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1- GENEL OLARAK

Devletin şahsiyetine karŞı suçlar'ın hukuksal konusuna verilen önernin bu suçlar
açısından özel "suç tipleri"nin oluşmasına yol açtı~1 bir gerçektir. Ceza hukukunun genel.
kurallarına ayncalık getiren suç tipleri ve maddelerin uyglanma koşulları açısından kabul
edilen özellikler, dogal olarak uygulamada bazı sorunların çözümü zorunlugunu da
yaratıyor. Kaldı ki, devlete karşı suçların hukuksal konusunun nfteli~i, özel sorunların
çözümünde izlenen uyguıamanın giderek kişi haklannın sınırlandırılması, ceza
sorumlulugunun demokratik kurallarıyla çelişiIrnesi tehlikesine de yol açıyor. Gerçekten,
devletin şahsiyetine karşı suç tiplerinin özeııiklerinin uygulanmasında, genel kuralların
dışında özel kuraııarla çözüm aranması ve bu suç tipleri açısından kabul edilen ,
özelliklerin "kabul sebebi"nin ve "manugı"nın göz önünde bulundurulmaması, ceza
sorumlulugunun temel anayasal kurallarıyla bagdaşmayan, demokratik düzenler açısından
geçerli olmayan yargı kararüm verilebilir.

Esasen "devletin şahsiyetine karşı suçlar" anlayışının ve sisteminin çagdaş,
evrensel, demokratik anlayışla temelden ve tümden çeliştigi ülkemizde, öngörülen özel
düzenlemelerden do~an sorunların, ceza sorumlulugunun genel kurallarıylaçelişen
çözümlere baglanması.gen,~ide insan haklarına, özelde adit yargılama hakkına aykırı
sonuçlar yaratabiliyar. Ozellikle, olaganüstü hal yönetimlerinin biribirini izledi~i bir
ülkede, bu türden uygulama yaygınlıgı ve dolayısıyla insan hakları ihlaııeri kaçınılmaz
~~OC .

Devlete karşı suçlarla ilgili tüm çalışmalarımızda ısrarla üzerinde durdugumuz
ilke, bu suç tiplerine özgü özelliklerin yaratııgı sorunların genel kurallar kapsamında
çözümlenmesidir. Özeııikle, "tehlike suçları", "zarar tehlikesi suçları" açısından dagan
özelliklerin, amaç ve mantl~1 dogrultusunda, "ceza sorumlulugunun kişiseııigi", "özer
kast", "hukuka aykın netice açısından somut ve ııygun tehlike" kuraııarına uygun olarak
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çözümlenmesi, kişi hakları ve dokunulmazlıgı için güvence saglayabilecektir (Özek,
ç., Devlete Karşı Suçlar, Istanbul 1976, 165 v.s.).

Devletin şahsiyetine karşı suçlar açısından öngörülen özel suç tiplerinin
uygulamasında "iştirak" açısından da çözümlenmesi gereken sorunların. varlıgı da
kaçınılmazdır. Aynı şekilde, bu sorunların çözümünde anormal ceza sorumluluguna yol
açan uygulamalann varlıgı da görülmektedir. Iştirak konusunda dagan sorunların da genel
kurallar kapsamında çözümlenmesi zorunlulugu kabul edilmek gerekir.

1. SORUNLAR'IN KAYNA(j1

1- Devletin şahsiyetine karŞı işlenilen suçlar açısından, belirli suçlara yönelik
hazırlık hareketlerinin kendine özgü suç olarak tanımlanmış olması, amaç suça ilişkin
neticeye uygun hareketlerin (icra hareketi) başlangıcı ve niteligi konusunda de~işik
sorunlara ve bu' sorunlarla ilgili degişik görüşlere yol açıyor. Bu kapsamda, h~ırlık
hareketi niteligindeki suça katılan kişinin, amaç suç'un işleniş açısından sorumlulugu,
amaç suça iştiraki konusunda da degişik sorunlar ve degişik görüşler ortaya çıkıyor.

Özellikle, T.C.K.nun 168. maddesinde tanımlanan "silahlı çete" suçu'nun çok
failli suç'oluşu, bu maddede belirtilen 125., 131., 146., 147., 149., 156. maddelerde
tanımlanan amaç suçların uygun hareketlerine başlanması durumunda, silahlı çete suçuna
kaulan degişik konumdaki faillerin amaç suçun işlenmesine iştirak koşulları ve İŞtirak
tipi açısından sorun yaratıyor. Gerçekten, 168. madde, zorunlu iştirakin geregi olarak
silahlı çeteye katılan failleri çetede yükümlendi~i görev ve konumu açısından
sınıflandırdıg. ve bu sınıflandırmaya göre sorumluluklarını belirledigi için, silahlı çete
aşamasının aşılıp, amaç suçun işlenmesine başlanıldıgında, failin çete içindeki konumu
ile amaç suç'un işlenmesindeki iştirak payı birbirine karıştırılabilir.

2- Nitekim, "cezalandırılan hazırlık hareketleri" ile "amaç suç" arasında eylemsel
bütünlük görenler •. "silahlı çete suçu"nun amaç suça yönelik uygun hareketlerin
başlangıcını oluşturdugunu kabul ederler. Bu görüş kapsamında, silahlı çete suçu, amaç
suça teşebbUs olarak kabul edilir (Santoro, A., Manuale Di Dirilto Panele,' III,Torino
1965, 174, 175, 177).

Bu görüş haklı olarak eleştirilmektedir. Silahlıçete'nin oluşturulmasıyla esasen
suç tamamlanmıştır. Tamamlanmış bir suçun diger bir suç açısından "teşebbüs" olarak
nitelendirilmesi hukuksal açıdan olanak dışıdır. Devletin şahsiyetine karşı suçların
hazırlık hareketlerinin ve bu kapsamda "silahlı çete suçu"nun cezalandırılmasının nedeni
korunan hukuksal konu açısından "ciddi tehlike" yaratmasıdır. Bu nedenle, silahlı çete'nin
"teşebbüs" olarak nitelendirilmesi, "uygun hareket" bulunmamasına ragmen, çete
mensuplarının "amaç suçtlun cezası ile cezalandırılması tehlikesini yaratır. Kaldı ki
işlenmesi amaçlanan suç tipi, neticeye yönelik "uygun hareket"in yapılması ile belirlenir.
Silahlı çete oluşturulması "hazırlık hareketi" niteliginde bulunduguna göre henüz, suç
sayılan hukuka aykırı neiceye yönelik "uygun hareket" söz konusu degildir. Uygun
harekete girişilmedigi bir durumda ise, "amaç suç" da belirgin degildir. Belirgin olmayan
bir suç tipi'ne teşebbüs de söz konusu olamaz (Valiante, M., II Reato Di Associativo,
Milano 1990, 45).

Silahlı çete suçunun amaç suç'un "teşebbüs" aşaması olarak kavranması, bütün
çete mensuplarının amaç suça iştirak nedeniyle cezalandırılmalarını gerektirir. Bu
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durumda, 168. maddede öngörülen, kişinin çete içindeki konumunagöre ceza
derecelendirilmesine ilişkin kurallann anlamı kalmaz (Valiante, M., 45)

3- Silahlı çete suçunun kendine özgü, ba~ıms1Z bir "suç tipi" oldu~ taıtışılamaz.
"Amaç suç"un hukuksal konusuna verilen önem, korunan hukuksal konu açısından "zarar
tehliksi" yaratan hazırlık hareketlerinin suç sayılarale "Zararın önlenmesi" do~ltusunda
yasal düzenlemeler yapılmasına neden olmuştur. "Silahlı çete suçu" da bu kapsamda
kabul edilen bir suç tipidir (Valiante, M., 46 V.s.; Marconi, i Delitti Contro La
PersonalilA della Stato, 320; Özek, ç., Siyasal iktidar Düzeni ve Fonksiyonu Aleyhine
Cürümler, Istanbul 1967, 344-404). Bu suç tipinin genel kurallara oranla
özellik taşıması baRımsız bir suç oluşturduRu gerçeRinj ortadan
kaldırmaz. DeRinilen baRımsızhk, amaç suça karşı da söz konusudur.
Belirtilen nedenlerdir ki, k!şilerin eylemi, gerek "silahlı çete suçu",
gerek "amaç suç" tanımları kapsamıyla sınırlı olarak deRerlendirmek
gerekir.

Silahlı çetede yer alıp, amaç suç 'un uygun hareketlerine katılan kişinin,
"gelişimli suç" kuraııan. gere~ince, sadece amaç suçun cezalandınlması dahi, iki suç
tipinin ayn ayn ba~msızlı~ını ortadan kaldırmaz. Bu durumda, nonnların ve dolayısıyla
"suçlann içtimaı" söz konusu olur (Gallo-Mosco, Delitti Contro L'Ordine
Costituzionale, Bologno 1984, 86 v.s.; Özek, ç., Anayasayı Ihlal Suçunda Hazırlık
Hareketi -lcra Hareketi, Yargıtay Dergisi ım,No: 1-2, 107). Bu nedenledir ki, kişinin
"silahlı çete" kapsamındaki konumu ve faaliyeti ile amaç suça yönelik eylemleri de
birbirinden bagımsız olarakdegerlendirilmesi gerekir.

4- Özellikle Askeri Yargıtay kararlan degerlendirildi#inde, uygulamanın deginilen
kurallarlabagdaşmaz nitelik taşıdıgı gÖrülmektedir. Bu bagdaşmazlık, gerek T.C.K. 125.
madde, gerek T.C.K. 146.madde açısından geçerlidir.,

Gerçekten, Askeri Yargıtay'ın, "hazırlık hareketi-uygun hareket ayrımı",
"amaç suç açısından .tehlikenin uygun hareket olduRu" anlayışı, silahlı çete
suçu ile "amaç suç" arasındaki eylemsel bütünlük varsayımına ulaşmaktadır. Bu anlayış
"iştirak" konusunda da genel kurallara aykırı sorun çözümlerine yol açmaktadır. Deginilen
iki temel anlayış üzerinde kısaca duru~ması yararlı olacaktır.

II. HAZıRLıK HAREKETı - ıCRA HAREKETİ AYRıMı

1- Devlete karşı suçların bazııanna ilişkin hareketlerinin özel suç tipleri olarak
tanımlanmış olması, bazı hazırlık hareketlerinin mutlaka cezalandınlması amacına
yöneliktir. Bazı hazırlık hareketlerinin özel suç tipi olarak belirlenmiş olması, elbette,
amaç suçun işlenmesine yönelik başkaca hazırlık hareketi olamayacagı anlamına
gelmemektedir (Panagia, II Delitto Politico nel Sistema Penalc ltaliano, Padova 1986,
127 v.s.). .

Askeri Yargıtay'ın degişik kararlarında ise, cezalandırılan hazırlık hareketleri
sınırını aşan eylemleri, dogrudan dogruya "amaç suçauygun hareket" olarak.
nitelendirilmektedir. Deginilen görüş, amaç suç'un T.C.K.nun gerek 125., gerek 146.
maddeleri açısından uygulanmıştır.
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2- Bu konuda örnek vermek gerekirse, .Askeri Yargıtay Daireler Kurulu'nun
3.12.1981 gün, 141/140 sayılı; 25.2.1982 gün 34/35 sayılı ve 7.10.1982 gün, 170/170
sayılı kararları gösterilebilir.

Aynı konudaki daire kararlarında oldu~u gibi, de~inilen Daireler Kurulu
kararlarında da, "Eler genelde örgütün amacı anayasal düzeni deliştirmek
ise, silahlı eyleme geçenler için TCK 'nun 14()/L. maddesinin, aym amaç
için silahlı vaziyette bekleyenlere 168/2., 169. maddelerinin
uygulanması gerekecektir" görüşü savunulmaktadır. Böylece, silahlı çete'nin her
silahlı eylemi, kendiliginden 125. veya 126. maddede yer alan suç tiplerinin "uygun
hareketi" sayıldıgı için, suç olarak tanımlanan hazırlık hareketleri dışında başkaca hazırlık
hareketi olamayacagı kabul edilmiş olmaktadır.

3. Deginilen görüş, kanızımca devletin şahsiyetine karşı işlenen suçların
hukuksal niteligi, hazırlık hareketlerinin cezalandınlmasındaki amacı, suç tiplerinin
unsurlarını, teşebbüs kurallarını ve ceza hukukunun genel kurallarını 'yeterince
degerlendirmeyen şematik bir anlayıştır (Bu kararların eleştirisi için bkz. Ozek, Ç.,
Hazırlık hareketi - icra hareketi, 110 v.s.).

T:C.K.nun 168. maddesinin smınnı aşan her silahlı eylemin, amaç suçun
do~dan ve kendiliginden uygun hareketi olarak kabul edilmesi, aşagıda deginilecegi
gibi, her silahlı eylemin uygunlugu araştırılmadan amaç suça iştirak sayılması ve bu
kapsamda cezalandınlması yanılgısını yarauoıştır.

Gerçekte, TCK. nun belirli amaçlara yönelik hazırlık hareketlerini özel suç olarak
düzenlemesinin amacı devlete karşı suçların t>azırlık hareketlerini saymak ve sınırlamak
degildir. Bu nedenledirki, nasıl herhangi bir suç tipi açısından hazırlık hareketlerinin sona
.erdirilmesi, devam eden hareketlerin mutlaka "uygun hareket" sayılması sonucunu
yarauoıyorsa, 168. madde kapsamını aşan eylemin de kendiliginden amaç suçun uygun
'hareketi oldugu kabul edilemez. Bazı hazırlık hareketlerinin özel suç tipi olarak
tanımlanması, genelde hazırlık hareketleri ce7.alandınlmadıgı için, devlete karşı suçlar
açısından agır zarar tehlikesi yaratacagı öngörülen eylemin cezalandırılmasını saglamak
amacına yöneliktir. "Silahlı çete"nin de, silahlı, organize ve disiplinli yapısıyla, amaç
suç açısından "en yakın ve ciddi zarar tehlikesi" yaratacagı öngörülerek kendine özgü bir
suç tipi olarak tanımlanmıştır (Gallo-Musco, 17 v.s.; Valiante, 43).

Belirtilen nedenlerle, silahlı çete aşamasını aşan her eylemin, amaç suçun
kendiliginden uygun hareketi olarak nitelendirilmesi yerinde degildir; her silahlı eylemin
"amaç suç" açısından degerlendirilerek, hukuka aykın neticeyi yaratmaga uygunıugu
saptanmak gerekir.

111- AMAÇ SUÇ AÇiSINDAN UYGUN HAREKET

1- Silahlı çete'nin "amaç suç" tipleri arasında en yaygın uygulamaya konu olan
125. ve 146. maddelerdeki suç tipleri de özellik taşımaktadır. Ögretide "peşinen
tamamlanmış suç" olarak adlandırılan bu suç tipleri neticesi hareketten ayrı suçlardır.
Buna karşılık suçun tamamlanması için neticenin gerçekleşmesi aranmamaktadır.
Gerçekte "zarar suçu" söz konusu olmasına ragmen neticenin gerçekleşmesi durumunda
eylemin cezalandınlması olanagının sınırlılıgı, "neticeye YÖficlik uygun hareketlerin"
tamamlanmış eylemin cezası ile cezalandırılması dogrultusunda yasal düzenleme
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yapılmasına neden olmuşlUr. Diger bir deyişle, deginilen maddelerdeki özellik, sadece ceza
uygulaması açısındandır. Gerek 125., gerek 146. madde açısından hareketten
ayrı "netice" öngörülmüştür; bu açıdan "zarar neticesi" söz konusudur.
Ceza uygulaması açısından teşebbüs kurallarını.. uygulanmayışı
eylemin yapısal niteliAini deAiştirmez (Petrocelli, II Deliııo Ten tato , Padova
1955,21,23; Malinverni, Scopo e Movente nel Dirilto Penale, Torino 1955, s. 122;
Özek, ç., Siyasal Iktidar .... , 120-122, 150-153).

2- Uygulamada ise, Askeri Yargıtay gerek 125. madde, gerek 146. madde
açısından, bu maddelerde öngörülen unsurlarla ve ceza sorumlulugunun genel kurallarıyla
bagdaşmayan, sorumluluk alanını yaygınlaştıran görüşleri kabul ediyor.

Gerçekten, Askeri Yargıtay'ın deginilen daireler kurulu kararlarında oldugu gibi,
TCK nun 125. madesine ilişkin degişik kararlarında da, bu suçların "tehlike suçu", "şekli
suç" oldugu ileri sürülerek, silahlı çete sınınm aşan her eylemin, amaç suç'un hukuksal
konusu açısından tehlike yarattıgı ve bu maddelerde öngörülen ceza ile cezalandıolması
gerektigi kabul edilmektedir. Askeri Yargıtay ı. Dairesinin 31.10.1985 gün ve 155/144,
2. D.nin 17.7.1984 gUn ve 236/3J2, Daireler Kurulu'nun 26.3.1987 gUn ve 61/58 sayılı
kararları örnek gösterilebilir.

Deginilen görüşü nedeniyle, aralarında bazı çelişkiler bulunmakla beraber, Askeri
Yargıtay kararlarında, silahlı çete'nin silahlı eylemi'nin, amaç suç açısından "tehlike
yarattıgı" kabul edilerek 125. veya 146. maddenin uygulanması gerekecegi kabul
edilmektedir. "Ileri eylem safhasındaki eylem", "eylemin yogunlugu", "eylemin
vehameti" türünden belirsiz ve suç 'un unsurları anlayışı içinde yeri bulunmayan ölçütler
kuııanılarak, silahlı çete'nin eylemi kendiliginden amaç suç kapsamında görülmektedir.
Bu anlayış kapsamında, kişinin eyleminin "suç tipinde" öngörülen neticeyi yaratma~
uygunıugu aranmadan "amaç suç"da öngörülen ceza ile cezalandırılmasına karar
verilmektedir.

Örnegin, Askeri Yargıtay 2. Dairesi'nin 17.7.1984 gün ve 236/312
sayılı kararında "... hal böyle olunca bu tür tehlike suçlarında, ceza hukukunun genel
bir kuralı olan fiilin suç sayılan sonucu oluşturmaya elverişli olup olmadıgı degil, suçun
maddi unsurunun gerçekleştirilmesinde ciddi bir tehlikenindogup dogmadıgı
cezalandınlma için esas alınan bir konudur ...." denilmektedir.

Aynı şekilde Askeri Yargıtay Daireler Kurulu'nun 31.10.1985 gün
ve 155/144 sayılı kararında da, "diger taraftan kanun koyucu, suçun oluşmasında
belirli bir sonucu aramadıgına göre, suç tehlike suçudur. Tehlike suçlarında ise fiilin
neticeyi husule getirmeye elverişli olmasından ziyade tehlike dogurmaga elverişli olup
olmadıgı aranacaktır. Fiilin tehlike dogurmaga elverişli olup olmadıgının tesbitinde ise:
failin mensup oldugu örgütün gayesi ve Türkiye bütünündeki faaliyeti dikkate
alınmalıdır" görüşü savunulmuştur.

Bu anlayış biçimi, dogal olarak, amaç suça ulaşmaga yönelik ve uygun hareketi
bulunmayan kişinin, çetedeki konumu nedeniyle suçu işledigi veya bu türden eyleme
iştirak cttigi türünden sonuçlara yol açabilmektcdir. ,

3- Yargıtay kararlan ise, dönemlere görc degişen niteliktedir. Örnegin, Yargıtay
9. C.D.nin 12.5.1987 gün ve 739/2514 sayılı kararında, " .... anayasal
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düzeni zorla degiştirmeye teşebbüs suçunda, suçun tehlike suçu oluşunun tabii sonucu
olarak anc8k kastedilen neticenin gerçekleşebilme tehlikesini doguran eylemlerin ıeşebbils
kabulü mümkündür. Bu nedenle, eylemin kastedilen neticeyi elde etmeye uygun ve
elverişli olması ve elverişli vasıtalarla zorlayıcı eylemlere girişiimiş bulunulması, başka
bir deyimle kastedilen neticeyi, yani anayasayı tebdil, tagyir veya ilga sonucunu
dogurabilecegine objektif olarak ihtimal verilen icrai hareket olarak belirlenmesi
gereklidir........ Bu itibarla, anayasayı cebren deRiştirmek amacı yönünde
olmakla beraber, bu amaca ulaşma tehlikesi doRurmayan yetersiz ve
önemsiz eylemler TCK 146 kapsamlOa giremez. Bu görüşlerin lşlRı
aUloda sanıklarıo sabit olan eylemlerinin incelenmesi ve hukuki
durumlarlOlO deRerlendirilmesi gerekli •.... " görülmüştür.

Deginilen kararda belirtilen görüş, hem ceza sorumlulugunun genel kurallanna,
hem de "amaç suç tipleri"nin norrıtatif yapısına uygundur.

Buna karşılık, Yargıtay 9. C.D.nin 20.6.1988 gün ve 1979/6101 sayılı ve aym
Dalrenin 29.5.1991 gün ve 1202/2148 sayıh kararlannda, Askeri Yargıtay kı,uarlannda
oldugu gibi, amaca yönelik tehlike yartan her eylem amaç suç kapsamında görülmekte ve
neticeyi yaratmaga uygunlugu aranmamaktadır. Bu nedenledir ki, silahlı örgüt üyesinin
salt bildiri d$tma eyemi dahi amaç suç kapsamında cezalandınlabilmekıedir.

4- Amaç suçlann salt tehlike suçu oldugu yanılgısından kalkılarak ulaşılan,
hareketin netice açısından uygunlugu araşunlmadan sorumlulugu öngören görüşlere,
kablamıyor, hukuksallbilimsel açıdan hatalı olduguna inanıyoruz.

Gerçekten, yukanda da belirttigimiz gibi, 125. ve 146. maddelerde yer alan "amaç
suç" tiplerinin, diger suçlara oranla özelligi, sadece "tamamlanmış suç-teşebbüs
derecesinde kalmış suç" ayrımının yapılmarnasıdır. Bu maddelerle ilgili özellik, teşebbils
kurallanoın uygulanmaması ile sınırh olduguna göre, bu özellik dışında kalan hukuksal
konularda genel kurallann uygulanması gerekir. Belirtilen nedenle "amaç suç"un "salt
tehlike suçu" olarak nitelendirilmesi yerinde degildir. "Salt hareket suçu" veya "salt
tehlike suçu" harekeuen ayn neticenin öngörülmedi~i suç tiplerine verilen isimdir.
Halbuki, 125. maddede de, 146. maddede de hareketten ayn netice öngörülmektedir. Bu
açıdan, deginilen suç tipleri "zarar suçu" niteligindedii. Ceza uygulaması açısından suçun
tamamlanması ile teşebbüs derecesinde kalması arasında ayrım yapılmaması, salt tehlike
suçu nitelendirmesine hak vermez. Deginilen maddelerde, eylemin yapısal ögeleri
açısından bir özellik tanınmış degildir. Bu açıdandır ki, bir eylemin amaç suçkapsamında
olup olmadıgımn teşebbüs kurallanna göre belirlenmesi gerekir. Bu nedenle ögretide bu
tür suçlara "teşebbüs suçu" adını verenler de vardır (Crespi-Stella-Zuccala,
Commentario Breve al Codice Panale, Padova 1992,654; Florian, Dei Deilitti Conto
La Sicurezza dello Stato, in Trauato di Dritto Penale, II/I, Milano, 209).

S. Nitekim TCK. nun 125. maddesinde kullanılan "•.• matur rm .••", TCK
146. maddesinde kullanılan "•.•. teşebbüs edenler .... " ifadeleri eylemin öngörülen
zarar neticesini yaratmaga uygunıugUnun araştırılmasını zorunlu kılmaktadır. Esasen,
deginilen suçlann özelligi, teşebbUs derecesindc kalan eylemin tamamlanmış suç gibi
cezalandınıması olduguna göre, ncticenin gcrçckleşmesi aranmasa dahi, cylemin ncticeyi
yaratmaga uygunıugu aranmak zorunlulugu söz konusudur. Böyle olunca, kişinin
eyleminin 125. veya 146. madde kapsamında görülcbilmesi, eylemin neticeyi yaratmaga
uygunıugunun saptanmasına baglıdır. Uygunluk saptaması, failin kastının, vasıtanın



"SILAHLı ÇETE - AMAÇ SUÇ" lUŞKIStNDE IŞ11RAK SORUNLARI 363

elverişliliginin ve eylemin "zarar neticesi" açısından uygunıugunun belirlenmesine
baglıdır (Florian. 207; Manzini. Trattato di Diriuo Penale. LV. Torino 1926.20).

Deginilen nedenledir ki. silahlı çelede görev üstlenen kişinin eylemi. amaç suç
açısından öngörülen "zarar neticesi"ne uygunlugu saptanmadan. amaç suça iştirak olaı:ak
nitelendirilemez. Iştirakden bahsedebilrnek için. kişinin eyleminin "silahlı çete" açısından
önemi ve elkenligi degil, amaç suç açı~!ndan uygunıugu, nedensel degeri göz önünde
bulundurulmak gerekir (Panagia. 138; Ozek. Hazırlık hareketleri-icra hareketleri. 108
v.s.).

6. Askeri Yargılay ise silahlı eylem aşamasını aşan eylemin. amaç suç açısından
"zarar tehlikesi" yaraup yaratmadıgı degerlendirilmesini bir yana bırakarak. kişinin silahlı
çete içindeki konumunu ve eylemin silahlı çete suç tipinin sınırlarını aşıp aşmadıgını
degerlendirerek karar varmakladır. Diger bir deyişle. Askeri Yargılay. "zarar neticesi"
açısından eylemin ugunlugu yerine. silahlı çete'nin tehlike sınınnın aşılıp,aşılmadıgını
göz önünde bulundurmaktadır;

Belirtilen durumda. kişinin eyleminin zarar neticesine uygunıugu araşunlmadan.
amaç suçu işlediginin veya iştirak ettiginin kabul edilmesi salt "amacı". "iradesi"
nedeniyle cezalandırılması anlamına gelir.

Kaldı ki. böyle bir uygulama gerek 125.• gerek 146. maddenin açık ifadesine de
aykındır. Yukanda da belirltigimiz gibi. 125. maddede kullanılan "... malUf mL.". 146.
maddede yeralan •...... teşebbüs edenler .....•. ifadeleri. kişinin eyleminin "zarar neticesi
açısından somut ve yakın tehlike yaratmasını. "teşebbüs" durumunun varhgının
aranmasını zorunlu kılmaktadır. Eylemin zarar neticesi açısından uygunıugu aranmadan.
salt irade nedeniyle kişinin cezalandırılması "cezasorumlulugunun kişiselligi" kuralına
aykındır (Ragno. II Deliuo AllO Tradimento. Milano 1974.149; Panagia. 130-131).

"Silahlı çete - amaç suç" ilişkisinde. yukanda deginildigi gibi. cezalandınlan
hazırlık hareketleri açısından "tehlike" söz konusudur; amaç suç açısından ise salt
"tehlike" degil "zarar neticesi"ne yönelik "yakın zarar neticesi" aranmak gerekir.
Cezalandınlan hazırlık hareketinin aşılması nedeniyle dogan tehlikenin agırlıgı. eylemin
zarar n.eticesini yaratmaga uygunıugu anlamına gelmez. Diger bir deyişle. silahlı çete
kapsamını aşan fakat zarar neticesine uygun olmayan tehlike yaralan eylem işlenmiş

. olabilir.

Bu açıdan. silahlı çete sınınnı aşan eylemin, geçmişe yönelik olarak degil, ileriye
(zarar neticesine) göre degerlendirilmesi gerekir. Bir eylemin "amaç suçnun uygun hareketi
olup olmadıgı. 168. maddeye göre degil, 125. veya 146. maddenin unsurlanna göre
belirlenrnek gerekir. 168. madde kapsamını aşan her eylemi. 125. veya 146. madde
kapsamında "uygun hareket" saymak, birbirinden farklı kavramları özdeşleştinne~
anlamına gelir. Kaldı ki, 125. ve 146. maddedeki suçlann işlenebilmesi için "silahlı çete"
oluşturulması zorunlulugu da söz konusu degildir (Özek, Hazırlık hareketi - İCra
hareketi. 115).

Belirtilen nedenlerle. eylemin kesildigi anda amaç suç açısından "teşebbüs"
durumu mevcut degilse, eylem amaç suç kapsamında sayılamaz. Eylemin somut koşullar
içinde degerlendirilmesi yapılmadan. silahlı çete sınırının aşıldıgı varsayılarak sonuca
varılması. netice açısından "uygun hareket"in rastlanl~sal olarak belirlenmesi anlamına
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.gelir (Gallo.Mus~o, 176 V.s.; Manzini/Nuvolone, Tarattadodi Dirilto Penale, I,
Torino 1981, .32; Ozek, Siyasal ıktidar, 142-150). De~inilen araştınna yapılmadan
sonuca varılması, "zarar neticesi" açısından nedensel deger taşıyan bir hareketi
bulunmayan kişinin cezalandınlması anlamına gelir (Gallo~ II Delilto di Altentato nella
Teoria Generale Del Reato, Milano 1966,253-255).

7. Kanaatimizce, Askeri Yargıtay'm 168. maddeyi aşan eylemleri "amaç suç"
kapsamında gönnesi, özelolarak tanımlanmış cezalandırılan hazırlık hareketleri dışında
hazırlık hareketi olamayaca~ı kanısından kaynaklanmaktadır. Gerçekte ise, amaç suça
uygun hareketlerin başlamasından önce, birbirlerinden farklı ve ayrı hazırlık hare~etleri
olabilir. Her somut olayda önceden öngörökmeyen hazırlık hareketleri işlenebilir (Özek,
Hazırlık hareketi - icra hareketi, 116).

Yııkarıda deginildi~i gibi, cezalandırılan hazırlık hareketlerinin varlıgı hazırlık
hareketlerinin sınırlandınlması anlamına gelmemektedir. Hazırlık hareketinin suç tipi
olarak tanımlanması, öngörülen hazırlık hareketinin mutlaka cazalandınlması amacına
yöneliktir. Cezalandınlan hazırlık hareketinin boyutunu aşan fakat özel suç tipi olarak
tanımlanmayan hazırlık hareketleri olabilir.

Her somut olayın kendine özgü koşulları çerçevesinde öngörülemeyen fakat amaç
suç açısından "uygun hareket" oluştunnayan eylemler gerçekleştirilebilir. Bu eylemler de
hazırlık hareketi niteli~inde sayılmak gerekir ve bir suç tipine uygun ise, o suç tipine
göre cezalandırılmak gerekir.l?iger bir deyişle, "cezalandınlan hazırlık hareketi" ile "amaç
suç" arasında başkaca hazırlık hareketleri yer alabilir. ÖrDegin, bir soygun veya adam
öldünne suçu, amaç suç açısından "uygun hareket" oluşturmamasına karşın hazırlık
hareketi niteli~ini taşıyabilir. Bu durumda, deginilen eylemler uygunolduklan suç
tiplerine göre cezalandırılmak gerekir.

Askeri Yargıtay ise, hazırlık hareketlerini cezalandıran özel suç tiplerinin
aşılmasıyla amaç suçun işlendigini kabul eden kararlanyla, hem "zarar neticesine
uygunluk" degerlendinnesini geçersiz kılarcık sorumluluk alanını yaygınlaştırmış, hem de
"iştirak kuralları" ilc ba~daşmayan hatalı görüşlerin ileri sürülmesiı:ıe yol açmıştır.

II. ışTıRAK SORUNLARI

Yukarıda deginilen genel kural ve sorunlar ışıgında, "siltihlı çete" aşamasının
aşılıp, amaç suça yönelindiginde çetede görevli ve üyelerin "zarar neticesi"ne yönelik
eylem açısından konumu ve sorumlulugu konusundaki sorunlara. ilişkin görüşlerimizi
belirtmek istiyoruz .

. Deginilecek sorunlar, Askeri Yargıtay'ın yukarıda deginilen, amaç suç'un "tehlike
suçu" oldugu ve cezalandınlan hazırlık hareketi sınınnı aşan her eylemin amaç suça
yönelik "icra hareketi" oluşturduguna ilişkin görüşlerinden kaynaklanan, "karaflarda",
"iddianamelerde", "esas hakkındaki görüşlerde" yer almaktadır. .'

1- Herhangi bir somut eylemi olmayan ve salt örgüt üst düzey
yöneticisi olan bir "kişi, şiddet eylemlerini gerçekleştirenlerin
"azmettireni" sayılabilir mi?
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1. Silahlı çete'nin üst düzey yöneticilerinin, şiddet eylemlerine do~daiı iştiraki
olmasa bile, örgütün hiyerarşik yapısı içindeki durumlan ve fonksiyonlarına önem
verilerek, alt birimlerin "merkez yönetim kararlan" do~ltusunda gerçekleştirdikleri
eylemler açısından "azmettiren" sayılması gerekece~ görüşü benimsenmiştir.

Kamusal veriler, bilimsel dogr,ı1ar çerçevesinde bu görüş geçerlilik payından
yoksundur.

2. Kaldı ki, bir kişinin 146. maddedeki suçun icra hareketi sayılan şiddet
eylemlerinden sorumlu tutulabilmesi' için, belirli bir fiile maddi veya manevi bir
hareketle katılması gerekir. .

Kişinin belirli bir suçu işlernek iradesinin varlı~ı yeterli olmayıp, bu irade
çexçevesindebelirli bir suçun icra hareketine maddi veya manevi bir hareketle bulması ve
bu hareketin neticesinin gerçekleşmesi açısından nedensel de~er taşıması wrunludur. Bir
hareketin hukuka aykırı netice bakımından nedensel de~er taşıyıp taşımadı!ının
saptanabilmesi için, işlenilen her fiilin ayrı ayn ele alınıp de~erlendirilmesi gerekir.
Di~er bir deyişle, soyut ve genel iştirak söz konusu olamaz. "tştirak", her bir somut mı
açısından "irade" ve "nedensellik" unsurIannın varlı~ı gözönünde blundurulmak suretiyle
saptanır. Aynı amaca yönelik olsa dahi, belirgin olmayan de~işik fiillere genel iştirak
kesinlikle müınkün de~i1dir. lştirakin belirli, somut ve özel koşullanna göre, her bir mı
açısından ayn ayn varlı~ araştırıImakgerekir. .

tştirakin, ancak belirli, somut bir fiil açısından söz konusu olabilece~ kuralı,
özellikle manevi iştirak türleri için öncelikle geçerlidir. Genelolarak, belirgin olmayan,
suç işlenmesine yönelik manevi hareketler ancak "suça teşvik" türünden özel suç tiplerini
ihlal eden "azmettirmeye" veya "fer'i manevi şeriklik" durumundan sözedilebilmesi için,
fiilin belirginli~i, somutlu~u zorunludur. Bu zorunluluk, iştirakin "irade" ve
"nedensellik" unsurlannın dogaı sonucudur. Kaldı ki, idarelerin birleşmesi, yani "iştirak
iradesinde, belirli fiiller için aranır. Aynca, iştirak iradelerinin birleşti~i suç tipiyle,
işlenilen, icra hareketine geçiimiş suç tipinin aynılı~ı da, yine belirgin fiillere göre
durumun degerlendirilmesini zonınlu kılar (RaDieri, 61, 72-74, 122-124).

Belirtilen durumda. örgütün üst düzey yöneticilerinin genel anlamda eylem
aşamasına geçilmesi konusundaki kararları genel bir karardır. Şiddet eylemini
gerçekleştiren kişilerin tek tek belirlenen fiillerinin işlenilmesi konusunda somut bir
karar alınmadıkça iştirak söz konusu olamaz.

3. "Azmettirme" dolayısıyla bir kişinin sorumlu tutulabilmesi için, azmettirilen
kişide suç teşkil eden fiili işlernek düşünce, irade ve kararının bulunmaması gerekir. Suç
teşkil eden fiili işleyen kişinin, esasen bu suçu işlernek konusunda bir niyet veya kararı
mevcutsa, suçun işlenmesi konusundaki manevi hareketler "azmettirme" olarak kabul
edilmez.

Şiddet eylemlerini işleyenler silahlı çete mensubu sayıldıgına göre, bu kişiler
anayasayı ihlal fiilini işlernek konusunda iradelerini birleştirerek, silahlı çeteyi
oluşturmuşlardır. Diger bir deyişle, şiddet eylemlerini gerçekleştiren silahlı çete
üyelerinde. daha başlangıçta anayasa'yı ihlale yönelik. şiddete dayanan (hukuka aykın) fiil
işleme; 146. maddede yer alan suçun icra harekeLlerini gerçekleştirme iradesi, karan
mevcuttur. Esasen, i46. maddedeki suç tipine yönelik İCraharekeLlerinigerçekleştirme
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iradesi, TCK'nun 168. maddesinde "her kim 146 ncı maddelerde yazılı cümleleri
işlemek için..... "denilmekle, bir kimsenin silahlı çete üyesi sayılabilmesi için, bu kişide
146. maddedeki "amaç suç"a yönelik şiddet eylemini gerçekleştirmek iradesinin varlıgı
zorunlu görülmüştür.

Şiddet eylemini gerçekleştiren kişiler, silahlı örgüt üyesi olduklanna göre,
belirtilen durumda, essasen bu kişilerde 146. maddenin İCra hareketi sayılan fiilleri
işlemek niyet, karar, iradesi mevcut bulunmaktadır. Durum böyle olunca, örgütün üst
düzey yöneticisi olan kişilerin, örgütün eylem aşamasına geçmesi konusunda karar
almalanmn, şiddet eylemlerine yönelik "manevi hareket" oldugu varsaydsa dahi, yine de
bu hareketler "azmettirme" olarak kabul edilmez. Zira, suç işlemek niyet ve kararını
yaratan kişiler, örgütün üst düzey yöneticileri degildir. Şiddet eylemlerini gerçekleştiren
kişiler. esasen bu konuda irade sahibi oldukları için silahlı çete mensubudurlar.

Belirtilen nedenlerle, örgüt üst düzey yöneticilerinin silahları
eylem aşamasına geçilmesi konusunda aldıkları karar, şiddet eylemini
gerçektiren kişilerin fiiline "iştirak" olarak varsayıldlAında dahi, örgüt
yöneticileri "azmettiren" olarak nitelendirilmezler; olsa olsa "suç
işlemeyi teşvik" veya "suç işleme kararını takviye" eden kişi olarak
"rer'i manevi şerik" sayılabilirler. Bu durumda da, haklarında TCK' nun
146/3. maddesi uygulanabilir.

4- Kaldı ki, "silahlı çete" suçu çok faillisuçtur. Çok failli suça iştirak, ancak çok
failli suçu tanımlayan yasa maddesinde yer almayan hareketleri yapanlar açısından söz
konusu olabilir. TCKtnun 168. ve 169. maddeleri, "silahlı çete" suçuyla ilgili muhtelif
hukuka aykın hareketleri belirlemiş ve hareketlerin türüne, "amaç suç" açısından yarattıgı
nedensel degerdeki tehlikenin agırlıgına göre ayn ayn cezalar belirlemiştir. Örgütün
merkez komitesinde görevaldıkları iddia edilen üst düzey yöneticilerinin suça iştirakleri
iddiası "çok failli suça iştirak" kuralları açısından degerlendirildiginde, örgütün eylem
aşamasına geçmesi konusunda karar verilmesi "silahlı çetede amirligi ve kumandayı" ifade
eder. Diger bir deyişle, çetenin eylem aşamasına geçmesi konusunda karar alınmasına
katılıp, silahlı eyleme katılmayan kişiler, gerçekte, 168. maddede yer alan çok failli suç
tanımında belirtilen hareketleri yapmış olmaktadırlar. "AmirIik" ve "kumandanıık"
hareketi soyut birer statü degildir. Silahlı çete mensubunun gerçekleştirdigi hareket,
kendisinin çete içindeki pozisyonunu belirler. Kişinin silahlı çetede "amirligi ve.
kumandayı .... haiz oldugu", İCraettigi hareketlere göre belirlenir.

Esasen, çete mensupları açısından Yasa'nın öngördügü statü ve
dolayısıyla sorumluluk farkları, o kişinin. çete de üstlendigi görevin
"amaç suç" açısından yarattaAı zarar tehlikesine göre belirlenmiştir.
Durum böyle olunca, bir kişinin "amir ve komutan" sayılabilmesi, bu sıfatı gerektirecek
faaliyette bulunmasına baglidır. Somut olayda da, örgülün silahlı eylem aşamasına
geçmesi kararını veren, fakat silahlı eyleme katılmayankişiler, çetede "amiriik veya
kumandanlık" faaliyetinin gerektirdigi hareketleri yapmışlardır; verdikleri bu kararlar
nedeniyle 168/1. madde kapsamındadırlar. Durum böyle iken başkasının işledigi silahlı
eyleme şcrik sayılrnaları, 168.maddenin mantıgıyla, açık ifadesiyle bagdaşmaz.

Yukarıda eleştirdigimiz Askeri Yargıtay kararlarında dahi, silahlı çete kapsamını
aşan fiile iştirak edilmedikçe 146.maddeye göre cezalandırılmayacagıkabul edilmektedir.
Bu açıdan, ".... örgütün hiyerarşik yapısı içerisindeki durumları ve fonksiyonlarına önem
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verilerek ..... " şiddet eylemlerine katılmayan üst düzey yöneticilerinin T.C.K.nun 146.
maddesine yönelik "uygun harekete" iştirak ettigi kabul edilemez. Halbuki, yukarıda
deginildi~ gibi, "silahlı çete suçu" ([CK 168) ile "amaç suç" ([.C.Knun 125 veya 146.
maddeleri) birbirinden b&gımsız suç tipleridir. Bu açıdan, kişi'nin "silahlı çete" içindeki
konumundan kalkılarak, "amaç suç"a ilişkin "uygun hareketne iştirak karinesi kurulamaz
(Valiante, 45).

Kişinin "örgütün hiyerarşik yapısı içindeki durumları ve fonksiyonlarının önemi"
168. maddenin cezalandırdıgı zarar tehlikesi açısından nedensel deger ifade eder. Diger bir
deyişle, bir kişinin örgüt içindeki konumunun önemi ve etkenligi 168, 169. maddelerdeki
sorumluluk statüsünü belirler. Kişinin örgüt içindeki öneminin 146. maddeye yönelik
icra hareketi aÇısından etkenligi yoktur. 146. maddedeki suç açısından "anayasayı ihlale
yönelik cebir fiili"ne iştirak ve bu iştirakin nedensel degeri önem taşır. Çetede önemli bir
konumda olan kişi, 146. maddedeki suçun icra hareketlerine katılmamış veya önem
taşımayan bir şekilde katılmış olabilir.

Belirtilen nedenledir ki, kişinin silahlı çete yapısındaki hareketlerinin önemi,
tamamen başka bir suç tipini oluşturan 146. maddedeki suçun icra hareketine iştirak ve
netice bakımından önemli nedensel degerde sayılması sonucunu yaratmaz. Bir suç tipi
açısından (TCK 146) degerlendirme ölçüsü yapılarak hataya düşülmüştür. "Silahlı çete"
suçu açısından kişinin hareketleri, sadece 168. maddedeki suç tipi açısından sorumluluk
ölçüsü olabilir; silahlı çetedeki konum 146. maddedeki suça iştirak anlamına gelmez.

Özetlemek gerekirse, örgütün eylem ~asına geçmesi konusunda karar
vermek çete "amiriik ve komutanlık" hareketidir. Üst düzey yöneticilerinin belirtilen
türden karar almaları, şiddet eylemlerine iştirak anlamına gelmez. Iştirakin varlıgı
varsayılsa dahi, örgütün eylem aşamasına geçmesine karar veren fakat şiddet eylemlerine
katılmayan kişiler, olsa olsa fer'i manevi şerik sayılabilicler ve ancak 146/3. maddeye
göre cezaIandırılabilirler.

II. Silahlı örgüt kurmak ve karşıt silahlı örgütlere karşı ülke
çapında silahlı saldırı kararı, bu konudaki şiddel eylemlerine
"azmettirme" sayılabilir mi?

1. Silahlı çete'nin, karşıt bir ideolojiyi egemen kılmakamacıyla oluşturulmuş
silahlı çete'ye karşı ülke çapında savaş açılması konusundaki kararının, bu türden şiddet
olayları açısından "azmettirme" oluşturdugu görüşü de savunulmuştur.

Böyle bir görüş de "iştirak" kurallarıyla bagdaş-mamaktadır.

2- ıştirakin varlıgı için, belirli somut bir eyleme katılmak iradesi gerekir. "Genel
iştirak", "genel azmeuirme" gibi kavramlar kabul edilemez. trade birliginin, belirli bir
suç tipiyle sınırlı olarak belirmesi zorunludur (Ranieri, 125; BeWol/Mantovani,
645 V.S.; Antolisei, 405-406). Bu nedenle, "azmeuirme" açısından da varsayıma
dayındarak sonuç çıkarılamaz; b'elirli somut bir eylemin -belirli ve somut bir karar
oluşturma eyleminin sonucu olması gerekir. Diger bir deyişle. "asli manevi şerik"in
hareketi ile "suç oluşturan netice" arasında objektif ve sübjektif nedensellik bagı
bulunması gerekir (Manzini/Pisapia. 1, 561). Failin somut olaya ilişkin somut
eylemi olmadıkça, iştirak varsayılamaz. Aksi düşünüldügünde, salt iradesi nedeniyle
kişinin cezalandıolması söz konusu olur.
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De~inilen görüş açısından ise kişi, somut, belirgin. bir eyleme yönelik karar
oluşturma hareketi olmadı~ halde, silahlı şiddet olayından sorumlu tutulmaktadır.

3. Silahlı çetenin mensubu olan kişide, esasen, 168. maddede belirtilen suç
tiplerinden birine yönelik icra hareketini gerçekleştirmek amacı mevcuttur ve bu nedenle
silahlı çete varsayılmaktadır. Durum böyle olunca, esasen hukuka aykırı fiil işlernek
iradesine sahip bir kişinin şiddet eylemlerini gerçekleştirmesi durumunda "azmettirme"
söz konusu olmaz, olsa olsa "fer'i manevi iştirak" halleri varsayılabilir.

Bu türden karar alınması, çetede "amirlik ve komutanlık" sıfatının gerektirdi~i
faaliyetlerdir; 168. maddenin öngördü~ü bir unsur söz konusudur. Bu açıdan, 168.
maddenin unsurunu teşkil eden bir. hareket gerçekleştirildi~i için, "iştirak" kuralları
uygulanamaz.

Silahlı çete üst dÜ7.ey yöneticilerinin belirli'konuda karar almaları, 168. madde
kapsamındaki bir hareket oldu~una göre, 146. maddedeki "amaç suç" tipi açısından
nedensel de~er taşımaz; zira karar alanlar "anayasayı ihlal" fiiline yönelik icra hareketine
katılmamışlardır.

III. Silahlı çete görüşlerini içeren' yayanlar, amaç suça iştirak
sayılabilir mi?

1.Belirli bir ideolojiyi egemen kılmak amacına yönelik silahlı çetenin, amaç ve
görüşlerini yansıtan, örgüt stratejisi do~rultusunda öneriler içeren yayınların da, suça
öme~n "anayasayı ihlal" suçuna iştirak niteli~ taşıdı~ı da savunulmuştur.

Yayın organlanyla yapılan yayın, sadece görüş açıklamak anlamına gelir.
AçıIslanan bu görüşlerin içerigine göre, hukuka aykın bir niıcligi varsa bu konudaki ceza
normları uygulanmak gerekir. Ömegin, 312. madde, Terörle Mücadele Yasası'nın 6.
maddesi bu konuda örnek gösterilebilir, .

2. Herhaıde TCK'nun 146. maddesindeki suça "iştirak", "azmettinne" söz konusu
edilemez. Zira, iştirakin varlıgı için öngörülen "iştirak iradesi" mevcut de~ildir. Yukarıda
deginildigi gibi, sorumluluk, ancak suç teşkil eden netiCeye yönelik icra hareketlerinin
yapılması konusunda iradelerin birleşmesi ve netice açısından nedensel deger taşıyan
hareketlerin gerçekleştirilmesi durumunda söz konusudur. Bir dergi yayınında ise, sadece
kamuoyuna belirli görüşler iletilmektedir. Basın Kanunu'na göre, mevkutenin
yayın1anmasıyla suç teşekkül ettigine ve fiile sonradan iştirak demümkün bulunmadıgına
göre, yayından sonra "anayasayı ihlal"e yönelik bazı fiiller işlenmiş olsa bile, "iştirak"
unsurlan mevcut degildir.

Kaldı ki, Anayasa'yı ihale yönelik İCra hareketleri gerçekleştiginde, bu icra
hareketlerinin dergideki yazıların etkisi altında gerçekleştirilip, gercekleştirilmedigini
saptamak münkün degildir. Diger bir deyişle, 146. maddenin ihlali neticesini yaratan icra
haretleri ile, dergi yayını arasında nedensellik bagının kurulması mUnkiln degildir.

Belirtilen nedenlerle, bir derginin yayını, yukarıda degindigimiz ilzere, suça
tahrik/teşvik, propaganda mlerini cezalandıran yasa kuralları açından degerlendirilebilir;
TCK~nun 146. maddesini ihlal eden fiile iştirak sayılmaz. Vardıgımız bu sonuç, özellikle
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"azrnettirme" hareketi, ancak belirli, somut bir fiil için söz konusu olabilir, kamuoyuna
yönelik genel görüş açıklamaları, bu görüşlerin etkisiyle bir takım eylemler
gerçekleştiriise dahi, "azrnettirme"sayılamaz.

LV. Silahlı eylemin gerçekle~tiai varsayımı, "azmettirme
karinesi" sayılabilir .mi?

1- Silahlı çete üst düzey yöneticilerinin silahlı eyleme karar verdi~i
varsayımından hareketle, "azmettirme karinesi"ne dayanılarak, her eylem açısından silahlı
çete üst düzey yöneticilerinin sorumlululu~ kabul edilmektedir.

Böylece, "varsayıma ve mantıki istidlale" dayanılarak sorumluluk yaraulmaktadır.
BöyJe bir sorumluluk anlayışı, ceza sorumlulugunun kişiselligi kuralına aykırıdır.
Çagdaş demokratik ceza sorumlulugunun temelini oluşturan "ceza sorumlulu~unun
.kişiselligi" kuralı, "fiil+kusur" sorumlulugunu gerektirir. Fiilin sabit sayılması
nedeniyle şiddet eylemine katılmamış kişinin "azrnettiren" olarak sorumlu U1tulması"salt
kusur sorumlulugu"nun kabul edilmesi demektir. Diger bir deyişle, Alman nazizminin
ceza hukukuna egemen olan "fail kusurlulugu", "yaşama tarzı dolayısıyla kusurluluk
(Teatershuld)" anlayışının kabul edilmesi demektir. "Bu fikre göre, kusurluluk, adeta,
failin bir sıfau ve niteligidiroEsasen, fiil, failin kişiselligini meydana koyan, bu ~ili~n
dışa vuruşunu belirten bir şeydir... Nazi felsefesinin benimsedigi fwe göre, çagdaş devlet
sadece belirli bir hareketi yapan veya yapmayan kimselerle ugraşmaz; aynca kendi istedigi
biçimde vatandaşlann, sadık vatandaşlann bulunup bulunmadıgını da arar. Bu sebeple,
devlet, anti-sosyal kişiligini açıga vuran herkesi kusurlu sayabilir .... onu
cezalandırabilir" (Dönmezer-Erman, II, No: 914). Şiddet eylemine kaulmadıgı halde,
bir örgülün üst düzey yöneticisi olması nedeniyle, kişinin, o şiddet eyleminden sorumlu
tutulup, ona göre cezalandırılması, bilmedenlisterneden, demokratik sistemle
bagdaşmayan, niteliklerini belirttigimiz totaliter sistemlerin "fail kusurlulugu" anlayışını
benimsemek demektir. Bu anlayış, Anayasa'nın 38. maddesindeki "ceza sorumlulugunun
şahsiligi" kuralıyla çeliştigi için hukuka aykındır.

2- Kaldı ki, genelolarak "iştirak" ,özelolarak "azmettirme" kur~ııarının
uygulanabilmesi için, kişinin şiddet eylemine bilerek ve isteyerek maddi veya manevi
hareketlerle kaulmış oldugunun geçerli yasal delillerle kanıtlanması gerekir. "lştirak"in
varlıgından sözedilebilmesi için varlıgı zorunlu "iştirak iradesi" unsuru bunu gerektirir.

Kaldı ki, salt "iştirak iradesi"nin varlıgı da sorumluluk için yeterli degildir.
Ayrıca, kişinin "netice" açısından nedensel deger taşıyan maddi veya manevi bir
hareketinin bulundugunun da kanıtlanması zorunludur. Asli maddi failler, belirgin
oldugunda, fer'i maddi, asli/manevi ve fer'i manevi iştirakin bulunup bulunmadıgı, her
belirgin somut olay için araştırılmak ve yasal geçeriiligi olan kanıtlarla kanıtlanmak
gerekir. Belirttigimiz hususlar kanıtlanmadan, salt fiilin varlıgı ve asli-manevi faillerin
belirginligi görüşünden hareketle, kişilerin fiile iştirak ettikleri varsayımına ulaşılması,
hukuka aykırıdır. Zira, tek kişi tarafından işlenebilen bir fiilin gerçekleştirilmesinde
"iştirak" zorunlu olmadıgına göre, belirtilen tÜrden bir varsayım geçerli degildir. Her
somut olayda, asli-maddi failin gerçekleştirdigi İCrahareketine, kişinin iştirak iradesiyle
katılıp katılmadıgı ve nedensel deger taşıyan maddi veya manevi hareketinin bulunup
bulunmadıgı araştırılmak gerekir.
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Kişinin üst düzey yöneticisi olması, mutlaka şiddet eylemlerine katıldı~ının
karinesi olarak kabul edilemez. ıştirakin varlılı, belirli unsurlarm
gerçekleşmesine baıııdır. Bu unsurlar gerçekleşmeden, "iştirak
sorumlululunu kabul eden, dolayısıyla ceza sorumlululu ilkeleriyle
baldaşmayan 'bir sonuca varmak demektir. Di~er bir deyişle, bir şiddet
eyleminin sütubu, iştirakin varlı~ının kanıtlanması anlamına gelmez. Iştirakinaynca
incelenip, kanıtlanması gerekir. ' .

3- Yukarıda 2 numarada belirtti~imiz hususlar, genelolarak iştirakin varlı~ı
açısından gerekli unsurlardır. "Azmettirme" açısından ise, şiddet eylemini gerçekleştiren
kişide, bu eylemi gerçekleştirme konusunda hiçbir niyet, karar ve düşüncenin
bulunmadıAmın; asli maddi failde suç işleme niyet ve kararının, azmettirmekle suçlanan
kişilkişiler tarafından yaratıldı~nın da aynca araştırılıp, yasal geçerlili~i olan kanıtlarla
kanıtlanması gerekir. "Azmettirme", boş, gelişigüzel bir kavram de~ildir. Yukanda
belirtildi~i gibi, "azmettirme", asli/manevi iştirak şekli olarak belirli ve sınırlı bir
manevi hareketi ifade eder. Bu açıdan, "azmettirmeden" sözedilebilmesi için, hem "iştirak
iradesi", "fiilin aynılı~ı" gibi iştirakin genel unsurlannın, hem de asli/maddi failde suç
işleme düşünce, karannın yaratılması şeklindeki özel unsurun varlı~ı zorunludur.
Devamlı de~inildi~i üzere, kişinin iştirak şebebiyle sorumlulu~u, hareketinin netice
bakımından nedensel de~erine ba~lıdır. "Azmettirme" şeklindeki manevi iştirak türünün
varlı~ı için, suç işlenmesine yönelik telkinlerin asli/maddi failde suç işleme niyet ve
karannı yaratacak, bu telkinler altında fiilin icrasına geçirilmesini sa~layıcl bir nedensel
de~er taşıması zorunludur. Ancak, belirtilen nedensel de~er var ise, suç işlenmesi
telkininde bulunan kişi "azmettiren" ve dolayısıyla "asli/manevi şerik" olarak kabul
edilebilir (Manzini-Pisapia, II, 558 v.s.).

çetede üst düzey yöneticisi olmak statüsü, şiddet eyJeminin niyetinin yaratılması,
karar oluşturulması ve İCra hareketinin nedensellik degerini taşıyan hareketlerde
bulundu~unun varsayımı dahi olamaz .. Kaldı ki, yukarıda da belirtildili gibi,
ber somut olayda kişinin manevi hareketinin varlılı ve bu. hareketin
delinilen nedensel deleri taşıyıp taşımadılı araşhrıhp,
kanıtlanmadıkça, o kişinin "azmettiren" olarak kabulü mümkün deAildir.
Özellikle, yukanda de~inildi~i gibi, çok failli bir suç tipi olan "silahlı çete" suçunun
uzantısı olarak işlenilen şiddet eylemlerinde, şiddet eylemini gerçekleştiren kişilerde
esasen suç işleme niyet ve kararı bulunaca~ından "azmettirme"nin varlıgmdan
sözedilebilmesi, somut özel koşullar gözönünde tutularak, kanıtlanmadıkça varsayılamaz.'

Kısa bir deyişle, şiddet eyleminin sübula erdi~inin varsayılması, belirli
statülerdeki kişilerin fiile iştirak etti~inin ve "azmettirmenin" varlı~ının kanıtı degildir.

v- Silahlı çete'nin "eylem birimleri" kurdulu ileri sürülerek, bu
birimlerin gerçekleştirdiAi ileri sürülen eylemlerden yöneticilerin
sorumlu tutulup tutulmayacalt sorunu

.1- De~inilen sorun, gerçekte birbiri içinde bütünleşen üç sorunu kapsamaktadır:

a) Silahlı çete merkez yönetiminin "eylem birimi" kurulmasına karar vermesi
durumunda, merkez yönetiminde görevalanlar salt bu kararları nedeniyle, ayrıntısını
bilmedikleri, kararlaştırmadıklan, katılmadıklan eylem birimlerinin gerçekleştirdikleri
şiddet eylemlerine iştirak eden, "azmettiren"olarak kabul edilebilirler mi?
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b) "Eylem birimi" sorumlusu, kendi bilgisi dışında gerçekleştirilen eylemlerin
"azrnettireni" sayılabilir mi?

c) Belirtilen varsayımlar, daha da genelleştirilerek, örgütün hiyerarşik yapısı, emir-
komuta ilişkisi nedeniyle gerçekleştirilen her eylemden, eylemi gerçekleştiren birimin
üzerindeki yönetimin birimlerinin bilgi sahibi olaca~ı varsayımına dayanılarak kişiler
"azmettiren" olarak sorumlu tutulabilir mi?

Bu türdenvarsayım sorumlulu~u, ceza sorumlulu~unun temel ilkelerine oldu~
kadar, iştirak kuraııarına, T.C.K. nun 168. ve 125., 146. maddesigibi "amaç suç"
düzenlemelerinede aykındır.

2- Önce şunu belirtmek gerekir ki, TCK'nun 168. maddesi kapsamında görülen
bir silahlı çetenin belirli emir-kumanda sistemine dayanması, hiyerarşik yapıda
bulunması, "amaç suçnun işlenmesi açısından a~ır zarar tehlikesi yaratıcı nitelikte
bulunması, casen bu suçun varlı~ı için gerekli unsutlardır (Mareoni, 320 v.s.;
Panagia, ısO; Gallo/Musco, 17 v.s.).

Durum böyle olunca, 168. maddedeki suçun unsurlarını oluşturan olgulann,
TCK 'nun 146. maddesini ihlal etti~i kabul edilen fiile "iştirak karinesi" olarak
nitelendirilebilmesi mümkün de~ildir. TCK'nun 146. maddesine aykın bir fiilin varlı~ı.
ve bu fiile iştirakin bulunup bulunmadı~ı, 168. maddeye göre cezalandırılan silahlı
çetenin yapısına göre de~il, do~rudan do~ruya 146.maddeyi ihlal etti~i ileri sürülen icra
hareketi açısından de~erlendirilmek gerekir. Bir suçun unsurunu, di~er suç açısından
"iştirak karinesi" olarak 'kabul etmek, birbirine yabancı iki ögeyi özdeşleştirmek
yanılgısını içerir.

Kaldı ki, belirtilen anlayış, şiddet eylemlerine geçirildiginde, silahlı çete mensubu
olan her kişinin Anayasa'yı ihlale yönelik icra hareketinin şeriki sayılm~ı sonucunu
yaratır.

Kısa bir deyişle, bir kişinin 146. maddeyi ihlal ettigi ileri sürülen fiile iştirak
edip etmedigi, bu fiil açısından degerlendirilmek gerekir. Silahlı çetedeki konum, kişinin
146. maddeyi ihlal ettigiileri sürülen icra hareketine iştiraki anlamını taşımaz; kişinin
icra hareketine iştiraki, bu icra hareketiyle ilgili "iştirak iradesi"nin ve "netice
bakımından nedensel de~er taşıyan hareketinin varlı~ı"na~glıdır.

Belirtilen nedenler, örgütün hiyerarşik yapısı, em.ir-komuta
sistemi gözönünde bulundurularak, her eylemin üst kademe yöneticileri
tarafından bilindiAi varsayımı, somut gerçeklerle çelişileceAi gibi,
hukuksal deAerlerden de yoksundur. Böyle bir varsayım, salt silahlı çete
içinde kanunun öngördüAü görevleri üstlenmesi nedeniyle, kişinin
objektif sorumlulugunun kabul edilmesi. anlamına ~elir.

3- Kaldı ki, TCK'nun 168. maddesi, çetede "amirlik ve komutanlık" hareketini,
belirli bir hukuka aykın statü olarak kabul etmiştir ve müeyyidesini de saptamıştır. Bu
açıdan, kişinin sırf çetede amir veya komutan olmasının yaratabilecegi ceza sorumlulugu,
168. maddede belirtilen bir sorumluluktur. 168. maddenin öngördügü "suç tipine uygun
hareket" nedeniyle, kişinin 168. madde yerine, iştirak etmedigi 146. maddeyi ihlal eden
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icra hareketi sebebiyle sorumlu tutulması, Yasa'nın öngörmedigi bir ceza ile
cezalandınlması demek~. Bu ise, "suçta ve cezada kanunilik" pransibine aykırıdır.

4- "Iştirak" kurallan, birkaç kez de~nildigi gibi, gerçekte fiili nedeniyle sübjektif
sorumluluk temeline oturtulmuştur. Diger bir deyişle, failin belirli, somut fiilin
işlenecegini bilmesi ve istemesi (iştirak iradesi); bu irade ile suç teşkil eden hukuka'
aykın ne~cenin gerçekleşmesi açısından nedensel deger ve etkide bulunan hareketleri
işlemesi (fıil unsuru/objektif unsur) durumunda iştirakten söz edilebilir.

Yukanda deginilen Uçsorun açısından da, "iştirak iradesi", "iştirak iradelerinin
birleştigi fiilin aynılı!ı" ,"asli-maddi failin fiiline, maddi veya manevi hareketlerle
katılmak" unsurlan mevcut degildir. Belirtilen unsurlann yoklugu, deginilen üç sorun
açısından da iştirak kural1annınbulunmadıgını gösterir.

5- 146. maddedeki "amaç suç" ile hazırlık hareketi arasındaki yapısal fark
düşünüldügünde, kişinin 146. maddeden sorumlulugu, sadece, "amaç suç "un
gerçekleşmesi iradesinin yeterli olmadıgını gösterir. "Amaç suç"un gerçekleşmesine
yönelik irade birleşimi, "silahlı çete" türünden cezalandırılan hazırlık hareketinin
gerçekleşmesini saglar. 146.maddedeki suça iştirak ise, ancak bu suçun icra hareketlerine
maddi veya manevi hareketlerle kaulınması durumunda söz konusu olabilir. "Amaç
suç"un işlenmesine yönelik irade, esasen "silahlı çete suçunnun teşekkülü için aranan bir
unsurdur. 146. maddedeki suçun işlenmesi, hazırlık hareketi safhasını aşan ve
"Anayasa'mn ihlali" neticesini. dogurmaya uygun icra hareketlerinin yapılmasma ve
silahlı çetede yer alan kişinin bu fiile kaulmasına baghdır. Bu fiil maddi ve manevi
nitelikte olabilir, fakat mutlaka hazırlık hareketi kapsamını aşmış olması gerekir. 168.
maddenin unsuru olan "amaç suç"u işlernek iradesinin, o kişinin fiilen kaulmadıgı bir
icra hareketine iştirak gerekçesi olarak kullanıldıgında, "146. madde ile cezalandırılan
hususun, failin fiili degil, fakat kusurlu irade oldugu sonucuna varmak gerekecektir, bu
dUf\lmdada, Kanunun, failin cezalandınlması için sayılan amaçlara yönelik iradesinin,
herhangi bir şekilde ortaya çıkmasını yeterli sayması buna karşılık, bu amaçlara yönelik
bir icra hareketinin aranmaması gerekirdi. Oysa, 146. maddede, bu amaçlara yönelik bir
icra hareketini şart koşmaktadır. 146. maddenin uygulanabilmesini ve failin
cezalandınlabilmesi için, İCra hareketlerinin şart koşulması, belirli bir neticenin de
aranmadıgını ve bunun da maddede sayılan 'tagyir', 'tebdil' ve 'ilga' oldugunu
göstermektedir (Toroslu, Nevzat, Anayasayı thlal Suçu, Ankara Barosu Dergisi,
1985/4, s. 592-593).

"Gerçekte teşebbüsden sözedilebilmesi için, sadece bir hareketin, suç sayılan bir
neticeye yönelmiş olmasının anlaşılması, failin belirli bir neticeye yönelik kastmı
göstermesi yeterli degildir. Aynca, nasıl ki tamamlanmış suçlarda, netkenin, yapılan
hareketin sonucu olup olmadıgı, yani maddi iIliyet bagı aranmaktaysa da, teşebbüs
halinde de, farazi bir illiyet bagı kurularak gerçekleştirilmesi düşünülen netice ile,
gerçekleştirilen hareket arasında sebebiyet ihtimal ve imkanının araştırılması gerekir"
(Kunter, Suçun Maddi Unsurlan Nazariyesi, ıstanbul 1954, s. 187; Toroslu, 584-
595).

Belirtilen nedenlerle, kişinin sadece' Anayasa'yı ihlale yönelik bir irade sahibi
olması, diger unsurlar da gerçekleştirildiginde, silahlı çete türünden hazırlık hareketinin
oluşmasına yol açar. 146. maddenin ihlali ise, bir icra hareketine katılmayı ifade eden
maddi veya manevi bir hareketin varlıgım zorunlu kılar. 8u açıdandır ki, 168.
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maddedeki suç tipinin öngördüAü "amir ve kumandantık" sılatım taşıyan
bir kişinin verdiAi genel kararlar, bu kararlar çerçevesinde eylem
gerçekleştiriise dahi, bu eyleme "iştirak" ve özellikle "azmettirme"
olarak kabul edilemez. Zira, bu kişinin Anayasa'yı ihlal iradesi, sadece
168. madde açısından, unsurdur. Kendisinin ayrıca Anayasa'yı iblale
yönelik icra hareketine kahidıAıDı gösteren maddi veya manevi, netice
bakımından nedensellik deleri taşıyan bir harekei olmadıkça, eyleme,
icra hareketine iştirak etmiş sayılamaz. 168. maddedeki suç tipi, nitelik
olarak hazırhk hareketini öngördülüne göre, kişinin bazırhk bareketi
kapsamındaki iradesine ve eylemine bakarak "icra bareketi" açısından
delerlendirme yapılamaz.

6. Kişinin icra hareketine "azmettiren" olarak kauldıgının varsayılabilmesi için,
icra hareketini saglamaya yönelik iradesininve bu irade çerçevesindekişilerde icra hareketi
düşüncesini yaratıp, icra hareketini gerçekleştirmesi gerekir. 168. madde anlamındaki
••Anayasa'yı ihlal iradesi", bu maddedeki suçun teşekkülü açısından unsurdur. "ıştirak
iradesi" ise, hazırlık hareketi kapsamını aşan icra hareketi niteligindeki bir fiilin
işlenmesine bilerek ve isteyerek kaulınması iradesini ifade eder. DiAer bir deyişle,
Anayasa'yı ihlal amacıyla silahh çete oluşturulmasındaki ir.ade "amaç
suç" a yönelik bir icra hareketi delil, hazırhk hareketidir; buna karşıhk,
"iştirak iradesi" hazırlık hareketi kapsamını aşan "amaç suç"un
işlenmesine uygun bir icra bareketine, bilerek ve isteyerek katılmak
demektir. Bu açıdandır ki, "Anayasa'nın ihlali amacı" ile, "fiile iştirak iradesi"
birbirinden farklıdır ve "belirli bir suçun işlenmesi amacı etrafında birleşme", iştirak
iradesi ile özdeşleştirilemez.

"Gerçekten, 'azmettiren' irtikap edende belirli bir suçu işlernek niyet ve karanm
yaratmak kasuyla hareket etmeli, bir kimseyi suça yöneItmeyi bilmeli ve istemelidir"
(Dönmezer-Erman, II, No: 1290).

7- "Azrnettirme", suç işleme konusunda herhangi bir düşünce ve karan
bulunmayan kişinin suç işlemesini saglamak anlamına geldigine göre, "azmettirme"
somut ve belirgin fiiler açısından söz konusu olabilir. Genelolarak eylem aşamasına
geçilmesi durumunda işlenilen tüm fiillere göre, genellbelirgin olmayan iştirak söz
konusu edilemez. Silahlı çeteye katılmak suretiyle, esasen "amaç suç"u işlernek niyet ve
kararına sahip bulunan kişilerin gerçekleştirdigi tüm eylemlerin tck bir fiil sayılıp, bu
eylemlere katılmayan kişilere izafe edilmesi mümkün degildir. İştirakin varhAı için
manevi hareketin nedensellik degeri, icra hareketinin tümü içindeki
katkısı, suç teşkil eden neticeye yönelik oluşu aranmadıkça,
"iştirak" ten ve "azmettirme" den bahsedilemeyecegine göre, "genel soyut
iştirak" anlayışı, hukuksal açıdan geçerli degildir. Çetede etken rolün sadece
"silahlı çete suçu" açısından önem taşıdıgını, çetede önemli roloynamasının icra
hareketine katılmak ve İCrahareketi bakımından da yogun nedensel deger taşıyan harekette
bulunmak anlamına gelmeyecegini, bir kez daha vurgulamak isteriz. Çetede önemli,
etken rol alan kişininşiddet eylemine katıldıgı varsayıldıgında dahi, bu kişinin icra
hareketi kapsamındaki maddi veya manevi hareketinin" Anayasa'yı ihlal suçu"nun
işlenmesi açısından nedensel degeri araştırılmak gerekir. Çetede amirlik ve kumandanlık
gibi en önemli derecede görevi üstlenen kişi, katıldıgı şiddet eyleminde, ömegin, sadece
vasıta tedarik eden durumdaysa. 146.madde açısından "fer'i maddi şerik" sayılma gerekir.
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Belirtilen bu husus, özellikle, silahlı çete kapsamını aşıp, icra hareketini
gerçekleştinneye başlayan kişilerin fiiline "azrnettirme" açısından öncelikle geçerlidir.
Çetede önemli roloynayan kişi, esasen, "amaç suç"u işlernek iradesiyle çeteye kaulmış
olan kişilerin icra hareketini işlemelerini sa~ladıgı zaman, yukanda da deginildigi gibi,
"azmeUinne" söz Içonusuolamaz. Zira, şiddet eylemini gerçekleştiren kişilerde suç işleme
niyet ve kararı mevcuttur. Bu durumda, çetenin amir ve kumandanı şiddet eyleminin
işlenmesini telkin etse ve icra hareketinin işlendigini bilse dahi', eylem hareketini
gerçekleştirenlerde .suç işleme düşüncesi oldugu için, olsa olsa "fer'i manevi şerik"
sayılabilir.

Belirtilen nedenlerle, çetedeki statü ele alınmak suretiyle, icra
bareketinin bilindili ve işlendili, icra hareketine katıhndıgı şeklinde
varsayımlar ileri sürerek sonuç çıkartılamaz. Önemli olan, hazırlık
hareketi niteligindeki çete rolünün yarattıgı "zarar tehlikesi" degiı,
"amaç suç" a yönelik icra hareketindeki rolün suç teşkil eden netice
açıslOan nedensel degeridir. Hazırlık hareketi. açısmdan nedensel deger
taşıyan bir hareketi açıslOdan nedensel deger taşımayabilir ve nedensel
degeri ikinci derecede olabilir (Pannain, 854-855).

8- Son olarak bir hususa dahi deginmek istiyoruz: Çetenin üst kademe yöneticinin
aldıgı karar çerçevesinde oluşturulan savaş birlikleri sorumlusunun dahi bilinip
istemedigi fiillerden "birim sorumlusunu" ve çete merkez yönetimini
sorumlu tutmak, yukarıda' söyledigimiz nedenlerle mümkün degildir.
Esas HakklOdaki Mütalaada aksine bir iddia yer almaktadır. Bu iddia, bi.r
bakıma, suçu irtikap edecek üçuncü 'Ve bilinmeyen bir kimseyi
"azmettirmek" üzere, bir araclOIR "azmettirilmesi" gÖrüşüne
dayandırılmaktadır. Üçüncü ve bilinmeyen bir kimseyi "azrnettirrnek" üzere, bir
aracının "azrnettirilmesi" durumuna, "azmettirmeye azmettirilmesi" denilir.
"Azmettirmeye azmettirme" durumunda, bir aracı ile "azmettirme" yolunu seçen kişinin
"azmettirilen" sıfauyla cezalandınlabilmesi için, "azmcttirendc"dc, "azmcttirmeye
azmettirilende"de iştirak iradesinin bulunması vc iştirak iradesinin ilgili oldugu suçun,
gcrek kendisi ve gerek aracı bakımından aynı olması, yani kendisi aracıyı hangi suç
bakımından "azmettirmişse" aracının da irtikap edeni aynı suçu işlemeye "azmeuirmiş"
bulunması gerekir (Dönmezer.Errnan, II, No: 1291).

Belirtilen durumda, "azmettirmeye azmettirdili" ileri sürülen
kişinin, bu hareketi yaparken işlenmesini istedili belirgin rm
saptanmadan, "azmettirmeye azmettirilen" kişinin "aynı riile
azmettirme" hareketinin de bulunup bulunmadılı incelenmeden ve
genelde, yukarıdan bu yana delinilen "iştirak" kurallarIDm varolup
olmadıgı önemsenmeden sonuç çıkarmak ve bu' kişileri fiilen
katılmadıkları şiddet eylemlerinden sorumlu tutmak, hukuk kurallarıyla
baAdaşrnaz. Aksine bir uygulama, "ceza sorumlululunun şahsiiili"
ilkeleriyle temelden çelişen, "salt irade sorumlululu", "fail
kusurluiulu" gibi,. demokratik sistemlere yabancı ceza sorunilululunu
kabul etmek demektir.

9- Bu konuda, genel bir degerlendirme yapmak gerekirse, yukarıdan bu yana
belirttigimiz ilkelerin insan haklarına, ceza sorumlulugunun adilolmasına ve kişinin
kendi iradi fiilinden sorumlu tutulmasına özen gösteren en eski hukuk sistemlerinde dahi
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uygulandı~ını söylemek isteriz. Roma hukukundan bu yana uygulanan bu tür kurallar,
sadece, kilise hukukunun Avrupa'ya egemen oldu~u, .engizisyonun dehşet saçu~ı
dönemlerde savsaklanmış, kişi "kusurluluk aranmassızin salt fiilinden" veya "fiili
aranmaksızın salt kişili~inden" dolayı cezalandınlmıştır. Özellikle, XVI. yüzyıldan bu
yana gerçekleştirilen ceza cad'larında ve yasa tasarılarında egemen olan kural, yukarıda
belirtti~imiz ilkelerdir (Tarihsel gelişim için bakınız, De Pina, Dei Reati Contro La
Sicurezza Intema dello Stato, Napoli 1988, 140 v.s.). "Ceza sorumlulugunun şahsili~i"
ilkesinden kaynaklanan iştirak kuralları, sadece nazi Almanya'sında ve faşizm ıtalya'sında
geçersız kılınmışur.

"Iştirak" kurallarının ceza sorumlulu~ açısından özellik getirmedi~i, sadece suç
tanımında yer alan hareketleri yapmayan, asli/maddi fail olmayan kişilerin

. cezalandırılabilmesinı sa~lamak amacını taşıdıgı gözönünde bulundıınılursa, "iştirak"
kurallarının, ceza sorumlulu~unun genel kurallarına uygun olarak yorumlanması
zorunlulu~ daha da önem kazanır. Bu nedenledir ki, sadece "iradelerin birli~" veya sadece
"hareketin varlıgı", iştirakten sözedilebilmesi için yeterli degildir. "Irade" ve "netice
bakımından uygun etkili eylem", iştirakin varlıgı için vazgeçilmez koşuldur
(Impallomeni, Istituzioni di diritto panele, Torino 1908, 361-364) ,

146. maddenin 2. ve 3. fıkralarında öngörülen iştirak halleriyle ilgili özel
hükümler de, salt ceza açısından özellik taşımaktadır. Salt ceza açısından özel hüküm
getirilmesi, iştirak kurallarının geçersizligi veyadegişik nitelikte olması anlamını
taşımaz. Diger bir deyişle, 146. madde, iştirakin genel kuralları, "iştirak idaresi", "fiilin
aynılıgı", "fiilin nedenser degeri" açısından bir özellik taşımamaktadır; bu konuda genel
hüüm ve kurallar uygulanması gerekir (Özek, 170 v.s.).

vı. Kişinin belirli bir ideolojik gÖl'üşe sahip olması, bu görüş
dogrultusunda yönelinen "amaç suç" dogrultusundaki eylemlere kablma
kastIDID karinesi olarak kabul edilebilir mi?

1- Kişinin marksist ideolojiyi benimsemesinin de"gerek TCK'nun, 168. maddesi
açısından "silahlı çete oluşturmak", gerek 146. maddesi açısından "anayasayı ihlal
eylemine iştirak" varsayım! olarak savunuldugu da görülmektedir. "Örgütlenme" ve
"eylem", suç'un objektif unsurunu oluşturur. Bu açıdan, objektif unsurlar araşunlmadan,
salt sübjektif ö~elere dayanılarak sorumluluk yaratmak hukuksal verilerle bagdaşmaz.

2- Böyle bir anlayış, gerçekte, kişinin eylemi ve eylemin yöneldigi hukuka aykın
netice aranmaksızın fiillerin 168/146. maddeleri ihlal eti~i şeklinde hüküm kurulması
demektir. Böylece "fiilin niteligi ve içerigi", faili n kasu ihmal edih.nekte, failin "düşünce
biçimine" göre fiilin hangi suç tipine girdigi saptanmış olmaktadır. Halbuki, suç
tiplerinin incelenmesi ve saptanmasında uygulanan klasik yöntem, önce "fiilin
varlıgı"nın araştınlmaslDl, suçun objektif unsurunun (fiil unsuru) varlıgının saptanamsı '
,ve sonra sübjektif unsurun (kusurlulugun) araştınlmasını öngönnektedir.

Failin dış dünyada yarattıgı degişiklik (fiil) saptarıdiktarı sonra, bu fiilin suç tipine
uygun olup olmadıgı ve hukuka aykınlıgı belirlenir. Bu hususlar belirlendikten sonradır
ki, failin "kast" derecesinde kusurunun bulunup bulunmadıgı incelenerek hükme varılır.

3. Fiilin varlıgı (eylem) saptandıktan sonra, bu fiilin hangi suç tipine uygun
oldugu, "objektif tipc uygunluk" ve "failin kastı" bir yana bırakılarak, salt failin
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ideolojik görüşüne göre sonuca varmak, gerçe~ fiilin de~l, düşüncenin cezalandınlması
anlamına gelir. Bu anlayış, fiilin hangi suçu oluşturdugunun saptanmasına ilişkin
demokratik kuralların tümüyle tersine çevrilmesi anlamına gelir.

Bu anlayış, Askeri Yargıtay Kararları, cezalandmlan bazırlık hareketleri alanını
aşanher fiili, TCK'nun 146. maddesini ihlal eden icra hareketi sayıldıgı için, bir fiilin
suç tipinin tamamen objektiflikten uzak bir biçimde saptanmasına yol açmaktadır; salt
kişinin ideolojik görüşüne göre belirlenmiş olmaktadır. Örnek vermek gerekirse,
gerçekte, adam öldürme veya ya~ma suç tiplerini oluşturan bir fiil, salt failde varsayılan
ideolojik görüş sebebiyle 146. maddenin icra hareketi olarak nitelendirilmektedir. Bu
anlayış ve uygulama, suç tipinin belirlenmesi açısından oldugu kadar, failin kastının
saptanması açısından da yanılgılı sonuçlar yaratmaktadır. Gerçekten, bir icra hareketinin
146. maddeyi ihlal eder nitelikte sayılabilmesi için, failin "anayasayı ihlal" kasuyla
hareket etmesi zorunludur. Failin, marksist ideolojik görüşü benimsernesi fiilin
"anayasayı ihlal" suçunun icra hareketini teşkil etti~inin ve "anayasa'yı ihlal" kastıyla
hareket ettiginin kanıu olarak kabul edilemez. Kısacası, 146. maddedeki suçun gerek
objektif, gerek sübjektif unsurları, ideolojik görüşe dayanılarak varsayıldıgında, gerçekte
146. maddeyi ihlal etmeyen bir fiilin 146. maddeye göre cezalandınlması gibi "vahim"
bir sonuç d~ar.

4- Bir fiilin, suçun işlenmesine yönelik icra hareketi teşkil ettigi saptandıktan
sonra. failin bu fiili hangi kast ile işlediginin objektif ölçülere göre belirlenmesi gerekir.
TCK'nun 146.maddesindeki suç tipi açısından genellikle "öı,elkast" aranmaktadır. Bunun
için de, failin maksadım ortaya koyan bir harekette bulunması zorunlu görülür. ıtalyan
ceza hukuku ö~etisinde "..... in fatto diretto a....." ifadesinin, özel kastın varhgını
zorunlu kıldıgı kabul edilir (Merenghieri, Auentato La Costituzione deIla Stata, Endc.
For. I, 1958, 502, Malinverni, 109-112; Frosah, Sistema panela ltaliano- I, Torino
1958, 488). 146. maddedeki suçun işlenebilmesi için genel kastı yeterli görenler dahi,
filin, anayasal düzeni hU,kukaaykın usullerle degiştirmek irade ve istegiyle hareket
etmesinin gerekecegini ve fakat failde özel bir amaç aranmayacagım belirtmektedirler
(Sabatini, i delitti contro la personalita della Stato, in Conti II cıdice penale illustrato

. articolo per articolo, II, Milano 1934; s. 176; Santroro-Manuele di diritto penale, I,
Torino 1962, s. 59).

146. maddedeki suç tipi açısından özel kastı arayanlarla, genel kastı yeterli
görenlerin birleştikleri husus ise:

a) Failin 146. madde açisından icra hareketi niteligini taşıyan fiili bilerek ve
isteyerek gerçekleştirmesi,

b) Fiilin hukuka aykırıhgmı, yani anayasal usuller dışında kalan usullerle
anayasal düzeni de~ştirmek kastıyla fiili işlemiş olması iradesinin, bulunması zorunludur
(Manzini/Nuvolone,490; Özek, 163 v.s.).

146. maddedeki suç tipi açısından teşebbüs dahi, tamamlanmış suç gibi
cezalandmldıgı ve esasen "netice" gerçekleştirildiginde, hiçdegilse, bir süre bu fiili
işleyenlerin cezalandınıması imkanı ortadan kalkacagına göre, mutlaka olayın objektif
koşulları gözönünde bulundurularak, failin kasunın saptanması gerekir. 146. maddenin
icra hareketini oluşturabilecek bir fiilin, başka bir amaçla işlenmiş olması mümkündür.
Nasıl, genelolarak teşebbüs derecesinde kalmış suçlarda failin icra hareketiyle "netice"
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arasındaki uygunluk ihtimali ve failin kasunı saptamak gerekiyorsa, aynı araşunnanın
146. madde açısından da yapılması gerekir. Di~er bir deyişle, failin hareketiyle, anayasayı
ihlal neticesi arasında "maddi ve manevi nedensellik ba~ı" objektif olarak saptanmadıkça,
bir kişi 146. maddeye göre cezalandınlamaz. Anayasanın, anayasa! usullere uygun olarak
de~iştirilmesi mümkün bulundu~una göre, Anayasa'yı de~iştirmeye yönelik cebir
hareketlerinin suç sayılması durumunda, Yasa "hukuka hususi aykırılık" unsurunu
zorunlu gönnüş demektir. Hukuka hususi aynlık hallerinin mevcudiyeti halinde ise,
failin belirli bir şekilde hareket ettigini bilmesi ve hareket euneyi istemesi gereklidir.
Yani, kasun, bu hukuka hususi aykırılı~a şamil olması gereklidir. Bu durumda, hakim,
sadece neticenin hukuka aykın oluşunu aramayacak, aynca failin bu hukuka hususi
aykırılı~a şamil bir kasUnın mevcudiyetini de araşuracakur. 146. madde bakımından da
aynı durum bahis konusudur. Failin hukuka hususi aynlık halinin tesbitinden ibarettir.
Nasıl failin kasunın suçun bütün vasıflanna şamil olması aranmakta ise, aynı şekilde bu
şumuıun fiilin hukuka aykınlık vasfı bakımından da inceıenmesi yapılmaktadır (Özek,
165-166).

5- Kişinin "marksist" ideolojiyi benimsemesi ise, anayasayı ihlale yöneldiginin,
fiilin anayasayı ihlal amacıyla işledi~inin kanıtı olarak kabul edilemez. Marksist
düşünceyi benimseyen bir kişi, anayasayı ihlal amacı dışında.bir amaçla şiddet eylemini
gerçekleştirmiş olabilir. Aksini düşünmek, anayasayı ihlal fiilinin, ancak marksist
ideolojiyi benimseyen kişiler tarafından işlenebilecegi, anayasanın ancak marlcsisl/1eninist
bir sisteme yönelindigi takdirde ihlal edilmiş sayılabilece~ini kabul eunek demektir.
Böyle bir kabul biçimi ise, TCK'nun 146. maddesinde öngörülmeyen bir unsuru, suçun
unsuru haline geinnek ve dolayısıyla "suçta kanunilik" kuralına aykın davranmak
anlamına gelir.

Halbuki tarihsel örnekler, anayasayı ihlal fiilinin, sadece marksist/leninist görüş
do~rultusunda işlenmedigini kanıtlamaktadır. Türkiye'de 146. maddenin mantık ve
amacına uygun görülebilecek tek 146. madde uygulaması, kanaatimizce 21 Mayıs
olaylarıyla ilgili olaylardır. Iktidara sahip olmadıklan için cezalandınlan 21 Mayıs
hareketinin faillerinin marksistlleninist bir düzen kurmak amacıyla hareket eunedikleri
herkesce bilinmektedir. .

Aynca, başka ideolojiye ba~lı örgütlerin gerçekleştirdigi şiddet eylemleri ile, diger
sol örgütlerin gerçekleştirdikleri şiddet eylemleri arasmda "fiil unsuru" açısından farklılık
yoktur. ömegin, Askeri Yargıtay MHP'ye bagıı qrgütlerin amacının anayasayı ihlal
olmadıgmı öngörerek, kendilerini TCK'nun 313. maddesiyle, işledikleri suç tipinin
(yagma, adam öldürme gibi) cezasıyla cazalandırmıştır. Kısa bir deyişle, şiddet eyleminin
hangi suç tipine uygun oldugu "fiil"e göre degil, "failin amacı"na göre belirlenmiştir;
"kast" degerlendirmesi yapılmıştır. Hukuk devleti kurallan çerçevesinçte kalındı~ı sürece,
aynı kast degerlendirmesinin, diger örgütler açısından da yapılması zorunludur. Esasen,
MHP'ye bagıı örgütlerin sol örgütlerle mücadele çevresinde eyleme giriştikleri kabul
edilerek. 146. madde uygulanmadıgına, bu örgütlerin faillerinin ideolojik görüşleri
açısından da geçerliligini kabul eunek gerekir. MHP'nin şiddet eylemlerine karşı
eylemlerde anayasanın ihlali kasuyla degil, MHP ile mücadele iradesiyle işlenmiş
olmaktadır. Askeri Yargılay'ın. MHP'ye bagıı örgütler açısından verdi~i kararlarla
çelişkiye dilşülmedikçe, aynı ölçülerin sol örgütler açısından da uygulanması gerekirdi.

Demek oluyor ki, marksist ideolojiyi benimsemek, fiilin ve
kast m varsayımı olamaz. Her somut fiilde, fiilin içerik ve niteliginin,
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bu fiilin failce bilinip istendilinin ve anayasayı ihlal kastıyla hareket
edildilinin objektif koşullara göre araştırılması yapılmadan, TeK 'nun
146. maddesinin uygulanması mümkün olmamak gerekir.

6. Kaldı ki, kişinin marksist ideolojiyi benimsernesi ve bunun gerçekleşmesini
istemesi, kastın dışında kalan kişiye özgü saik niteligindedir. Saik ise, yasa tarafından
aynca aranmadıgında suçun unsuru degildir ve saike göre mı nitelendirilemez
(Dönmezer.Erman, II, No: 933). 146. maddede de saik aranmamaktadır. lcra
hareketinin gerçekleştirilmesinde saikin unsur olarak görülmesi, su,çabelirsiz, gereksiz,
kanunilik unsuruna aykın bir unsur katınak anlamına gelmektedir (Ozek, s. 164).

Belirtilen nedenlerle, "saik" varsayımına dayanılarak ne "fiil", ne "kast"
belirlenemez. Kişinin marksist ideolojiyi benimsernesi durumunda dahi, anayasal usuller
çerçevesinde (cebirsiz) anayasal degişimine .yönelebilmesi, demokratik bir olanak
olduguna göre, cebre dayanan icra hareketinin mutlaka anayasayı ihlal kastıyla yapıldıgı
ileri sürülemez. HukuksalIık ve adalet ölçülerine bagıı kalındıgı sürece, "anayasayı ihlal
kastının" somutmı açısından objektif ölçülere göre saptanması zorunludur.
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