesi de bunu soyle kararlasturmistir: “Su¢ maddesi kullaniimadan
ve o sucu isleyeni arastirmaya baslamadan once o madde yok olursa taklit,
kalpazanlhik ya da bu boliimde zikredilen dolandiricilik suglarindan birini isleyen
herkes cezadan muaf tutulur”’. ICK’nin 45. maddesi geregi bu mazeretler bazen mesru
miidafaada oldugu gibi sucu hafifletici olmaktadir.>®® Nitekim o madde sunu ifade
etmistir: “Mesru miidafaa hakki bu miidafaanin gerektirdigi zarardan daha

siddetlisini yapmaya izin vermez. Miidafaay: yapan kisi kasten ya da ihmal ederek bu

206 NASRA VI Sami, a.g.e., s. 279.
267 NASRA VI Sami, a.g.e., s. 280.
268 HALEF Galib, a.g.e., s. 96.

269 HADIST Mustafa, a.g.e., s. 261.
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hakkin simirlarimi gegerse ya da yanlislikla mesru miidafaa durumunda olduguna
inanmirsa bu durumda o kisi isledigi suctan sorumlu olur. Bu durumda mahkeme agr
ceza yerine hafif cezayr verebilir. Hafif ceza yerine daha hafif ceza da verebilir”.
Kanun koyucu ac¢ik bir sekilde cezayi hafifleten ya da affettiren mazereti agiklamistir.
Ayni sekilde ITM bir kararinda bunu soyle kararlastwrmustir: “Suglular magdurun
saldirisina ugrarlarsa ve daha odnce bir anlasma olmadan onlar kendilerini
savunurlarsa ve onlardan biri magduru takip edip onu arkadan vurarak mesru
miidafaa hakkinin otesine gegerse bu durum sadece bu kigiyi mesru miidafaa hakkint

asan biri kilar, digerlerini béyle kilmaz” >

Kacirdig1 kisiye zarar vermeyen ve kagirma vaktinin iizerinden 48 saat
gecmeden Once onu, rahat bir sekilde ailesine donebilecegi giivenli bir yere birakan
kaciricinin  durumu da bdyledir. Nitekim ICK’nin 426/1 maddesinde sOyle
gecmektedir: “Kacgwran kisi kacgirdigi kisiye zarar vermezse ve kagirdigr vakitten
itibaren 48 saat gegmeden once onu ailesine rahat bir sekilde donebilecegi bir yere
birakirsa bu kisinin cezast bir yili gecmeyen bir siire hapis cezasidir”. Bu mazeretler
sucta bulundugu zaman fail veya serik olsun sucun islenmesine istirak eden herkes

icin gegerli olur.?”!
2. Kisisel Mazeretler

Bu mazeretler sugu isleyenin kisisel durumuyla baglantili olan mazeretlerdir.
Bu mazeretler sugla baglantili olduklar1 zaman bazen sugun cezasini hafifleten
mazeretler olabilmektedirler. Kocanin, karis1 ve onun sevgilisi zina yaptiklar1 esnada

karismi dldiirmesi buna 6rnek gdsterilebilir.?”

Kisisel mazeret, cezay: affettiren mazeret de olabilir. Nasil ki ICK’nin 264/2
ve 427. maddeleri bunu ifade etmislerdir. Zira bu maddeler bir kiz1 kagiran kisinin
kacirdig1 kizla dogru bir evlilik yapmasi durumunu ele almiglardir. Ayni sekilde 2005
tarihli ve 13 sayili Terdrle Miicadele Kanunu da bu mazereti ele almistir.?’® Zira bu
madde sunu ifade etmistir: “Su¢ ortaya ¢ikmadan once ve su¢ planlandigi esnada
yetkili organlara haber veren ve ihbari su¢lunun yakalanmasina katkida bulunan ya
da eylemin yerine getirilmesine engel olan herkes kanunda gecen cezalardan muaf

tutulur”.
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Irak yargismmin cezayr isletme uygulamalarindan biri ITM’nin ICM’nin
kararin1 bozmayla ilgili bir karardir. ICM’nin karari; C ve A adli zanlhilarin suglarini
seref etkeni kapsamma almistir. Ciinkii o sug, ahlaka aykir1 davranan magdurun
eylemi sebebiyle bu iki kisiye getirilen lekeyi temizlemek i¢in islenmistir. Temyiz
mahkemesi bu karar1 bozmayla ilgili kararmni1 gerek¢elendirerek soyle demistir: “Bu
iki zanli magdurun akrabasi degiller. Ondan uzaktirlar. Magdurun orf ve iistiin
ahlaka aykirt  sayilan  eylemlerinden  herhangi  biriyle onlara bir leke

gelmemektedir...” >’

ICK’nin 52. maddesi sunu ifade etmistir: “Suc¢ta fail ya da serik olan
istirakgilerden biri hakkinda cezayi affedici ya da hafifletici kisisel mazeretlerden biri
bulunursa bunun etkisi ilgili olmadigi baska birine ge¢mez”. Madde metni kisisel
mazeretin faille sinirli olmasini ifade etmesine ragmen Irak yargismin seriki de kisisel
mazeret kapsamima alan c¢ok sayida kararlar verdigini gérmekteyiz. Zira Temyiz
Mahkemesi bir kararinda su sekilde ifade edilmistir: “Kiz: kagiran kisi, kagirdig: kizla
evlenmesi sebebiyle affedilmesi; onun, sugun islenmesine istirak eden seriklerinin
affedilmesini de gerektirmektedir. Zira burada sebep birdir. O da seriklerin
yargilanmas: neticesinde ailenin rezillise maruz kalmamasidir”.*"® Kisisel mazeretin
etkisinin baglantili olmadig1 seriklere de geg¢mesi i¢in bir gereklilik gérmiiyoruz.
Ciinkii yukaridaki madde metni apacik bir sekilde mazeretin ilgili olmadig1 kisiyi
etkilemeyecegini ifade etmistir. Onun hiikmiinde icgtihat etmeye gerek yoktur. Bu
karar metninde ise seriklerin affedilmesine gerekge olarak ailenin rezil edilmemesi
gosterilmistir. Lakin Adalet geregi diger istirak¢ilerin suca girmeleri sebebiyle ceza

almalar1 gerekir. Metnin apagik ifadesinden bu sekilde anlasiimaktadir.?”®
C. Adli Sartlar ve Onlarin Kanuni Sartlardan Ayirt Edilmesi

Kanuni mazeretlerin, kanun koyucunun degerlendirdigi yaklasimlardan dolay1
kanun metninin belirledigi kanuni sartlar oldugunu daha dnce agikladik.?’” Adli sartlar
ise kanun koyucunun onlar1 belirleme ve degerlendirme isini yetkili olan hakime
biraktig1 sartlardir. Zira kanun koyucu, onlarin hiikkmiinii ve sugtaki serikler

iizerindeki etkilerini kanunda apacik bir sekilde agiklamamistir. Bunun sebebi bu
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sartlarin sayilamamasi ve onlar1 kavramanin miimkiin olmamasidir.?’® Buna karsilik
kanun koyucu, bunlar1 agiklama gorevi yetkili mahkemeye birakmistir. Mahkeme
sucun olaylar1 ve su¢lunun durumlarina gore bunu belirler. Zira sartlar her olaya gore

degismektedir.

Bu sartlar iki tiirlidiir. Ya cezay1 agirlastiran veya hafifleten sartlardir. Yetkili
hakim bu sartlar1 ceza hesabma katmay1 isterse onlar, fail veya serik olsun ilgili
oldugu herkes i¢in gecerli olur. Ama sartlarin sahibi digindaki biri lizerinde bu
sartlarin etkisi yoktur. Bu sartlarin tiimiinii saymanin miimkiin olmamasi sebebiyle
kanun koyucu her ne kadar onlar1 belirtmese de hakim, kanun kurallarina gore gerekli
cezayl degerlendirme asamasinda bu sartlar1 dikkate aldiginda onun takip etmesi
gereken ceza politikasmin ana hatlarmni ¢izmistir.?” Zira kanun koyucu, olayda sartlar
bulundugu zaman hakime verilen smnirlar1 ¢izmistir. Hakimin yasal olarak c¢izilen
sinirlara gdre cezayr belirlemesi gerekir.’®® Bunun yam sira kanuni sartlar adli
sartlardan farkhidir. Zira kanuni sartlar, kanunda belirtilmis olmalarinin yani sira
hakimin uygulamak zorunda oldugu sartlardir. Ote yandan adli sartlar ise yetkili
hakim i¢in serbest bir durumdur. Dilerse onlar1 kullanir. Dilerse de onlar1 ihmal eder.
Ayni sekilde kanuni sartlar, tiiriine gore istirakgilerin lizerindeki etkisi agisindan
farklidir. Bu kanuni sartlar maddi ya da kisisel ise her birinin 6zel bir hiikmii vardir.
Adli sartlar ise sadece o sartlarin sahibi i¢in gegerlidir. Onlarin etkisi diger
istirakgilere gecmez.?®! Buradan adli sartlar ve kanuni mazeretlere ve onlar arasindaki

ayirima deginmenin onemi ortaya ¢ikmaktadir.

III. Muhtemel Neticelerin Etkileri, Kastin Farklh Olmas1 ve
Suca Istirak Edenlerin Bilgisinin Sekli

Suga istirak asil olsun ikincil olsun bazen onun neticesinde kendisi ig¢in
istirakin gerceklestigi ve istirakin yoneldigi suc¢ disinda baska bir su¢ meydana
gelmektedir. Lakin bu sug istirakin muhtemel bir sonucudur. Bazen istirak¢ilerden biri
ya da bazisinin sugtaki kasti, fail ya da serik olan digerlerinin kastindan farkh
olmaktadir. Bazen suca istirak edenlerden 6rnegin caninin bilgisi kendisi diginda suca

istirak edenlerin bilgisinden farkli olmaktadir. Bu durumun fail veya serik olan

278 [ISMAIL Mahmd, a.g.e., s. 344.

279 SALIM Muhammed, a.g.e., s. 96.

280 MATSAR Delal ve IBRAHIM Muhammed, a.g.e., s. 423.
281 [ISMAIL Mahmid, a.g.e., s. 344.
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istirak¢ilerin sorumlulugu iizerinde bir etkisi var midir? Yoksa bu durum diger

istirakgileri degil de sadece bilgi veya kasit sahibini mi etkilemektedir?

Bu arastirmamizdan umulan neticeye ulasmak icin bu konuyu ii¢ bashiga
ayiracagiz. Birinci baglikta muhtemel sonuglarin suca istirak edenlerin sorumlulugu
iizerindeki etkisini, ikinci baslhikta kastin farkli olmasmin suga istirak edenlerin
sorumlulugu iizerindeki etkisi ve liclincli bashkta da sucun gerceklesmesiyle ilgili
bilginin farkli olmasinin istirak¢ilerin = sorumlulugu {izerindeki etkisinden

bahsedecegiz.

A. Muhtemel Sonuclarin Suca istirak Edenlerin Sorumlulugu

Uzerindeki EtKisi

Bazen fail, serikle iizerinde anlagma yaptig1 su¢ disinda baska bir sugu
islemektedir. Bu durumun iki sekli bulunmaktadir. Onlar da failin istirak konusu olan
sugtan daha kiigiik ya da daha biiyiik bir sucu islemesidir.?®> Ornegin iki fail bir evin
hirsizligina istirak etmektedir. Magdur olan ev sahibi de onlara baski yapmaktadir. O
iki failden biri ev sahibini 6ldiirmektedir. Bu durumda hirsizlik suguna istirak eden
her iki fail de ayn1 zamanda 6ldiirme sugundan sorumlu mudurlar? Yoksa 6ldiirme
sucunu isleyen kisi tek mi bu sugtan sorumludur? Irak kanun koyucunun ICK’nin 53.
maddesinde bu sorunu soyle ¢6zdiiglnii gormekteyiz: “Eger gerceklesen sug, yapilan
istirakin muhtemel bir sonucu olarak meydana gelen bir sugsa her ne kadar suga
istirak eden kisi-fail ya da serik- bu sugu kast etmemis olsa da bu su¢un cezasiyla
cezalandirtlir”. Gergeklesen sug istirakin muhtemel bir sonucu oldugu siirece tiim
failler bu sucun cezasindan sorumlu olurlar. Onlarm tiimii veya bir kisminmn bunu

yapmast bir seyi degistirmez.?*?

Istirakgilerin sugu islemeye istirak etme kasitlar1 bulunursa lakin onlarmn
iizerinde anlastig1 su¢ disinda baska bir su¢ gerceklesir ya da daha 6nce yapilan planin
yerine getirilme yontemini degistiren sartlar meydana gelirse bu durumda gergeklesen
netice istirak¢ilerin kast ettigi sugtan daha kiiclikse onlar o sugtan sorumlu olmaz.
Ancak onlarin eylemleri bu sonucun meydana gelmesine yol agmigsa ve onlardaki
kasit ya da onlarim eylemleriyle gerceklesen kasitsiz hata daha kiiciik olan bu sugu
gerceklesmesine sebep olursa onlar bundan sorumlu olurlar. Kasith 6ldiirme

sucundaki serikler, istirak ettikleri su¢ basarisiz olursa kasitli 6ldiirmeye baslamaktan

282 SAMI HUSAM, el-Miisahemetii’taba’iyye fi’l-Kantni’l-Cina’i, Misir, 2007, . 391.
283 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 201.
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sorumlu olurlar. Nasil ki fail sadece kasith darp etme sucunu islerse onlar bu sugtan
sorumlu olurlar. Ayn1 sekilde bir kimse baski altinda hirsizlik yaparsa baski altinda

olmayan hirsizlig1 kast ettigi icin bu hirsizliktan sorumlu olur. 28

ICK bu konuyu 53. maddesinde soyle ele almistir: “Eger gergeklesen sug,
yvapilan istirakin muhtemel bir sonucu olarak meydana gelen bir su¢sa her ne kadar
suca istirak eden kisi-fail ya da serik- bu su¢u kast etmemis olsa da bu sugun

cezasiyla cezalandirilir”.

Daha o6nce de ifade ettigimiz gibi ikincil istirak {i¢ esasa dayanmaktadir. Bu
esaslar olmadan birden fazla kisinin —fail ya da serik-istirakiyle islenen sucun ceza
sorumlulugu meydana gelmez. Birinci esas fail tarafindan yasal olmayan eylemin
yapilmasidir. Yani istirakin oldugu sucun meydana gelmesidir. Ikinci esas serikin
yasal olarak belirlenen istirak araglarindan biriyle suca istirak etmesidir. Uciinii esas
ise serikin suga girme kastinin olmasidir. O da asil fail ve seriki su¢ diizeyinde
birlestiren bir zihinsel bagin bulunmasidir. Bu esaslar suca istirakin genel
kurallarindan segilmistir. Bunlar olmadig1 zaman suga istirak de olmaz.?%> Bdylece bu
kurallara gore kisi, istirak eylemlerini yapmakla gerceklestirmeyi kast ettigi sonugtan
sorumlu olur.?%® Bagska bir ifadeyle faillerden birinin gerceklestirdigi farkli sonugtan
bu sonucu yapma iradesi gostermeyen ya da bu sonuca sebep sonug iliskisiyle
baglantil ve etkin olan bir davranisla buna istirak etmeyen fail ya da serik sorumlu
olmaz. Ancak birden fazla kisinin istirak etmesi neticesinde gergeklesen su¢ birligini
korumakla ilgili belli yaklasimlar; bazi kanunlari-ki Irak Kanunu da bunlardandir-
diger istirakcilerin de bu sugtan sorumlu olmalarini ifade etmeye siiriiklemistir. Hatta
fail veya serik olan istirak¢i bunu kast etmese dahi eger bilfiil gerceklesen bu suc
meydana gelen istirakin muhtemel bir sonucu olursa onlar gene sorumlu olur.2%’
Hukuk doktrini ve yargi serikin sorumlu olmasi i¢in failin isledigi sugun istirak
eylemlerinin muhtemel bir sonucu olmasi gerektigini kabul etmisler. Oyle ki serikin
faaliyeti ve sorumlu oldugu su¢ arasinda gii¢lii bir bag olmas1 gerekir. Yani sugun
istirak eyleminin bir neticesi sayilmasi gerekir. Serik bunu 6ngorsiin ya da dngérmesi
gereksin fark etmiyor.?®® Diyelim ki A sahs1 C’nin evinin hirsizligmni yapmak iizere B

sahsiyla anlasmaktadir. B sahs1 da hirsizligi yapilmak istenen eve girmekte ve

284 SENAVI Semir, a.g.e., s. 673.

285 SELAME Me’miin, Kantinii’l-UkGbat, el-Kismi’l-Am, b. 1, 1983, s. 494.
286 SATD es-Sa’id, el-Ahkamii’l-Amme fi Kantni’l-UkGbat, s. 321.

287 RASID Ali, a.g.e., s. 354.
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calacaklar1 toplamaya baslamaktadir. Ancak su iki durumdan biri gergeklesmektedir.
Birincisi ev sahibi olan C’nin uyanma, kendi evini savunmaya ¢alismasi ve B
tarafindan 6ldiiriilmesidir. Ikincisi ise B’nin C’nin karismin tek basma yattigmi
gormesi ve onun aklina bir seytanlik gelip ona tecaviiz etmesidir. Bu iki durumda B
sahsi, serik olan A sahsmin kastindan farkli iki sug¢ islemis olur. Boylece A sahsi
birinci durumda 6ldiirme sugundan sorumludur. Ciinkii o da suga istirak etmis sayilir.
Zira bu suc¢ hirsizlik iizerine yapilan anlasmanin bir sonucudur. Lakin tecaviiz
sucundan sorumlu degildir. Cilinkii bu su¢ hirsizlik iizerine yapilan anlagmanin
muhtemel bir sonucu degildir. Muhtemel neticeyi degerlendirmede normal adamin

olciisii ve suca istirak neticelerini 5ngdrme miktar1 esas almir. 2%

Irak kanun koyucu 53. maddede muhtemel sonuglardan soyle bahsetmistir:
“Gergeklesen sug, meydana gelen istirakin muhtemel bir sonucu olursa...” . Bu
ifadeden; gergeklesen sucun, ancak istirak¢inin yapmak istedigi ve yapmaya calistigi
suca ve isin normal seyri sonucu ortaya c¢ikan ihtimale gore muhtemel bir sonug
oldugu veya olmadigi anlasilmaktadir. Yani ihtimal 6l¢iisii, istirak¢inin Ongoriip
ongormemesinin esas alindigi stibjektif bir 6lcii degildir. Bu 6l¢ii normal bir kisinin
esas alindig1 objektif bir 6l¢iidiir. Yani normal bir kisi, su¢lunun davrandig: sartlarda

failin isledigi sucun gerceklesmesini dngdrebiliyor mu? Yoksa dngéremiyor mu?>°

Serikin muhtemel su¢tan sorumlu olmasinin dayandigi yasal esasi belirlemek
hukukgular arasinda tartisma konusu olmustur. Onlardan bazisina gore bu sorumluluk,
kanundaki genel kurallara uydugu gerekcesiyle o ihtimalli kasit teorisine
dayanmaktadir. Cilinkii serikinin eylemlerine gore her ne kadar islerin su¢ olan
muhtemel sonuclar1 ongoriilmese de serik islerin o sonuglarim1 6ngérmekte ve sug
gerceklesmektedir. Boylece serik, 6zel bir kanun metnine gerek kalmadan kanundaki

genel kurallara gére kanunen o sonug¢lardan sorumlu olur.

Baskalarina gore ise bu sorumluluk, serikin istirak etmek istedigi su¢a yonelen
suc¢ kastr esasina dayanmaktadir. Ayrica muhtemel sucta kasitli olmayan hata da
bulunmaktadir. Bu da serikin, islerin normal seyrine goére bu sonucu ongdérmesinin
gerekli olmasina ragmen onun bunu Ongérmemesinden kaynaklanmaktadir. Kanun

kasit ve hatay1 birlestirmektedir. Onun iizerine ¢ift olusumlu olan manevi bir esasi

289 FADIALAMuhammed, a.g.e., s. 409.
290 HADISI Mustafa, a.g.e., s. 262.
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kurmaktadir. Sorumluluk bu esasa dayanmaktadir. Bu da o sorumlulugun yasal esas1

olmaktadir.?!

Ugiincii bir gruba gére muhtemel su¢ ancak istirak konusu olan sugun normal
bir sartidir. Bundan dolay1 bu sart i¢in takip edilen genel kurala gore istirak¢i o suctan
sorumludur. Zira muhtemel sugun etkisi fail veya serik olsun sucta istirak¢i olan
herkes i¢in gecerlidir. Bu goriislerin tiimii elestirilmistir. Bir ve ikinci goriis olduklari
gibi kabul edilemezler. Zira serikin muhtemel suctan sorumlu olmasi su¢ kast1 ve
kasitsiz hatadan olusan ¢ift olusumlu manevi esasa dayanmaktadir. Bunun kabul
edilmesi kesinlikle miimkiin degildir. Ciinkii su¢ kast1 ve kasitsiz hatay1 bizzat belli
bir sucun tek bir manevi esasinda birlestirmek miimkiin degildir. Ayni sekilde
ongorilebilirlik kasitsiz bir hata degildir. Onun manevi esasla ilgisi yoktur. Zira
kasitsiz hatada sonucun; thmal, 6nlem almama ya da kanun ve yonetmeliklere aykir1

davranma sebebiyle olmasi gerekir.?*>

Ugiincii goriisiin savundugu sey; muhtemel su¢un maddi sart disinda bir sey
olmamasiydi. Bu goriis kusurludur. Buna tutunulamaz. Ciinkii muhtemel sug, serikin
karismak istedigi sugtan yasal olarak bagimsizdir. Sartin beraber oldugu sugtan
bagimsiz bir varligi bulunmamaktadir. Sart sugun bir pargasidir. Yani onun

unsurlarmdan biridir.?*3

Bu farkli goriislere karsilik serikin istirak etmek istedigi su¢ digsinda failin
isledigi muhtemel suctan onun sorumlu olmasindaki yasal esasi belirlemeyle ilgili
dordiincii bir goriis daha ortaya ¢ikti. Bu goriis sahipleri kanun koyucunun, serikin
muhtemel suctan sorumlu olmasini zorunlu objektif sorumluluk esasma
dayandirdigmi savunmaktadirlar. Yani kanun koyucu, kast edilen muhtemel sonug
icin serikte kastin bulunmasini kesin bir kanun kanitina dayanarak zorunlu kilmstir.
Bu kanun metnini bu sorumluluk i¢in bir esas kilmistir. Bu sorumluluk o kanuna
baghdir. Baska bir seye baglh degildir. Zira bu sorumluluk sadece maddi esasa yani

davranis, sonug ve onlar arasindaki sebep sonug iliskisine dayanmaktadir.?%*

Dordiincii goriis ¢ogu kanunda tercih edilen goristiir. Bunlardan biri de Irak
Kanunu’dur. Zira ICK’nin 53. maddesinde buna deginilmistir. MCK 43. maddesinde,
LCK 130. maddesinde KCK 53. maddesinde bunu ele almistir. Bu kanunlar serikin

291 BEHNAM Ramss, a.g.e., s. 826.
22 SELAME Me’miin, a.g.e., s. 495.
293 HASENI Mahmid, el-Miisahemetii’l-Cindiyye fi’t-Tesri’ati’l-Arabiyye, s. 437.
2% SELAME Me’miin, a.g.e., s. 498.
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muhtemel sugtan sorumlu olmasi i¢in muhtemel sugun serikin asil istirakinin
muhtemel bir sonucu olmas1 diginda bir seyi sart kosmamislardir. Boylece muhtemel
su¢ ihtimal bagiyla serikin faaliyetiyle baglantili oldugu silirece onun sugtan

sorumlulugu devam eder. Zira istirak kast1 burada suca ydnelmektedir.?*>

Muhtemel sonucun hiikiimleri ve serikin ondan sorumlu olmasiyla ilgili olarak
ICK’nin 53. maddesinde soyle gecmektedir: “Eger gerceklesen sug, yapilan istirakin
muhtemel bir sonucu olarak meydana gelen bir su¢sa her ne kadar suga istirak eden

kisi-fail ya da serik- bu sugu kast etmemis olsa da bu su¢un cezasiyla cezalandwrilir”.

Bu madde metni haddi zatinda genel bir hilkmii belirtmektedir. Bunun geregi
suca istirak edenler coklu istiraklerinin muhtemel sonucundan sorumludurlar. Bu
hiikiim bir istisnadir. Sadece suga istirak teorisinde bulunan bir hiikiimdiir. Oradaki
istisna acik bir sekilde baskasmin eyleminden sorumlu olmayi kararlagtirmasidir.
Buna ragmen bu kuralin bir gerekcesi vardir. Clinkii istirak diisiincesinin anlami;
“faydalanan zarar1 yiiklenir” ilkesinin istekleriyle istirak¢i olan, istirake girmeyi kast
eden ve onun neticesini kabul eden tiim istirakciler igin gecerli olmasidir.>*® Bir
acidan bu boyledir. Bagka bir acidan ise bu hiikmiin uygulanmasi i¢in gerceklesen
diger sucun aslinda istirakgilerin kast ettigi su¢un muhtemel bir sonucu olmasi
gerekir. Boyle olmas1 gerekir ki gergek anlamda istirakciler tarafindan sarf edilen
eylem ve araca binaen onun ger¢eklesmesi miimkiin olsun. Serikin sirf bu sartlar1

biraz diisiinmesiyle muhtemel sugun 6ngdriilmesi miimkiindiir.?*’

Tiim bu anlatilanlara binaen sunu sdylemek miimkiindiir: Ug temel sart
bulundugu zaman yardim eden serikin failin yaptigi muhtemel sonugtan sorumlu
olmas1 miimkiindiir. Hukuk doktrin ve yargmin kararlastirdiklar: da budur. Birinci sart
baslangicta suga istirak niteliginin bulunmasidir. Zira ancak eyleminde istirakin ti¢
esast bulunan kisi sucta serik sayilir.?®® ikinci sart serikin faaliyeti ile onun
gerceklestirmeyi kast etmeyip de meydana gelen suc arasinda sebep sonu¢ baginin

olmasidir. Ugiincii sart ise gerceklesen sucun istirak eyleminin muhtemel bir sonucu

295 MECZUB Ahmed, a..g.e., s. 247
2% ABUD Siric, a.g.e., s. 38.

297 SALIM Muhammed, a.g.e., s. 46.
29 [IBRAHIM Ekrem, a.g.e., s. 241.
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olmasidir.?”® Serikin meydana gelen suctan sorumlu olabilmesi icin hakimin, kendi

kararinda zanlhnin istirak etmeyi kast ettigi sucu aciklamasi gerekir.>%

Muhtemel sonuglar ve istirakgilerin onlardan sorumlu olma miktariyla ilgili
adli uygulamalardan bazi Ornekler getirecegiz. Irak yargismin bu meseleyle ilgili
kararlastirdiklarini incelemek i¢in ITM’nin kararlarindan ornek verecegiz. ITM bir
kararinda sOyle demistir: “Her ne kadar oldiirme eylemi hirsizltk sucunu islemeye
yonelen zanlilardan biri tarafindan islense de onlarin hepsi bu su¢tan sorumlu olup
onda serik sayimaktadrlar. Ciinkii bu su¢ Mhirsizlk su¢unun muhtemel bir

1 Yine bu mahkeme baska bir kararinda sunu ifade etmistir:

sonucudur”.
“Tartismadan sonra zanlinin magdurdan intikam almak igin yaminda big¢ak tastyan
biriyle geri gelmesi bunlarin saldiri iizerinde anlastigin teyit etmektedir. Zanl bigak
tasiyan kisi tarafindan magdurun bigaklanmasi sonucu gergeklesen oldiirme eylemine
baslama su¢undan sorumlu olur. Ciinkii bu sug¢, zanlilarin saldirt ig¢in beraber gelmesi

ve onlardan birinin bigcak tasimasinin muhtemel bir sonucudur”.>%?

Bu mahkeme baska bir kararinda sunu ifade etmistir: “Silahli kisilerle beraber
hirsizlik tizerinde anlasma yapmanmin neticesinde oldiirme ya da ona baslama
eylemenin gerceklesme ihtimali bulunmaktadir. Bu Mhirsizliktaki  tiim serikler,

oldiirmenin onciileri... ve sonuclarinda da seriktirler”.>%

B. Kastin  Farkh Olmasmm Suca lstirak Edenlerin
Sorumlulugu Uzerindeki Etkisi

Istirakcilerden fail ya da serikin kast1 diger birinin ya da digerlerinin kastindan
farkli oldugu zaman bu durum gergeklesir. O zaman tiim istirak¢iler kanunun sug icin
kararlastirdig1 cezayla failin kastina bagli olarak m1 yoksa hepsinin kastina baglh

olarak mi1 cezalandirilacaklar?

ICK’nin 54. maddesi buna sOyle cevap vermistir: “Suga istirak edenlerden

birinin-fail ya da serik-kasti diger istirak¢ilerden farkli oldugu zaman her biri kendi

299 HALEF Alj, el-Vesit, s. 756.
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kastina gore cezalandiritlir”. Bu metinde kararlastirilan ilke “suctaki her istirakgi

ancak suctaki kastina gore cezalandirilir” kuralma dayanmaktadir.>%*

Bazen suga istirak edenlerden birinin kast1 diger istirak¢inin kastindan farkh
olmaktadrr. Bu farklilik sonucunda birinci istirak¢i icin su¢ kararini veren metin,
ikinci istirakei i¢in sug¢ kararmi veren metinden farklidir. Diyelim ki 6ldiirme sugunu
isleyen kiside daha oOnce 1srar bulunmaktadir. Ama bu sart serik i¢in
bulunmamaktadir. Bu durumda asil fail, 406. maddeye gore daha once 1srar etmekle
beraber oldiirme sugundan dolay1 cezalandirilir. Serik ise 405. maddeye gore sadece
oldirme sucundan dolayr cezalandirilir. Bunun aksi de olabilir. Ornegin serik,
hastaliga yakalandigini bildigi ve failin bilmedigi bir ii¢lincii sahsi darp etme
konusunda faili azmettirmektedir. Bu darp da o kisinin hastalik sebebiyle 6lmesine
yol ag¢maktadir. Serik hastalik olmadan darbin magdurun o6limiine sebep
olmayacagmi bildigi halde bu sonucu kast etmis olur. Bu durumda serik, 406.
maddeye gore daha Once i1srar etmekle beraber Oldirme eyleminden dolay1
cezalandirilir. Asil fail ise 405. maddeye gore sadece Oldiirme eyleminden dolay1

cezalandirilir.?®

Istirak¢i islenen suctan kastinin smirlart icinde sorumludur. Zira sugctaki
istirak¢inin kastiyla baglantili olan sartlardan onun disinda baska seyler de etkilenir.
Bu sartlar olaymn niteligini degistirme ya da onun cezasmi degistirme ya da nihai
olarak caninin sorumlulugunu ortadan kaldirmay1 gerektirebilir. Tiim durumlarda bu
sartlarin etkisi o sartlarla nitelen kisi digindaki birini etkilemez. Yani olayin niteligini
degistirme ya da ilgili kisinin sorumlulugunu ortadan kaldrma acgisindan sugun

kanuni niteligi iizerinde etkili olan sartlar konusunda serik failden bagimsizdir.3%

Baz1 hukukcgulara gore kanun koyucu, faile tabi olmasi gereken ve sug
niteligini ondan elde eden serik konusunda kuralin disina ¢ikmistir. Sugun niteligi ne
olursa olsun serikin kast1 ve bilgisi failinkinden farkli olsa da onun failin kast1 ve
bilgisine gore sorumlu olmast gerekir. Bu da ICK’nin 51/1 maddesine gore

boyledir.?"

Baska hukukgulara gore durum bunun aksinedir. Nitekim bu kural, serikin

sartlar1 bilmesini gerekli kilarak onun su¢ kastin1 onun sorumlu olmasinda bir esas

304 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 236.
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saymay1 kararlastirmistir. Boylece o kural serikin kendi kastiyla failden bagimsiz
oldugunu kararlastirmistir.°® Kasten 6ldiirme sugunda failde daha énce 1srar varsa ve
bu serikte bulunmazsa her biri i¢in kendi kastma gore cezasi olur. Onemli olan suga
istirak edenin kendi kastmnin sinirlart i¢inde sorumlu olmasidir. Bunun sonucunda
ceza agirlasir ya da hafifler.?” Bu esasa binaen 6ldiirme sucunda serikin daha dnce
israrinin olmast ve bunun failde olmamasi: durumunda oldugu gibi serik i¢in failin
cezasindan daha biiyiikk bir ceza diislinebiliriz. Bu durumda serik agir bir cezayla
cezalandirilir. Ote yandan failin cezas1 sadece dldiirme cezasidir. Az dnce zikredilen
ICK’nin 54. maddesinde gecen metin her ne kadar apagik bir niteligi olsa da yeni bir
sey getirmemistir. Zira sz konusu maddenin kararlastirdigi su¢ kastiyla ilgili genel
kurallardan da anlasilmaktadir. Nitekim bu kurallara gore ceza sorumlugu sugctaki
istirak¢inin kasti bu kast1 olusturan unsurlara baghdir. O unsurlar da bilgi ve irade

unsurlaridir.®'°

ICK’nin 54. maddesinde kararlastirilan ilke su kurala dayanmaktadir: “Su¢a
istirak eden herkes ancak kendi su¢ kastina gore cezalandirilir”. Bu kural sadece asil
faillerle ilgili degildir. Ayn1 sekilde serikleri de kapsamaktadir. Boylece oOldiirme
sucunda failin kastinin yaninda daha once 1srar varsa serik i¢in ise daha 6nceden bir
israr yoksa ve bu sekilde su¢ gerceklesirse onlardan her biri kendi kastindan sorumlu
olur. Fail onceden 1srarla beraber oldiirme su¢undan sorumlu olur. Onun cezasi
idamdir. Serik ise kasten 6ldiirme sugundan sorumlu olur. Onun cezasi1 miiebbet ya da
gecici hapistir. Ayni sekilde iki kisi hamile bir kadini1 darp ederlerse onlardan biri ona
eziyet vermeyi kast ederse ve digeri ¢ocuk diisiirmeyi kast ederse bu darp da kadinin
disiik yapmasina yol acarsa eziyet vermeyi kast eden kisi kasith eziyet verme
sucundan eziyet verdigi kadar sorumlu olur. Digeri ise c¢ocuk diisiirme sugundan

sorumlu olur.?!!

Bu alanda zikredilebilen yargi uygulamalardan biri MTM’ nin su kararidir:
“Sug¢ eylemi asil faile ait olan bir sarttan dolayr onun i¢in niteligi degisirse istirakle
su¢lanan kigi bu sarti bilmedigi siirece o sartin varlik esasina gore sorumlu olmaz. Bu
durumda bilgisi olduguna dair karar verilmesi gerekir. Z adli kisi su¢lanirsa ve o da

demir yolu miihimmatinin depo amiri olan B’nin isledigi zimmete gegirme sugu

308 HASENT Mahmud, Serhu Kantini’l-Ukabati’l-Liibnani, el-Kismii’l-Am, s. 480.
399 MUSTAFA Mahmd, Serhu Kéantni’l-Ukabat, el-Kismii’l-Am, s. 360.

310 SELAME Me’miin, a.g.e., s. 499.

3 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 239.
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tizerinde anlasma yapma ya da o sugta yardim etme yoluyla ona istirak ederse bu
sucta onun su¢lanmasi gerekir. Yani Z adli kisi; B sahsimin, ¢alistigi miihimmat
deposunun amiri oldugunu ve onun kendisine teslim edilen mallart zimmetine

gecirdigini bilmektedir” !>

ITM bir kararinda Vasit sehrindeki Ceza Mahkemesi kararmi bozmustur.
Mahkeme niteleme ve ceza miktar1 agisindan o karar1 bozmasina ragmen gelen diger
kararlar1 onaylamistir. Bu kararlardan biri bahsettigimiz kuralla ilgili karardir. O
kural da istirak¢ilerin bazisinin kast1 digerlerinden ayr1 oldugu zaman “herkes kastina
goredir” kurahdir. Vasit Ceza Mahkemesi’'nin karar verdigi olayin ash sdyledir: Olay
17.05.1989°da 1197 sayili atif karariyla Kuveyt Mahkemesi hakimi tarafindan Vasit
Ceza Mahkemesi aktarildi. Bu karar geregi D ve V adli zanlilarin, CK’nin 406/1/A
maddesi ve 47, 48 ve 49 maddelerine gore yargilanmalar1 i¢in onlar Vasit Ceza
Mahkemesi’ne aktarildilar. D adh kisi ikinci zanli olan V’nin de hazir bulundugu
esnada N adl kisiye ates etti. Sorusturma Mahkemesi 6ldiirme sugunda V’yi D’nin
seriki kabul etti. Ancak Ceza Mahkemesi az once zikredilen kuraldan hareketle ikinci
zanli olan V’nin eylemini ICK’nin 247. maddesine gore sadece sucu haber vermekten
sakinma seklinde nitelendirdi. Boylece Temyiz Mahkemesi’nin ikinci zanlinin
eylemini nitelendirmesini onayladi. Bu onayin az 6nce zikredilen kurali kapali olarak
kabul etme oldugu anlagilmaktadir. Bu da her insanin istirakinin kendi kastina gore

oldugunu teyit etmektedir.’'?

Ceza Mahkemesi; K.H. ve L.M. adli kisiler daha ©Once israrin olmasiyla
beraber kasten ates ettikleri M.C.M. adli magduru 6ldiirmeye baslama sug¢undan
dolay1 onlar1 ICK’nin 406/1/A ve 47, 48 ve 49 maddelerine gore anlasma ve istirakle
sucu islemeyle suglu saydi. Ancak Temyiz Mahkemesi H.M. ve L.M. zanlilarinin
kastmin tartigma esnasinda kasten M.C.M.’y1 6ldiirmeye baslayan K.H. zanlisinin
kastindan farkli oldugunu gordii. Zira onlar bu sucu isleme kastinda K.H.’yle istirak
etmediler. Onlarin kast1 ve bilgisi bagka su¢ eylemlerinde meydana geldi. Onlar o

sugtan sorgulandilar.®'*

Bu esasa binaen soyle sdyleyebilirizz ICK’nin 54. maddesinde belirtilen

hikkiim, “serik failin cezasiyla cezalandwrilir” diye ifade bulunan ICK’nin 50/1

312 Misir Temyiz Mahkemesi, 1950, 28 Ekim 1940, Temyiz Mahkemesi, Kahire, 1956, s. 7.
31314/03.1990 tarihli 131/Genel Kurul/1989 sayih karar.
314 SA’IDI Halid Cevad, a.g.e., s. 212.
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maddesinde belirtilen genel kuraldan bir istisnadir. Ciinkii bu istisna ceza
sorumlulugunun kurallariyla daha uyumludur. Bu kurallar da edep ve manevi esasa

dayanmaktadir.

Baska bir agidan ise bu istisna adalet yaklasimlarma dayanmaktadir. Zira bir
suclunun yanindaki su¢ kast1 suga istirak eden diger istirakcilerin kastindan farkl ise
onun cezasmin daha agir olmasi bir adalet geregidir. Ayni sekilde kamu yarar1 onun

cezasinin hafif olmasina miisaade etmemektedir.>!?

C. Sucun Gergeklesmesiyle Tlgili Bilginin Farkh Olmasinin
Istirakcilerin Cezas1 Uzerindeki Etkisi

Bazen istirakgiler tarafindan sucun islenmesiyle ilgili bilgi niteliginde olan
farklilik sucun niteligini degistirmektedir. Dolayisiyla onun cezasim da degistirir. Bu
sekil nadiren olan bir durumdur. Kanun koyucu, fail belli bir durumu bildigi zaman
islenen sucun vasfinin degistigini varsaymistir. Bu da o sucun cezasini degistirmeye
yol agar.>'® Bu durumda fail veya serik olan istirakgilerden biri belli bir durumu
bilirse bu bilginin su¢ niteliginde yaptig1r degisiklik tek basina bilen istirak¢iyi mi

yoksa diger istirakcileri de mi etkiler?

ICK’nin 54. maddesi bu durumu soyle ele almistir: “Suca istirak edenlerden
birinin-fail ya da serik-bilgisi sucta istirak eden diger istirakgilerin bilgisinden
farkliysa her biri kendi bilgi sekline gére cezalandirilir”. Yani suga istirak edenlerden
her biri, digerlerinin bilgi seklinden etkilenmeden kendi bilgi sekline gore

cezalandrilir.?!”

Hirsizlik, agir su¢ ya da hafif sugtan elde edilen mallar1 gizleme sucuna fail
bunun kaynagini bilirse 6te yandan yardimci bunu bilmezse onlardan her biri kendi

kastma gore ceza alir.’!'®

Burada 6nemli olan husus suga istirak edenin kendi bilgi smirlar1 iginde
sorumlu olmasidir. Bunun neticesinde ceza agirlasir ya da hafifler.’!* Ornegin A sahsi
calman bir mali gizleme konusunda B sahsmna yardim etmektedir. A sahsi ¢alinan

malm agir su¢ olan hirsizlik sucundan elde edildigini bilmektedir. B sahs1 ise normal

315 IBRAHI Ekrem, a.g.e., s. 244.

316 HALEF Ali ve SAVI Sultan, a.g.e., s. 240.
317 ABDUSSETTAR Fevziyye, a.g.e., s. 333.
318 RASID Ali, a.g.e., s. 357.

319 SA’ID es-Sa’id, a.g.e., s. 335.
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hafif hirsizlik sugundan elde edildigini sanmaktadir. Bu durumda ICK’nin 460.
maddesine gore bu su¢ A sahsi i¢cin agir sugtur. Bu maddenin son sikkina gére B adli
serikin sucu ise hafif suctur. Her birinin cezas1 buna gore belirlenir.**’ Temyiz

Mahkemesi’'nin bir karar1 vardir. Ondan bu goriis anlasilmaktadir.

Temyiz Mahkemesi’ne gelen bir davada 6zetle soyle ge¢mektedir: K adli
magdur, Kadsiye Su Isleri Miidiirliigii karsisindaki olay bdlgesinde yiizleri maskeli ve
ellerinde silah olan dort kisiyi gordii. Onlar R adli kisinin koyunlarint geri almak
amaciyla orada bulunmaktaydilar. Saat gece yarisindan sonra 02:30°du. Resmi
gorevde olan komiser onlar1 gordiigiinde bu kisiler ellerindeki silahlarla ona birkag el
ates ettiler. Ona iki kursun isabet etti. Boylece o yere diistii. Suglar da kagtilar. Bu
polis hastaneye kaldirildi ve orada hayatin1 kaybetti. Sorusturma yapildiktan sonra
tutuklanan E., M., H.E. ve A. adli zanlilar mahkemeye aktarildilar. Onlarla beraber
suca katilan A.L. adli zanli ise kacti. Bu giyabi olarak mahkemeye aktarildi. Bunlar
ICK’nin 47, 48 ve 49. maddelerinin delaletiyle 406/1/H maddesine gore detayli bir
sekilde yargilanmalar1 i¢in Necef Ceza Mahkemesi’ne aktarildilar. Yargilamadan
sonra E. ve M. sahs1 suglu goriildii. H.E. adli zanlyla ilgili ise mahkeme su karar
verdi: “Bu kiginin sug islemeye istirak ettigini destekleyen bir sey olmadigi i¢in onun
su¢ esnasinda sadece suglularla beraber olmasit onun aleyhine bir delil olarak yeterli
degildir”. Bu karara gore mahkeme su kurala tutunmustur: “Herkese suc¢taki kasti ve
bilgisine gore ceza verilir” Istirak¢inin bilgisinin diger istirak¢ilerin bilgisinden farkli

oldugu zaman bdyle olur.

320 IBRAHIM Ekrem, a.g.e., s. 246.
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SONUC

Irak kanununda suga istirakle ilgili konuyu arastirma sonucunda bazi netice ve

onerilere ulastik. Onlar1 maddeler halinde soyle ele alabiliriz:

Neticeler:

1- Somut delille ve tarihsel olarak suga istirak diisiincesinin aslen
bir Irak diisiincesi oldugu ortaya cikti. Zira suga istirak Irak’m eski
milletlerinin  diistincesi ve kanunlarinda 6zellikle de Siimerlerde
bulunmaktaydi. Dolayisiyla bu bati1 milletlerinden bize gecen bir sey
degildir.

2- Islam hukuku agik bir sekilde suca istiraki agiklamustir. Zira
Islam Hukuku, istirakin durumlarini diizenlemistir. Onu asil istirak ve
ikincil istirak seklinde diizenlemistir. Birincisinin sahibine dogrudan fail
denilmektedir. Ikincisinin sahibine ise miitesebbib, dolayli fail, yardimci
ya da miisebbip denilmektedir. Hatta Islam Hukuku, herkesten &nce
sakinma yoluyla suga istirak etme diislincesini de tanimlamistur.

3- Irak kanun koyucu, bahsi geg¢en ICK’nin 48. maddesini
olustururken ifadeleri titiz se¢mistir. Zira su¢ sahnesinde hazir bulunan
seriki asil fail hilkkmiinde kabul etmistir. Onun su¢ islendigi esnada orada
hazir bulunmasmin sadece sugu izlemek ya da sugu olusturan eylemlerden
birini yapmak i¢in olmasi fark etmez. Nitekim bu her iki sekil, sugu yerine
getirmeye yonelik elverisli bir su¢ niyetinin onda bulunduguna delil
olmaktadir.

4- Bu arastirmada suga istirakin olumlu bir yolla gergeklestigi gibi
sakinma yoluyla da gerceklestigi sonucuna vardik. Lakin bu, kanun ya da
anlagmanin miikellefe verdigi goérev siirlar1 ¢cergevesinde olmaktadir.

5- Asil fail olmazsa, bilinmezse, 6lmiisse ya da magdur veya onun
yerine gegen birinin sikayeti olmadigi siirece kendisine dava agilmayan
kisilerden biriyse serike ceza verme, onun hakkinda yasal kararlar alma ve
onu yargilamanin; “serik, asil failin eyleminden sug niteligini elde eder”
diyen kuralla ¢elismedigini tespit ettik.

6- Suca istirakin genel esaslar1 konusunda maddi ve manevi
esaslarm yaninda ti¢lincii bir esasin olmasi gerektigini savunan goriisii teyit

ettik. O da kanun cezalandirdigi eylemin asil fail tarafindan
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gerceklesmesinden ibaret olan yasal esastir. Cilinkii bu esas olmadan diger
esaslarla beraber suca istirak gerceklesmez. Zira failin eylemi serikin
eyleminin su¢ niteligi i¢in kaynaktir. Asil failin eylemi kanunen sug
olmadigt siirece serikin eylemi sug niteligini almaz.

7- Bu arastrmamizda serikin yardim ettigi su¢ herhangi bir
sebepten dolayr gergeklesmedigi durumda onun cezalandirilacagi
sonucuna ulastik. Bu sebepte serikin hicbir iradesi olmamas1 gerekir. Lakin
bu durumda onun cezasi istirak etmeyi kast ettigi suctan dolay1 degildir.
Zira istirake baslama diisiincesine gore kesinlikle su¢ gerceklesmemistir.
Lakin onun cezalandirilmasi, yaptig1 yardimin kendi basina bagimsiz bir
sug teskil ettiginden dolayidir.

8- Cogu ceza kanunlarmin aykir1 davranis olan ¢ok hafif suglari
istirakin hiikiimlerinden ayri1 tuttugunu gordiik. O kanunlara gore cok hafif
suclarda istirak olmaz. Clinkii agir ve hafif suglara kiyasla cok hafif suglar
onemsizdir. Onlarin failinin tehlikesi bulunmamaktadir. Ancak Irak kanun
koyucu bu tiir suglari istirak hiikiimlerinden istisna etmemistir. ICK’nin 47
ve 48. maddelerinde gegen metin su ifadeyi kullanmistir: “Sucta fail
sayilir ve sugta serik sayilir”. Yani genel bir sekilde ¢ok hafif suglar istirak
hiikiimlerinden istisna edilmemistir. Irak kanun koyucunun bu tiir suclara
bakis1 tam olarak ag¢ik olmadigi i¢in o bu suglar1 ICK’deki genel kurallarin
cogunda-ki ceza anlagsmasi da bunlardandir-istisna ettigi gibi suca istirakte

de bunlara deginmesi gerekirdi.

Oneriler:

I- ICK’de ¢ok hafif suc¢larin nihai olarak su¢ c¢ercevesinden
cikarilmast ve “Suclar biiyiikliiklerine gore ii¢ kisimdir: Agir, hafif ve ¢ok
hafif suglar...” seklinde ifadede bulunan 23. maddenin degistirilmesi
gerekir. Boylece suclar; sadece agir ve hafif suglar olarak kalir.

2- ICK’nin 48/3 maddesi sunu ifade etmistir: “Suctan haberi
oldugu halde sugu islemede kullanilan herhangi bir silah, ara¢ ya da
baska bir seyi faile veren ya da sugun islenmesi i¢in hazirlayici,
kolaylastirict ya da tamamlayict olan eylemlerinde herhangi bir yolla
kasten faile yardim eden kimse sugta serik sayilir”. Bu madde sadece serik

seklini belirlemekle sinirli kalmamistir. Kolaylastirict ve tamamlayici
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eylemlerini eklemekle fail seklini ona dahil etmistir. Zira bu iki eylem sug
yerine getirildigi anda olur. Hazirlayici eylem ise su¢ eyleminden once
olur. Dolayisiyla serik niteligi sadece hazirlayic1 eylemlerle belirlenir.
ICK’nin 49. maddesi de bu soylediklerimizi teyit etmektedir. Nitekim o
madde; “Ister su¢ islendigi esnada hazir bulunsun ister su¢u olusturan
eylemlerden herhangi birini yapsin 48. madde geregi serik sayilan herkes
sucun faili sayilmaktadir” diyerek serikin sirf su¢ sahnesinde hazir
bulunmasiyla onu asil fail hiikkmiinde kabul etmistir. Dolayisiyla yerine
getirilen eylemle ayni1 anda gerceklesen kolaylastirici ya da tamamlayici
eylemleri yapan kimse nasil serik sayilwr. Bundan dolay1 arastirmaci
kolaylastirict ve hazirlayici eylemler ICK’nin 49. maddesinin “ya da sugu
olusturan herhangi bir eylemi yaparsa...” diye ifade edilen ikinci kisma
girmektedir. Nitekim bu eylemler su¢ eylemiyle ayni1 anda olmaktadirlar.
Bu da serikin niteligini fail olarak degistirmektedir. Bundan dolay1
arastirmact; 48/3 maddesinin, serik asil faille karistirilmadan ona apagik
bir nitelik verecek sekilde tekrar diizenlenmesini 6nermektedir.

3- ICK’nin 51. maddesinin; bilinen veya bilinmeyen hafifletici ve
agirlastirict maddi sartlarin suga istirak eden herkes lizerindeki etkisinden
bahsettigini; lakin mesru miidafaa ya da zorunluluk durumu gibi cezayi
affedici olan maddi sartlardan bahsetmedigini gérmekteyiz. Bu konuyu
inceledikten ve bu calismada tartistiktan sonra arastirma esnasinda
acikladigimiz ~ gerekgelerden  dolayr  bu  affedici  sartlardan
bahsedilmemesine ragmen onlarin suca istirak eden herkes icin gecerli
olmas1 daha uygundur.

4- ICK’nin 51. maddesinin; sug¢ islemeyi kolaylastiran kisisel
sartlar, bilinsin veya bilinmesin o sartlarin sahibi disindaki birini
etkilememesini giivenceye alacak sekilde tekrar diizenlenmesi gerekir.
Agirlastrma sebebi o sartin sahibiyle baglantili olan ve bagskasiyla
baglantili olmayan kisisel yaklasimlara dayanmaktadir. Bundan dolay1 bu

sartlarin diger istirakgiler i¢in de gecerli olmasinin higbir gerekgesi yoktur.

Bu arastirmayla vardigimiz sonuglar1 ve onerileri sunduktan sonra adalet
ugrunda gergeklestirmeyi temenni ettigimiz amaci gergeklestirecek sekilde basarili

olmay1 umuyoruz. Niyetleri Allah bilir.
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