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HEM ESKIi, HEM DE GUNCEL BIR KONU
HUKUK DEVLETI VE YARGI BAGIMSIZLIGI

Turk Ceza Hukuku Dernegi'nin yayin organi olan “Suc ve Ceza” der-
gisinin 2009 yilina ait 2. sayisint yaymliyoruz. 2009 yilt Turk Ceza Huku-
ku Dernegi icin ¢cok 6onemli bir yil olarak kabul edilebilir. AIDP’nin (As-
sociation Internationale de Droit Penal) 18. Uluslararast Kongresi, 20-27
Eylil 2009 tarihinde, Istanbul’da Dernegimiz tarafindan diizenlenmekte-
dir. Bu ¢ok 6nemli bir hukuk olayidir. Diinyanin bir ¢ok tilkesinden ceza
hukuku uygulamalarina katillan yargic, savci ve avukatlar ile akademis-
yenler bu kongreye istirak edeceklerdir. Kongrenin amaci ceza hukuku-
nun 21. ylzyida da ilerlemesini saglamak ve insan haklarina saygili bir
hukuk idealini gerceklestirmektir. Ceza hukukunda ve muhakeme huku-
kunda insan haklarinin korunmasi ve bu cercevede evrensel ve ulusal
ceza hukuku sorunlarina ¢agdas coziimler getirilmesi hedeflenmektedir.

Ote yandan 2009 yilinin ikinci ceyregi Tiirk Ceza Hukuku acisindan
oldukea ilging gelismelere sahne olmustur. Kamuoyunun tiim dikkatini
uzerinde toplayan buytk ceza davalar zincirinin birincisi devam eder-
ken, ikinci ve t¢tincl davalart acan iddianameler nihayet arka arkaya
mahkemelere intikal ettirilmistir. Bu olayda kimi stipheliler bir yilt askin
stiredir tutuklu bulunmaktadirlar. Iddianamelerin mahkemeye sunulma-
styla, “hakim Ontine ¢ikma imkan1” bu kisilerin hiirriyetlerine kavusabil-
meleri icin bir umut 15181 olmustur.

Bu olaylarin gerek doktrinde, gerek kamuoyunda tartisilabilmesi ge-
rekli iken, gizlilik kararlart alinmustir. Bu kararlara karst cikmaya tevesstil
edenlere karst da “Demokratik Hukuk Devleti”, “Bagimsiz Yargt” sozcuk-
leri ile engel olunmaktadir. “Demokratik Hukuk Devleti”, “Bagimsiz Yar-
g1” ne anlama gelmektedir? Oncelikle bu tanimlamalarin yapilmast gere-
kir. Eger demokratik hukuk devleti ilkesi, cogunlugu ele geciren kisilerin
devlet yonetiminde her istediklerini gerceklestirebilecekleri bir sistem
seklinde anlasilirsa, bu buytk bir yanlistir. Hele yangindan mal kacirma
kanunlari ile Anayasanin degistirilmesinin yolunun kesfedilmesi, bir hu-
kuk devletinde asla kabul edilemez. Bu hukuki yanlislik fahis bir hatadir.

“Bagimsiz yarginin” ne oldugu konusunda zihinler karismistir. Dialek-
tik mantikta “yargi” tez antitez catismasindan dogan sentezdir. Bu bag-
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lamda “yargt” karar makaminin vardigt sonuctur. Bu makam ise “ha-
kim”dir. Hakimin bagimsizliginin hukuk devletinin temel taslarindan biri
oldugu tartisiimaz. Hakimin bagimsizligt, devletin diger iki giicti olan ya-
sama ve yuritmeye karsi anayasalarda titizlikle korunmustur. Ceza mu-
hakemesinin aktorlerinden biri olan savci ise bagimsiz degildir, taraftir.
Savcilik islemleri tartisilabilir, elestirilebilir. Turkiye ile ilgili Avrupa Birli-
gi ilerleme raporlarinda ve Strazburg Mahkemesi kararlarinda israrla vur-
gulandigi Gizere, hakimin bagimsizlig Turk hukuk sisteminde hentiz sag-
lanamamuistir. Yiritme organt icinde bulunan bir bakanla, ayni bakanlik-
ta gorevli yliksek seviyedeki bir biirokratin, hakimlerin 6zlik islerinde
yetkili kilinmis kurulun baskan: ve baskan vekili olmast durumunda
“yargt bagimsizligindan” soz etmek abes ile istigal olur. Temmuz 2009’da
ulkemizde sahit oldugumuz olaylar, s6z konusu kurulun tam bagimsiz
olarak islevlerini yerine getiremediginin kanitt olarak kabul edilmelidir.
Ayrica, soz konusu kurulda verilen tim micadele ceza hakimlerinin ve
savcilarin muhtemel gorev yeri degisikligi konusundadir. Oysa, muhake-
me hukukunun bir baska dali olan “hukuk muhakemesinin” aktorleri
icin boyle bir mticadelenin hi¢ yapilmamast dikkat ¢ekicidir.

Bir baska acidan bakildiginda da, Turk Ceza Hukuku Sistemi icinde
bazi kurumlarin yiprandigt gozlenmektedir. Bugtinlerde tim dikkatler
Adli Tip Kurumu Uzerinde toplanmistir. Bunda da haklilik payt vardir.
Adli Tip Kurumu’nun verdigi raporlarda titiz davranmamasi sonucu, ce-
liskilerin ortaya cikmasi ve kurumda keyfiligin yayginlasmasi bu miues-
sesenin guvenilirligini kamuoyu 6ntinde tartisilir hale getirmistir.

Butin bu olumsuzluklara ragmen, hakimlerin 6zIik islerinin tam ba-
gimsiz mesleki bir kurul tarafindan degerlendirilecegi; savcilik makami-
nin mahkemelerden tamamen ayrt olarak gorev gorecegi maddi imkan-
larin temin edilecegi; savcilarin gorevlerini tam olarak yerine getirebil-
meleri i¢in, emirlerine, gercek anlamda bir adli kolluk verilecegi; adli
tip kurumunun yuritmeden bagimsiz olarak islemesinin gerceklestirile-
cegi bir hukuk sisteminin kurulacagi umudunu her zaman tasimaktayiz.

Turk Ceza Hukuku Dernegi, bilginin gelismesini, insan haklarina
sayginin yerlesmesini, ve kamu diizeninin korunmasint gerceklestirecek
bir ceza hukuku anlayisinin destekgisidir. Bu yolda calismalarina her za-
man devam edecektir.

Prof. Dr. Duygun Yarsuvat
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Spordan Kaynaklanan Ceza Hukuku
Sorumlulugu

Prof. Dr. Yener Unver’

I. GIRIS
Anayasa’'nin 58. maddesine gore;

“Devlet, istikldl ve Cumburiyetimizin emanet edildigi genglerin mtis-
bet ilmin 1s18inda, Atatiirk ilke ve inkildplar dogrultusunda ve Devletin
tilkesi ve milletiyle boltinmez biittinliigiinti ortadan kaldirmayr amag
edinen gortislere kars: yetisme ve gelismelerini saglayict tedbirleri alir.

Devlet, gencgleri alkol diiskiinliigtinden, uyusturucu maddelerden,
sucluluk, kumar ve benzeri kotii aliskanlhiklardan ve cebaletten koru-
mak icin gevekli tedbirleri alir.”

Keza Anayasa’nin sporun gelistirilmesi basliklt 59. maddesi ise su
hikmu icermektedir: “Devlet, ber yastaki Tiirk vatandaslarinin beden
ve rub saghgini gelistirecek tedbirleri alir, sporun kitlelere yayilmasini
tesvik eder.

Devlet basaril sporcuyu korur.”

Stiphesiz devlet bu gorevlerini icra ederken, sporu yonetmek veya
kitleleri yonetip yonlendirmede sporu kullanmak yerine, modern an-
lamda sporu diizenleyip tesvik etmek, desteklemek, uluslar arasi huku-
ki diizenleme yapmak 6devinin gereklerini yapmak, uluslar arasi isbirli-
gine gitmek ve desteklemek zorundadir.

Bu duzenlemelerle, belirttigimiz amacla dahi olsa, cezalandirilmayan
ihlal alanlart yaratmamali, sporun niteligi ve spor hukukunun gerekleri-
nin icrasi, insan haklari ve bireyin 6zerkligi (=otonomlugu) ile sporun
kamusal yarar, etki ve sonuclarint da gozeterek dengeli sirlar ¢izmelidir.

*  Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dali Ogretim
Uyesi.
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Buna karsilik ise, hukuka uygunluk alaninda gerceklesen fiilleri spo-
run dogasinda ve hukuka uygun kabul etmek, sadece sporun kuralarina
aykirt davranislart 6ncelikle bagimsiz, 6zerk ve 6zel bir alan olan spor
hukuku stjeleri ve kurumlarinin dizenleyip yaptirimla denetlemesine
birakmali ve sadece oyunun kurallarina aykirt aynt eylemlerin ceza hu-
kuku normlarint ihlal etmeleri durumunda, ilgili hukuksal degerleri ceza
hukuku ile korumalidir.

II. SPORTIF FAALIYETLERDEN KAYNAKLANAN CEZA
SORUMLULUGU BICIMLERI

Belirtelim ki, sportif faaliyetler nitelikleri geregi bedensel gtic, zor, ce-
bir ve siddet gibi hareketleri blinyelerinde az veya cok tasirlar. Spor tir-
lerinden bazilart icin bu zorunlu bir nitelik diger bazilari icin ise hareket
veya netice tarzinda gerceklesmesi kuvvetle muhtemel durumlardir.

Ilke olarak, gerek TCK gerek diger mevzuat ve bu baglamda &zel ka-
nunlarin (6rnegin Spor Miisabakalarinda Siddet ve Diizensizligin Onlen-
mesine Dair Kanun gibi) ceza hukuku sorumlulugunu gerektiren di-
zenlemeleri ihlal edilebilecektir. Burada her zaman ceza hukuku anla-
minda bir ihlalin varligint kabul etmek veya iddia dahi edebilmek ola-
naksizdir.

Yapilan sportif faaliyette, kasten veya teksirle su¢(lar) islenebilecegi
gibi, netice nedeniyle agirlasan suclarin islenmesi de mimkindur. Stp-
hesiz spor yapabilmek, bu baglamda tim davranislart mesru hale getir-
mez. Bizatihi sporun kendisi ulusal ve 6zellikle de giderek uluslar arast
hukuk kurallariyla her acidan dizenlenmektedir. O zaman anahtar kav-
ram ‘oyunun kurallarina uygun davranmak’ olmalidir. Bu kurallara ayki-
r1 davranis, kasten veya taksirle gerceklestirilsin, suc teskil edebilecek
veya bazen sucla birlikte ya da tek basina 6zel hukuk, idare hukuku vs.
anlaminda haksiz fiil yahut hakkaniyet/fedakarligin denklestirilmesi an-
laminda yaptirim uygulanmasint gerektirecektir. Bu nedenle, her ne ka-
dar spor hareketleri gerceklestirilirken veya spor hareketleri yaninda ya
da spor hareketleriymis gibi onun yerine gerceklestirilen hareketler
adam oldirme, yaralama, doping, netice nedeniyle adam oldirme vs.
suclarmna iliskin dizenlemeleri ihlal edecek ve ceza sorumlulugunu ge-
rektirebilecektir.
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Burada saglikli bir degerlendirme icin, hem yapilan hareketin, failin
manevi unsurunun ve sporun ilgili dalinin niteliginin dikkate alinmasi
hem de o ilgili spor dalinin genel kabul gormis, hukuken kabul edilen
kural ve sinirlarinin bilinmesi, ilgili sucun unsurlarinin somut olayda
gerceklestiginin tespiti ve buna gore degerlendirme yapilmas: gerek-
mektedir. Burada giris baglaminda, oyunun kurallarina aykirt davrani-
sin, ceza hukuku mevzuatini ihlal edebilecegi, bunun da ceza sorumlu-
lugunu dogurabilecegi ve ilgili kimsenin sadece spor yapiyor olmasinin
genel gecerli ve her davranis ve sonuclarint mesru kilan bir etkisinin
bulunmadigini vurgulamak geregi duyuyoruz.

III. SPORTIF FAALIYETLERIN HUKUKA UYGUNLUGU VE NEDENI

Sportif faaliyetlerin hukuka uygunlugunun nedeni doktrinde tartis-
malidir. Kuralina uygun sportif faaliyetler genelde hukuka uygun eylem
sayilmakla birlikte, bunun nedeni hukuka farkli gorisler vardir.

Bu gortslere deginmeden once belirtelim ki, doktrinde cok az taraf-
tar bulsa dahi, ge¢cmiste spor hareketlerinin hicbir 6zellik tasimadigi,
spor yapilirken islenen suclarin herhangi bir su¢ gibi ceza sorumlulugu-
nu gerektirdigi ve spor faaliyetlerinin hukuka aykirilig: giderici bir etki-
sinin bulunmadigi goriist de ileri strtlmustirt.

Ancak gerek tlkemizde gerek yabanci literatiirde, sportif faaliyetlerin
hukuka uygun oldugu ve istisnai durumlar hari¢ hi¢bir hukuk dalt agi-
sindan yaptirimi gerektirmedigi genel kabul gormektedir.

Spor hareketlerinin hukuka uygunlugunu aciklamak icin ileri strtilen
goruslerden birisi, sportif faaliyetlerin neticesinin hukuka uygunlugunu
su¢ isleme kastinin yoklugunu ile aciklarlar. Bu goristekiler, miisa-
bakanin taraflarinin birbirlerine karst kuvvet kullanirken muiessir fiil (ya-
ralama) kasti ile hareket etmedikleri dustincesindedirler2. Bu goris, ra-
kibine yumruk atan boksoriin hareketlerini taksirle degil kasten ve raki-
bini bayiltmak istegiyle gerceklestirdigi elestirisiyle karsilanmustir3.

Deloguw’dan nakleden DONMEZER, Sulhi-ERMAN, Sahir. Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku., Genel
Kisim, Gilt: II, 10. Basi, istanbul 1994, sh: 59.

Haeflingerden nakleden ONDER, Ayhan. Ceza Hukuk Genel Hiikiimler., Cilt: II, istanbul 1992, sh: 201.
Delogu ve Garrauddan nakleden DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, sh: 60.
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Diger bir gortise gore, sportif faaliyetlerde bir meslek veya sanatin
icra ve bu nedenle de fiil hukuka uygundur. Buna gore, muisabakaya
katillanlar; icra edilmesine izin verilen bir meslegi icra etmektedirler ve
bundan dolayi meslek mensuplarinin sorumlulugunun olamazlar. An-
cak belirtelim ki, bu gorts, ileri stirtilen gortis kabul edilse dahi bu kez
de amator sporcularin cezalandirilmalar gerektigi, ¢ciinki amator spor-
cularin meslek icra etmedikleri gerekcesiyle elestirilmektedirt.

Diger bir gorus, sportif faaliyetlerin bir izin verilen risk oldugunu
ileri sirmektedirs. Bu faaliyetlerin toplum yararina oldugu ve bunun
bazi neticelerinin olmasinin dogal oldugunu ileri siiren bu goris, bu
neticelerin kabullenilmesi gereken veya misaade edilen risk oldugu-
nu ileri sirmektedirs. Bu goristeki yazarlar esasinda spor olaylarini
agirlik ve niteliklerine gore ti¢ guruba ayirarak incelerler. Buna gore,
basit yaralanmalara yol acabilen ve fakat dogasinda siddetin olmadigi
sporlarda, spordan elde edilen yarar, spor nedeniyle meydana gelen
Zaralardan Ustiindir ve bu nedenle siddet icerse dahi (boks gibi) ilgili
spor faaliyeti izin verilen risk alani icindedir. Burada ilgili kimsenin ri-
zasina, eylemin hukuka uygunlugu icin gerek yoktur; eylem tek basi-
na izin verilen risk nedeniyle hukuka uygundur’. Ancak bu yazarlar,
bazi olumsuz neticelerin (6lim veya yaralanmalarin) 6nceden bilindi-
gi spor dallari acisindan ise, tek basina izin verilen riskin yeterli olma-
digin1 ve bu hukuka uygunluk nedeni yaninda ayrica ilgili kimsenin
hukuken gecerli rizasinin da olmast gerektigi gortisint ileri strerler.
Ancak, dogabilecek risk arttikca (6rnegin 6lim neticesinde) bu rizanin
hukuka uygunluk etkisinin tartismali oldugu da kabul edilmektedirs.
Bu yazarlar, kurallara aykirt yapilan sporda, yarar dengesinin tersine
dondiigiint ve kurala aykirt davranma nedeniyle o spor adi altinda ya-
pilan hareketlerin izin verilen risk alanit icinde bulunmayip, ceza so-
rumlulugunu gerektirdigini ileri stirerler. Her ne kadar, ilgili kimsenin

4 Nolldan nakleden ONDER, Ceza Hukuk Genel Hiikiimler, sh: 201.

5 Bkz. ICEL, Kayihan-SOKULLU/AKINCI, Fiisun-OZGENC, izzet-SOZUER, Adem-MAHMUTOGLU,
Fatih-UNVER, Yener. icel Suc Teorisi., 3. Bast, 2. Kitap, Istanbul 2004, sh: 177.

6 Bkz. ONDER, Ceza Hukuk Genel Hikiimler, sh: 202.

7  Bu gorls ve gerekceleri hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. UNVER, Yener. Ceza Hukukunda izin Ve-
rilen Risk., Istanbul 1998, sh: 184-185.

8 Bu gors icin bkz. UNVER, Ceza Hukukunda izin Verilen Risk, sh: 185.
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rizast bazen izin verilen riskin alanint genisletiyor ise de, bu her za-
man o eylemin hukuka uygun olacagi anlamina gelmemektedir; 6nce-
likle sporcu sporu kuralina uygun gerceklestirmelidir. Bu son zikredi-
len durum ve benzeri hallerde, dzel kosullar bulunmaktadir ve sporcu
suc isledigin bilerek hareket etmektedir; o halde sonuclarina katlan-
malidiro.

Bu son gortise yakin baska bir gorus, sportif faaliyetlerde meydana
gelen neticelerin hukuka uygunlugunu, bu faaliyetlerin toplumsal uy-
gunlugu ifade ettigi ve keza toplumsal yarar sagladig1 (toplumsal wy-
gunluk goriisii) gerekgesiyle aciklarlarto,

Bu goriis Tiirk doktrininde de kabul gérmiistiir. Ornegin Onder,
sportif faaliyetlerin hukuka uygunlugunu aciklayan her goriste kismi
haklilik pay1 olmakla birlikte, esasinda toplumsal yarann bu fiilleri hu-
kuka uygun hale getirdigi diistincesindedir. Yazara gore, sportif faaliyet-
lerden kaynaklanan neticeler, gerceklestirdigi yarar yaninda degersizdir
ve burada meydana gelen zararlarin kasten degil taksirle meydana geti-
rildiginin gozden kacirilmamast gerekmektedir. Buna gore, saglikli bir
toplum yaratmak isteyen Devlet, spor faaliyetleri nedeniyle meydana
gelebilecek neticelerin riskine musaade edecektir!l.

Ancak bu goris doktrinde, ‘hakli amag¢ ugruna hakli ara¢ teorisi'nin
uygulanmasindan baska bir sey olmadigi ve bir spor miisabakasinda
adam oldirme veya yaralamanin spor i¢in hakli bir ara¢ olamayacagi
elestirisiyle karsilanmistir!2.

Sportif faaliyetlere 6rf ve adetin izin verdigini ve bu nedenle ceza
sorumlulugunu gerektirmedigini ileri stiren yazarlar da olmustur. Ancak
bu goris elestirilmistir: Bu goriise karst, orf ve adetin sinirlarint sapta-
manin mimkin olmadig: belirtilmistir. Bu gorus ayrica, orf ve adetin sa-
dece kanunun bosluklarinin doldurulmasinda veya bir kanunun yoru-
munda yararlanilan bir kaynak oldugu belirtilerek, spor hareketlerinde
bu belirtilen fonksiyonlari ise 6rf ve adetin yerine getirmediginin ac¢ik

9 Gorlg ve gerekgeler icin bkz. UNVER, Ceza Hukukunda izin Verilen Risk, sh: 186.

10 Jescheck'ten nakleden ONDER, Ceza Hukuk Genel Hiikiimler, sh: 201-202.

11 ONDER, Ceza Hukuk Genel Hiikiimler, sh: 202.

12 Nuwvoloneden nakleden DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, sh: 60.
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oldugu gerekcesiyle elestirilmistir3. Bu goriis ayrica, orf ve adete kanu-
nu ilga edici gli¢c taninamayacagi gerekcesiyle de elestirilmistir!4.

Sportif faaliyetlerin hukuka uygunlugunu, bu hareketlerin kanun-
larda belirtilen sugc tiplerine uymadigi, yani bu neticelerin tipik neti-
ce olarak kabul edilemeyecegi de ileri stirilmiis diger bir goriistiir!s.

Baska bir gorus ise, Devletin bu hareketlere izin vermesi, cesitli
mevzuat: ¢ikararak diizenlemesi ve tesvik etmesinin sportif faali-
yetleri ve neticelerinin hukuka uygunlugunu sagladig: distincesini sa-
vunmaktadiré. Bu gorts de elestirilmistir: Devletin bu alant diizenleme-
si, tesvik etmesi ve mevzuat ¢ikarmasinin hangi fiillerin ve 6zellikle bu
faaliyetlerdeki hangi zararlara Devletin musaade ettiginin tespit edile-
meyecegi ve keza ceza kanunu ile celiski icinde bulunan bir tizigiin de
gecerli olamayacag: belirtilmistir!7.

Bir yazar ise, sportif faaliyetleri, Devletin tanidig1 bir kurallar manzu-
mesi icinde yapilmast dolayisiyla hukuka uygunluk nedeni tasiyan ve
su¢ teskil etmeyen fiiller olarak kabul etmektedir. Bunun icin, spor mi-
sabakasinin Devlet tarafindan diizenlenmesi ve kurallara uygun bicimde
yapilmast gerekir!s.

Bunlar yaninda, spor faaliyetinin yapilmasina dair verilen idari
iznin, bu hareketlerin yapilmast sirasinda islenen fiillere de hukuka uy-
gunluk niteligi verecegi gorust de ileri stirtlmustir. Bu yazarlara gore,
iradi miisaade sporun normal hukuka aykiriligini gidermekte ve fakat
anormal, oyunun kurallarina aykiriligi kaldirmamaktadir®. Bu gorts,
spora verilen idari iznin suc¢ islemeye izin olarak anlasilamayacag: bici-
minde elestirilmistir20.
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Nollden nakleden ONDER, Ceza Hukuk Genel Hitkiimler, sh: 202.

Antolisei ve Cavallodan naklen DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, sh: 60.
Kienapfelden nakleden ONDER, Ceza Hukuk Genel Hiikiimler, sh: 202.

Kubliden nakleden ONDER, Ceza Hukuk Genel Hiikiimler, sh: 202.

Nollden nakleden ONDER, Ceza Hukuk Genel Hiikiimler, sh: 202.

YENISEY, Feridun. Sporda Cezai Sorumluluk., Spor Hukuku Dersleri (Editor: Av. Kismet Erkiner-
Ars. Gor. Ali Soysiiren), SHAUM Yayin No: 2, istanbul 2007, sh: 267-268.

Cecchiden nakleden DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, sh: 60 ve ayn1 sh, dip-
not: 140.

Cavallodan nakleden DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, sh: 60.
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Bir gortse gore, sportif faaliyetlerin hukuka uygunlugunun nedeni, il-
gili kimsenin rizasidir. Alman 6gretisinde de taraftar bulan bu gorise
gore, fiile maruz kalan kimse spor faaliyetini ve karsilasmayt kabul ederek
bunlarin meydana getirebilecegi neticelere rizast oldugunu aciklamaktadir;
bu riza fiili hukuka uygun hale getirmektedir?l. Bu gortstekilerin diger bir
gerekgesi ise, musabakaya katilan sporcu, bu misabakada mazur kaldigi
kendisine yonelik gerceklestirilen eylemlere riza gostermektedir22.

Bu gortis elestirilmistir: oncelikle ilgili kimsenin kuvvete muhatap
olacag: degil, kuvvet kullanilacagt distincesi ile misabakaya basladigt
belirtilir. Ayrica, sportif faaliyetlerdeki neticelerin genellikle taksirli ha-
reketten kaynaklandigi ve taksirli suclarda ise rizanin bir éneminin bu-
lunmadigr belirtilir23. Keza, rizanin basit yaralanmalarda hukuka uygun-
luk etkisi gosterebilmekle birlikte, agir yaralanmalarda bu etkisinin ol-
mayacagi da elestiriler arasindadir24.

Turk doktrinindeki baskin goriis, sportif faaliyetlerin hukuka uy-
gunlugunu hakkin icrasi (=kullanilmasi) hukuka uygunluk nedenine
gore izah etmektedir. Bu gorlse gore, Devlet spor tesisleri yaparak, mu-
sabakalari organize ederek ve ddiller koyarak spor hareketlerini tesvik
eder ve spor musabakalarina kanunen ve zimnen miuisaade etmektedir.
Bu miusabakaya katilan kimseler ise, hakkini icra etmektedir, Buradaki
Devlet izni yarisma kurallariyla sinirli olmakla birlikte, nizami sayilan
bazi cebir ve siddet hareketleri de bu iznin kapsamindadir. Aksi halde
miticadele sporlarint yasaklamak gerekecektir?s. Bu hareketlerin hukuka
uygunlugunun nedeni spor hakkinin icrast olmakla birlikte, bu hakkin
elde edilebilmesi icin ilgili kimsenin yarismaya katilmaya iliskin rizasi-
nin varligt gerekir. Ilgili kimsenin rizasini aramadan bu hakkin varligini
kabul etmek, herkesi spor yapmaya zorlamak olur ki, bu kisi ¢zgurligu
ile bagdasmaz ve insan haklarma aykirt olur2s.

21
22
23
24
25

26

Schultz dan nakleden ONDER, Ceza Hukuk Genel Hukiimler, sh: 201.

Nakleden DEMIRBAS, Timur. Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 4. Basi, Ankara 2006, sh: 298.
Haeflingerden nakleden ONDER, Ceza Hukuk Genel Hikiimler, sh: 201.

Cavallo ve Grispignidan nakleden DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, sh: 60.
DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, sh: 61. Ayni yonde: DEMIRBAS, Ceza Hu-
kuku Genel Hiikiimler, sh: 298; KOCA, Mahmut-UZULMEZ, ilhan. Tirk Ceza Hukuku Genel Hii-
kiimler, Ankara 2008, sh: 247.

DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, sh: 62.
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Ancak belirtmek gerekir ki, bu goris, spor hareketlerini iki guruba
ayirarak konuyu degerlendirmektedir: 1) Eger spor hareketi acisindan
ilgili spor dali nedeniyle siddet kullanilmasi normalse, bu takdirde hare-
ketten meydana gelen 6lim veya yaralama neticesinden, kural olarak,
kimse sorumlu olmaz. Cunkt, bu tir sporlarda (boks, giires, karate, bu
hokeyi vs.) siddet hareketlerinin yapilmasi normaldir. Bunun istisnast,
bu spor dalinda siddete getirilen sinirdir. Siddeti uygulayan bu sinirla-
malara dikkat etmemisse, 6rnegin boks miuisabakasinda rakibinin bel-
den asag: kismina vurmus ve belirtilen neticelerden birisi meydana gel-
misse, ceza hukuku sorumlulugu dogacaktir. 2) Eger ilgili spor dali sid-
det icermiyorsa (0rnegin, ylizme, tenis, futbol, atletizm vs.), kullanilacak
siddet kural dist (=faul) olacag icin, kasten yaralama ve bunun agirlas-
mis halleri olarak su¢ tiplerine neden olacak ve fail sug islemis sayila-
caktir. Siddet ilgili spor dali acgisindan caiz degil, o spor dalinin geregi
yapilmiyor ve kural dist ise, ceza hukuku sorumlulugu dogacaktir?7.

Bu gortstekilere ¢cok yakin baska bir goriise gore, spor hareketleriy-
le meydana getirilen her tirlt sonucu ilgili kimsenin rizasi ile acikla-
mak olanaksizdir. Buna gore, #lgili kimsenin rizasi ile hakkin kullanil-
mast hukuka uygunluk nedenlerinin kaynastigt bir karma goriis daha
makuldiir. lgili spora dncelikle kisinin rizas1 ile katilmast gerekir ve bu-
nun yaninda da riza ile misabakaya katilarak elde edilen ilgili sporu
yapma hakki nedeniyle de davranislart hukuka uygun olmaktadir. Dev-
let ilgili spor alanindaki ilgili kimselerde olmast gereken, bu spora kati-
lacak kimselerde bulunmasi gereken ve keza yerine getirilmesi zorunlu
diger standart kurallari saptamaktadir. Bu tespit islemiyle Devlet, esasin-
da yapilan siddet hareketinin veya dogan neticenin hukuka aykirilik
alaninda bulunup bulunmadigi hususunda ol¢ttleri ortaya koymaktadir:
bu kurallara aykirt hareket hukuka aykiri ve bunlara uygun olan hare-
ket ise hukuka uygun olacaktir. Bu kurallara aykirt davranarak hukuka
aykirt hareket eden kimsenin eylemi sug teskil ettiginde ise, hareketini
yaparken hareket ettigi manevi unsura (kast veya taksir) sorumlu ola-
caktir2s.

27 DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, sh: 59; ICEL ve digerleri, icel Su¢ Teorisi,
sh: 177; DEMIRBAS, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, sh: 299.
28 ICEL ve digerleri, icel Suc Teorisi, sh: 178.
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Ancak, her ne kadar yukarida gorislerine atif yaptigimiz Dénmezer-
Erman, kendi gortslerini sportif faaliyetlerin hukuka uygunlugu acisin-
dan ‘hakkin icrast kuramina dayandirmakta iseler de, yine yukarida be-
lirttigimiz izahlari, esasinda bunlarin da karma gorise taraftar olduklari-
nt ve ‘nza’ile ‘hakkin icrasr hukuka uygunluk nedenlerinin birlikte
varligini sart kostuklarini gdstermektedir.

Burada 6nemle vurgulamak gerekir ki, sportif hareketlerin cezalandi-
rilmamasini farkli bicimde aciklayan hemen her goriis, oyunun kurali-
na aykir1 hareketleri bu cezasizlik alaninda gormemekte ve dogan
neticeye ve diger kosullara gore basta ceza hukuku olmak tizere huku-
kun diger alanlarinda da ilgili kisinin sorumluluguna yol acacagini tartis-
masiz kabul etmektedirler?. Clinki, oyunun kurallarina aykirt hareket
hali, bir hakkin koétiye kullanilmasidir, hakkin sinirlart burada asilmak-
tadir ve eylem failin manevi (=siibjektif) unsuruna gore ilgili sug tipine
viicut verecektir. Hatta bu acidan, gerceklestirilen muiessir fiilin hafifligi-
nin de bir 6bnemi bulunmamaktadir3o.

Burada son olarak belirtelim ki, sportif faaliyetlerden kaynaklanan
neticelerin kasten degil taksirle meydana getirildigi goriisii tam olarak
gercegi yansitmamaktadir. Bu hareketlerin cogunun taksirle, cok azinin
kasten gerceklestigi aciktir ve ceza hukuku veya diger hukuk dalarlina
gore yapilacak sorumluluk degerlendirilmesinde bunun mutlaka g6z
ontinde tutulmasi gerekir. Nitekim, asil miisabakaya katilan kimsenin
tek basina kasten icrai veya ihmali davranist veya antrenoriin!, teknik
diger elemanlarin vs. azmettirmesiyle de bu tir hareketleri gerceklesti-
rebilmesi ve gerceklestirebilecegi gercegi bir vakiadir.

Spor hakkini, baskalarinin hukuksal degerlerini sportif miisabakay1
bahane ederek ihlal eden hak olarak gbrmemek gerekir. Her ne kadar
spor yapan kimse, sportif faaliyetlerde bulunmay istemekte ve rakibi-
nin bu tir eylemlerine razi olmakta ise de, yaralanmak veya 6lmek iste-

29
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31

Bkz. UNVER, Ceza Hukukunda izin Verilen Risk, sh: 186 ve 187; ONDER, Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, sh: 201; Cecchiden nakleden DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku,
sh: 60, dipnot: 140.

DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, sh: 62 ve Cavallonun ayni yondeki goriisii
icin bkz. ayni1 sh, dipnot: 150.

Ayni yonde: YENISEY, Sporda Cezai Sorumluluk, sh: 268-269.
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memekte ve spor yapmasi bu olumsuz neticelere riza gosterdigi anlami-
na gelmemektedir. Her ne kadar ilgili spor dalinin gerektirdigi riskler
ustleniyor ise de, kural disi ihlaller ve ilgili spor dalinin gerektirdigi gii-
venlik Onlemelerinden vazgecise rizasi yoktur ve ilgili mevzuat da buna
izin vermemektedir.

IV. SONUC

Yukaridaki gerekcelerimiz disinda ayrica belirtmeliyiz ki, sportif fa-
alivetlerin hukuka uygunlugunu aciklayan teoriler, bazi gerekceleri iti-
bariyle haklilik tasimakla birlikte, konuyu celiskisiz izah edememekte-
dirler.

Ozellikle ilgili kimsenin rizas: kurumu, hafif yaralanma neticesinin
dogdugu sportif faaliyetlerde tek basina yeterli olmakla birlikte, diger
eylemlerde yeterli olamamaktadir. Her ne kadar, sportif faaliyete ilgili
kimsenin hukuken gecerli rizasiyla katilmasi gerekli ise de, bu riza faali-
yetlere katilmaya iliskin olup, etkisi bununla sinirlidir. Bu faaliyet neti-
cesinde dogabilecek tim riskler Gstlenilmemekte, gerceklesmeyecegi
umuduyla, bunun icin 6nlem alinarak ve dikkat edilerek gerceklestiril-
mektedir.

Bu nedenle, tim sprotif faaliyetlerdeki, kuralina uygun hareketlerden
dogan neticelerin hukuka uygunlugunu ve ne zaman hukuka aykiriligin
bulundugu ve sorumlulugu gerektirecegi, ceza hukuku alaninda fiilin
objektif isnad edilebilirligi teorisi ve bunun bir alt sorumluluk ol¢tti
olan izin verilen risk kuramu ile aciklanabilir distincesindeyim.

Bunun 6n sartt ile bu teori ve kurama baglanan sorumsuzlugun en
onemli geregi ise, oyunun kuralarina gore icrasi, teknik gtivenlik norm-
larina uyulmasi, gerekli durumlarda ilgilinin rizasi ve keza somut olayda
fiilin rakip sporcuya isnad edilmesini 6nleyici en az bir alt isnadiyet 6l-
cutiintin varhigidir.
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5271 Sayil1 Ceza Muhakemesi Kanunu’'nda
Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat ve Sonuclari

Ar. Gér. Gulsah Bostancr

GIRIS

Ceza Muhakemesi Hukuku’nun amact olan yargilamanin saglikli bir
bicimde stirdurtlebilmesi, maddi gercegin ortaya cikarilabilmesi ve yar-
gilama sonucunda alinan kararlarin uygulanabilmesi icin!, Ceza Muha-
kemesi Kanunu’'nda, sorusturma ve kovusturma asamalarinda birtakim
tedbirlerin alinabilecegi ongortilmustiir. CMK’da koruma tedbirleri ola-
rak nitelendirilen bu tedbirlerin alinmasi, kisilerin hak ve 6zgtirliklerine
miidahale edilmesine neden olmaktadir. Koruma tedbirleri kisi 6zgurli-
gl ve glivenligi ile yakindan iliskilidir. Kisinin bedensel olarak rahatca
hareket etme 6zgirligl ve giivencesini? iceren bu hak, kisilerin keyfi
olarak tutuklanmalari, gozaltina alinmalari ve yargilanmalarinin éntinde-
ki en onemli engeldir. Keyfi olarak 6zgurliklerin sinirlandirilmasinin
devlet eliyle gerceklestirilmesinin ¢nlenmesi ve bu hakkin korunmasi
yonlinde, koruma tedbirlerine kanunlarla belirlenen ve sinirlari konulan
dizenlemeler getirilmistir.

Koruma tedbirleri -uygulanmast halinde dogabilecek sonuclarin 6ne-
mi nedeniyle- sadece Ceza Muhakemesi Kanunu’'nda degil 1982 Anaya-
sas’'nda da diizenlenmektedir. Tedbirlere, hangi sartlarin varligt halinde
ve ne sekilde basvurulabilecegi 1982 Anayasast’nin 19 ve devami mad-
delerinde acik bir bicimde yer almistir. Bu tedbirlerin alinmasina yone-
lik kararlar “gecikmesinde sakinca bulunan haller” haricinde hakimin
yetkisi dahilindedir. Keza bazi tedbirlerin uygulanip uygulanmayacagi
tamamen hakimin yetkisine birakilmistir. Ayrica tedbirin alinmasint ge-
rektirecek sartlarin varligi halinde dahi tedbir alinmasi kararinin haki-

Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dali Arastirma
Gorevlisi

1 Nur Centel, Ceza Muhakemesi Hukukunda Tutuklama ve Yakalama, istanbul, Beta, 1992, s.1.

2 Serap Keskin, “Kisi Ozgiirliigii ve Giivenligi Hakkina iliskin Anayasal Degisiklikler”, T{UHFM, C. LX,
S. 1-2, 2002, s. 49.
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min takdirine birakildigi gorilmektedir. Bunun nedeni alinacak tedbir-
lerin kisi hak ve 6zgurliklerine getirecegi dnemli sinirlamalardir. Bu ne-
denle meydana gelecek sinirlamalarin temel hak ve ozgurlikler karsi-
sinda “gerekli” ve “orantili” olmasi gerekmektedir. Somut olayda koru-
ma tedbirine basvurulmasint gerektirecek sartlarin mevcut olmasina rag-
men, kisinin hak ve 6zgtirliklerine daha az midahalede bulunarak ted-
birin amact elde edilebiliyorsa, kosullara en uygun sekilde mitidahale
edilmelidir.

Bu tedbirlerin uygulandigt her yargilama, siipheli ya da sanigin o
suctan oturd mahkumiyeti ile sonu¢lanmamaktadir. Bu gibi durumlarda
alinmis olan koruma tedbiri kararlari nedeniyle, hakkinda koruma ted-
birine hiitkmedilen kisi maddi veya manevi zarara ugrayabilmektedir.
Her ne kadar kisinin 6zgutrligiiniin kisitlanmasi, 6zel hayatinin gizliligi-
nin ihlal edilmesi gibi manevi yonden karsiligi 6denemeyecek zararlar
dogurmaktaysa da Devlet, 1982 Anayasast’'nin (3.10.2001 giin ve 4709
sayilt kanun ile degisiklik) 19/4. maddesi3 ve 5271 sayili Ceza Muhake-
mesi Kanunu'nun 141. maddesi geregince hakkinda haksiz koruma ted-
biri verilen kisiye tazminat ¢demektedir.4

Anayasa’nin 19. maddesinin son fikrasinda 4709 sayili Yasa ile yapilan degisiklik ile “tazminat huku-
kunun genel prensiplerine” dayali olarak tazminat esasinin getirilmesi ve tist norm niteliginde olmasi
nedeniyle, 466 sayili Kanun Dist Yakalanan veya Tutuklanan Kimselere Tazminat Verilmesi Hakkin-
daki Yasa kapsaminda verilen maddi ve manevi tazminatlarda, faize de hiikkmedilmesini olanakli hale
getirmistir. Anilan degisiklik, 466 sayili Yasaya yeni bir yorum ve ag¢ilim kazandirmis olup, faizi yasak-
layan ve stireklilik kazanmus olan Yargitay ictihatlarinin gecerliligine de son vermistir........Anayasada
yer alan bu diizenleme dogrultusunda, 15.5.1964 tarihli Resmi Gazetede yayimlanarak yiirtrlige gi-
ren “Kanun Dist Yakalanan veya Tutuklanan Kimselere Tazminat Verilmesi Hakkindaki” 466 sayilt
Yasanmn 1. maddesinin 6. bendinde; “Kanun dairesinde yakalandiktan veya tutuklandiktan sonra hak-
larinda kovusturma yapilmasina veya son sorusturmanin acilmasina yer olmadigina veyahut beraatle-
rine veya ceza verilmesine mahal olmadigina karar verilen”, 7. bendinde, “Mahkum olup da tutuklu
kaldig1 stire htiktimliiliik stresinden fazla olan veya tutuklandiktan sonra sadece para cezasina mah-
kum edilen”, kimselerin ugrayacaklart her tirlii zararlarin bu Yasa hiktimlerine gore Devletce 6dene-
cegi hitkme baglanmis, 2. maddesinde ise;” birinci maddede yazili sebeplerle zarara ugrayanlar ... ug-
radiklart her tiirlti zarann tazminini isteyebilirler” hiikmi yer almustir. 1991 yilinda ise 3696 sayili Yasa
ile yapilan degisiklik sonucu 466 sayili Yasanin 1. maddesinin 8. bendinde yer alan, ayn: tiir suctan
mahkum olanlar, itiyadi suclular ve sug islemeyi meslek veya gecinme vasitast haline getirenlerin taz-
minat isteyemeyeceklerine iliskin hiikiim kaldimilmistir. Yargitay Ceza Genel Kurulu Karari 200471-77
E. 2004/203 K. 23.11.2004 tarihli karar. (Cevrimici) http//www.kazanci.com, 07 Aralik 2007.

Koruma tedbirleri nedeniyle tazminat istenebilecek durumlar ve buna iliskin diizenlemeler CMUK

doneminden farkli olarak 5237 sayilit CMK biinyesinde diizenlenmistir. CMK'nun yururlige girmesi
ile 446 sayili kanunun uygulama alani son bulmustur. 1982 Anayasastnin degisiklikten énceki 19.



SUG VE CEZA 2009 SAYI : 2 CEZA MUHAKEMESiI KANUNU’NDA KORUMA TEDBIRLERi NEDENIYLE TAZMINAT

Devlet tarafindan hakkinda haksiz yere yakalama ve tutuklama kara-
r1 verilenlere tazminat 6denmesi konusu 1953 yilinda Roma’da gercekle-
sen Ceza Hukuku Milletlerarast Kongresi'nde giindeme gelmistir. Bu
kongrede, haksiz yere tutuklanan saniga acik hata hallerinde ve tutukla-
manin yersiz oldugunun anlasilmas: halinde devlet tarafindan tazminat
odenmesi istegi ortaya konmustur.> Tiirk Hukukunda ise 7.5.1964 tari-
hinde yururlige giren 466 Sayili Kanun Dist Yakalanan ve Tutuklanan-
lara Tazminat Verilmesi Hakkindaki Kanun ile haksiz yere yakalanan ve
tutuklananlara devlet tarafindan tazminat 6denmesi kabul edilmistir.

I. 466 SAYILI KANUN DISI YAKALANAN VEYA TUTUKLANAN
KIMSELERE TAZMINAT VERILMESI HAKKINDA KANUN6®

Turk Hukukunda haksiz ve hukuka aykirt koruma tedbirleri nede-
niyle devletin tazminat 6deme yikumlulugu ilk kez 1961 Anayasa-
st'nda belirtilmistir.” Haklarin Korunmasi ile ilgili hikimler baslig: al-
tinda dizenlenen ve kisi givenligine iliskin olan 30. maddede, sug
stiphesi altinda bulunan kisilerin hangi sartlar dahilinde haklarinda ya-
kalama ve tutuklama koruma tedbiri uygulanabilecegi ve bunun stre-
sinin ne olacagi belirtilmistir. Maddenin devamina, 1488 Sayili Kanun
ile, bu esaslar disinda isleme tabi tutulan kimselerin ugrayacaklari her
turlt zararin kanuna gore devlet tarafindan ¢denecegi fikrasi eklen-
mistir.

1982 Anayasas’'nin 19. maddesine, 2001 Anayasa degisiklikleri ile
son fikranin eklenmesi ve daha sonra 5320 sayili Ceza Muhakemesi Ka-
nunu’nun Yurirlik ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanunu'nun yurtrlige

maddesinde yakalanan ve tutuklanan kisilerin durumunun sorusturmanin kapsam ve konusunun
ac¢iga cikmasinin sakinca dogurdugu halde disinda yakinlarina bildirilebilecegi diizenlenmekte iken
2001 degisikligi ile bu engel ortadan kaldiridmistir. Meydana gelen bu degisiklik cercevesinde
CMUK da yeniden diizenlenmis ve 5271 sayili CMK’da yer aldigt sekline benzer bir diizenleme ka-
bul edilmistir. Serap Kesin, “Kisi Ozgtirligii ve Giivenligi Hakk1”, s. 59.

Nurullah Kunter/ Feridun Yenisey/ Ayse Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muha-
kemesi Hukuku, istanbul, Beta, 15. Bast, 2006, s. 963.

Kanun, 7.5.1964 tarihinde kabul edilerek, 15.5.1964 tarih ve 11704 sayilt Resmi Gazetede yayim-
lanmstir. Kanun, 5271 sayili Ceza Muhakamesi Kanun’un kabulti ile miilga edilmistir.

Hakan Hakeri, “Anayasa Degisik Madde 19/son Anlaminda Tazminat Hukukunun Genel
Prensiplerine Gore Haks1z Yakalama ve Tutuklamalardan Dogan Zararlarin Giderilmesi
Sorunu”, Bilgi Toplumunda Hukuk, Unal Tekinalp’e Armagan, Cilt 3, Istanbul, Beta, 2003, s.767.

13
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girmesinden 6nce koruma tedbirleri nedeniyle tazminata iliskin hikim-
ler 7.5.1964 tarih ve 466 sayili Kanun Dist Yakalanan veya Tutuklanan
Kimselere Tazminat Verilmesi Hakkinda Kanun ile dizenlenmekteydi.
Bu kanuna gore sadece yakalama ve tutuklamanin haksiz olmasi halle-
rinde tazminat ddenecegi ongodrilmisti. 446 sayili Tazminat Kanunu’na
gore devlet,

1. Anayasa ve diger kanunlarda gosterilen hal ve sartlar disinda ya-
kalanan veya tutuklanan veyahut tutukluluklarinin devamina ka-
rar verilen;

2. Yakalama veya tutuklama sebepleri ve haklarindaki iddialar ken-
dilerine yazili olarak hemen bildirilmeyen,;

3. Yakalanip veya tutuklanip da kanuni siresi icinde hakim 6ntine
cikarilmayan;

4. Hakim ontine ¢ikarilmalari icin kanunda belirtilen stire gectikten
sonra hakim karart olmaksizin htrriyetlerinden yoksun kilinan;

5. Yakalanip veya tutuklanip da bu durumlari yakinlarina hemen bil-
dirilmeyen;

6. Kanun dairesinde yakalandiktan veya tutuklandiktan sonra hakla-
rinda kovusturma yapilmasina veya son sorusturmanin acilmasina
yer olmadigina veyahut beraetlerine veya ceza verilmesine mahal
olmadigina karar verilens;

7. Mahkum olup da tutuklu kaldig: stire hiikkimlilik stiresinden faz-
la olan veya tutuklandiktan sonra sadece para cezasina mahkum
edilen kimselerin ugrayacaklart her tirlii zarar bakimindan tazmi-
nat 6denmesi hikiim altina almaktaydu.

30.11.1996 - 19.02.1998 tarihleri arasinda adam o6ldiirme su¢undan tutuklu kaldiktan sonra, yerel
mahkemenin 20.05.1998/04-15 tarih ve sayili karart ile delil yetersizliginden beraat eden ve buna
istinaden 466 Sayilt Kanuna gére haksiz tutuklama nedeniyle maddi-manevi zarara ugradigindan
bahisle davacinin tazminat talebinde bulunmasi karsisinda yerel mahkeme tarafindan delil yetersiz-
liginden beraat etmesi gerekcesiyle basvuran hakkinda haksiz tutuklanmis sayilmamasi ve davanin
reddine karar verilmesi Yargitay tarafindan usul ve yasaya aykirt bulunmustur. Yargitay’a gore hak-
siz tutuklama nedeniyle ugranilan maddi ve manevi zararlarin tazminine karar verilmelidir. Yargi-
tay 1. Ceza Dairesi 2005/417 E. 2005/2088 K. 7.7.2005 sayili karart. (Cevrimici) http://www.kazan-
ci.com/, 2 Eylil 2007.
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Yargitay, kanun maddesini hem maddi zararlart hem de manevi za-
rarlart icerecek sekilde uygulamakta ve bu zararlardan otirt faiz talep
edilmesini de kabul etmekteydi.? Belirtilen sebeplerden 6turt zarara ug-
rayanlar, haklarinda acilan davalar sonunda verilen kararlarin kesinles-
mesi veya bu iddialarin mercilerince karara baglanmasindan itibaren 3
ay icinde ikametgahlarinin bulundugu agir ceza mahkemesine bir dilek-
ce ile basvurarak hazine aleyhine ugradiklari zararlarin tazmininine ilis-
kin dava acabilmekteydiler. Ileride goriilecegi tizere, 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu ile basvurma stirelerinde ve Yargitay tarafindan
talep edilen tazminat miktarina faiz 6denmesi uygulamasinda bir degi-
siklik olmamakla birlikte, tazminat isteme kosullarinda degisikliklere gi-
dilmistir.

IL. 5271 SAYILI CEZA MUHAKEMESI KANUNU

466 sayili Kanun'un 5320 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Y-
rurliik ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanunun yurirlige girmesi ile mul-
ga edilmesinin ardindan 1 Nisan 2005 tarihinden sonra yapilan islemler
hakkinda 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu uygulanma alani bul-
mustur. Ceza Muhakemesi Kanunu'nda yapilan dizenlemenin uluslara-
rast sozlesmelerle de uyumlu oldugu gortlmektedirto. Gerek 2001 Ana-

Anayasa'nin 19. maddesinin son fikrasinda 4709 sayili Yasa ile yapilan degisiklik ile “tazminat huku-
kunun genel prensiplerine” dayali olarak tazminat esasinin getirilmesi ve tst norm niteliginde olma-
st nedeniyle, 466 sayili Kanun Dist Yakalanan veya Tutuklanan Kimselere Tazminat Verilmesi Hak-
kindaki Yasa kapsaminda verilen maddi ve manevi tazminatlarda, faize de hiikmedilmesini olanakli
hale getirmistir. Anilan degisiklik, 466 sayili Yasaya yeni bir yorum ve acilim kazandirmis olup, faizi
yasaklayan ve stireklilik kazanmig olan Yargitay ictihatlariin gecerliligine de son vermistir. Bu hal
karsisinda; 406 sayili Yasaya dayali tazminatlarda, her tirli sorun, éndelikle yasa normlartyla ¢6-

wn. B

ziimlenecek, aciklik bulunmayan ahvalde “’tazminat hukuku”” kiyaslamasina basvurulacak, fiilin en
ziyade “’haksiz fiil”” benzeri oldugu gozetilerek ¢oziime ulasilacaktir. Yargitay Ceza Genel Kurulu
2004/1-177 E. 2004/203 K. 23.1.2004 sayilt karart. (Cevrimici) http://www.kazanci.com, 2 Eylil 2007.
353 sayilt 25.1.1963 tarihli Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulti Hakkindaki Kanun, hu-
kuka aykirt ve haksiz tutuklama ve yakalama kararlarina karsi tazminata dair herhangi bir ifade icer-
memekte ise de tazminat hukuku bakimindan Ceza Muhakemesi Kanunu uygulanacaktir.

Ozellikle kisi hiirriyetinin kisitlanmasina ve en basta giivenlik hakki gelmek iizere, kisilerin hukuken
korunan haklarina mtidahale edilmesi sonucunun dogmasina neden olan koruma tedbirlerinin cer-
cevesinin uluslararast mevzuatlarda da belirlendigi goriilmektedir. Birlesmis Milletler insan Haklar
Sozlesmesi, Uluslararast Medeni Ve Siyasal Haklar Sozlesmesi ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesme-
si'nde diizenlenmistir. Sozlesmenin 5. maddesi kisi 6zgtirligii ve giivenligini diizenlemektedir. Avru-

pa Insan Haklari Sozlesmesi 5. maddesi, bireyin 6zgirliglint giivence altina almakta ve hangi haller-
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yasa degisiklikleri gerekse bu dogrultuda verilen Yargitay Kararlar: ile

de bu dzgurligun sinirlandirilabilecegini diizenlemistir. Bu maddenin 5. fikrasi uyarinca 5. madde
hikimlerine aykirt olarak yapilan yakalama ve tutuklama islemleri nedeniyle magdur olan herkesin
tazminat hakk: bulunmaktadir. ATHS sadece 5. maddede yer alan sartlara aykirt olarak yapilan yaka-
lama ve tutuklama islemleri nedeniyle degil adil yargilanma hakkinin bir parcasi olan yakalanan ve-
ya tutuklanan kisinin hemen bir hakim 6niine ¢ikarilmasi ve kisinin makul bir stire icersinde yargi-
lanma hakkinin da ihlal edilmesi halinde bunun magduru olan kisilerin de tazminat isteme hakkinin
oldugunu belirtmektedir. Buna gore; “Herkesin kisi 6zguirliigiine ve giivenligine hakk: vardir. Asagi-
da belirtilen haller ve yasada belirlenen yollar disinda hi¢ kimse ozgiirligiinden yoksun birakilamaz.
a) Kisinin yetkili mahkeme tarafindan mahkum edilmesi tizerine usuliine uygun olarak hapsedil-
mesi;

“Mahkum edilme kavrami kesin olarak mahkum edilmeyi ifade etmekle birlikte, kavram ulusal
mahkemelerce adli veya disiplin cezasi olarak nitelendirilmesi farketmeksizin bir mahkeme tarafin-
dan verilen hiirriyeti baglayici cezalar icermektedir. Bu kavrama emniyet tedbirleri dahil degildir.(
27.6.1988 Almanya v. Wemhoff, A 7, p. 68.; 8.6.1968, Engel ve Digerleri v. Hollanda, A 22, p. 68;
6.11.1980, italya v. Guzzardi, 39 A, p. 100.)”

“adam oldurmeye tesebbiis sucundan tutukluluk stiresi sona ermesine ragmen iddianamenin mah-
kemeye sunulup ceza davast acilmasindan itibaren son sorusturma siiresinde saliverilme talebinde
bulunulmadikca tutuklulugun devami hakkinda bir karara yer olmadan tutuklulugun devam etme-
si Sézlesmeye ihlal niteligindedir”( 9.01.2001, Kawka v. Polonya, 25874/949, Osman Dogru, insan
Haklart Avrupa Mahkemesi ictihatlari, Cilt 1, Istanbul, Beta, 2002, s. 1103.

b) Bir mahkeme tarafindan, yasaya uygun olarak, verilen bir karara riayetsizlikten dolay: veya ya-
sanin koydugu bir yikiumluligiin yerine getirilmesini saglamak icin usuliine uygun olarak yakalan-
masi veya tutulu durumda bulundurulmasi;

©) Bir sug¢ isledigi hakkinda gecerli siiphe bulunan veya suc islemesine ya da sucu isledikten sonra
kacmasina engel olmak zorunlulugu inancint doguran makul nedenlerin bulunmasi dolayisiyla, bir
kimsenin yetkili merci 6ntine ¢ikarilmak tizere yakalanmasi ve tutulu durumda bulundurulmasi;
Bu diizenlemenin makul stire ile birlikte ele alinmasi mimkiindir . Yakalama ve gozaltina alma, cid-
di bir su¢ islendigi ve bu sucun da somut olayda ilgili kisi tarafindan islendigine iliskin ciddi delillerin
bulunmasi sartinin mevcut olmast gerekmektedir. Aksi takdirde buna aykirt yapilan yakalama ve tu-
tuklamalar Sozlesmeye aykirilik olusturacaktir. Durmus Tezcan/Mustafa Ruhan Erdem/ Oguz Sancak-
tar, Avrupa Insan Haklari sdzlesmesi Isiginda Tiirkiye'nin insan Haklar1 Sorunu, Ankara, 2004, s. 284.
d) Bir kigiigiin gozetim altinda egitimi icin usuliine uygun olarak verilmis bir karar geregi tutulu
durumda bulundurulmas: veya kendisinin yetkili merci 6niine ¢ikarilmasi i¢in usuline uygun ola-
rak tutulu durumda bulundurulmast;

e) Bulasici hastalik yayabilecek bir kimsenin, bir akil hastasinin, bir alkoligin, uyusturucu madde
bagimlist bir kisinin veya bir serserinin usuliine uygun olarak tutulu durumda bulundurulmasi;

) Bir kisinin usuliine aykir1 surette tilkeye girmekten ali konmasint veya kendisi hakkinda sinir di-
st etme ya da geriverme isleminin yuritiilmekte olmast nedeniyle usuliine uygun olarak yakalan-
mast veya tutulu durumda bulundurulmasi;

Divan, yalnizca geri verme islemlerinin yerine getirilmesi amaciyla bu fikranin uygulanacagini be-
lirtmistir. Ancak, bunun da belirli bir siire icersinde gerceklestirilmesi gerekmektedir. Aksi takdirde
sozlesme ihlal edilmis sayilacaktir.( 22.3.1995, Quinn v. Fransa, A 311) Tezcan/Erdem/Sancaktar,
Avrupa Insan Haklart. ..., s. 286.

2. Yakalanan her kisiye, yakalama nedenleri ve kendisine yoneltilen her tlrli su¢lama en kisa za-
manda ve anladig: bir dille bildirilir.
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hiikmedilecek tazminatin, “tazminat hukukunun gelen ilkeleri”’ne gore
belirlenmesi saglanmistir.1t 5271 sayili CMK’da yer alan koruma tedbir-
leri nedeniyle tazminata iliskin diizenlemelerin 466 sayili Kanun ve Av-
rupa Insan Haklari Sozlesmesi ile paralel oldugu goriilmektedir.

A. 5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nda Diizenlenen
Koruma Tedbirleri

Koruma tedbirleri, suc stiphesinin varligi halinde ceza muhakemesi-
nin yapilmasmna ve muhakemenin sonucunda verilecek olan kararin ye-
rine getirilmesine yonelik alinan, orantililik ilkesine uygun bicimde veri-
len ve basvurulmadigi takdirde meydana gelebilecek zararin muhake-
meyi guclestirmesine neden olabilecek durumlarda basvurulan hukuki
bir yoldur.12

Kanunumuzda, acik, gizli miidahaleler iceren ve karma nitelikte olan
koruma tedbirleri bulunmaktadir.’3 Doktrinde koruma tedbirlerinin, yo-

3. Bu maddenin 1.c fikrasinda 6ngoriilen kosullara uyarinca yakalanan veya tutulu durumda bulu-
nan herkes hemen bir yargic veya adli gorev yapmaya yasayla yetkili kilinnus diger bir gorevli
ontine cikartlir; kendisinin makul bir siire icinde yargilanmaya veya adli kovusturma sirasinda ser-
best birakilmaya hakki vardir. Saliverilme, ilgilinin durusmada hazir bulunmasini saglayacak bir te-
minata baglanabilir.
4. Yakalama veya tutuklu durumda bulunma nedeniyle 6zgiirliigiinden yoksun kilinan herkes, 6z-
gurlik kisitlamasinin yasaya uygunlugu hakkinda kisa bir stire icinde karar vermesi ve yasaya ayki-
1 gorilmesi halinde kendisini serbest birakmast icin bir mahkemeye basvurma hakkina sahiptir.
5. Bu madde hikimlerine aykirt olarak yapilmis bir yakalama veya tutulu kalma isleminin magdu-
ru olan herkesin tazminat istemeye hakki vardir.”
Avrupa Insan Haklari Sozlesmesine Ek 7 numarali protokoliin 3. maddesi ile de adli hata halinde
tazminat hakk: dizenlenmistir. Buna gore, adli hata nedeniyle tazminat ancak bazi sartlarin gercek-
lesemesi halinde istenebilmektedir. Bunlar,
1. Bir kisi hakkinda kesin bir kararla cezai suctan mahkum edilmesi
2. Mahkumiyet sonrasinda yeni ya da yakin zamanda elde edilen bir delil ile adli hata yapildiginin
anlasilmast
3. Bu nedenle kesinlesen ceza mahkumiyetinin iptal edilmesi ya da bu konuda ¢zel bir af ¢ikartil-
mast halinde
4. Boyle bir mahkumiyet nedeniyle ceza cekmis kisi ilgili devlet kanunlari ve uygulamalarina gore
tazminat talep edebilecektir.
Kisinin ¢ekmis oldugu cezadan dolay1 tazminat talep edebilmesi icin bilinmeyen delilin zamaninda
ortaya ¢tkmamasindan kismen ya da tamamen sorumlu olmamasi gerekmektedir.

11 Erdener Yurtcan, Ceza Muhakemesi Kanunu Serhi, Istanbul, Beta, 4. Basi, Kasim 20053, s. 299.

12 Veli Ozer Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara, Seckin, 1. Baski, 2006, s5.251.

13 Ae.
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neldikleri degerler, ama¢ ve uygulandiklart kisiler bakimindan bir sinif-
landirilmaya tabi tutuldugunu gormekteyiz.14 Bu tedbirlerden olan yaka-
lama, gozaltina alma, tutuklama, adli kontrol, zorla getirme, arama ve el
koyma kararlart acitk miidahaleler iceren koruma tedbirleri olarak nite-
lendirilmektedir ve CMK bu koruma tedbirlerinin hukuka aykiri ya da
sartlarinin mevcut olmamasina ragmen uygulanmasi halinde devletin
tazminat sorumlulugunun oldugunu hiikkme baglamaktadir. Asagida ki-
saca tazminatt gerektiren koruma tedbirlerine yer verilecektir.

1. Tazminat Istenebilecek Koruma Tedbirleri
a. Yakalama

1982 Anayasast’'nin 19. ve Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 90 vd.
maddelerinde yer alan yakalama koruma tedbiri, “Kamu glivenligine,
kamu dizenine veya kisinin viicut veya hayatina yonelik var olan bir
tehlikenin giderilmesi icin denetim altina alinmasi gereken veya sug is-
ledigi yoniinde hakkinda kuvvetli iz, eser, emare ve delil bulunan kisi-
nin gozaltina veya muhafaza altina alma islemlerinden 6nce 6zgtirligu-
niin gecici olarak ve fiilen kisitlanarak denetim altina alinmasidir”15. Ka-
nunumuzda, hangi sartlarda yakalama koruma tedbirine basvurulacag:
belirtiimektedirté. Bu sartlarin yoklugu halinde yakalama isleminin ger-
ceklestirilmesi, tedbiri hukuka aykirt hale getirecek ve somut olayda
tedbir uygulanan kisi bakimindan tazminat isteme hakkinin dogmasina
neden olacaktir. Oncelikle belirtmek gerekir ki kisiye suc islerken rast-

Nur Centel/Hamide Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, 2. Basi, istanbul, Beta, 2003, s.244.; Yurtcan,
Ceza Muhakemesi Kanunu Serhi, s. 230., Centel, Ceza Muhakemesi Hukukunda Tutuklama ve Ya-
kalama, s.2.

Yakalama, Gozaltina Alma ve ifade Alma Yonetmeligi'nin Tanimlar basligini iceren 4. maddesinde
ifade edilmistir. Yonetmelik, 4/12/2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu, 7/11/1979
tarihli ve 2253 sayili Cocuk Mahkemelerinin Kurulusu, Gorev ve Yargilama Usulleri Hakkinda Ka-
nun, 4/7/1934 tarihli 2559 sayilit Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu, 10/3/1983 tarihli ve 2803 sayilt
Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu, 9/7/1982 tarihli ve 2692 sayili Sahil Giivenlik Komu-
tanlig1 Kanunu, 2/7/1993 tarihli ve 485 sayili Gumrik Mustesarliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkin-
da Kanun Hikmiinde Kararnameye dayanilarak hazirlanmis ve 1.6.2005 tarih, 25832 sayili Resmi
Gazete’de yaymlanarak yirtrlige girmistir.

Faruk Turhan, Ceza Muhakemesi Hukuku, Asil, 20006, 5.200 vd.; Ozbek, Ceza Muhakemesi Huku-
ku, s. 253 vd; Bahri Oztiirk/ Mustafa Ruhan Erdem, Ceza Muhakemesi Hukuku, 11. Baski, Seckin
Yayinlari, Ankara, 2007,s. 531vd.
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lanilmast ve suctistii bir fiilden dolayt izlenen kisinin kagmasi olasiligi-
nin bulunmasi veya hemen kimligini belirleme olanaginin bulunmamasi
halinde sartlarin meydana getirilmesi beklenmeksizin herkes tarafindan
gecici yakalama yapilabilmektedir. Gegici yakalama olarak adlandirilan
bu durumlar haricinde yakalama koruma tedbiri kolluk tarafindan ger-
ceklestirilmektedir. Ancak, kolluk da istedigi zaman ve sartlar dahilinde
bu tedbire basvuramamaktadir. Kolluk, ancak somut olayda tutuklama
kararini ya da yakalama emrini gerektiren hallerin varligi halinde yaka-
lama yapabilecektir. Bu islemin gerceklestirilebilmesi icin gecikmesinde
sakinca bulunan bir durum olmali ve Cumhuriyet Savcisina veya amirle-
rine derhal basvurma olanagi da bulunmamalidir. (CMK 90/2)17. Bu
hiitkmiin uygulanabilmesi icin somut olayda gecikmesinde sakinca bulu-
nup bulunmadiginin degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu baglamda,
hakkinda yakalama emri ya da tutuklama karari verilecek bir kisinin
kagmasi, kimliginin daha sonra belirlenemeyecek olmasi, derhal islem
gerceklestirilmedigi durumlarda somut olaya iliskin delil, iz ya da ema-
relerin kaybolmasi ihtimalleri gecikmesinde sakinca bulunan haller ola-
rak nitelendirilebilmektedir!s.

Polis Vazife Ve Salahiyet Kanunu da kollugun yakalama yetkisini ve sinirlarini belirtmistir. Kanu-
nun 13. maddesine gore; Polis, sugtistii halinde veya gecikmesinde sakinca bulunan diger hal-
lerde sug islendigine veya suca tesebbiis edildigine dair haklarinda kuvvetli iz, eser, emare veya
delil bulunan stiphelileri, baklarimda yetkili mercilerce verilen yakalama veya tutuklama karari
bulunanlari, balkin rabatini bozacak veya rezalet ¢ikaracak derecede sarbos olanlar: veya sar-
bosluk balinde baskalarina saldiranilari, yapilan uyarilara ragmen bu hareketlerine devam
edenler ile baskalarima saldirmaya yeltenenleri ve kavga edenleri, usuliine aykir sekilde tilkeye
girven ya da baklarinda sinir disi etme veya geri verme karari almanlari, polisin kanunlara wy-
gun olarak aldig: tedbirlere kars: gelenleri, direnenleri ve gérev yapmasini engelleyenleri, bir ku-
rumda tedavi, egitim ve islabi i¢in kanunlaria ve bu Kanunun wygulanmasini gésteren tiiziikte
belirtilen esaslara wygun olarak alinan tedbirlerin yerine getirilmesi amaciyla, toplum icin tebli-
ke teskil eden akil bastasi, wyusturucu madde veya alkol bagimlisi serseri veya bastalik bulastira-
bilecek kisileri, haklarinda gozetim altinda 1slabina veya yetkili merci éniine ¢ikarilmasina ka-
rar verilen kiigtikleri yakalamak ve gerekli kanuni islemleri yapmak yetkisine sahiptir. 13. mad-
de 1982 Anayasasi’min 19. maddesine aykirihik iddias ile iptal davas: agilmistir. Ancak Anaya-
sa Mahbkemesi maddenin Anayasaya aykiri olmadigina kanaat getirmistir. Karar metni icin ba-
kiniz:1985/8 E.,1986/27 K, 26/11/1986 tarihli karar (¢evrimici) http://www.anayasa.gov.tr, 16 Ka-
sim 2007.

Handan Yokus Seviik, “5271 sayili CMK’da Koruma Tedbiri Olarak Yakalama ve Gozalti”, Hukuki
Perspektifler Dergisi, sayt 3, Nisan 2005, s. 64.
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Takibi sikayete bagli suclar bakimindan sikayet sartinin gerceklesme-
mis olmast yakalama tedbirine basvurulmasina engel teskil etmektedir!.
Ancak, sucistt halinde herkesin yapabilecegi yakalama esnasinda bu-
nun sikayete bagli olup olmayacaginin sorgulanamayacagi, ortada su-
custu hali olmasi sebebiyle sikayetin gerceklesip gerceklesmediginin de
degerlendirilemeyecegi bu nedenle yakalama koruma tedbiri bakimin-
dan bu sartin elestirildigi ve aranmamasi gerektigi savunulmaktadir2o.
Kanimizca yakalama koruma tedbiri bakimindan 6ne striilen her sartin,
koruma tedbirini hukuka uygun ya da aykirt hale getirmesi bakimindan
tasidigt onem ele alindiginda, ozellikle suctsti hallerde sikayet sartinin
aranmamast gerekmektedir.

Sikayete bagli olmamast ya da sikayete bagli olup da sikayet sartinin
gerceklesmemesi halinde gecikmesinde sakinca bulunan tutuklama ve-
ya yakalama emri diizenlenmesini gerektiren bir halin varolmasi halinde
kolluk gorevlisinin resen yakalama yetkisi vardir. Bu hal karsisinda
Cumbhuriyet Savcisina veya amirine derhal basvurma olanagi olmamali-
dir. Goruldugt gibi, sadece gecikmesinde sakinca bulunan hallerin var-
ligr yetmemekte, kolluk gorevlisi savciya ya da amire derhal basvurama-
malidir. Gecikmesinde sakinca bulunan halin varligi somut olaya gore
belirlenmelidir. Kolluk, yukarida belirtilen hallerin haricinde yakalama
emri ve tutuklama karari Gizerine de yakalama yapabilir. Kanunda belir-
tilen sartlardan birinin var olmamas: halinde yapilacak olan yakalama,
sartlart olusmadan yapilmis sayilir ve hukuka aykiri hale gelir.

Yakalama islemi yakalanan kisinin tutuklanmast amaciyla yapilmak-
tadir2l. Bu nedenle, yakalamanin hukuka uygun olmast icin 6ncelikle
makul stiphenin bulunmast gerekmektedir. Herkes tarafindan gecici
olarak yapilan yakalama hallerinde zaten makul siphe bulunmaktadir.
Ancak kolluk gorevlileri tarafindan yapilan yakalama islemi bakimindan

19 Sorusturma ve kovusturmasi sikayete bagli dahi olsa ¢ocuklara, beden veya akil hastaligi, maltllik
ve guicstizlikleri nedeni ile kendilerini idareden aciz kisilere kars: islenen suctsti hallerinde kisile-
rin yakalanmas: sikayete bagli degildir. (CMK 90/3). Centel, Ceza Muhakemesi Hukukunda Tutuk-
lama ve Yakalama, s.185.

20 Ali Kemal Yildiz, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Yakalama ve Gézaltina Alma”, Selcuk Universite-
si Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 14, Say1 1, Yil 2006, s. 148; Handan Yokus Sevik, “5271 Sayili
CMK’da Koruma Tedbiri Olarak Yakalama ve Gozalt1”, s. 65.

21 Ouztiirk, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, s.535.
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ne tlr bir siphe aranacagi ortaya konmalidir. Buna gore, kolluk gorev-
lileri tutuklama karart veya yakalama emri diizenlenmesini gerektiren ve
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde savct veya amirine derhal bas-
vuramriyorsa yakalama yetkisine sahiptir. Bu diizenlemeye gore kolluk
gorevlisi ancak kuvvetli siphenin varlig: halinde yakalama yetkisine sa-
hip olmalidir. Avrupa Insan Haklari S6zlesmesi'nin 5. maddesi de, bi-
reylerin 6zgurliginin kisitlanmasinin oncelikli sarti olarak gecerli ma-
kul stipheyi aramaktadir. Somut olaya gore yapilacak olan degerlendir-
mede sucun yakalanan kisi tarafindan islendigine iliskin makul stiphe
bulunmalidir?2. Kanaatimizce, somut olayda, yakalanan kisinin yakalan-
masina gerekce gosterilen suca iliskin makul stiphenin olmamasi duru-
munda yakalama islemi hukuka aykirt olarak kabul edilecek ve yakala-
nan, makul stiphe kosulunun yerine getirilmemesinden dolayir hukuka
aykiri bu islemden 6tlirt tazminat talebinde bulunabilecektir23.

Kunter/ Yenisey/ Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 802. “Makul stiphe kavramu ilgili kisinin
sucu islemis olmasinin mimktn bulundugu hususunda objektif bir gozlemciyi iknaya yeterli vakia
ve bilgilerin mevcudiyetini varsayar. Bununla beraber “makul” nitelemesi somut olaya has kosulla-
rin tamami gdzoninde tutularak yapilacaktir ..... Strasbourg organlari, makul siipheyi takdirde her
ne kadar bir denetim yetkisine sahip iseler de, bu yetki yakalama yahut tutuklama anindaki fiili du-
rumun degerlendirilmesinde kendilerinin ulusal yetkili kisi yerine ge¢cmeleri seklinde degil fakat
ulusal merci tarafindan yapilan durum degerlendirmesinin makul ve gecerli olup olmadigini sapta-
makla sinirlidir. Div. K. Fox, Campbell et Hartley v. ingiltere, 30.8.1990, A 182, prg. 32-33.); Divana
gore makul stiphe kavrami objektif bir gozlemciyi iknaya yeterli emare ve bilgilerin varligina isaret
eder, bu “stiphe” bir suclamay: gerektiren siiphe kadar yogun degildir ve gozaltinin siiresiyle de
orantilidir; yapilacak degerlendirmede olaya iligskin tim sartlar bir biitiin olarak ele alinmalidir.(
Div. K. 28.10.1994, Murray v. Ingiltere, A 300-A) Feyyaz Golciiklii/Seref Goziibilytik, Avrupa Insan
Haklari Sozlesmesi ve Uygulamast, Ankara, Turhan, 1998, s.216vd.

Yakalama, Gozaltina Alma ve ifade Alma Yonetmeligi 5. maddesinde kolluk gorevlilerinin hangi
hallerde yakalama yapabilecegi belirtilmistir. Buna gore;

-Gecikmesinde sakinca bulunan ve Cumburiyet savcisina veya derhdl dmirlerine miiracaat imkdni
olmayan bdllerde; hakkinda yakalama emri diizenlenmesi veya tutuklama karari verilmesi gereken
kisileri ya da sugiistii bdlinde veya gecikmesinde sakinca bulunan diger ballerde sug¢ islendigine ve-
ya suga tesebbiis edildigine dair baklarimda kuvvetli iz, eser, emare ve delil bulunan siipbelileri,
-Kolluk kuvvetinin kanun ve usul dairesinde verdigi emre itaatsizlik edenleri ve aldig tedbirlere
wymayanlari,

-Gorev yaparken mukavemette bulunan veya gorevinden alikoymak maksadiyla kolluk kuvvetine zor-
la karsi koyan ve yakalanmadiklar: taktirde bareketlerine devam etmeleri ibtimali bulunan kisileri,
-Haklarimda yetkili mercilerce verilen yakalama emri, yakalama ve tutuklama karari bulunaniar
veya kanunla istenilen bir miikellefiyeti yerine getirmedikleri icin yakalanmas: gerekenleri,
-Uyusturucu ve uyarict maddeleri alan, satan, bulunduran veya kullananiari,

-Halkin rabatini bozacak veya rezalet ¢ikaracak derecede sarhos olanlar, veya sarbosluk hdlinde
baskalarina saldiranlari,

21
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b. Gozaltina Alma;

5271 sayili CMK, CMUK’dan farkli olarak gozaltina alma koruma tedbiri
ile yakalama koruma tedbirini birbirinden ayri diizenlemistir. “Gozaltina
alma, Kanunun verdigi yetkiye dayanarak, yakalanan kisinin hakkindaki
islemlerin tamamlanmast amaciyla, yetkili hakim 6niine ¢ikarilmasina veya
serbest birakilmasina kadar kanuni stire icersinde saglhigina zarar vermeye-
cek sekilde ozgurligtiniin gecici olarak kisitlanip alitkonmasidir.” (Arama,
Gozaltina Alma ve Ifade Alma Yonetmeligi m.4) Gozalu tedbirinde de kisi-
lerin 6zglrligtinin kisitlanmasi sebebiyle bu yetki kural olarak Cumhuri-
yet Savcisina taninmustir?4, Yakalanan kisinin, sorusturmanin tamamlanma-
st yonliinden zorunlu olmasi ve kisinin bir sucu isledigini diisindurebile-
cek emarelerin varligi nedeniyle serbest birakilmamasi halinde Cumhuri-
yet Savcist tarafindan gozaltina alma karar verilebilecektir. (CMK m.91/2)
Kanunun, Cumhuriyet Savcisinin gozaltina alma islemi bakimindan ‘ema-
relerin varligi’'nt aramakla makul stipheyi yeterli saydigi gortilmektedir.

-Halkin buzur ve siikiinunu bozanlardan, yapilan uyarilara ragmen bu bareketlerine devam
edenlerle, baskalarina saldiriya yeltenenleri ve kavga edenleri,

-Bir kurumda tedavi, egitim ve islabt icin kanunlarla belirtilen esaslara uygun olarak, alinan ted-
birlerin yerine getirilmesi amacvyla toplum icin teblike teskil eden akil bastasi, wyusturucu ve wya-
rict madde veya alkol tutkunu, serseri veya hastalik bulastirabilecek kigileri,

-Haklarida mabkemece ¢cocuk bakim ve yetistirme yurtlarina veya benzeri resmi veya ozel kurum-
lara yerlestirilmesine veya yetkili merci oniine ¢ikarilmasina karar verilen ¢ocuklar,

-Usultine aykir sekilde tilkeye girmek isteyen veya giren veya hakkinda sinir disi etme veya geri ver-
me karari aliman kisileri yakalayabilir.

Kimligini bir belgeyle veya kolluk kuvvetince taninmis veya grivenilir kisilerin tanikhg ile ispat ede-
meyenlerle, gosterdikleri belgelerin dogrulugundan stiphe edilen kisileri, aranan kisilerden olup ol-
madiklar anlagilincaya veya gercek kimligi ortaya ¢ikincaya kadar yirmidort saati gegmemek tize-
re, yakalama ve mubafaza altina almaya yetkilidir. Bu kisilere kimliklerini ispatlamalar: bususun-
da gerekli kolaylik gosterilir.

Asagida belirtilen ballerde, herkes tarafindan gegici olarak yakalama yapilabilir

-Kisiye sucu islerken rastlanmast,

-Sugtisti bir fiilden dolay izlenen kisinin kacmas ibtimalinin bulunmasi veya bemen kimligini
belirleme imkdaninin bulunmamasi.

-Sorusturma ve kovusturmas: sikdyete bagh olmakla birlikte, beden veya akil hastaligi, maliilliik ve-
ya gii¢stizltikleri nedeniyle kendilerini idareden aciz bulunanlara karsi islenen suctistii bdllerinde
kisinin yakalanmas: sikdyete bagh degildir.

Sorusturma ve kovusturmasi sikdyete bagh olan su¢ bhakkinda 5271 sayilh Ceza Muhakemesi Kanu-
nunun 90 inct maddesinin tigtincti fikrasina gore sikdyetten once stipheli yakalanmas olursa sika-
yete yetkili olan kimseye ve bunlar birden fazla ise bi¢ olmazsa birine yakalama bildirilir.

Handan Yokus Seviik, “5271 sayilt CMK’da Koruma Tedbiri Olarak Yakalama ve Goézalt”, 5.66.
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Gozalt stresi, yakalama yerine en yakin hakim veya mahkemeye
gonderilmesi icin zorunlu stire hari¢, yakalama anindan itibaren yirmi
dort saati gecemez. Yakalama yerine en yakin hakim veya mahkemeye
gonderilme icin zorunlu siire de on iki saatten fazla olamaz. (CMK m.
91/1) Toplu suclarda gozaltt stiresinin her defasinda bir glinii ge¢cme-
mek tizere Cumhuriyet Savcisi tarafindan ¢ giin siireyle uzatilmast yo-
niinde yazilt emir verilebilir. CMK 250. maddesine giren suclar bakimin-
dan gozalti siiresi 48 saat olarak diizenlenmistir. (CMK m. 251/5) 1982
Anayasast'nin 120. maddesi uyarinca olagantsti hal ilan edilen bolge-
lerde yakalanan kisiler hakkinda CMK 91. maddede yer alan dort giin-
lik gozalt stiresi, Cumhuriyet savcisinin talebi ve hakim karariyla yedi
gline kadar uzatilabilir. (CMK m.251/5)

Gerek yakalama gerekse gozaltina alma kararlari hakim karari olmak-
sizin alinabilmektedir. Bu durum 6zgurliklerin hakim kararina dayan-
maksizin kisitlanabilmesi sonucunu dogurmakla beraber hakim kararinin
beklenemeyecegi gecikmesinde sakinca bulunan hallerde karar beklen-
mesi halinde de bu tedbirlerden beklenen amaclarin ger¢ceklesmemesine
neden olacak gecikmelerin ortaya c¢ikabilmesi sakincasi bulunacaktir2s.

c. Tutuklama;

Tutuklama, ol¢tlt olmasi sartiyla, haklarinda kuvvetli su¢ stiphesi
olan kisiler hakkinda hakim karari ile verilen koruma tedbiridir. Tutukla-
may1, yakalama ve gozaltina alma koruma tedbirlerinden ayiran en
onemli Ozellik, hakim karari olmaksizin gerek Cumhuriyet Savcisinin ge-
rekse kolluk amirinin hi¢bir sekilde ve hicbir gerekce ile bu tedbire bas-
vuramamasidir. Kisilerin, haklarinda hentiz bir yargi karart bulunmamasi-
na ragmen Ozglirligiinlin kisittanmasi sonucunu dogurdugu icin tutukla-
ma koruma tedbiri CMK’da birtakim nedenlere baglanmis, bu nedenlerin
varligi dahilinde dahi tutuklama isleminin gerceklestirilmesinin kesin ol-
madigr da ifade edilmistir. Yakalama koruma tedbirinde de kisilerin 6z-
gurligi kisitlanmaktadir ancak bu tedbirin stiresi ¢cok daha azdir.

1982 Anayasast’'nin 19. maddesinde de tutuklama koruma tedbirinin
ancak suclulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisilerin, ka¢cmalarini,

25 Ali Kemal Yildiz,“Ceza Muhakemesi Hukukunda Yakalama ve G6zaltina Alma”, s. 133.
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delilleri yoketmeleri veya degistirmelerini onlemek amacityla veya bunlar
gibi tutuklamay1 zorunlu kilan ve kanunda gosterilen diger hallerde ha-
kim karartyla tutuklanabilecegi diizenlenmistir. Anayasamiz da tutukla-
ma koruma tedbirini, sartlarin olusmast halinde dahi “tutuklanabilir” di-
yerek ihtiyari hale getirmis, zorunlu olmaktan ¢ikarmistir. Hakkinda suc
siphesi bulunan kisinin kagcmamasi, delilleri yok etmemesi, tanik, mag-
dur ya da baskalar tizerinde baski yapmamast amact ile hakkinda kesin
mahkumiyet karart olmayan kisi hakkinda bu tedbire basvurulabilmekte-
dir. Bu unsurlarin yanisira, tutuklama karari stipheli ve sanigin ytiziine
karst verilmeli ayrica adli kontrol tedbilerinden birine karar verilemeye-
cek bir durum olmalidir. Ceza Muhakemesi Kanunun’da gtyabi tutukla-
ma26 mevcut degildir. Hakim, sanig1 ya da stipheliyi gorecek, dinleyecek
ondan sonra tutuklanmasini gerektirecek sartlarin var olup olmadigini
degerlendirerek tutuklama karart verecek ya da vermeyecektir.

Tutuklama koruma tedbirinin ger¢eklestirilmesi icin birtakim neden-
lerin somut olayda varolmasi gerekir. Stipheli veya sanigin kagcmast,
saklanmast veya kacacag: siiphesini uyandiran somut olgularin varlig,
stipheli veya sanigin davranislarinin delilleri yok etme, gizleme veya de-
gistirme ya da tanik, magdur veya baskalar Gizerinde baski yapilmasi gi-
risiminde bulunmaya yonelik stiphe uyandirmasi durumlarinda tutukla-
ma nedenlerinin var oldugu kabul edilir??. Bu nedenlerin haricinde
CMK, TCK'da ve diger 6zel ceza kanunlarinda yer alan bir takim sugcla-
rin islenmesi stiphesinin varligi durumunda tutuklama nedenlerinin var
oldugu karinesi ile hareket etmektedir. Uygulamada bu fikranin katalog
gibi algilandig1 ve suc¢ stiphesinin var olmas: halinde diger nedenlerin
var olup olmadigina bakilmaksizin sipheli hakkinda tutuklama karari

26 Giyabi tutuklama karari 5271 sayili CMK’da sadece yurtdisinda bulunan kagak sanik hakkinda veri-
lebilmektedir. CMK 248. maddesinin 5. fikrasina gore “Kacak hakkinda 100tnct ve sonraki madde-
ler geregince, sulh ceza hakimi veya mahkeme tarafindan yoklugunda tutuklama karar verilebilir.”
Diger bir giyabi tutuklama olarak kabul edilen hal de tutuklama kararina karsi yapilan itiraz tzeri-
ne, itiraz merci tarafindan verilen tutuklama kararidir. CMK 271. maddesine gore; “Merciin, itiraz
uzerine verdigi kararlar1 kesindir; ancak ilk defa merci tarafindan verilen tutuklama kararlarina kar-
st itiraz yoluna gidilebilir.”

27 Gaip saniklar hakkinda CMK durusmaya gelmesi halinde tutuklanmayacagmna iliskin mahkeme ta-
rafindan saniga gtivence belgesi verilebilir. Bu glivence belgesi gaip sanik hakkinda goriilmekte-
olan diger davalara da sirayet eder ve diger davalarda sanik hakkinda tutuklama karart verilemez.
Aksi gortis icin bkz: Kunter/ Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 758.
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verildigi gortilmektedir. Tutuklama kararinin 6l¢tili bir sekilde verilme-
si, adli kontrol koruma tedbirinin yetersiz kaldigt durumlarda uygulan-
mast gerekmekliligi CMK’da ongoriulmektedir2s.

CMK ve 1982 Anayasasi’'na gore tutuklama koruma tedbirinin isin
onemi, verilmesi beklenen ceza veya glvenlik tedbiri ile 6l¢tli olmast
aranmaktadir. Tedbirin 6l¢tilii olmasi, somut olayda stipheliye yiiklenilen
isnadin niteligi ve agirligi, aleyhe karinenin kuvveti, sanigin kisiligi, dav-
ranislart ile uyumlu olmast anlamina gelmelidir??. Her ne kadar kanunda
yer alan stipheler mevcut olsa da Ceza Muhakemesi Hukukunda stiphe-
den sanik yararlanir ilkesi ve sug¢suzluk karineleri geregi tutuklama koru-
ma tedbiri, zorunlu olmadik¢a basvurulmamasi gereken bir yol olmalidir.

d. Arama;

Kisilerin anayasal boyutta korunan ve ihlal edilmesi yasaklanan birta-
kim haklart bulunmaktadir. Bunlar arasinda kisilerin 6zel hayatlarinin
gizliligi ve konut dokunulmazlig: yer almaktadir. Ancak, bu haklara bir-
takim gerekcelerle ve yetkili merciin izni ile miidahale edilebilmektedir.
Bu miuidahalelerden biri olan arama koruma tedbiri, 1982 Anayasast,
CMK, Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi'nde tanimlanmaktadir3o,
1982 Anayasasina gore, “Milli giivenlik, kamu duiizeni, su¢ islenmesinin
onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi veya baskalarinin
hak ve ozgurliklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya birkacina
bagli olarak, usuliine gore verilmis hakim karart olmadik¢a; yine bu se-
beplere bagli olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla
yetkili kilinmis merciin yazili emri bulunmadikca; kimsenin usti, 6zel
kagitlart ve esyast aranamaz ve bunlara el konulamaz. Yetkili merciin

Koksal Bayraktar, “Yeni CMK’da Yer alan Koruma Tedbirlerine Genel Bir Bakis”, Legal Hukuk Der-
gisi, Agustos 2005, s.2805.

Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 762.

1 Haziran 2005 tarih ve 25832 sayili Resmi Gazetede yayinlanan Adli ve Onleme Aramalart yonet-
meligi'nde adli ve 6nleme aramasinin kapsami ve nasil gerceklestirilecegi ayrintili bir icimde du-
zenlenmistir. Yonetmelige gore arama; bir sug islemek veya buna istirak veyabut yataklik etmek
makul stiphesi altinda bulunan kimsenin, saklananin, siipbelinin, sanigin veya biikiimitiniin ya-
kalanmas: ve sucun iz, eser, emare veya delillerinin elde edilmesi icin bir kimsenin ozel hayatinin
ve aile hayatimin gizliliginin suirlandirilarak konutunda, isyerinde, kendisine ait diger yerlerde,
tizerinde, ozel kagitlarinda, esyasinda, aracinda 5271 sayili Ceza Mubakemesi Kanunu ile diger
kanunlara gére yapilan arastirma islemidir.
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26

karari yirmidort saat icinde gorevli hakimin onayina sunulur. Hakim,
kararint el koymadan itibaren kirksekiz saat icinde aciklar; aksi halde, el
koyma kendiliginden kalkar.”3

CMK’da stipheli veya sanik ile ilgili arama ile diger kisiler ile ilgili arama
kosullart farklilik gostermektedir. Buna gore, stipheli ya da sanik hakkinda
yakalanabilecegi veya suc¢ delillerinin elde edilebilecegi konusunda makul
siphenin bulunmast durumundas3? stipheli ya da sanigin Usti, konutu, es-
yast, isyeri veya ona ait diger yerler aranabilecektir. (CMK m.116) Diger ki-
siler bakimindan ise stipheli veya sanigin yakalanabilmesi veya sug delille-
rinin elde edilebilmesi amactyla konutta, isyerinde, ona ait diger yerlerde
ve ustiinde arama yapilabilecektir. (CMK m. 117) Diger kisiler bakimindan
yapilacak olan aramada aranilan kisi bakimindan veya somut olayda sug
delillerinin belirlenen yerlerde bulundugunun kabul edilmesine olanak
saglayan olaylarin varligmin belirli olmasi gerekmektedir. Aramanin, gizli
olan ya da saklanan ve somut olayin aydinlatiimast bakimindan delil nite-
ligi sayilabilecek seylerin ortaya ¢ikarilmasi icin yapildigi, bu nedenle de
gozle gorllen, koklanan ya da isitilerek elde edilen ve delil niteligi olabile-
cek seylerin arama karart kapsamina dahil olmadigi s6ylenebilir33.

Kisilerin konutunda yapilacak arama daha hassas bir bicimde kaleme
alinmis, zamani ve sartlart daha siki bir bicimde diizenlenmistir. 1982
Anayasasi kimsenin konutuna dokunulamayacagini ifade ettikten sonra

2559 sayili Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu'nun 9. maddesinde de polisin milli giivenlik, kamu du-
zeni, genel saglik ve genel ahlakin veya baskalarinin hak ve hiirriyetlerinin korunmasi su¢ islenme-
sinin 6nlenmesi, tasinmast veya bulundurulmasi yasak olan her tiirli silah, patlayict madde veya es-
yanin tespiti amactyla usulune gore verilen hakim karart veya bu sebeplere bagli olarak gecikmesin-
de sakinca bulunan hallerde mahallin en biiytik miilki amirinin verecegi yazili emirle sugun 6nlen-
mesi amactyla kisilerin Ustlerini, araclarini, 6zel kagitlarint ve esyasinin arama, su¢ unsurlariin bu-
lunmasi halinde el koyma ve evraki ile birlikte cumhuriyet savciligina tevdi etme yetkisi vardir.
Makul siiphe kavrami Adli ve Onleme Aramasi Yonetmeligi'nde tanimlanmustir. Buna gore; makul
stiphe, bayatin akisina gére somut olaylar karsisinda genellikle duyulan siiphedir.

Makul stiphbe, aramann yapilacagr zaman, yer ve ilgili kisinin veya onunla birlikte olanlarin dav-
ranig tutum ve bigimleri, kolluk memurunun tasindigindan stiphe ettigi esyanin niteligi gibi sebep-
ler g6z oniinde tutularak belirlenir.

Makul stiphede, ibbar veya sikdayeti destekleyen emarelerin var olmasi gerekir.

Belirtilen konularda siiphbenin somut olgulara dayanmas: sarttir.

Arama sonunda belirli bir seyin bulunacagini veya belirli bir kisinin yakalanacagini éngérmeyi
gerektiren somut olgular mevcut bulunmahdir.

Veli Ozer Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 299, 5.316.
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birtakim sartlar dahilinde34 ve usulune uygun olarak verilen hakim kara-
r1 ya da gecikmesinde sakinca bulunan hallerde kanunla yetkili kilinmis
merciin yazili emri ile konuta girilebilecegi, arama yapilabilecegi ve bu-
radaki esyalara el konulabilecegi diizenlenmistir. Konut, isyeri, kamuya
acik olmayan kapali alanlardaki aramalar ancak hakim karart veya ge-
cikmesinde sakinca bulunan hallerde cumhuriyet savcisinin yazili emri
ile yapilabilir. Ancak, bu karara dayanilarak gece vakti arama yapila-
maz35.(CMK m.119/1, CMK m.118)

Arama kararmin nasil olacagi ve kim tarafindan verilecegi de CMK’da
diizenlenmistir. Hakim karart Gizerine veya gecikmesinde sakinca olan
hallerde Cumhuriyet Savcisinin, Cumhuriyet Savcisina ulasilamayan hal-
lerde kolluk amirinin yazili emri ile kolluk gorevlileri arama yapabile-
cektir. (CMK m.119) Arama kararinda arama nedeni, aranacak yerin ad-
resi ve emrin ya da kararin gecerlilik stresi belirtilir. Arama sirasinda
aranacak yerin sahibi, esyanin zilyedi, kendileri bulunamazsa temsilcile-
ri, kendisiyle birlikte oturanlardan biri ya da komsusu hazir bulunabile-
cektir3é, (CMK m. 120) Elbette ki kisinin avukati da bulunabilecektir.
CMK’da belirtilen tim bu unsurlarin var olmamast arama kararinin hu-
kuka aykirt olmasina neden olacaktir.

Kisilerin konutlari, tstleri, isyerleri ve eklentilerinde arama yapilacag:
gibi, avukat burolarinda ve bilgisayar, program ve kitiklerinde de ara-
ma yapilabilmektedir. Teknolojinin gelismesi ile su¢ bilgisayarlarla da
islenebilmekte veya bilgisayarlarda sug¢ delilleri saklanabilmektedir. Bu
nedenle, su¢ siiphesi altinda baska delil elde etme olanaginin bulunma-

1982 Anayasast 21. maddesinde yer alan sartlar; milli glivenlik, kamu diizeni, suc islenmesinin 6nlen-
mesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve 6zgurliiklerinin korunmasidir.
Ancak, Suctstl veya gecikmesinde sakinca bulunan hiller ile yakalanmis veya gozaltina alinmis
olup da firar eden kisi veya tutuklu veya hitkiimliniin tekrar yakalanmas: amaciyla yapilan arama-
larda, konutta, isyerinde veya diger kapali yerlerde gece vaktinde arama yapilmayacagina iliskin
fikra hitkmu uygulanmaz. (CMK m.118/2)

Adli ve Onleme Aramalart Yonetmeligi 8. maddesinde karar alinmadan yapilacak arama hallerini
diizenlemistir. Ancak diizenleme CMK’da arama ile ilgili kanun maddesine aykirlik teskil etmekte-
dir. Bu kapsamda, ilgili yonetmelik maddesinin “...yakalanmasi amaciyla konutunda,isyerinde, yer-
lesim yerinde, bunlarin eklentilerinde ve aracinda yapilacak aramada” karar alinmadan arama ya-
pilmasi Danigtay 10.Dairesinin 13/03/2007 tarihli ve 2005/6392 E.,2007/948 K. sayili Karari ile iptal
edilmistir. Danistay 10.Dairesinin 13/03/2007 tarihli ve 2005/6392 E.,2007/948 K. sayili karar ile,
lgilinin rizast halinde de arama kararina gerek olmadigina yonelik olarak diizenlenen Yonetmeligin
8/3-f bendini de iptal etmistir.

27
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mast durumunda cumhuriyet savcisinin istemi tizerine hakim karar ile
stiphelinin kullandigt bilgisayar ve bilgisayar programlart ile bilgisayar
kutiklerinde arama yapilabilir, kopya c¢ikartilabilir, bu kayitlar ¢oziile-
rek metin haline getirilebilir. (CMK m.134)

Avukat burolarinda yapilacak olan arama ancak mahkeme karari ile
mumkiin olabilir.

e. El koyma;

Misadereye tabi olan veya ispata yarayacak esyanin3’, arama koruma
tedbirine karar verilmesi icin gerekli olan sartlar dahilinde, arama sonucu
elde edilen ve delil niteligi tasiyan verilere hakim karari ile ya da gecikme-
sinde sakinca bulunan hallerde yetkili merciin yazili emri ile gerceklesen
koruma tedbirine el koyma tedbiri denmektedir. Yetkili merciin el koyma
karart yirmidort saat icinde gorevli hakimin onayma sunulur. Hakim, kara-
rint el koymadan itibaren kirk sekiz saat icinde aciklar; aksi halde, el koy-
ma kendiliginden kalkar. (1982 Anayasast m.20) Adli ve Onleme Aramala-
r1 Yonetmeligi el koyma koruma tedbirini, sucun veya tehlikelerin 6nlen-
mesi amaciyla veya sucun delili olabilecegi veya miisadereye tabi oldugu
icin, bir esya tizerinde, rizast olmamasina ragmen, zilyedin tasarruf yetkisi-
nin kaldirilmast islemi olarak tanimlamaktadir3s. El koyma karart sonucu
kisilerin muilkiyet hakkinda kisitlama olmaktadir. Bu bakimdan kolluga el
koyma yetkisi veren bir hakim karari ya da cumhuriyet savcisinin veya ge-
cikmesinde sakinca bulunan hallerde amirin yazili emri olmak zorunda ve
yazili emrin de hakim denetiminden gecmesi gerekmektedir.

CMK’da elkoyma karari, sadece maddi varlig: olan degerler bakimin-
dan degil, ekonomik deger tasiyan varliklar bakimindan da alinabilmekte-
dir. CMK’ya gore, somut olay bakimindan delil niteligi tasiyan ve ispat ara-
c1 olarak yararli goriinen ya da esya veya kazan¢ musaderesinin konusu-
nu olusturan malvarligt degerlerine el konulmasmin (CMK m.123) yanisira
tasinmazlara, hak ve alacaklara da el konulabilmektedir®. Bir diger el koy-
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Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 366.

Su¢ esyast hakkinda el konulmast ve el konulan esya ile ilgili islem ve usuller 1.6.2005 tarih ve
25832 sayili Resmi Gazete’de yayinlanan Sug¢ Esyast Yonetmeligi ile belirlenmistir.

CMK 128. maddede tasinmaz, hak ve alacaklarin neler oldugu belirtilmistir. Buna gore; Sorusturma
veya kovusturma konusu sucun islendigine ve bu suglardan elde edildigine dair kuvvetli siiphe se-
bebi bulunan hallerde, siipheli veya saniga ait;
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ma ¢esidi de Postada Elkoymadir. (CMK m. 129) Sucun delillerini olustur-
dugundan stiphe edilen ve gercegin ortaya cikarilmasi icin sorusturma ve
kovusturmada adliyenin eli altinda olmasi zorunlu sayilip, posta hizmeti
veren her tirli resmi veya 6zel kurulusta bulunan gonderilere, hakimin
veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisinin karart
ile elkonulabilir. Avukat btirosunda yapilan arama esnasinda elkonulmasi-
na karar verilen seyler bakimindan biirosunda arama yapilan avukat, baro
baskani veya onu temsil eden avukat, bunlarin avukat ile muvekkili ara-
sindaki mesleki iliskiye ait oldugunu 6ne strerek karst koydugunda, bu
sey ayri bir zarf veya paket icerisine konularak hazir bulunanlarca muhtr-
lenir ve bu konuda gerekli karart vermesi, sorusturma evresinde sulh ceza
hikiminden, kovusturma evresinde hikim veya mahkemeden istenir. Yet-
kili hakim elkonulan esyanin avukatla mivekkili arasindaki mesleki iliski-
ye ait oldugunu saptadiginda, elkonulan esya derhal avukata iade edilir ve
yapilan islemi belirten tutanaklar ortadan kaldirilir. Bu fikrada éngortilen
kararlar, yirmidort saat icinde verilir. (CMK m. 130/2)

Bazi durumlarda el konulan esyanin el konuldugu stire¢ icersinde
degerini kaybetmesi ya da zarara ugramasi tehlikesi dogabilmektedir.
Boyle bir riskin ortaya ¢itkmast durumunda el konulan esya ile ilgili so-
rusturma evresinde hakim, kovusturma evresinde mahkeme tarafindan
elden c¢ikarma karart verilebilir. El konulan esya bakimindan bir diger
muhafaza tedbiri de muhafaza edilmek suretiyle teslimdir. Sorusturma
evresinde savci, kovusturma evresinde mahkeme karart ile el konulan
esyanin bakimi icin gerekli tedbirlerin alinmasi amaci ile ve gerektigin-
de iade edilmek tzere stpheli, sanik ya da baska bir kisiye teslim edile-
bilir. (CMK m. 132)

-Tasimmmazlara,

-Kara, deniz veya hava ulagim araclarina,

-Banka veya diger mali kurumlardaki ber tiirlii hesaba,

-Gergek veya tiizel kisiler nezdindeki ber tiirlti hak ve alacaklara,

-Kiymetli evraka,

-Ortagr bulundugu sirketteki ortaklik paylarina,

-Kiralik kasa mevcutlarina,

-Diger malvarhg: degerlerine elkonulabilir. Bu tasinmaz, hak, alacak ve diger malvarhigi degerleri-
nin stipbeli veya saniktan baska bir kisinin zilyetliginde bulunmas: balinde dabi, elkoyma islemi
yapilabilir.

Bunun haricinde Basilmis eserlere de el konulabilir, toplatilabilir. (Basin Kanunu m.25 vd.)
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2. Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat Talep Etmenin
Kosullar1

CMK 141. maddesi tazminata neden olan koruma tedbirlerini ve sart-
larint madde metninde belirtmistir. Buna gore bir sugun sorusturmasi ve
kovusturmast sirasinda;

a. Kanunlarda belirtilen kRosullar disinda yakalanan,
tutuklanan veya tutuklulugunun devamina karar verilen
durumlarda tazminat bakkinin ortaya ciRmasi#®

5271 sayili CMK’da hangi kosullar altinda yakalama ve tutuklama ya-
pilabilecegine yer verilmektedir. Yukarida da belirtilen sartlarin varligt

Evrensel Insan Haklari Bildirisi, hi¢c kimsenin keyfi olarak gozaltina alinamayacag;, alikonamayacagt
(tutuklanamayacagy) ya da siirgiin edilemeyecegini 9. maddesi ile hiikiim altina almistir. Bildiri, Bir-
lesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan 10/12/1948 tarih ve 217 A(IID) sayili kararla kabul edilmistir.
Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesi'nin ( sdzlesme BM Genel Kurulu tarafindan 16/12/1966 tari-
hinde 2200 A sayili karar ile kabul edilmis, 23/03/1976 tarihinde yurtrlige girmistir. Tirkiye soz-
lesmeyi 15/08/2000 tarihinde imzalamusg, 4/6/2003 tarih ve 4868 sayili kanunu ¢ikarmustir.) 9. mad-
desi de bireylerin kisi 6zgtrligi ve giivenligini glivence altina almaya yonelik diizenlemelerde bu-
lunmustur. “Hi¢ kimsenin keyfi olarak gozaltina alinmaya ya da tutuklanmaya maruz birakilmaya-
caktir. Hi¢ kimse, kanun tarafindan belirlenmis bulunan nedenlere dayali ve usullere uygun olmasi
hari¢ 6zgurliginden yoksun birakilmayacaktir.” Soézlesme, kanunlarda belirtilen kosullarda tutuk-
lama ya da gozaltina alma fiillerini hukuka aykiri islemler olarak degerlendirmekte, 5. fikrasi ile de
madde metninde yer alan diger sartlarla birlikte hukuka aykiri gozaltina alinan ya da tutuklanan ki-
silerin icrasi olanakli bir tazminat hakkina sahip oldugunu ifade etmistir. S6zlesmede ayrica;
“Gozaltina alinan bir kimse, gozaltina alinmasinin nedenleri hakkinda gozaltina alindigt zaman ve
kendisine yoneltilen suclamalar hakkinda derhal bilgi verilecektir.”

“bir su¢ isnadiyla gozaltina alinan ya da tutuklanan herhangi bir kisi, derhal bir yargicin ya da y ar-
gt erkini kullanmaya yetkili kilinmis baska bir gorevlinin 6nitine ¢ikartilacaktir ve makul bir stire
icinde yargilanma yahut saliverilme hakkina sahip olacakur. Yargilanmay1 bekleyen kisilerin tutuk-
lu olarak altkonulmalari bir genel kural olmayacaktir ancak saliverme, bu kisilerin durusmalarda,
yargilama islemlerinin herhangi bir baska asamasinda ve boyle bir durum s6z konusu oldugu tak-
dirde de hitkmun infazinda hazir bulunmalarini temin icin giivencelere tabi tutulabilir.”

“Gozaltina alinma ya da tutuklanma suretiyle 6zgtrligiinden yoksun birakilan herhangi bir kisi ali-
konulmasinin hukuka/yasaya uygunlugu konusunu geciktirmeksizin karara baglayabilecek ve bu
alikonulma hukuka/yasaya uygun degil ise saliverilmesi talimatini verebilecek olan bir mahkemeye
bagvurma hakkina sahip olacaktr.”Mehmet Semih Gemalmaz, insan Haklar1 Belgeleri, Cilt IV, Bo-
gazici Universitesi Yaymevi, istanbul, 2004, 5.9, 68vd.

“AIHS 5. maddesi ile giidiilen amag bireyin 6zgrliik ve giivenlik hakkindan keyfi olarak yoksun bi-
rakilmasini énlemektir. ( div.karari Schieser v. Isvicre, 4.11.1979, A 34, s. 13 prg. 30)”; “...burada ¢6-
zUmu gereken asil davaya konu tegkil eden asil mesele davaya konu teskil eden tutuklama olayinin
kanunun 6ngordigi usule riayete dahil olmak tizere normlara uygun bulunup bulunmadiginin aras-
tirlmasidir. Sozlesme bu konuda esas itibariyle ulusal mevzuata aatifta bulunmakta ve ulusal mevzu-
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haricinde yapilan yakalama ve tutuklama islemleri hukuka aykirt yapil-
mis sayilacaktir.

Yakalama islemin gerceklesmesinden itibaren yakalanan kisi, en gec
yirmidort saat icinde yetkili hakim veya mahkeme 6niine ¢ikarilamiyor-
sa, aynt stre icinde en yakin sulh ceza hakimi 6ntine ¢ikarilir; serbest
birakilmadig takdirde, yetkili hakim veya mahkemeye en kisa zamanda
gonderilmek izere tutuklanir. Aksi takdirde yakalama islemi basta hu-
kuka uygun olarak gerceklestirilse dahi sonradan hukuka aykirt hale
geliril. Bir diger hukuka aykirt yakalama da somut olayda yakalama ne-
denlerinin bulunmamasina ragmen yakalama emri diizenlenmesi sonu-
cu kisinin yakalanmasi halidir. Bu durumda, hukuka aykiri yakalama
nedeni ile yakalanan kisinin tazminat isteme hakk: dogacaktir.

Tutuklama kararinin verilebilmesi icin CMK 100. maddede yer alan
tutuklama nedenlerinin bir arada somut olayda bulunmasi gerekmekte-
dir. Aksi takdirde tutuklama karari haksiz sayilacaktir ancak bunun icin
kisinin tutuklamaya kendi ihmal ve kusurlu hareketiyle sebebiyet ver-
memis olmasi gerekmektediré2. Ayrica, tutuklama karari somut olayda

atin koydugu kurallar1 uygulama geregini emretmekte ise de bunun yaninda fazla olarak kisiyi, 6z-
gurliginden yoksun kilan her 6nlemin sozlesmenin 5. maddesi ile giidiilen amaca uygun olmasini
istemektedir. Bu amac da bireyi keyfilige karst korumaktadir. Burada s6zkonusu olan husus yalniz
ozgurliik hakk: degil ayni zamanda giivenlik hakkidir. (Div. K. 18.12.19806, AIll, prg 54.60)” Feyyaz
Golciiklii/ Seref Goziibiiyiik, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi ve Uygulamast, s. 206 vd.

AIHS kanunda yer alan sartlar disinda hic kimsenin 6zgiirliigiinden yoksun birakilamayacag: dii-
zenlenmesi suretiyle i¢ hukuka gondermede bulunmus, bu géonderme sonucunda ilgili devlete
maddi ve muhakeme hukukuna iliskin hitkkiimlere uygun hareket etme ytkimliligi yiklemistir.
AlHM’e gore i¢ hukuku yorumlamak ve uygulamak oncelikli olarak devletlerin yarg: organlarina
aittir. Ancak, i¢ hukuka uymamak sozlesme ihlaline neden olacagindan Mahkeme, i¢ hukuka uyu-
lup uyulmadigint denetlemek gorevini haizdir. Bu nedenle, i¢c hukukta 6zgtrlikten yoksun kilma
icin gerekli sartlarin acik bir bicimde ve uygulamanin da éngoriilebilir olmus olmasi gerekmekte-
dir. Durmus Tezcan/ Mustafa Ruhan Erdem/ Oguz Sancaktar, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi Ist-
ginda Tiirkiye'nin Insan Haklari Sorunu, s.281.

“Stiphe tizerine yakalanan ve hakkinda arama karari oldugundan bahisle gozaltina alinip yapilan
yazismalar sonucunda arama karart olmadigi anlasilinca 3 giin sonra serbest birakilan davacinin ya-
kalanmasi, haksiz yakalamadir.”Yargitay 9.C.D. 2003/2235 E. 2003/2281 K. 18.12.2003 tarihli karar.
(¢evrimich http//www.kazanci.com, 8 Aralik 2007.

“Sanik, ihmali veya kusurlu hareketleriyle tutuklanmasina sebebiyet vermemis ve diger yasal kosul-
larda gerceklesmis ise tazminat alabilecektir. 2.5.1977 giin ve 1/1 sayili ictihadi Birlestirme kararin-
da da kabul edildigi tizere Yargitaydan gecmeden kesinlesen beraet kararini bu defa tazminat da-
vasinda subut yoniinden incelemeye olanak yoktur.
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sadece adli para cezasini gerektiren veya hapis cezasinin ust sinirt bir
yildan fazla olmayan suclara iliskin olmamalidir3 (CMK.100/4).

CMK, tutuklama koruma tedbiri kararinin mutlaka gerekceli olmasini
aramaktadir. Sadece kararin verilisinde degil, tutuklulugun devamina,
tahliye isteminin reddine iliskin kararlarin hukuki ve fiili nedenleri ile
gerekce mutlaka gosterilecektir. (CMK m.101/2) Gerekge gosterilmeksi-
zin verilen tutuklama kararlari, usulune aykirt olarak verilmis kabul edi-
lecek ve hakkinda tutuklama karart verilen stipheli ya da sanik bakimin-
dan tazminat hakki doguracaktiré4.

b. Kanuni gézalti siiresi icersinde bakim oniine
ctkartilmayan durumlarda tazminat bakkinin ortaya
citkmasi s,

Gozalu sireleri CMK 91. maddesinde belirtildigi tizere yakalama ye-
rine en yakin hakim veya mahkemeye gonderilmesi icin zorunlu stire

Ayrica; tazminata hiikmolunurken saptanacak husus tevkifin hakli olup olmadig: diger bir ifadeyle
tutuklanmanin yerinde olup olmadiginin belirlenmesi degil; davacinin kendisinin (samigin) firar, ik-
rar, sucu Uzerine alma gibi tevkife mesnet olan haksiz eyleminin ( ihmal veya kusurunun ) bulu-
nup bulunmadigidir.” Yargitay Ceza Genel Kurulu 1986/5-5 E. 1986/79 K. 3.11.1986 tarihli karar1.
(Cevrimici) htpp//www.kazanci.com, 8 Aralik 2007.

Cocuk Koruma Kanunu 21. maddesi cocuklar acisindan tutuklama yasag: getirmektedir. Buna gore,

onbes yasint doldurmamis cocuklar hakkinda Ust sinirt bes yili asmayan hapis cezasini gerektiren
dolay1 tutuklama karart verilemeyecektir.

“ATHM’ne gore suc isleme siiphesi tutuklama icin zorunlu bir kosul olmasina ragmen belirli bir asa-
madan sonra tek basina tutuklamaya gerekce olusturmayacaktir. Ulusal mahkemelerin tutuklama-
nin devamina karar verirken dayandiklart gerek¢enin hala bu tedbiri gerekli kilip kilmadigini karar-
larinda belirtmeleri zorunludur.” Tezcan/Erdem/Sancaktar, Avrupa Insan Haklari....., s. 290.

“Terdr sucu isledigine iliskin makul kusku nedeni ile gézaluna alinan kisilerin 4 giin ve 6 giinliik go-
zaltt stiresi icersinde yetkili makamlar 6nline ¢ikarilmamasi, gozalti stiresinin uzun olmasina ragmen
stirelerin uzatimima iliskin yetkili makam denetiminin yapilmamasi nedeni ile derhal yargi¢c 6niine ¢i-
karilma hakkinin ihlal edildigi, bu nedenle AiHS'ye aykirilik bulunduguve tazminat hakkinin dogdu-
gu hitkme baglanmustir.(29.11.1988, 11209/84, Brogan ve Digerleri v. Birlesik Krallik)”; “12 gtin ve 14
gunlik gozalt stirelerinin uzun olmast ve bu siire icersinde derhal yargic ontine ¢ikartilma hakkinin
ihlaline..(26.11.1997, 23878/94, Sakik ve Digerleri v. Tiirkiye)” Osman Dogru, Insan Haklart Avrupa
Mahkemesi ictihatlari, s. 914, 994. “gdzaltina alinan kisinin 1 giin siireyle avukati ile gortistiriilmeden
ve yakinlarina haber verilmeden gozaltina tutulmast Sozlesme ihlali sayilmustir. (8.12.1996, Aksoy v.
Turkiye)” Turkiye’'nin dzellikle gozalti ve tutukluluk strelerinin uzunlugu ile makul strede yetkili ha-
kim ontine c¢ikarilmama ve hakkinda makul stirede yargilama yapilmamasindan dolay1 Sozlesmeyi ih-
lal ettigine yonelik bircok mahkumiyeti bulunmaktadir. (Goktas ve Digerleri, 32598/96; Yildirim ve
digerleri, 37191/97; Morstimbiil, 31895; Kortak, 34499/97; Kog, 24937/94; Ekinci, 24947/94)
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hari¢ (bu zorunlu stire de oniki saatten fazla olamaz) yakalama anindan
itibaren yirmi dort saat olarak belirtilmistir. Toplu islenen suclarda cum-
huriyet savcist her defasinda bir giinii ge¢cmeyecek sekilde en ¢ok tg
kez uzatma yapabilecektir4s.

1982 Anayasast’nin 19. maddesine gore, yakalanan kisinin yakalandi-
g1 yere en yakin mahkemeye gonderilmesi icin gereken siire haricinde
en gec¢ kirk sekiz saat ve toplu olarak islenen suclarda ise en ¢cok dort
glin icinde hakim 6ntine ¢ikartilmast gerekmektedir. CMK 94. madde-
sinde de hakim veya mahkeme tarafindan verilen yakalama emri tizeri-
ne sorusturma veya kovusturma evresinde yakalanan kisinin en gec yir-
midort saat icinde yetkili hakim veya mahkeme Ontine c¢ikarilmast, ¢i-
kartilamiyorsa ayni stire icinde en yakin sulh ceza hakimi ontine cikar-
tilmasi gerektigine isaret etmektedir. CMK 94. maddesinde en yakin
sulh ceza hakimi tarafindan serbest birakilmamasi halinde yetkili hakim
veya mahkemeye en kisa zamanda gonderilmek tizere tutuklanacag:
5353 Sayili Kanun ile maddeye eklenmistir. Eklenen bu ifade hakkinda,
her ne kadar hakim karari ile tutuklama islemi gerceklestirilse de bu is-
lemin hafif bir su¢ hakkinda ifade almak ya da sorgu yapmak amaciyla
yapilmast durumunda yakalamanin kisileri magdur ettigi elestirisi getiril-
mektedirt’. Kanimizca, kisilerin stiresi belli olmayan bu tutukluluk hali,
kanuna uygun olarak tutuklandigi halde makul stirede yargi merciin hu-
zuruna ¢ikarilmamis sayilmasi anlamimna gelmektedir.

c. Kanuni baklar: batwrlatilmadan veya batiwrlatilan
baklarindan yararlandirilma istegi yerine getirilmeden
tutuklanan durumlarda tazminat bakkinin ortaya ciRmasi#s

Fikranin dizenlenisi haklart hatirlatiimadan ya da hatirlatilan haklar-
dan yararlandirma istegi yerine getirilmeden tutuklananlari kapsamakta

46

47
48

CMK 250. maddesinde belirtilen suglara iliskin olarak haklarinda yakalama yapilanlar icin gozalti
stiresi kirksekiz saate ¢ikartilmis, uzatma streleri de her defasinda bir giinii gecmemek ve yazili ol-
mak tlizere dort glin olarak belirlenmistir.

Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 817.

ATHS 5. maddesinin 2. fikrast “gdzaltina alinan/yakalanan kisiye gdzaltina alinmasiny/yakalanmasini
gerektiren nedenlerin ve yapilan suclamalarin en kisa zamanda ve anlayacag: bir dil ile kendisine
bildirilmesi” zorunlulugunu yiiklemektedir. Ttrkge cevirilerde yakalama/ gozaltina alma seklinde
goriilecegi gibi tutuklama/yakalama seklinde gectigi de goriilmektedir. Gemalmaz, insan Haklart
Belgeleri, Cilt I, s. 7.; Goziibiylik/Gélctikli, Avrupa Insan Haklar sézlesmesi ve Uygulamast, s. 221.
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ise de kanimizca, ifadenin yakalanan kisinin de haklarinin, kollugun ya-
kalanin kagmasini ve baskasina veya kendisine zarar vermesini 6nledik-
ten sonra derhal bildirilmesi zorunluluguna tesmil etmesi daha dogru
olurdu. Keza, CMK’da yakalanan kisiye haklarinin bildirilmesi diizen-
lenmekte, tutuklanan kisi bakimindan boyle bir diizenlemeye gidilmedi-
gi gortlmektedir. (CMK m. 90/4) Kolluk, hakkinda yakalama emri bulu-
nan, herkes tarafindan gecici yakalama sonucu yakalanan ya da gecik-
mesinde sakinca bulunan bir halin varliginda sahip oldugu yakalama
yetkisini kullanarak yakaladig: kisiye, kacmasini, kendisine ya da baska-
sina zarar vermesini onleyecek tedbirleri aldiktan sonra, haklarint der-
hal bildirecektir. Kanimizca, kanunda tedbir alindiktan sonra haklarinin
bildirilmesi gerektigi ifadesi yersizdir®. Bu ifade olmasa dahi kolluk go-
revlilerinin kanunda yer alan tedbirleri almadan haklarinin hatirlatilmasi
beklenmemektedir. Yakalama islemi sonucunda da kisilerin 6zgurligu
kisitlanmaktadir. Bu nedenle yakalanana haklarinin bildirilmemesi de
haksiz yakalama sonucunu doguracaktir. Keza, yakalanan kisinin bu ba-
kimdan tazminat isteme hakki bulunmaktadir.

Bu baglamda, oncelikle tutuklu ya da yakalanan kisinin haklarini
ogrenme hakk: bulunmaktadir. Tutuklu veya yakalanan kisiye mudafi-
den yararlanma, gerekirse zorunlu mudafi tayini, ifade verme, susma,
sorgu haklar: bildirilmeli, anlatilmali ve istedigi takdirde bu haklarin-
dan faydalandiriimalidir. Haklarinin hatirlatiimamasi ya da bu haklarin-
dan faydalandirilmamasi tazminat hakkint dogurmakla beraber, 6zellik-
le yakalanan kisinin mudafii hazir olmadan ifadesinin alinmasi da ka-
nuna aykirt olup, sorgusu sirasinda elde edilen delillerin yasak delil
kapsamina girecegi ve ceza yargilamasinda kullanilamayacagi gorul-
mektedirs.

49 Ayni goris icin bakiniz: Bahri Oztiirk, Mustafa Ruhan Erdem, Ceza Muhakemesi Hukuku, s.538. Bu
fikra 5353 sayili Kanun'un 7. maddesi ile degistirilerek son halini almistir. Degisiklikten 6nceki ha-
linde fikra, “yakalanan kisiye kanuni haklari derhal bildirilecektir.” Seklinde idi. “.. en kisa zaman
deyimi hemen anlamina gelmedigi gibi, stirenin gereksiz ve anormal sekilde uzatilmasina engeldir.
Kisa stire somut olayin gosterdigi ozellige gore degerlendirilecektir.” Gozubiylik/ Golcukli, Avru-
pa Insan Haklari sézlesmesi ve Uygulamast, s. 222.

50 Oztiirk/Erdem, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 546.
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d. Kanuna uygun olarak tutuklandig: halde makul siirede
yargilanma mercii buzuruna cikarilmayans! ve bu siire
icinde bakkinda biikiim verilmeyen durumlarda tazminat
bakkinin ortaya cikmasi 52

1982 Anayasasi, tutuklama sartlarinin mevcut olmast nedeniyle tutuk-
lanan kisinin tutuklama yerine en yakin mahkemeye gonderilmesi icin

AIHS 5/3.maddesi “yakalanan/ tutuklanan kisinin islemin denetimi amactyla hemen bir yargic veya
adli gorev yapmaya kanunun yetkili kildigi baska bir memur 6ntine c¢ikarilacak ve tutukluluk stiresi
makul siireyi asmayacaktr. Amac keyfi tutuklamayi énlemektir.” (Div. K. Mc Goff v. Isve¢ 26.10.1984,
A 83 prg. 84); “.. Divana gore tutukluluk stiresinin makul niteligi somut olay gozontinde tutularak
degerlendirilir. Sanik kesin mahkumiyet hitkmiine kadar sucsuz sayilacag icin, tutuklulukta makul
stire emreden madde hikmiintiin amact, tutuklu olarak gecen siirenin makul niteligini kaybeder et-
mez, sanigin serbest birakilmasint saglamakur............. Divanin yerlesmis ictihatlarina gore, ulusal
adli merciler bir somut olayda tutukluluk halinin makul siireyi asip asmadigma karar verirken, suc-
suzluk karinesini de gozoniinde tutarak, kisi 6zgurligiine saygi ilkesine istisna getirmeyi mesru kilan,
bir kamu yararinin varligini kabul veya redde gerekce teskil edecek tiim kosullar arastirip inceleye-
cekler; ve, ilgilinin saliverilme istemine iliskin olarak verdikleri red kararinda, reddin gerekcesi acikca
belirteceklerdir. Nitekim divan, denetim gorevini yerine getirirken, buiyiik olciide ve esas itibariyle,
soz konusu kararlarinda yer alan gerekceler ve ilgilinin saliverilme istemine iliskin basvurularinda ile-
ri stirtip, yalanlanmayan olgulara dayanarak 5. madde hikmiinin ¢ignenip c¢ignenmedigini sapta-
maktadir. (Div. K. .neumeister v. Avusturya, 27.6.1968, A. 10, prg. 40", “... Ulusal adli mercilerin sani-
gin tutuklanmasini gerekli ve mesru kildigi kanaatiyle dayandiklar1 kamu yararina iliskin gerekceler
tamamen yerinde ve gecerli olabilirler. Fakat bu merciler, isi stirincemede birakip yargilamayi, tutuk-
lulugu makul sinirint asar sekilde uzatp gitmislerse, kendileri sozlesde 6niinde gene sorumludurlar.
(Div. K. Stogmidiller v. Avusturya, 10.11.1969, A 9, prg. 5)” Golciikli/Goziibiiyiik, Avrupa insan Hak-
lart Sozlesmesi ve Uygulamast, s. 224 vd. AIHM, yargilamanm uzunlugunu, dava sartlart s1i§inda da-
vanin karmasikligt ve basvuran ile ilgili makamlarin tutumu ile degerlendirilmelidir. Buna gore, kar-
masik ve yogun bir davanin ¢ok kisa bir stire icinde sonuclandirilmast da makul yargilama ilkesine
aykiri gortilmelidir. AIHM dért giinti asan gozalt siirelerini gereginden uzun bulmus ve bu nedenle
Sozlesmeyi ihlal ettigi kanaatine varmustir. Santk sayisinin ¢oklugu ya da davanin karmasikli nedeni
ile yakalanan kisilerin dort giinden fazla gozaltinda tutulmamast, stire dolduktan sonra saliverilmesi
veya tutuklanmast icin hakim éniine cikartilmasi gerekmektedir. (Brogan ve digerleri v. Ingiltere, A
145-B.) Tezcan/Erdem/Sancaktar, Avrupa insan Haklar Sozlesmesi Isiginda. ..., 5.288.; “ATHM, 6niine
gelen her basvuruda somut olayin ¢zelliklerini inceleyerek makul siirenin asilip asilmadigint belirle-
meye calismaktadir. Bu bakimdan makul stre konusunda esas alinan kriter kisinin 6zgiirliguntn fi-
ilen kisitlandigi tarihte baslayip ilk derece mahkemesinin esas hakkindaki karar tarihinde biten do-
nem icinde yer alan tutukluluk siiresidir. lk derece mahkemesinin mahkumiyet hiikmiinden sonra
da tutukluluk hali devam ederse bu durumda ATHS nin 5/3 degil 5/1-a fikrast uygulanacak ve bu sii-
re de makul stirenin denetlenmesinde toplam stireye dahil edilecektir.”Feyyaz Golcikll, “Yargilama
Makamlar1 Oniinde Makul Siire”, insan Haklar1 Merkezi Dergisi, Mayis- Eyliil 1991, C.I, say1 2-3, s.2.

Avrupa Insan Haklart S6zlesmesi, CMK’dan farkli olarak tutuklukta makul siire icinde yargilanma ile
sozlesmenin 6. maddesinde yer alan yargilamada makul siireyi birbirinden ayirarak diizenlemeye
gitmigtir. 6. maddenin ifadesinde yer alan makul siire kavramu biitiin yargilamaya iliskindir. Bu ne-
denle Sozlesmenin 5. maddesinde yer alan tutuklulukta makul stire kavramu ile farklilik arzetmekte-
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gerekli stire hari¢c en ge¢ kirksekiz saat ve toplu olarak islenen suclarda
en ¢ok dort giin icinde hakim ontine ¢ikarilacagini belirtmistir. Kimse,
bu streler gectikten sonra hakim karari olmaksizin hurriyetinden yok-
sun birakilamayacaktirss. (1982 Anayasast m. 19/5)

CMK’da tutukluluk stresi, agir ceza mahkemesinin gorevine girme-
yen islerde en ¢ok bir yil, bu slirenin zorunlu hallerde, gerekce gosteril-
mesi sartryla en ¢ok alti ay daha uzatilarak bir bucuk yil olarak belirtil-
mistir. (CMK 102/1) Agir Ceza Mahkemesi'ne giren islerde ise bu siire
en cok iki yildir. Bu stire de uzatilabilir ancak toplamda t¢ yili gece-
mez. (CMK 102/2) Tutukluluk strelerinin uzun olmast tutuklu kisilerin
makul siirede yargilanmalari dntindeki engellerden biri olarak ortaya
cikmaktadir. Clinkli, makul stire kavrami, savcilik sorusturmasi hatta
kollugun mudahalesinden yargilamanin kesin hitkiimle sona ermesi saf-
hasina kadar olan periyodu kapsamaktadirs4. 1982 Anayasasi 141/son

dir. Bu nedenle 5. maddenin 3. fikras: tutukluluk siiresinin makulligiine isaret etmekte, 6. madde ise
yargilamanin biitiin safhasinin makul siirede bitirilmesini kapsamaktadir. Sibel inceoglu, insan Hak-
lart Avrupa Mahkemesi Kararlarinda adil Yargilanma Hakki, Istanbul, Beta, 2002, s. 357. “.. Bir dava
pekala uzun siire devam etmis olabilir ve gecerli nedenler varsa 6. madde ihlal edilmemis bulunabi-
lir. Fakat bu yargilama sirasinda sanik makul siireyi asan sekilde tutuklu kalmissa 5. maddenin 3. fik-
rasina aykirt hareket edilmis olacaktr. ( Div. K. Stogmiiller v. Avusturya, 10.11.1969, A 9, prg. 5.)
1412 sayili CMUK’da sanigin hakim 6ntine ¢ikartilmast bakimindan farkl: stirelerin 6ngoraldaga go-
riilmektedir. Buna gore, tutuklama miizekkeresi ile tutuklanan sanik derhal ve nihayet 24 saat icinde
yetkili hakim 6niine ¢ikartilarak sorguya ¢ekilecek ve tutuklamanin devam edip etmeyecegi hakkin-
da karar verilecektir. Sanigin 24 saat icersinde yetkili hakim oniine ¢ikartilamamast durumunda ayni
siire icersinde tutulma yerine en yakin sulh hakimi 6niine cikartilacak, yetkisiz hakimin 6ntine geti-
rilen kisi tutuklama miizekkeresi ile aranan kisi ise sanigin 6zgurligi yetkili hakim 6ntine gidene
kadar kisitlanur. Fatih Selami Mahmutoglu, insan Haklart Ac¢isindan Tutuklama ve Tiirk Hukuku, Nu-
rullah Kunter'e Armagan, istanbul, 1998, 5.169. 5271 sayili CMK’da ise yakalanan kisinin mahkeme-
ye gotirilmesi icin yetkisiz hakim tarafindan verilebilen sevk tutuklamasi karart verebilecegi gortl-
mektedir. “Hdkim veya mabkeme tarafindan verilen yakalama emri tizerine sorusturma veya ko-
vusturma evresinde yakalanan kisi, en ge¢ yirmidort saat iginde yetkili bakim veya mabkeme oniine
crkarilamuyorsa, ayni stire icinde en yakin sulb ceza bdkimi oniine ¢ikarilir; serbest birakilmadigi
takdirde, yetkili hakim veya mabkemeye en kisa zamanda génderilmek tizere tutuklanir.”
Oztiirk/Erdem, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 197; Tezcan/Erdem/Sancaktar, Avrupa insan Haklart
Sozlesmesi Isiginda...., s. 288. “Maddi ve manevi tazminat talep ettigi tiim dosya ve deliller kapsamin-
dan anlasilmakla, haksiz tutuklama nedeniyle maddi-manevi zarara ugradigt anlasilan davacinin lehine
maddi-manevi tazminat takdir edilmesi gerekirken, mahkemece delil yetersizliginden beraat etmesi ne-
deniyle haksiz tutuklanmis sayilamayacagi gerekcesiyle davanin reddine karar verilmesi usul ve yasaya
aykinidir. Haksiz tutuklama nedeniyle ugranilan maddi ve manevi zararlarin tazminine karar verilmeli-
dir.” Yargitay 1.C.D. 2005/417 E. 2005/2088 K. sayili karar metni i¢in bkz: (¢evrimici) http//www.ka-
zanci.com, 7 Aralik 2007. Avrupa insan Haklarr'nin bu konudaki goriisii icin bakmiz: 48. dipnot.
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maddesinde “Davalarin en az giderle ve miimkiin olan suiratle sonuclan-
dirilmasi, yarginin gorevidir” ifadesi ile makul stirede yargilamanin ya-
pilmast ve sonuclandirilmast gerektigine isaret etmistir. Tutukluluk stire-
leri icinde kamu davasinin acilmamasi ya da acilan kamu davasinin biti-
rilmemesi durumunda sanik serbest kalacaktirss.

e. Kanuna uygun olarak yakalandiktan ve tutuklandiktan
sonra baklarinda kovusturmaya yer olmadigina veya
beraatlerine kRarar verilen durumlarda tazminat bakkinin
ortaya ¢ciRmasi 56

Hukuka uygun olarak verilen bir yakalama ya da tutuklama koruma
tedbiri uygulanan kisi, hakkinda kovusturmaya yer olmadigina karar ve-
rilmesi durumunda devletten tazminat isteyebilecektir. Ayrica, CMK’da,
yargilamanin yenilenmesi sonucunda beraat veya ceza verilmesine yer
olmadigi kararinin verilmesi halinde, 6nceki mahkumiyet kararinin ta-
mamen veya kismen infaz edilmesi dolayisiyla kisinin ugradigr maddi
ve manevi zararlarin da koruma tedbirleri nedeniyle tazminat hiikiimle-
rine gore tazmin edilmesi ongorilmektedir. (CMK m. 323/3)57.

Bu tedbirlere basvurulmasi esnasinda tutuklama ya da yakalama ko-
ruma tedbirlerinin sartlari var olmakla beraber, daha sonradan yapilan
muhakeme sonucunda koruma tedbirine hiitkmedilen kisilerin haklarin-
da kovusturmaya yer olmadigina ya da beraatlerine iliskin karar veril-
mekle koruma tedbiri sonu¢suz kalmaktadir. Bu bakimdan kanimizca,
stpheli ya da sanik hakkinda 6zellikle tutuklama karart verilmesinden
once olctlulik ilkesi de dikkate alinarak somut olayda tutuklama se-

Mahmutoglu,insan Haklar1 Acisindan Tutuklama ve Tiirk Hukuku, s.170.

CMK’da belirtilen tazminat kosullarindan olan bu htikiimde mahkumiyet kararinin kismen ya da ta-
mamen infazindan s6zedilmis olmakla birlikte haksiz yakalama ve gézaltina alma koruma tedbiri-
nin uygulanmast sz konusu ise bu tedbirden kaynaklanan maddi ve manevi zararlarin da 6den-
mesi gerektigi doktrinde ifade edilen bir gortstiir. Yildiz, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Yakala-
ma ve Gozaltina Alma”; s. 205.

Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesi 14. maddesinin 6. fikrasinda “bir kisi bir suctan étiirti nihai bir
kararla mahkum edilmis olup da hakkindaki hiikiim daha sonra adli hata yapildigint kesin bicimde
ortaya koyan yeni yahut yeni olarak tespit edilen bir olgu/kanit nedeniyle bozulmus ya da affedilmis
oldugunda, bilinmeyen olgunun zamaninda ortaya c¢ikarilmamasindan kismen ya da tamamen kendi-
sine yuklenebilecek kusuru bulundugu kanitlanmadikea, boyle bir hiikiim sonucunda maruz kaldig:
cezadan otiirti bu kisiye tazminat 6denecektir” denilerek, tazminatin kosullarinda cesitlilige gidilmistir.
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beplerinin var olmasi halinde, tst sinirt ti¢ yil ya da daha az hapis ceza-
sint gerektiren bir su¢ hakkinda yirutilen sorusturmada stiphelinin tu-
tuklanmast yerine adli kontrol koruma tedbirine basvurulmasi daha
yerinde olmaktadir. Ozellikle yurt disina ¢itkmamak ve giivence miktari
vermek tedbirleri bakimindan adli kontrole basvurma strelerinin dikka-
te alinmamasi bu tedbire basvurulmast 6éniinde bir kolaylik olmaktadir.
Bu sayede, devletin daha sonra haksiz hale gelen tutuklama koruma
tedbiri nedeniyle ilgili kisiye tazminat 6deme ytikimliliginin oniine
gecilmis olabilmektedir.

J- Mabkum olup da gozaltinda ve tutuklulukta gecirdigi
stireleri, biikiimliiliik stirelerinden fazla olan veya isledigi
sug icin Ranunda ongoriilen cezanmin sadece para cezasi
olmasi nedeniyle zorunlu olarak bu cezayla cezalandirilan
durumlarda tazminat bakkinin ortaya cikmasi

Tutuklama ve gozaltina alma kisinin isledigi su¢ karsisinda dngorii-
len bir yaptirim degil, koruma tedbiridir. Ancak, tutuklama her ne kadar
koruma tedbiri olsa da tutuklu kalinan stire¢ icersinde kisilerin 6zgtir-
likleri kisittanmaktadir. Bu nedenle tutuklama esnasinda gecen stirele-
rin hapis cezasindan indirilmesi, haksizligin 6nlenmesi amaciyla iligki-
lendirilmektedirss. Bu bakimdan, kural olarak tutuklu, tutuklanmasina
neden olan suctan mahkum olmasi halinde haksiz tutuklama davasi
acamamakta’? ise de hakkinda bir yargi karari ile mahkumiyet hiitkm
¢tkmast durumunda tutukluluk stiresi bu cezadan mahsup edilmekte-
diré0. 5237 sayili TCK’'nun 63. maddesine gore, hiikiim kesinlesmeden
once gerceklesen ve kisinin hiirriyetini sinirlama sonucunu doguran bi-

Mustafa Avct, “Yeni Diizenlemelere Gore Tutuklama”, Hukuki Perspektifler Dergisi, Sayt 3, Nisan
2005, s. 76. Tutuklulukta gecen siirenin Kisinin isledigi diger bir suctan dolay: aldig: cezadan mah-
sup edilebilmesi miimkindiir. beraatla sonuclanan bir davadan tutuklu kalinan stirenin baska bir
suctan indirilebilmesi i¢in aranmasit gereken kosul, ceza kararinin tutuklugun gerceklestigi beraat
kararinin kesinlesme tarihinden onceki bir tarihte islenmis olmasidir.

2006/1-4 E. 2006/7 K. 31.1.2006 Tarihli Ceza Genel Kurulu karari. Haksiz tutuklama siireleri sanigin
baska bir su¢ctan mahkum olmasi durumunda bu suca iliskin mahkum oldugu siireden indirilecek-
tir bu durumda haksiz tutuklama nedeniyle tazminat verilmeyecektir. Karar metni icin bakiniz:
(¢evrimici) http//www.kazanci.com., 7 Aralik 2007.

Yargitay 1.C.D. 1988/2734 E. 1988/2661 K. 28.6.1988 tarihli karar. (Cevrimici) http//www.kazanci.
com, 8 Aralik 2007.

Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 754.
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tiin haller nedeniyle gecirilmis stireler, hitkmolunan hapis cezasindan
indirilir. Gergeklestirilecek olan mahsup sonucunda tutukluluk ya da
gozalti stirelerinin hiikiimltlik stresinden fazla ¢ikmast, ilgili kisiye taz-
minat hakk: vermektedir. Baska bir deyisle, bu indirime ragmen tutuk-
luluk stiresinin hikimlilik stresinden fazla olmast halinde hiktmlu
tazminat talebinde bulunabilecektir.

g Yakalama ve tutuklama nedenleri ve baklarindaki
suclamalar kendilerine, yaziyla veya bunun bemen olanakl
bulunmadig: ballerde sozle aciklanmayan durumlarda
tazminat bakkimn ortaya cikmasi 6!

1982 Anayasasi, yakalanan ve tutuklanan kisilerin, yakalama veya tu-
tuklama sebepleri ve haklarindaki iddialarin yazili, bunun hemen mim-
kiin olmamasi durumunda derhal so6zli olarak, toplu suclar bakimindan
ise en ge¢ hakim huzuruna c¢ikartilincaya kadar bildirilmesi gerektigini
ifade etmektedir. (1982 Ay. 19/3, CMK 147. md)

Bilindigi gibi, Ceza Muhakemesi Hukukunda, muhakemenin yiriyt-
stinde birtakim vazgecilmez, uluslararasi sozlesmeler ile de kabul edilen
ve i¢ hukukumuzda yer alan ilkeler bulunmaktadir. Bunlardan en
onemlisi de sanigin ya da stiphelinin haklarindaki isnadi derhal 6gren-
me hakkidir. Kisi, isnadi 6grenme hakk: dogrultusunda diger haklarini
kullanabilecektir. Ancak isnadi 6grenen stipheli ya da sanigin savunma
hakkini (1982 Ay.m. 36/1; AIHS m.6; MSHK m.14/3) kullanmas: miim-
kiindir. Hakkindaki isnadi 6grenen kisi, bu dogrultuda kendisine yapi-
lan suclamaya karsit savunma yapacaktir. Bu baglamda, hakkindaki is-
nadin ne oldugunun siipheli ya da saniga derhal bildirilmemesi, devle-
tin tazminat 6demeye mahkum olmasina neden olabilecektir.

PVSK 13. maddesinde yakalanan kisilere yakalama sebebinin herhal-
de yazili, bunun mimkin olmamasi halinde derhal bildirilmesi sartini
getirmistir. 1982 Anayasast yakalanan veya tutuklanan kisilere, yakala-
ma veya tutuklama sebepleri ve haklarindaki iddialar herhalde yazili ve
bunun hemen miumkiin olmamasi halinde sozliu olarak derhal, toplu

61 AIHS 5. maddesinin 2. fikrasinda yakalanan/ gozaluna alinan her kisinin yakalanmasinin/gézaltina
alinmasinin nedenleri ve kendisine yoneltilen her tiirli su¢clama hakkinda anlayabildigi bir dilde
derhal bildirilecegi diizenlenmistir.
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suclarda en gec¢ hakim huzuruna c¢ikarilincaya kadar bildirilir” ifadele-
rinde tutuklama ve yakalama nedenlerinin derhal bildirilmesi gerektigi-
ne isaret etmektedir.

b. Yakalanmalar: veya tutuklanmalar: yakinlarina
bildirilmeyen durumlarda tazminat bakkinin ortaya
citkmasi 62

CMK, yakalanan veya tutuklanan kisilerin durumlarinin yakinlarina
bildirilecegi sartini getirmis ve bu sartin ihlalini tazminat sebebi saymis-
sa da CMK, sadece tutuklanmaya iliskin verilen kararlarin degil tutukla-
manin uzatilmasina iliskin her kararin da tutuklunun bir yakinina veya
belirledigi bir kisiye hakim karart ile gecikmeksizin haber verilmesi ge-
rektigini ifade etmistir. Bu bildirim hakim karariyla yapilabilecegi gibi
sorusturmanin amacinit tehlikeye disirmemek kaydiyla tutuklunun, tu-
tuklandigini bir yakinina veya belirledigi kisiye durumunu bizzat bildir-
mesine de izin verilir. (CMK m.95; m. 107) Haber verilmemesi ya da tu-
tukluya durumunun bildirmesine izin verilmemesi halinde tutuklu aci-
sindan tazminat hakk: dogacaktir. Gozaltina alinan, yakalanan veya tu-
tuklanan stipheli ya da sanigin yabanci olmast durumunda ise durumu,
vatandasi oldugu devletin konsolosluguna bildirilir.

Kisinin yakalandigi ya da gozaltina alindigi durumlarda Cumhuriyet
savcisinin emri ile durumunun bir yakinina veya belirledigi bir kisiye
haber verilmemesi de tazminat sebebidir. Anayasamizin 19. maddesinde
bu hususa da yer verilmektedir. Yakinlara haber verilmesinin delil ka-
rartma stiphesini artiran bir durum oldugundan, buna iliskin bir emare
oldugu halde haberin bir middet verilmemesinin yerinde olacag: da
doktrinde savunulan bir gortstiirs3. Kovusturma ya da sorusturmast si-
kayete bagli suclar bakimindan sikayetten 6nce siiphelinin yakalanmast
durumunda sikayet hakki olanlara bildirim yapilmast gerekmektedir.
Kanimizca, kanundaki ifade yakalanan ya da tutuklananlarin yakinlarina
bildirilmemesi durumunda tazminat istenebilecegine iliskinse de stiphe-
li ya da sanigin yakalanmasi, gozaltina alinmasi hatta gozalti siiresinin

62 AiHSde yakalanan ya da tutuklu bulunanin yakinlarina haber verilmesi durumuna iliskin hiikiim
bulunmamaktadir.
63 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 811.
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uzatilmasina iliskin kararlarin gecikmeksizin yakinlarina bildirilmesi, ya-
bancilar bakimindan da vatandast oldugu devletin konsolosluguna bil-
dirilmemesi de tazminat isteme hakkini dogurmalidiré4.

t. Hakkindaki arama karar: 0lciistiz bir sekilde gerceklestirilen
durumlarda tazminat bakkinin ortaya ciRmasi

5271 sayilt Ceza Muhakemesi Kanunu'na gore arama koruma tedbiri-
ne basvurulabilmesi icin birtakim sartlarin mevcut olmast gerekmekte-
dir. Buna gore, tedbiri kural olarak hakim, gecikmesinde sakinca bulu-
nan hallerde Cumhuriyet Savcisinin yazilt emri ile kolluk tarafindan
hakkinda arama karart verilen kisinin evi ve sair yerleri ile tisti arana-
bilmektedir. Hakim karari olmayan ya da bu sartlari tasimayan arama
karart hukuka aykiri olacaktir. Ancak CMK'da yer alan tazminat istene-
bilecek haller arasinda sayilan arama kararinin 6lctistiz gerceklestirilme-
si ifadesine bakildiginda arama kararinin her ne kadar kosullart olma-
dan ve hukuka aykirt olarak verilmis olsa karar hakkinda tazminat hu-
kiimlerinin uygulanamayacagi anlami ¢itkmaktadir. Clinki madde arama
kararinin sartlarinin olusup olusmadigina bakilmaksizin verilmesi ile il-
gili degildir. Verilen karar, hukuka uygun olsa dahi korunmasi gereken
yarar ile orantili olup olmadigi noktasinda degerlendirmeye tabi tutul-
maktadir. Bu nedenle, madde metninde yer alan “Ol¢iistiz” bir sekilde
gerceklestirilen arama karari ibaresinin “orantililik” ilkesine aykirilik ola-
rak anlasilmasi, dolayisiyla kosullari olmadan verilen arama kararinin da
bu baglamda 6l¢iistiz sayilacagt ve tazminat hakkt doguracag: belirtil-

Yakalama, Goézaluna Alma ve ifade Alma Yonetmeligi yakalanan kisilerin yakinlarina haber veril-
mesini de diizenlemistir.Buna gore;

Yakalanan kisinin,

-Kendisi ile birlikte bir kisi varsa bu kisi vasitasiyla,

-Sucun islendigi veya yakalandig: yerde ikdmet ediyorsa ve haber verecegi yakininin telefon numa-
rasini biliyorsa ya da kolluk vasitasvyla sair suretle tespit edilebiliyorsa, telefon ile,

-Haber verecegi yakininin telefon numarasini bilmiyorsa ilgili yer kollugu vasitasyla,

-Konutu sug yeri disinda ise telefonla veya kisinin adresinin bulundugu yerle iliski kurulmark sure-
tiyle, yakalandigi, gézaltina almdigr veya gézalt siiresinin uzatildigr Cumburiyet savcisinin em-
riyle gecikmeksizin bir yakinina veya belirledigi bir kisiye haber verilir.

Yakalanan veya gézaltina aliman kisi yabanci ise, yazili olarak karsi cikmamas: hdlinde, durumu
vatandasg oldugu tilkenin biiyiikelciligi veya konsolosluguna haber verilir.

Mubafaza altina alimmak amaciyla kisinin yakalandigi, istedigi kanuni yakinlarina derbal bildi-
rilir.
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mektedirss. Kanimizca, arama kararinin verilmesi icin gerekli olan stp-
heli ya da sanik bakimindan makul stiphenin olmamas: ve diger kisiler
bakimindan aramanin yapilmasi icin aranilan kisinin veya sucun delille-
rinin belirtilen yerlerde bulundugunun kabul edilebilmesine olanak sag-
layan olaylarin varliginin olmamas: arama kararini 6lctistiz hale getirme-
lidir. Kararin 6lctli olup olmadigi her somut olay bakimindan ayrt ayri
degerlendirilmelidir.

Arama karart gerekmeksizin delilin elde edilebilmesi olanaginin bu-
lundugu hallerde de karar olc¢lstiz sayilmalidir. Kararin ya da emrin ge-
cerli olacag: stirenin uzun tutulmast da bu bakimdan sakinca dogurabi-
lecek bir haldir. Arama kararinin sadece stiiphelinin bilgisayar program-
lart ve kuitiikleri hakkinda olmasi durumunda da baska suretle delil elde
edilmesi imkani olmasina ragmen bu yola basvurulmasi halinde bilgisa-
yarlara yonelik arama karart 6lciisiiz hale gelecektir.

Arama koruma tedbirinin uygulanabilmesi kanunda belirtilen sartla-
rin somut olayda var olmast gerekmektedir. Aksi halde arama karari hu-
kuka aykirt hale gelir ya da koruma tedbiri karari ya da emri hukuka
uygun olmakla beraber tedbirin yerine getirilmesi esnasinda hukuka ay-
kirt hale gelmis olabilir. Arama kararinin hukuka aykirt olmasi tazminat
hakkint dogurmasa da bu karar sonucu elde edilecek deliller hukuka
aykirt delil niteligi tastyacaklar ve hakkinda arama karart ¢ikartilan stp-
heli ya da sanik aleyhine kullanilmayacaklardirs.

i. Esyasina veya diger malvarhg: degerlerine, Rosullar:
olusmadig balde elkonulan veya korunmasu icin gerekli
tedbirler aimmayan ya da esyast veya diger malvarlgi
degerleri amag disi kullamilan veya zamanmnda geri verilmeyen

5271 sayilt CMK ile tazminat bakimindan getirilen yeniliklerden birisi
olan kosullart olusmadan gerceklestirilen el koyma kararlarina karsi taz-
minat talebinde bulunma imkani, tazminat hakk: doguran koruma ted-
birlerinin genisletilmesinde 6nemli bir adim olmustur. El koyma koruma

65 Veli Ozer Ozbek, CMK izmir Serhi-Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun Anlami, Ankara, 2005,
5.636.

66 Veli Ozer Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak Arama, Ankara, Seckin,
1999, 5.154.
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tedbiri nedeniyle tazminat isteyebilmek icin birtakim sartlarin olusmus
olmasi gerekmektedir. Oncelikle el koyma koruma tedbirine basvurul-
mast icin sorusturma ve kovusturma konusu sucun islendigine ve bu
suclardan elde edildigine dair kuvvetli siphenin bulunmast gerekmek-
tedir. Bu sartin yerine gelmemesine ragmen koruma tedbirine basvurul-
mast hukuka aykirt olacak ve ilgili kisi bakimindan tazminat hakk: do-
guracaktir. Ayrica, stiipheli ya da sanik ile tanikliktan ¢ekilebilecek kisi-
ler arasindaki mektuplara ve belgelerin bu kisilerin nezdinde bulunmasi
halinde avukatlar ile muivekkilleri arasinda mesleki iliskiye ait olan sey-
lere el konulamayacaktir. El konulmasi halinde el koyma tedbiri hukuka
aykiri hale gelecektir.

El konulan esya veya malvarligi degerlerinin korunmasi icin gerekli
tedbirlerin alinmamasi da tazminat nedenidir. El konulan esyanin nasil
korunacagi, muhafaza edilecegi, Su¢ Esyast Yonetmeligi'nde acikca di-
zenlenmektedir. (Sug¢ Esyast Yon. m.5) Bu baglamda, el konulan esya-
nin veya malvarligi degerinin degerini kaybetmemesi ya da zarar gor-
memesi icin devlet gerekli 6nlemleri almalidir. Gerektiginde, kiymetli
esya ve evrak ile bozulacak, degerini kaybedecek veya muhafazast zor
olan su¢ esyasi hakkinda hikmiin kesinlesmesinden 6nce elden cikar-
tilmasit mimkiin olabilmektedir. (CMK m.132) Bu dizenlemelere rag-
men esyanin veya malvarligi degerinin korunmamasi durumunda ortaya
bir zarar ¢itkmasi tazminat talebine neden olmaktadir.

El konulan esyanin veya malvarligi degerinin amag¢ disinda kullanil-
mast da tazminat hakkinin ortaya ¢ikmasina neden olmaktadir. El konu-
lan esyanin muhafazasi ile gorevli olan kisilerin buna aykirt olarak el
konulan esyayi kisisel amaclart icin kullanmalart durumunda tazminat
giindeme gelebilecektir®”. Saniga, stiipheliye ya da lclinct kisiye ait el

67 Bu durumda muhafaza gorevinin kétilye kullanilmasi sucu da olusmus olacakur. (TCK m. 289) Oz-
bek, Ceza Muhakemesi Hukuku, s.387. TCK 289. maddeye gore;
Mubafaza edilmek tizere kendisine resmen teslim olunan rebinli veya hacizli veya berbangi bir ne-
denle elkonulmus olan mal tizerinde teslim amaci disinda tasarrufta bulunan kisi, ii¢c aydan iki
yila kadar bapis ve ti¢ bin giine kadar adli para cezast ile cezalandirihr. Kisinin bu mahn sahibi
olmasi hdlinde, verilecek ceza yart oraminda indirilir.
Birinci fikrada tanimianan su¢un konusunu olusturan esyayr kovusturma baslamadan énce geri
veren veya bunun miimktin olmamas: bdlinde bedelini édeyen kisi hakkinda verilecek cezalarin
beste dordii indirilir.
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69

44

konulan esya veya malvarligi degeri, sorusturma veya kovusturma evre-
leri bakimindan muhafazaya gerek kalmamasi veya musadereye tabi ol-
mamast durumunda sahibine geri verilmelidir. (CMK m. 131) Resen ya-
hut talep tzerine verilen geri verme kararinin gercekletirilmemesi ya da
sartlart olusmasina ragmen geri verme kararinin verilmemesi sonucu il-
gililer ugramis olduklar1 zarar nedeniyle tazminat talebinde bulunabile-
ceklerdir.

3. Tazminatin Kapsami

Hakkinda koruma tedbirleri uygulanan kisi, koruma tedbirlerinin hu-
kuka aykirt hale gelmesi nedeniyle devletten maddi ve manevi tazminat
talebinde bulunabilecektir. (1982 Anayasast m. 19/son, CMK m.141/2)
Kisinin maddi zarart kapsaminda, isine devam etmemesinden dogan za-
rar, tutuklama ya da yakalamadan dogan giderler, mudatfii Gicreti gibi gi-
derler bulunmaktadirés. Tazmini gereken kayiplarin tespiti bakimindan
koruma tedbiri siiresince meydana gelen kayiplar ile kayba ugrayan ki-
sinin hakkinda koruma tedbirine basvurulmadan 6nceki isi dikkate alin-
maktadired, Uygulamada, 6zellikle tutuklama kararlarina iliskin maddi

Mubafaza edilmek iizere kendisine resmen teslim olunan rebinli veya hacizli veya herbangi bir ne-
denle elkonulmus olan mahn dikkat ve 6zen yiikiimliiliigrine aykiri davranmas: nedeniyle kaybol-
masina veya bozulmasina neden olan kisi, adli para cezast ile cezalandirilir.

Bir suga iliskin sorusturma veya kovusturma kapsanunda elkonulan esyayr amact disinda kulla-
nan kimse, bir yila kadar bapis cezast ile cezalandirilir.

Hakan Hakeri, Haksiz Yakalanan ve Tutuklananlara Tazminat Verilmesi, Ankara, Seckin, 1999,
s.154. issiz kimselere tazminat édenip 6denmeyecegi konusunda doktrinde tartisma mevcuttur.
Tartismalar icin bakiniz A.e. s.157vd. Issiz kisinin tutuklama ya da yakalama koruma tedbirine ma-
ruz kalmasi sonucu herhangi bir is kayb: olmadigt ileri siiriilse de haksiz fiil sorumlulugunun hak-
kaniyet kural: ile degerlendirilmesi sonucu en azindan asgari tGicret miktar: Gizerinden bir tazminata
hiikmedilecegi ongortilmektedir. Durmus Tezcan, Turk Hukukunda Haksiz Yakalama ve Tutukla-
ma, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Doner Sermaye Isletmesi Yayinlar, Ankara, 1989, s.
117.

Durmus Tezcan, Tiurk Hukukunda Haksiz Yakalama ve Tutuklama, s.117. “...G6zaltina alindigt ve
tutuklandig: tarihte avukat olan davacinin bu meslegini yapmamaktan dolay1 gercek zararinin sap-
tanabilmesi icin; tutmakla yikiimli bulundugu defterlerinin ve vergi kayitlarinin uzman bir bilirkisi
araciligiyla incelenip, kazanilmis hakk: da gozetilerek maddi tazminatin belirlenmesi gerekirken;
sadece icra dosyalarindan alacagi vekalet ticretinin esas alinarak yazili miktara ve eksik maddi taz-
minata hitkmedilmesi karari bozmayi gerektirmektedir...”Yargitay 9.C.D. 2002/275 E. 2002/447 K.
7.3.2002 tarihli karar. (Cevrimici) http//www .kazanci.com, 8 Aralik 2007
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tazminatin miktarinin hesaplanmasinda dini ve milli bayram giinlerinin
distilerek hesaplandigi gortilmektedir70.

Kanimizca, hukuka aykiri koruma tedbirleri nedeniyle ugranilan
maddi zararlar hakkinda tazminat istenebilmesi icin ortaya c¢itkan zarar
ile baglantili olmas: gerekmektedir’!. Baglantinin yanisira haksiz ve hu-
kuka aykirt yakalama, gozaltina alma ve tutuklama koruma tedbirleri
nedeniyle tazminat talep edilecek zarar, bu tedbirler dahilinde ve tedbir
stiresi ile sinirlt olmalidir. Olgiisiiz arama ve el koyma koruma tedbirle-
rine basvurulmast durumunda da maddi zarar hesabinda esas alinmasi
gereken el konulan esyanin ya da malvarligr degerinde meydana gele-
cek azalma, malik olan kisilerin el konulan esyadan elde edecegi gelir
yoksunlugu olmalidir.

Manevi zarar kapsaminda ise hakkinda koruma tedbiri uygulanan ki-
sinin bu tedbir dolayisiyla ugramis oldugu psikolojik travma, manevi 1z-
dirap ile kisilik hakkinin ihlali sayilabilmektedir72. Tutuklu kaldig: stire
ve diger kosullar gvzoniinde bulundurularak manevi tazminat sebepsiz
zenginlesme sonucu dogurmayacak sekilde ve makul bir miktar olarak
hitkmedilmelidir’3. Bununla birlikte, manevi tazminat istemi, haksiz tu-

Yargitay 9.C.D. 2004/6013 E. 2005/151 K. 27.1.2005 tarihli karar metni icin bakiniz:(Cevrimici)
http//www .kazanci.com, 7 Aralik 2007.
“Kanun dist yakalama veya tutuklama ile sahsi hiirriyetinden mahrum edilmesi sonucu ugranilan

maddi veya manevi zararin bu islemle baglanti bulunmasi gerekir. Bu durumda bulunan bir kisinin
duydugu elem ve 1zdirap nedeniyle manevi, keza calisamadig: siireler nedeniyle maddi ddence is-
teminde bulunabilecegi aciktir. Zira kanun disi yakalama veya tutuklama ile yukarida aciklanan du-
rumlar arasinda baglantt vardir. Ancak, olayda hakkinda hirsizlik isnadi bulunan davaci nezarete
alinirken evinde yapilan aramada ele gecirilen ve maddi 6¢dence konusu yapilan kiirk mantosu da
su¢ kaniti olarak adliye emanetine alinmistir. Davacinin tutuklanmas: ile mantonun emanete alin-
mast arasinda bir baglanti yoktur. Davaci tutuklanmasaydi bile su¢ kanitt oldugu dustintilen kirk
mantonun emanete alinmasi ka¢inilmazdi.” Bu bakimdan, su¢ delili olarak emanete alinan kiirk
mantosunun ¢lrimesi nedeniyle manto sahibi koruma tedbirleri nedeniyle tazminat hitkiimlerine
bagvuramacaktir. Yargitay Ceza Genel Kurulu, 1988/6-266 E. 1988/374 K. 17.10.1988 tarihli karar.
(¢evrimici) htpp//www.kazanci.com, 8 Aralik 2007.

Manevi tazminat miktarinin belirlenmesinde temel alinan o6lcttler i¢in bkz: Hakeri, Haksiz Yakala-
nan ve Tutuklananlara Tazminat Verilmesi, s. 160 vd.

“Objektif bir kriter olmamakla birlikte hitkmedilecek manevi tazminatin davacinin sosyal ve ekono-
mik durumuna hal ve mevkiin icabina, tutuklu kaldig: siire ve benzeri hususlar gozetilmek suretiy-
le, zenginlesme sonucu dogurmayacak sekilde hak ve mesafet kurallarna uygun makul ve makbul
bir miktar olarak tayin ve tespiti gerekmektedir.” Yargitay 11.C.D. 2004/4610 E. 2005/1116 K.
16..2005 tarihli karar. (¢evrimici) http//www.kazanci.com, 07 Aralik 2007.
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tuklama nedenine dayanmakta ise, tazminat miktarinin belirlenmesinde
tutuklanmasina neden olan olayin meydana gelis tarzi, sipheli ya da sa-
nigin tutuklu kaldig: stirenin de dikkate alinmasi gerekmektedir74, 75.

“Hukmedilecek manevi tazminatin davacinin sosyal ve ekonomik durumu, tizerine atili sucun nite-
ligi, tutuklanmasina neden olan olayin cereyan tarzi, tutuklu kaldigi siire ve benzeri hususlar da
gozetilmek suretiyle, zenginlesme sonucu dogurmayacak sekilde, hak ve nasafet kurallarina uygun
makul ve makbul bir miktar olarak tayin ve tesbiti gerekirken, bu olctilere uymayacak miktarda az
manevi tazminata htikmedilmesi hiitkmtn bu sebepten dolay1 bozulmasina neden olmaktadir.”Yar-
gitay 9.C.D. 2004/8748 E. 2005/1071 K. 8.3.2005 tarihli Yargitay Karari.

“Manevi zarar tutuklanan sahsin sosyal cevresinde itibarinin sarsilmasina; hiirriyetinden yoksun
kalmast nedeniyle duyulan elem ve stirap ve ruhi sikintilarin bir nebze de olsa giderilmesi amaci-
na yoneliktir. Manevi zararin timiyle giderilmesi olanaksiz ise de; tayin edilecek manevi tazminat
kisinin act ve wstiraplarinin giderilmesinde, sikintilarinin azaltilmasinda etken olacaktir. Bu nedenle
manevi tazminata hitkmedilecek kisinin cezaevinde kaldig: stre, sosyal ve ekonomik durumu, top-
lumsal konumu, atili sucun niteligi, tutuklanan sahis tizerinde biraktigi olumsuz etkiler dikkate ali-
narak zenginlesme sonucu dogurmayan, adalet ve hakkaniyet ilkeleriyle bagdasir bir miktar olma-
sina ozen gosterilmelidir.” Yargitay Ceza Genel Kurulunun 11.05.1999 tarih ve 9/102-115 sayili ka-
rart. (¢evrimici) http//www.kazanci.com, 7 Aralik 2007.

Hukmedilecek tazminata faiz uygulanip uygulanmamast meselesi de Yargitay kararlarina konu ol-

wnn

mustur. “””...Ozelligi ve mahiyeti bakimindan 466 sayili Kanuna gore karar verilen tazminatlara ilis-
kin kanuni faiz tayin ve hitkkmedilemeyecegi distiniilmeyerek yazili sekilde faize de hiikkmedilmesi,
yasaya aykiridir...”” (1. CD., 14.12.1988, 4275-44).

“..Devlet istese dahi zarar1 tazmin edemeyecegine gore faiz ile sorumlu tutulmasi... yasaya aykiri-
dir™ (1. CD, 16.10.1992, 2107/2236).

«_.Ozelligi ve mahiyeti bakimindan 466 sayili Kanuna gore karar verilen tazminatlara iliskin kanu-
ni faiz tayin ve hilkmedilemeyecegi distintilmeyerek yazili sekilde faize de hitkmedilmesi,
Kanuna aykiri, davali hazine vekilinin temyiz itirazlar1 bu itibarla yerinde gortldtgiinden hiikmiin
aciklanan sebeplerden dolay: teblignamedeki dustince hilafina (bozulmasina), 14.12.1988 giintinde
oybirligi ile karar verildi (5. CD, 14.12.1988, 4275/4479).

7466 sayilt Kanun uyarinca hiikmolunan maddi ve manevi tazminata faiz uygulanmayacag goze-
tilmeden dava tarihinden itibaren % 30 yasal faize hiitkmolunmasi yasaya aykiridir...”” (9. CD,
20.10.1997, 2636/5283)

“..Yargitay Ceza Genel Kurulunun 12.3.1973 glin ve E. 5-55, K. 221 sayili ictihadinda aciklandig:
uzere, hazinenin faiz ile sorumlu tutulamayacaginin gozetilmemesi, yasaya aykiri ise de; bu husus
yeniden yargilamayi gerektirmediginden CMUK.nun 322. maddesine dayanilarak “’dava tarihinden
itibaren hesaplanacak yasal faizin hazineden alinmasina” dair ibarenin karardan cikarilmast sure-
tiyle hiikmtin diizeltilerek onanmasina, oybirligi ile karar verildi”” (9. CD, 28.9.1995, 3825-5008).
“”...Uygulama yeri bulunmadig: halde yasal faiz alinmasina karar verilmesi, bozmay1 gerektirmis-
tir...”” (7. CD, 5.3.1992, 11677-1728).

“Mevcut diizenlemeye gore tazminata faiz yiritilmesi dogru degilse de, 6zellikle enflasyonun kro-
nik bir sekilde, yiiksek oranda seyrettigi ve davalarin uzun siirdigi tilkemizde takdir edilen tazmi-
nata faiz yuratilmemesinin haksiz bir duruma neden olacagi kuskusuzdur. Bu nedenle Kanunun
amact olan “’hukuk devleti ilkesi ve adalet duygusu”’na uygun sekilde, magdurun zararinin tazmini
isteniyorsa, bu amacla yasada bir degisiklik yapilmast zorunludur. Bu vesileyle belirtmek gerekir ki,

Anayasa’nin 19/son maddesindeki “’Bu esaslar disinda bir isleme tabi tutulan kisilerin ugradiklart
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4. Basvurma Siiresi, Basvurulacak Merci, Basvurunun
Incelenmesi ve Kanun Yolu

CMK’da yer alan “karar ve hiikiimlerin kesinlestiginin ilgilisine tebli-
ginden itibaren” ifade ile tazminat talebinde bulunma hakkina koruma
tedbirine maruz kalan kisinin sahip oldugu anlasilmaktadir. Tazminat ta-
lebi ile dava acilabilmesi icin ilgili hakkindaki kararin kesinlesmis olmast
gerekmektedir’s. Ceza Muhakemesi Kanunu tazminat talep etme siresi-
ni, ilgili hakkinda verilen kararin veya hitkmiin tebliginden itibaren t¢
ay, her halde karar veya hitkmiin kesinlesme tarihini izleyen bir yil ola-
rak belirtmek suretiyle bu strelerin hak dustrici sire olduguna isaret
etmektedir’?. Kanun, karar ya da hiikiimden bahsetmektedir. Tlgili kisinin
talebi olmaksizin mahkeme resen tazminata karar veremeyecektir7s.

Kanuna gore tazminat hakkina sahip ilgili kisinin tazminat istemi, ka-
nunda belirtilen stire icinde oturdugu yer agir ceza mahkemesinde” ve
eger o yer agir ceza mahkemesi tazminat konusu islemle iliskili ise ve

zarar, kanuna gore, Devletce 6denir” ibaresinin, 3.10.2001 tarih ve 4709 sayili Kanunun 4. madde-
siyle, “’Bu esaslar disinda bir isleme tabi tutulan kisilerin ugradiklar: zarar, tazminat hukukunun ge-

»

nel prensiplerine gore, Devletce ddenir™ seklinde degistirilmesi, yukarida aciklanan kurallar nede-
niyle faizle ilgili bir yenilik getirmemektedir. Zira tazminat hukukunun genel prensipleri nazara alin-
diginda, faiz, asil alacaga bagli fer’i bir alacak oldugundan faiz borcunun dogumu ve hatta kural ola-

™ g

rlistiyle itiraz yasa yoluna basvurarak Ozel Daire kararindan (2) nolu bendin ¢ikartilmasina karar ve-

rak varlig1 asil borcun dogumuna ve varligma baghdir. Ozetle, asil alacak olmadan faiz islemez

rilmesini talep etmistir.” Karar metni icin bakiniz: Yargitay Ceza Genel Kurulu 2004/1-177 E.
2004/203 K. 23.11.2004 tarihli karar. (¢cevrimici) htpp//www.kazanci.com, 07 Aralik 2007.

“Tutuklu kalip beraat eden saniga, beraat kararinin kesinlestigi teblig edilmeden veya kesinlesme
tarihinden haberdar oldugu tarih kesin olarak tesbit edilmeden, 466 sayili Kanunla taninan dava ag-
ma stiresinin islemeye basladigindan sz edilemeyecegi.....” Yargitay 9.C.D. 1993/453 E. 1993/1393
K. 16.3.1993 tarihli karar. (¢cevrimici) http//www.kazanci.com., 8 Aralik 2007.

Faruk Turhan, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 309.

“Haksiz tutuklamaya dayali maddi ve manevi tazminat talebine iliskin acma stresi, beraat kararinin

kesinlestiginin tutuklu kalan davaciya bizzat tebligi ile baslar. Bu yonde arastirma yapilip davanin
stresinde acilip acilmadigr arastirilmadan siirenin ceza davasindaki vekile yapilan tebligattan bas-
latillarak yazili sekilde karar verilmesi hatalidir.” Yargitay 10.C.D. 2005/3924 E. 2005/2412K.
8.3.2005 ve 2004/1338 E. 2004/2903 K. 15.6.2004 tarihli yargitay kararlari icin bakiniz: (¢evrimici)
http//www.kazanci.com, 7 Aralik 2007.

“Haksiz olarak tutuklanan kisiler ikametgahlarinin bulundugu yer agir ceza mahkemesine bas-

vurarak her tirld zararlarinin tazminini talep edebilirler. Yetkili mahkeme, tyelerinden birini isin
incelenmesi icin gorevlendirir. Naip hakimin mahkeme yerine baskan tarafindan tayin edilmesi
usul ve yasaya aykiridir.” Yargitay 9.C.D. 2002/2644 E. 2003/14 K. 13.1.2003 tarihli karar. (Cev-
rimici) http//www.kazanci.com, 8 Aralik 2007.
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ayni yerde baska bir agir ceza dairesi yoksa, en yakin yer agir ceza
mahkemesinde karara baglanir.(CMK m. 142/2)8 Agir Ceza Mahkemesi,
kararint durusmali olarak verir. Istemde bulunan ile Hazine temsilcisi,
aciklamali ¢agri kagidi tebligine ragmen gelmezlerse, yokluklarinda ka-
rar verilebilir. (CMK m.142/7. Fikra, 5353 Sayilt Kanun'un 20.maddesi ile
kanun metnine girmistir.)

Agir Ceza Mahkemesi'nin kararina karsi istemde bulunan, Cumhuri-
yet Savcist veya Hazine temsilcisi istinaf yoluna basvurabilir. Bu basvuru
oncelikle ve ivedilikle yapilirsl, 466 Sayili Tazminat Kanunu temyiz si-
resini 3. maddesinin son fikrasinda belirtilmisti. Buna gore, karar aleyhi-
ne teblig tarihinden baslayarak bir hafta icinde temyiz yoluna basvuru-
labilirdi. Ancak 5237 sayili CMK 142. maddesinde stireye iliskin bir ifa-
deye yer vermemis, istinaf yoluna basvurulur demekle yetinmistir. CMK
istinaf isteminin hitkmiin aciklanmasindan itibaren yedi gtin icinde hiik-
mi veren mahkemeye yapilacagini dizenlemektedir. (CMK m. 273) Ay-
nt sekilde temyiz stresi de hitkmiin a¢iklanmasindan itibaren yedi giin-
dir. (CMK m.291) Agir Ceza Mahkemesi tarafindan hiitkmedilen tazmi-
nat bakimindan acilan davalarda ceza ve usul hukuku kurallarinin uy-
gulanacagi Yargitay Ceza Genel Kurulu kararinda belirtilmistirs2. Bu ifa-

80 446 sayili Kanunda tazminat istemine iliskin kararlarin durusmasiz olarak alinmasit Avrupa insan

81

82

48

Haklari Mahkemesi tarafindan adil yargilanma hakkina aykirt bulunmustur. Go¢ v. Turkiye Davast,
Basvuru no: 27602/95. Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlari Dergisi, Polis Akademisi, C.I,
Say1 3, 2002, s. 19vd. Kanimizca, AIHM'nin bu ifadesi iizerine, Tirkiye'nin bu noktada AIHM’de
yargilanmamast icin CMK’da durusmali olarak goriilmesi gerektigi hikiim altina alinmistir.
CMK’nda istinaf kanun yolu diizenlenmis olmasina ragmen hentiz yirirlige girmemistir. 7.10.2004
tarih ve 25606 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige giren 5235 sayili Adli Yargt ilk Dere-
ce Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gérev ve Yetkileri Hakkinda Kanun’un
gecici 2. maddesi Bolge Adliye Mahkemelerinin kurulusunu ertelemistir. Erteleme hikmt geregince
tazminat talep edilen agir ceza mahkemesinin kararlarina karsi temyiz kanun yoluna gidilecektir.
Yargitay Ceza Genel Kurulunun 09.02.1981 tarih ve 443/33 sayilt kararinda belirtildigi gibi “466 sayi-
l1 Yasa uyarinca acilan davanin Ceza ve Hukuk davalarindaki usul kurallarini iceren 6zel bir dava ol-
dugunun kabuli ve yasadaki bosluklarin Ceza ve Hukuk Usuli Yasalarindaki hitkiimlere gore dol-
durulmasi gerekir.” Dava konusu tazminat olmakla diistincemize gore temyiz ile ilgili olarak Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanununun 427. maddesi hiiktimlerinin uygulanmas: gerekir.

HUMK’nun 427. maddesinde yapilan degisiklik 21.07.2004 tarihli Resmi Gazetede yayimlanarak yu-
rarlige girmistir. Tazminat davast ile ilgili kararin 25.01.2005 tarihinde verilmis olmasi nedeniyle
temyiz sinirinin belirlenmesinde HUMK’nun 427. maddesinin 5219 sayili Yasa ile degisik halinin dik-
kate alinmast gerekir.” Yargitay Ceza Genel Kurulu, 2006/9-29 E. 2006/22 K. 14.2.2006 tarihli karar
metni icin bakiniz: (¢evrimici) http//www.kazanci.com, 8 Aralik 2007.
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de, temyiz edilecek tazminat miktarlari bakimindan 6énem arzetmekte-
dir. Keza, HUMK 428. maddesine gore miktar veya degeri bes milyarli-
rayt gecmeyen davalar temyiz edilemeyen kararlardir.

5. Dilekcede Bulunmasi Gereken Unsurlar

Tazminat isteminde bulunan kisi, dilek¢esine, acik kimlik ve adresi-
ni, zarara ugradigi islemin ve zararin nitelik ve niceligini kaydetmesi ve
bunlarin belgelerini eklemesi gereklidir. Dilekcesindeki bilgi ve belgele-
rin yetersizligi durumunda mahkeme, eksikligin bir ay icinde giderilme-
sini, aksi halde istemin reddedilecegini ilgiliye duyurur. Stresinde eksigi
tamamlanmayan dilekce, mahkemece, itiraz yolu acik olmak tizere red-
dolunur. Mahkeme, dosyay1 inceledikten sonra yeterliligini belirledigi
dilekce ve eki belgelerin bir 6rnegini Devlet Hazinesinin kendi yargt
cevresindeki temsilcisine teblig ederek, varsa beyan ve itirazlarini onbes
glin icinde yazili olarak bildirmesini ister. (CMK m. 142) Tazminattin
devletten istenmesi, devleti davali konumuna sokmaktadirs3. Istemin ve
ispat belgelerinin degerlendirilmesinde ve tazminat hukukunun genel
prensiplerine gore verilecek tazminat miktarinin saptanmasinda mahke-
me gerekli gordigl her tirlt arastirmayi yapmaya veya hakimlerinden
birine yaptirmaya yetkilidir.

6. Tazminatin Geri Alinmasi1 ve Devletin Riicu Hakk1
a. Tazminatin Geri Ainmast

Devlet, ilgili kisiye 6demis oldugu tazminati bazt durumlarda geri
alabilme hakkina sahiptir. CMK’da hangi sartlarda 6denen tazminatin
geri alinabilecegi tek tek sayilmak suretiyle belirtilmistir. Buna gore;

“Kovusturmaya yer olmadigina iliskin karari sonradan kaldirilarak,
hakkinda kamu davasi acilan ve mahkum edilenlerle, yargilamanin
aleyhte yenilenmesiyle beraat karari kaldirillip mahkum edilenlere 6den-
mis tazminatlarin mahkumiyet stiresine iliskin kismi, Cumhuriyet Savci-
st'nin yazil istemi ile aynt mahkemeden alinacak kararla kamu alacakla-
rinin tahsiline iliskin mevzuat hitkimleri uygulanarak geri alinir. Bu ka-

83 Turhan, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 310.
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rara itiraz edilebilir.” (CMK m.143) Kovusturmaya yer olmamasi karari
Cumbhuriyet Savcist tarafindan CMK 172, maddedeki kosullarin mevcut
olmamast durumunda verilir. “Cumhuriyet savcisi, sorusturma evresi so-
nunda, kamu davasinin acilmasi icin yeterli stiphe olusturacak delil elde
edilememesi veya kovusturma olanaginin bulunmamas: hallerinde ko-
vusturmaya yer olmadigina karar verir.” (CMK m.172) Bu karara karsi
suctan zarar goren, kovusturmaya yer olmadigina dair kararin kendisine
teblig edildigi tarihten itibaren onbes giin icinde, bu karart veren Cum-
huriyet savcisinin yargi cevresinde gorev yaptigi agir ceza mahkemesine
en yakin agir ceza mahkemesi baskanina itiraz edebilir. (CMK m.173/1)
Itirazin kabul edilmesi durumunda cumhuriyet savcist dava acilmast icin
iddianame diizenler mahkemeye verir. (CMK m.173/4) Bu muhakeme
sonucunda tazminat alan kisinin mahkum olmas: durumunda 6¢denmis
olan tazminat geri alinacaktir.

Yargilamanin aleyhe yenilenmesi nedeni ile hakkinda verilen beraat
karart nedeniyle tazminat alan kisi hakkinda ancak beraat kararinin kal-
dirilarak yerine mahkumiyet karart verilmesi durumunda, devlet ilgili ki-
siye vermis oldugu tazminati geri alabilecektir. CMK’da hiktumli aleyhi-
ne yargilama nedenlerini saymistir. (CMK m.314) Buna gore, durusmada
sanigin veya hikimlinin lehine ileri strilen ve hitkme etkili olan bir
belgenin sahte olmasi, hitkme katilmis olan hakimlerden biri, aleyhine
ceza kovusturmasini veya bir ceza ile mahkGmiyetini gerektirecek nite-
likte olarak gorevlerini yapmada sanik veya hikimli lehine kusurlu
davranmissa ya da sanik beraat ettikten sonra sucla ilgili olarak hakim
ontnde giivenilebilir nitelikte ikrarda bulunmussa sanik hakkinda yargi-
lama yenilenir. Hakkindaki yargilamanin yenilenmesi sonucunda mah-
kum olmus kisiden de 6denen tazminat miktari geri alinir.

b. Devletin Riicu Hakki

Koruma tedbirlerinin bazi durumlarda resmi gorevlilerin hatali uygu-
lamalari sonucu haksiz hale geldigi ya da 6zellikle yargi yetkisini kulla-
nan kisiler bakimindan hukuka uygun olmayan kararlarin verildigi go-
rilmektedir. Bu durumda devletin, Anayasa’'nin 19. maddesinde dizen-
lenen sartlar disinda yakalanan ya da tutuklanan kisilerin ugradiklar: za-
rarin devlet tarafindan tazminat hukuku genel prensiplerine gore 6den-
mesinden otirii meydana gelen zarari, gorevini kotiiye kullanan resmi
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gorevlilere riicu etmek suretiyle tazmin ettirmesi mimkindirs4. Bu nok-
tada ozellikle yargt gorevini goren hakimlerin kanunlarda yer alan so-
rumluluklarina aykiri hareket etmeleri bakimindan devletin riicu hakki-
nin olup olmadig: tartismalidir. Hukuk Usulti Muhakemesi Kanunu 573.
maddesinde hakimlerin vermis olduklar: yargisal kararlardan dolay:
hangi hallerde sorumlu tutulacagi dizenlenmistirss. HUMK’da diizenle-
nen ve hakimlerin yargisal islemlerinden dolay: sorumlu olduklari haller
kast ve agir ihmal unsurlarinin varligi halinde sozkonusu olacaktirss. Su
halde, hakimlerin, vermis olduklart kararlarinda, HUMK’da yer alan sart-
lart ihlal etmisler ise bundan dolayt sorumlu olmalarinin 6ntinde her-
hangi bir engel bulunmamaktadir.

Devletin riicu hakkini kullanabilmesi i¢cin kamu gorevlisinin gorevi-
nin gereklerine aykirt hareket etmesi nedeni ile tazminat hakkinin dog-
masina neden olmasi gerekmektedirs’. Bu durumda ayrica kanunda yer

Haksiz tutuklanan kisinin zararinin devlet tarafindan 6denmesinin yanisira polisi de haksiz tutuk-
lamadan caydirmak amaciyla zarart tazmine zorlanabilmesi Anglo- Amerikan Hukukunda uy-
gulanan bir yontem olmakla birlikte polisin davranislarinin olumlu yonde etkilenmesi amacryla
zararin polis tarafindan giderilmesi de 6ne strtlen bir goristtir.Fisun Sokullu- Akinei, Polis Top-
lumsal Bir Kurum Olarak Gelismesi Polis Alt-Kiiltiirti ve Insan Haklari, istanbul, 1990, s. 183.

85 1086 sayilt Hukuk Usulti Muhakemesi Kanunu 573. maddesinde hakimler hakkinda hangi hallerde
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tazminat davasi acgilabilecegi belirtilmistir. Buna gore;

“Iki taraftan birini tesabiip ve iltizam veya garez ve nefsaniyet dolayisiyle digeri aleybine kanuna
ve adalete mugayir bir biikiim ve karar verilmis olmast,

-Kabili tevil ve izab olmiyacak surette vazib ve sarabati katiyei kanuniyeye mugayir karar verilmis
olmast,

-Muhakeme zabitnamesinde mevcut olmiyan sebebe binayi biitkmedilmis olmast,

-Muhakeme zabitnameleriyle karariarin tagyir ve tabrif edilmis ve séylenmiyen bir séztin biiktim
ve karara miiessir olacak surette séylenmis gibi gosterilmis olmasz,

-lta veya temin veya vadolunan menfaat dolayisiyle mugayiri kanun biikiim verilmis olmast,
-Ihkal: baktan istinkaf olunmast,

-(Ek bent: 14/12/1929 - 1539/1 md.) Memuriyet vazifesini yapmakta ibmal ve terabi gosterilmesi
veya kanuna gore verilen emirlerin makbul bir sebep olmaksizin yapiimamasi.” durumlarinda
hakimin sorumluluguna gidilebilecektir.

Turan Yildirim/ Serap Helvaci, “Yarg: Faaliyetlerinden Dogan Sorumluluk”, Nuri Celik’e Armagan,
C I, istanbul, 2001, s. 466.

26.03.2002 tarih ve 4748 sayili uyum yasasi ile 14.7.1965 tarih ve 657 sayili Devlet Memurlart
Kanunu'nun 13. maddesine eklenen “iskence ya da zalimane, gayri insani veya haysiyet kirici
muamele suclart nedeniyle Avrupa insan Haklar1 Mahkemesince verilen kararlar sonucunda Dev-
letce 6denen tazminatlardan dolayit sorumlu personele riicu edilmesi’ne iliskin diizenleme ile dev-
letin sorumlu personele riicu edecegi bir kez daha kabul edilmistir. Serap Kesin “Kisi Ozgiirliigii ve
Giivenligi Hakk:”, s.61.
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alan sartlarin varolmasi halinde TCK’da yer alan gorevi kotiiye kullanma
sucu da olusabilecektir. Buna gore; kanunda ayrica sug¢ olarak tanimla-
nan haller disinda, gorevinin gereklerine aykirt hareket etmek suretiyle,
kisilerin magduriyetine veya kamunun zararina neden olan ya da
kisilere haksiz bir kazang¢ saglayan kamu gorevlisi, bir yildan t¢ yila
kadar hapis cezast ile cezalandirtlir.”(TCK m. 257/1)88

Iftira konusunu olusturan suc veya yalan taniklik nedeniyle hakkinda
koruma tedbiri uygulanan kisinin devletten tazminat talep etmesi
durumunda devlet, iftira eden ya da yalan taniklikta bulunan kisiye
ricu eder?. 1982 Anayasast'nin 2001 yili degisiklikleri ile 40. maddesine
dahil olan “kisinin resmi gorevliler tarafindan vaki haksiz islemler
sonucu ugradigi zarar da, kanuna gore, Devletce tazmin edilir. Devletin
sorumlu olan ilgili gorevliye riicu hakki saklidir.” 1982 Anayasasi’'nin
129. maddesi de memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kul-
lanirken isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalarinin, kendilerine
ricu edilmesi mimkiindiir.

7. Tazminat isteyemeyecek Kisiler
CMK, kanuna uygun olarak yakalanan veya tutuklanan kisilerden,

- Gozaltu ve tutukluluk stresi baska bir hikimluligtinden indirilen-
lerin%o,

5353 sayili kanun degisikliginden 6nce gorevinin gereklerini yapmakta ihmal veya gecikme gos-
tererek, kisilerin magduriyetine veya kamunun zararina neden olan ya da kisilere haksiz bir kazang
saglayan kamu gorevlisi bakimindan da devletin riicu hakkinin bulundugu ancak bunun 5353
sayilt kanun ile kaldirildig: goriilmektedir. Turhan, Ceza Muhakemesi Hukuku, s.312.

Veli Ozer Ozbek, Yeni Ceza Muhakemesi Kanunun Anlami, s.640.

2006/1-4 E. 2006/7 K. 31.1.2006 Tarihli Ceza Genel Kurulu karart. ... Tutuklu kalinan siirenin mah-
kumiyetten mahsup edilebilmesi icin, tutuklulugun mahsup yapilacak suca konu mahkumiyete ait
olmast gerekmez. Sanigin tutuklu kaldigi suctan dolay: verilecek hitkmiin kesinlesmesinden énce
islemis oldugu diger bir su¢ nedeniyle de tutuklu kalinan stirenin mahsubu olanaklidir. Burada
onemli olan husus, sanigin yeniden bir suc¢ islemesine engel olma dusiincesiyle, mahsuba konu
mahkumiyete ait sucun, tutuklu kalinan suctan verilen hitkmiin kesinlesmesinden once islen-
mesidir.

Yargitay'in 06.03.1940 tarihli, 5/68 sayili ictihad: Birlestirme Kararinda da agiklandigi gibi, kesin-
lesen mahkumiyet kararindan sonra islenen su¢ nedeniyle tutuklulukta gecen siirelerin mahsubuna
karar verilemez....... Mahsuba karar verilmesi icin, tutuklu kalinan suctan dolay: verilen kararin
kesinlesme tarihinden 6nce bagska bir su¢ veya suclarin islenmis olmasi, tutuklamaya neden olan
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- Tazminata hak kazanmadig: halde, sonradan yurtrlige giren ve
lehte diuzenlemeler getiren kanun geregi, durumlart tazminat is-
temeye uygun hale dontsenlerint,

- Genel veya Ozel af, sikdyetten vazgecme, uzlasma gibi nedenlerle
hakkinda kovusturmaya yer olmadigina veya davanin diismesine
karar verilen veya kamu davasi gecici olarak durdurulan veya
kamu davasi ertelenen veya dustirtilenlerin9,

- Kusur yeteneginin bulunmamasi nedeniyle hakkinda ceza veril-
mesine yer olmadigina karar verilenlerin,

- Adli makamlar huzurunda gercek dist beyanla sug isledigini veya
suca katildigini bildirerek gozaltina alinmasina veya tutuklan-
masina neden olanlarin?® CMK 141 vd. maddelerine dayanarak
tazminat isteyebilmesi miimkin degildir.

sucta tutuklu kalinan stirenin ikinci su¢ nedeniyle verilen cezadan fazla olmasi veya ikinci sucun
beraatle sonuclanmasi gerekir. Burada 6nemli olan husus, mahsuba konu mahkumiyete ait sucun,
tutuklu kalinan suctan verilen hitkmiin kesinlesmesinden 6nce islenmesi olup bunun da temel
nedeni, sanigin daha 6nceden tutuklu kaldig: stireye giivenerek, yeniden bir su¢ islemesine engel
olmak dustncesidir....... hikimltntn, isledigi ikinci suca ait tutuklulugun 6ncelikle bu mah-
kumiyetinden mahsup edilecegi, kalan stire bulundugu takdirde, bu siirenin ancak ilk su¢ nedeniy-
le verilen cezadan mahsubunun mimkiin olacagi, bu stirenin de kosullu saliverilme ile infaz is-
leminin sona ermemesi nedeniyle, hiikiimliiniin ikinci suctan verilen ceza siiresinden fazla olan 16
giin oldugu, ceza stiresinden fazla olan 16 giinlik tutuklulugun hitkiimliintin, daha énce kesinles-
mis olan mahkumiyetinden, bir baska ifadeyle, kosullu saliverilmesinin geri alinmast nedeniyle in-
fazina karar verilen bakiye cezasindan mahsup edilecegi sonucuna varimalidir....”

Koruma tedbirleri nedeniyle tazminat hiikiimleri bakimindan lehte kanun uygulamasinin mevcut
olmadigi gorilmektedir. Sonradan yururlige giren kanun geregince, tazminat hakki: kaandiran ko-
ruma tedbirlerinin de bu kapsama dahil edilmesi bu dizenleme geregince uygun gorilmemistir.
Madde metninde sayilan genel veya 6zel af, sikayetten vazgecme, uzlasma gibi nedenlerle ya ko-
vusturmaya yer olmadigina, davanin dismesine karar verilmis ya da kamu davasi ertelenmis veya
durdurulmustur. Bu halde, ortada devletin 6demesi gereken bir tazminat kosulu bulunmamaktadir.
Bu durumlarda zaten kisi hakkinda hukuka aykiri koruma tedbirine hikmedilmemis ya da uy-
gulanmamuistir.

Adli makamlar 6éntinde gercege aykiri beyanla suc isledigini veya suca katildigini bildirmek ayn1
zamanda TCK’da yer alan Suc Ustlenme sucunu da olusturur. TCK 270: “Yerkili makamlara, ger-
cege aykir olarak, sucu isledigini veya suca katildigini bildiren kimseye iki yila kadar hapis cezasi
verilir. Bu sucun tistsoy, altsoy, es veya kardesi cezadan kurtarmak amaciyla islenmesi balinde;
verilecek cezamn dértte tigti indirilebilecegi gibi tamamen de kaldirilabilir.”
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B. 5271 Sayili CMK’da Diizenlenen Yeni Koruma Tedbirleri’'ne
Iliskin Tazminat Talep Edilip Edilemeyecegi Sorunu

5271 sayili CMK’da, artan sucluluk orani ve cesitliliginin etkisi ile
klasik koruma tedbirlerinin yanisira yeni koruma tedbirlerinin yer aldig:
gorllmektedir. Yeni koruma tedbirlerinin de amaci klasik koruma ted-
birlerinde oldugu gibi kisilerin anayasal diizeyde korunan haklarinin
kamu diizeni ve yarart lehine hakim karari ya da yetkili merciin yazili
emri ile kisitlanmasidir. Bu baglamda CMK, adli kontrol, telekomunikas-
yon yoluyla iletisimin dinlenmesi, beden muayenesi, fizik kimliginin
tespiti, yer gosterme, gizli sorusturmact gorevlendirilmesi, teknik arac-
larla izleme koruma tedbirlerine yer vermektedir.

Adli Kontrol koruma tedbiri, 6zellikle dogrudan tutuklama koruma
tedbirine alternatif olmamakla birlikte, tutuklama sebeplerinin varligi
halinde tst sinir1 t¢ yil veya daha az hapsi gerektiren bir su¢ sebebiyle
yurutilen sorusturma kapsaminda tutuklama karart yerine basvurulabi-
lecek bir koruma tedbiridir. (CMK m. 109/1) Adli kontrol koruma tedbi-
ri, kanunda tutuklama yasagi getirilen durumlarda da uygulanmasi gere-
ken bir yoldur. Bunun yanisira 6zellikle yurtdisina ¢ikmamak ve giiven-
ce miktart 6demek sartlart bakimindan diger sartlarda aranan tg¢ yillik
sinir dikkate alinmamaktadir. (CMK m. 109/2) Adli kontrol, tutuklama
koruma tedbiri gibi kisilerin 6zgurliklerini kisitlamamaktadir. CMK’da
diizenlenen haksiz ya da hukuka aykiri tutuklama nedeniyle tazminat
hiikkiimleri de adli kontrol koruma tedbirinde s6z konusu olmamaktadir.
Bu bakimdan, uygulamada, tutuklama koruma tedbirinin sartlarinin
olusmasi durumunda tutuklama koruam tedbidirinden 6nce basvurul-
mast gereken bir yol olmalidir. Ancak, kosullart dogmamast ya da yetki-
li mercii karart olmamasina ragmen adli kontrol koruma tedbirine bas-
vurulmasi da kanimizca hakkinda adli kontrol karari verilen kisi acisin-
dan tazminat hakk: vermelidir.

Yeni koruma tedbirlerinden bir digeri de telekomunikasyon yo-
luyla iletisimin dinlenmesidir. (CMK m.135 vd.) Bir su¢ dolayistyla
yapilan sorusturma ve kovusturma kapsaminda, su¢ islendigine iliskin
kuvvetli siphenin bulunmasi ve baska suretle delil elde edilmesinin
mimkin olmamasi halinde hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde cumhuriyet savcisinin karart ile stipheli veya sanigin telekomu-
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nikasyon yoluyla iletisimi tespit edilebilir, kayda alinabilir, dinlenebilir,
sinyal bilgileri degerlendirilebilir. Cumhuriyet savcist kararint derhal ha-
kimin onayina sunar ve hakim, kararint en ge¢ yirmidort saat icinde ve-
rir. Stirenin dolmasi veya hakim tarafindan aksine karar verilmesi halin-
de tedbir Cumhuriyet savcisi tarafindan derhal kaldirilir. (CMK m.
135/1) Ayni sekilde tanikliktan cekinme hakki olan kisiler arasinda ya-
pilan iletisim de kayda alinamaz. (CMK m. 135/2) iletisimin dinlenmesi
koruma tedbiri de siirelidir. Iletisimin tespiti en cok ti¢ ay icin yapilabi-
lir; bu stire, bir defa daha uzatilabilir.(CMK m. 135/4) Bununla birlikte,
ancak CMK’da yer alan katalog suclar hakkinda bu koruma tedbirine
basvurulabilir. (CMK m.135/6)

Telekomtinikasyon yoluyla iletisimi dinlenen kisi, hakkinda bu ted-
birin uygulandigini bilmemekte, tedbir kararinin uygulanmasi sirasinda
sipheli hakkinda kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilmesi ya
da gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisi tarafin-
dan verilen kararin hakim tarafindan onaylanmamasi halinde, tedbirin
uygulanmasina Cumhuriyet savcist tarafindan derhal son verilecektir.
Hakkinda tedbire hitkmedilen kisi ancak bu asamadan sonra iletisimin
dinlendigini 6grenebilecektir. Tlgili kisinin, sorusturmanin gizliligi ve gi-
venligi bakimindan bu asamada hakkindaki tedbiri 6grenmesi dogaldir.
Tutuklama ve yakalama koruma tedbirlerinde oldugu gibi, ilgili kisi
hakkinda beraat karart verilmesi veya haklarinda kovusturmaya yer ol-
madigina karar verilmesi durumunda kanimizca uygulanan bu tedbir
hakkinda da tazminat hakki olmalidir. Keza stipheli ya da sanigin ha-
berlesme ve 6zel hayatinin gizliligi ihlal edilmistir.

Sorusturma konusu sucun islendigi hususunda kuvvetli stiphe sebep-
lerinin bulunmasi ve baska surette delil elde edilememesi halinde, ha-
kim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcist
karari ile basvurulabilecek bir diger koruma tedbiri de gizli sorusturma-
¢t gorevlendirilmesidir. (CMK m.139) Bunun yanisira, CMK 140. madde-
de yer alan katalog suclarin islenmesi konusunda kuvvetli siiphelerin
bulunmas: ve baska suretle delil elde edilememesi halinde stipheli veya
sanigin kamuya acik yerlerdeki faaliyetleri ve isyeri teknik araclarla izle-
nebilecek, ses veya goriintii kayitlart alinabilecektir. (CMK m. 140) ileti-
simin tespiti koruma tedbirinde oldugu gibi, yukarida ifade edilen koru-
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ma tedbirleri bakimindan da sartlart olusmamast ve ya hukuka aykir
olarak alinmasi halinde kanimizca ilgili kisinin tazminat istemeye hakki
olmalidir.

5271 sayili CMK’da yeni koruma tedbirlerine beden muayenesi de
girmistir?4. Kanun, stipheli veya sanigin beden muayenesini tice ayir-
maktadir. Buna gore; stipheli veya sanigin muayenesi, i¢c beden muaye-
nesi, dis beden muayenesi ve viicuttan 6rnek alinmasini kapsamaktadir.
Ozellikle dis beden muayenesinin arama ile karistirildigr goriilmektedir.
Dis beden muayenesi, kisinin viicut bosluklarina bakilmasidir. Arama
ise kisinin sadece Uist aramasit olan elbisesi, ¢antasi, cepleri gibi yerlerin
aranmasidir®s. Diger koruma tedbirlerinde oldugu gibi, stipheli veya sa-
nigin beden muayenesi ve vicuttan 6rnek alinmast koruma tedbirine
basvurulmasinda orantililik ilkesinin gézontinde bulundurulmas: gerek-
mektedir. Kanun maddesinde de “.....mudahalenin, kisinin sagligina za-
rar verme tehlikesinin bulunmamast gerekir.” Denilmekte ve muidahale-
nin orantili olmasi gerekliligine isaret edilmektedir. Ayrica, baska yolla
delil elde etme olanagmnin bulunmamast durumunda bu tedbire basvu-
rulmasi da tedbirin ikincil bir nitelik tasimast anlamina gelmektedir%.
Ust sinurt iki yildan az hapis cezasini gerektiren suclar bakimindan kisi-
nin i¢ beden muayenesinin yapilamayacagi, kan veya benzeri biyolojik

CMK m.75: Bir suga iliskin delil elde etmek icin stipbeli veya sanik tizerinde i¢ beden muayenesi
yapiulabilmesine ya da viicuttan kan veya benzeri biyolojik 6rneklerle sag, tiikiiriik, tirnak gibi 6r-
nekler alinabilmesine; Cumburiyet savcist veya magdurun istemiyle ya da re’sen hdkim veya mah-
keme, gecikmesinde sakinca bulunan bdllerde Cumburiyet savcisi tarafindan karar verilebilir.
Cumburiyet savcisinin karari, yirmidort saat icinde bhakim veya mabkemenin onayina sunulur.
Hakim veya mabkeme, yirmidért saat icinde kararini verir. Onaylanmayan kararilar biikiimsiiz
kalir ve elde edilen deliller kullanilamaz.

I¢ beden muayenesi yapilabilmesi veya viicuttan kan veya benzeri biyolojik drnekler ahmabilmesi
icin miidahalenin, kisinin saghgina zarar verme teblikesinin bulunmamas: gerekir.

I¢ beden muayenesi veya viicuttan kan veya benzeri biyolojik drnekler alimmasi, ancak tabip veya
saglik meslegi mensubu diger bir kisi tarafindan yapilabilir.

Cinsel organlar veya aniis bolgesinde yapilan muayene de i¢ beden muayenesi sayilir.

Ust sty iki yildan daba az bapis cezasin gerektiren suglarda, kisi tizerinde i¢ beden muayenesi
yapilamaz; kisiden kan veya benzeri biyolojik érneklerile sag, tiikiiriik, tirnak gibi érnekler
alimamaz.

Bu Madde geregince alinacak bakim veya mabkeme kararlarina itiraz edilebilir.

Ozel kanunlardaki alkol muayenesine ve kan drnegi ahnmasina iliskin biikiimler sakhdir

Oztiirk, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 617.

Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 483.
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orneklerle sac, tikrik, tirnak gibi 6rneklerin alanamayacagi da bu koru-
ma tedbirine basvurulmasinda bir diger sinirlandirma yoludur?’. Bu si-
nirlamalara ve kanun maddesinde belirtilen sartlara aykirt olan koruma
tedbirleri nedeniyle elde edilecek delillerin hukuka aykirt olacagt konu-
sunda bir terediit bulunmamaktadir. Ancak, hakkinda bu tedbirlere hu-
kuka veya olcululik ilkesine aykirt yollarla basvurulan ilgili kisinin de
ugramis oldugu manevi zararlardan dolayt tazminat isteme hakkinin bu-
lunmas: gerekmektedir. Ayni sekilde, ozellikle sanik, stipheli veya mag-
durdan viicudun muayenesi sonucu elde edilen bu metaryallerin mole-
kiler genetik incelemeye tabi tutulmas: ve kisisel veri elde edilmesi ko-
nusunda da tazminat hiikiimlerinin gecerli olmas1 gerekmektedir. Ozel-
likle, elde edilen verilerin daha sonra kullanilmak tizere incelenebilme-
si, saklanabilmesi?® ve diger muhakemelerde de su¢ siiphesi altinda bu-
lunan kisi hakkinda yeniden bir karar alinmasina gerek kalmaksizin kul-
lanilabilmesi stiphesi bu koruma tedbirinin gecicilik ¢zelliginin daha si-
ki denetlenmesi ve ilgili kisilerin haklarinin ihlal edilmesi durumunda il-
gili kisinin zararinin tazminini gerektirmelidir.

Diger kisilerin 6zellikle su¢ magdurunun beden muayenesi ve viicuttan drnek alinmasi tedbirine
bagvurulabilmektedir. CMK 76. maddesinde; Bir suca iliskin delil elde etmek amaciyla, magdurun
viicudu tizerinde dis veya i¢ beden muayenesi yapilabilmesine veya viicudundan kan veya benzeri
biyolojik 6rneklerle sag, tiikiiriik, tirnak gibi 6rnekler alinabilmesine; saghgin: teblikeye diistir-
memek ve cerrabi bir miidabalede bulunmamak kosuluyla; Cumburiyet savcisuun istemiyle ya da
re’sen hdkim veya mabkeme, gecikmesinde sakinca bulunan héllerde Cumburiyet savcis tarafin-
dan karar verilebilir. Cumburiyet savcisimn karari, yirmidort saat icinde hdkim veya mabkemenin
onayma sunulur. Hakim veya mahbkeme, yirmidort saat icinde kararini verir. Onaylanmayan
kararlar biikiimsiiz kalir ve elde edilen deliller kullanilamaz.

Magdurun rizasumin varhig balinde, bu islemlerin yapilabilmesi i¢in birinci fikra biikmiine gére
karar alimmasina gerek yoktur.

Cocugun soy bagimun arastirilmasina gerek duyulmas: halinde; bu arastirmanmn yapilabilmesi icin
birinci fikra biikmiine gore karar alinmas: gerekir.

Tanikliktan ¢ekinme sebepleri ile muayeneden veya viicuttan érnek alinmasindan kaginilabilir.
Cocuk ve akil hastasinin cekinmesi konusunda kanuni temsilcisi karar verir. Cocuk veya akil has-
tasinn, tanikhigin bukuki anlam ve sonuclarin algilayabilecek durumda olmasi bdlinde, goriisti
de alunr. Kanuni temsilci de stipheli veya sanik ise bu konuda bdkim tarafindan karar verilir. An-
cak, bu bhdlde elde edilen deliller davann ileri asamalarimda siipbeli veya sanik olmayan kanuni
temsilcinin izni olmadik¢a kullanilamaz.

Bu Madlde geregince verilen hdkim veya mabkeme kararlarina itiraz edilebilir.

Ozbek, Ceza Muhakemesi Hukuku, 5.490.
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SONUGC

Birey acisindan her tirlt 6zglrligiiniin korunmasi en 6nemli hakla-
rindan biridir. Bu baglamda, bireyin ¢zgurliglinden mahrum olmast sa-
dece fiziki 6zgurlikten mahrum olmasi anlamina gelmemektedir. Aile
hayati, 6zel hayati, sosyal giivenlik hakki, dernek kurma hakki, ifade
ozglrligu, serbest dolasim hakki gibi bir cok hak bir tanesinin kisitlan-
mast halinde bile dogrudan ya da dolayli olarak etkilenebilecektir®. Bu
nedenle 6zgurlik hakkinin sinirlandirilmast da siki kurallara tabi olmali-
dir. Bu baglamda gerek Turk Hukukunda gerekse uluslararasi sozles-
melerde bireyin 6zgiirlik hakk: koruma altina alinmistir. Ancak 6zellik-
le bir su¢ sorusturmasi ve kovusturmast asamalarinda maddi gercegin
ortaya cikartilmast amaci ile su¢ stiphesi altinda olan kisiler bakimindan
bu hak kanunlar tarafindan sinirlamalara tabi tutulmaktadir. Bu sinirla-
malarin hangi sartlarda ve nasil gerceklestirilecegi, 6zgiirlik hakkinin
oneminden o6tird kanunlarla ve sozlesmelerle acik bir bicimde diizen-
lenmistir. Daha 6nceden deginildigi izere Avrupa Insan Haklar1 Sozles-
mesi'nin yant sira Ceza Muhakemesi Kanunu'nda da 6zgtirliik hakkinin
hukuka aykirt olarak sinirlandirilmasi halinde, bu hakk: hukuka aykiri
olarak ihlal edilen kisinin devletlerden kendi i¢ hukuklarina gore tazmi-
nat isteme haklarinin oldugu acik bir ifade ile yer bulmaktadir. Ancak,
Avrupa Insan Haklart Sozlesmesi sadece hukuka aykirt olarak alinan ya-
kalama ve tutuklama kararlari nedeniyle 6zgurligiinden yoksun kilinan
magdurun tazminat isteminde bulunabilecegini dizenlemesine ragmen
Ceza Muhakemesi Kanunu hukuka aykirt olarak verilen arama ve el
koyma kararlarinin da bu kapsamda degerlendirilmesi ve tazminata
hiitkmedilmesine izin verdigi goriilmektedir. Haklarindaki arama karari-
nin Olcisiiz bir sekilde gerceklestirilen ve mal varligr degerlerine kosul-
lari olusmadigt halde el konulan, el konulmus malvarliginin korunmasi
icin gereken tedbirleri almayan ya da esyast veya diger malvarligt de-
gerlarinin amaci disinda kullanilmasi ya da zamaninda geri verilmemesi
halinde bireylerin tazminat isteme haklari vardir. Kanimizca, CMK’da
tazminat istenebilecek koruma tedbirlerinde genislemeye gidilmesi
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olumlu bir adim olmussa da bunun biitiin koruma tedbirlerine yayilma-
masi yerinde olmamistir. Koruma tedbirlerinin bu denli 6nemli olmasi-
nin nedeni temel hak ve ozgurliklere getirdigi ciddi mudahalelerdir.
Keza, bu nedenle kanimizca hukuka aykirt olarak verilen koruma tedbi-
ri sonucunda ugranan maddi ve manevi zararin tazmini nedeniyle du-
zenlenen tazminat hitkiimlerinin amaci ile bu tazminatin biitin koruma
tedbirleri bakimindan uygulanmamasi birbirine ters dismektedir. Bire-
yin ozglrligi sadece tutuklanmasi, yakalanmasi, hakkinda arama kara-
r1 verilmesi ya da malvarligina el konulmasi ile ihlal edilmemekte, ha-
berlesme ve 6zel hayatinin gizliligini ihlal ile de kisitlanmaktadir. Bu
durum Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 8. maddesi ile koruma alti-
na alinmigsa da acik bir bicimde madde metninde hukuka aykiri yollar-
la yapilan miidahaleler bakimindan tazminat hakkinin dogdugu ifade
edilmemektedir. Ancak, bu hakkinin sozlesmede belirtilen sartlar disin-
da ihlal edildigini iddia eden birey Avrupa Insan Haklart Mahkemesi'ne
basvurabilmektedir.

CMK’nun 466 Sayilt Tazminat Kanunu'ndan farkli olarak getirdigi ye-
niliklerin basinda koruma tedbirleri nedeniyle tazminata iliskin hiikiim-
lerin arama ve el koyma tedbirleri bakimindan da gecerli olmasidir. Ka-
nimizca, hukuka aykiri olan ve sartlari gerceklesmemesine ragmen bas-
vurulan koruma tedbirleri nedeniyle tutuklama, yakalama, adli kontrol
diye ayrilmaksizin ilgili kisiye devletten tazminat isteme hakki verilmeli-
dir. Tazminat verilmesinde amact kisilerin 6zglrligiiniin haksiz yere ki-
sitlanmasi seklinde tanimlayacak olursak, tekrar tekrar glinimizde 6z-
glrligiin sadece bireyi bir yere kapatmak anlamina gelmedigi elestiri-
sinde bulunabiliriz. 5237 sayili CMK’'nin tazminatin kapsamina el koyma
ve arama koruma tedbirlerini dahil etmesi bu anlayisin Avrupa Insan
Haklart Mahkemesi’'nin kararlarinin etkisiyle de degismeye basladigina
isaret etmektedir. Meydana gelebilecek bundan sonraki kanun degisik-
liklerinde, doktrinde yer alan elestiriler 1s1ginda diger koruma tedbirleri
bakimindan ilgili kisiye tazminat hakkinin verilmesi temennisindeyiz.
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Bat1 Avrupa’da Cocuk Suclari ve G6¢
Cezai Sorumluluk Karsisinda Sosyal Sorumluluk

José Luis de la Cuesta® / César San Juan™
Ceviren Stj. Av. Osman Berk Alpaslan™

OZET

Son yillarda, Kuzey Afrika, Sahraalti Afrika, Gliney Amerika, Asya ve
son olarak da Dogu Avrupali gencglerin buralardan go¢ etme egiliminde
olduklart gorilmektedir. Avrupa is piyasasinin neden oldugu sosyo-
ekonomik sorunlarla birlikte, gen¢ gocmenler yuksek risk teskil eden
sosyal gruplara dontismeye baslamistir. Daha 6nceden go¢ eden ailele-
rin ¢cocuklarinin veya tek basina go¢ edenlerin, goc¢ ettikleri tilkede sug
isledikleri dikkat cekmektedir. Bu durumu aciklayabilmek icin, bircok
unsurun bir araya gelerek olusturdugu nedenleri ayrintili bicimde de-
gerlendirmek gerekir.

Sosyal anlamda dislanmanin nedenlerini agiklayabilmek icin her sey-
den once, genclerin, Avrupali gen¢ nifusun ¢ogunlugunda da oldugu
gibi, is piyasasindaki sartlara, gen¢ olmanin dogasindan kaynaklanan
nedenlerle uyum saglamakta zorlandiklarini belirtmek gerekir. Go¢cmen-
ler, ayrica kendilerini dislayan sosyal ¢evrede bulunduklarindan, kuiltir
catismalari yasamaktadirlar. Bu sorunlara uygun ¢coziumler, politikalar
uretmek ve dogru bir sonuca ulasmak ic¢in, sosyal psikoloji ve su¢ boyu-
tunda yapilan tespitler tizerinde durulacaktir.

GOCMENIN SOSYAL TEMSILI

Herhangi bir degerlendirmeye baslamadan 6nce belirtmek gerekir ki;
“g0¢”ten bahsettigimizde aslinda sosyal bir sinifi isaret etmekteyiz. Ken-
dimizi, goctin sadece sosyal olarak temsil ettikleriyle sinirli tuttugumuz-
da gorecegiz ki, go¢cmen sinifina dahil olma veya olmama, idari nitelik-

*  Uluslararast Ceza Hukuku Dernegi Baskani. Bask Bolgesi Kriminoloji Enstitiisii Yoneticisi (Bask
Bolgesi Universitesi)

*  Emekli Fahri Sosyal Psikoloji Profesorii. Bask Bolgesi Kriminoloji Enstitiisti (Bask Bolgesi Univer-
sitesi). Arastirma Midur Yardimcisi

** Jstanbul Barosu'nda Stajyer Avukat
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teki “go¢” kavramindan ziyade, sosyo-ekonomik doga, tutumlar, duygu-
lar veya on yargilar tarafindan belirlenmektedir. Go¢menlerin cocuklari
ikinci kusak gdo¢cmen olarak kabul edilmekte, ayni sekilde Avrupa’da
dogup baska tlkelere tasinan bireyler de gdo¢men olarak “siniflandirma”
ya tabi tutulabilmektedir. Diger taraftan bu gdo¢menler, aynt sekilde
yurtdisindan gelen ancak bu sinifa dahil edilmeyen, daha dogrusu bu
sinifa sokulmaya zorlanmamis, sosyal olarak taninma egiliminde olan ve
daha duygusal, tarafsiz bir tanimlamayla, “yabanci” bireylerle yasamak-
tadirlar.

Bu bilgiler 1s1ginda, sosyal dislanmanin anlam olarak “gd¢cmen” kav-
raminin mutlak bir unsuru oldugunu soyleyebiliriz.

SOSYAL DISLANMA KAVRAMI

Belli durumlarda dislanma kavramini, savunmasiz olarak degistirme
egilimi bulunmaktadir. Halbuki bir grubun dislanmis olmasi ile savun-
masiz olmast arasinda 6nemli fark vardir. Stiphesiz, dislanmis bir gru-
bun niteligini, kiltirel veya sosyal alanda gruba, ileriye yonelik, tepki-
sel veya ihmal seklinde yapilan sinirlamalarla ilgili calismalart sorgula-
yarak anlamak daha uygun olacaktir.

“Biz” (i¢ grup) ve “onlar” (dis grup) kavramlarini kabul etmeyen kar-
sit distinceye gore, savunmasizlik, gruplardan birinin, digerinin 6ziinde
bulunan zayiflig1 mutlak olarak gozard: etmesiyle olur. Boylece, savun-
masizlik sadece, “biz” grubunun tespit edip en uygun sekilde miidahale
edebilecegi, “digerleri” grubuna 6zgii bir unsur olacaktir. Ozetle, dis
grubun dislanmasindan sorumlu tutulabiliriz ancak savunmasiz doga-
sindan sorumlu tutulmamiz mimkin degildir.

Bu gortste olan kisilerin, Avrupa Birligi'nin mevcut belgeleri ve an-
lasmalarinin “yoksulluk” yerine “sosyal dislanma” anlayisini benim-
sedigini hatirlamas: gerekir. Boylece her iki kavrami birlikte ele aldigi-
mizda, en cok tartisilan kavram dislanma olmustur. Oyle ki, baz1 haller-
de yoksulluk olarak da tartisiimistir.(Renes, 2002) Bu durum 3. Yoksul-
luk Programr’nin en dikkat ¢eken sonucu olarak 6zetlenmistir:

“Sosyal dislanmay, trim sosyal haklardan once gelen bir kavram ola-
rak tamimlamaktayiz. Istihdam, iskdn, saghk gibi sosyal haklart olan
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yurttaslarin bazilarmin ulusal bir politikadan kaynakli olarak bu hak-
lardan daba verimli olarak faydalandigini ve bu haklarin cesitli engel-
ler ve yonetmeliklerle belli kisilere tanminmadigini kabul etmek gerekir.
Bu ilk asamadir. Ikinci asama, yurttaslarin ne zaman sosyal haklardan
Sfaydalanamadigini, genel ve israrci bir stire¢ ile sahip olduklar: sosyal
haklardan, sosyal ve profesyonel katilimlarindan ne zaman mabrum
birakildiklarini belirleyen unsurlarin arastirdmasidir.” (Avrupa Komis-
yonu'nun 3. Yoksulluk Programi tizerine verdigi Nihal Rapora istinaden
Avrupa Parlamentosu tarafindan diizenlenen Rapor).

Bu baglamda, sosyal dislanma s6z konusu oldugunda sosyal sirala-
manin en Ust tabakastyla en alt tabakasindaki esitsizligin yant sira, sos-
yal haklardan dinamik olarak faydalanan ve sosyal haklarin kullanilma-
sindan mahrum birakilan iki ayr sosyal yapidan s6z etmek gerekir. Av-
rupa Birligi “Sosyal dislanma” kavramint “sosyal katilimdaki engellerin
toplami” olarak tanimlanmis ve islevsel bir bakis acisiyla asagidaki gos-
tergelerle degerlendirmistir:

i) Istihdam edilmede yasanilan biiyiik zorluklar.
ii) Mali sikintilar.

iil) Egitimde yasanian sinirli imkanlar.

iv) Yeterli mulkiyet hakki verilmemesi.

v) Saglik alaninda ciddi eksiklikler.

vi) Sosyal ve aile hayatinda buiytik zorluklar yasanmast.

DISLANMA OLCUTLERI

Dislanma kavrami hakkinda yaptigimiz saptamalardan yola ciktigi-
mizda, dislanma acisindan belli bir alanda sinirlama yaparsak, Batt Avru-
pa’da dislanma senaryolarinin ilk olarak ve en c¢ok isgiicti alaninda ya-
sandig1 gorilmektedir. Is sahibi olma olasilig, iste tutunmak ve ekono-
mik (maas), sosyal (itibar, rol, taninma...) ve psikolojik (haysiyet, kisile-
rin esit oldugu gruba aidiyet...) faktorler kisilere topluma uyum saglama-
lart acisindan yarar saglar. Bu baglamda, emekliler, erken emekliler, ma-
luller, uzun streli issizler, ilk isi icin arayista olan gencler, niteliksiz isci-
ler, kadinlar, go¢menler sosyal dislanmanin yaygin oldugu gruplardir.
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Gengler, kadinlar ve gb¢cmenler, yaygin bir terminoloji kullandigimiz-
da, yiiksek risk grubuna giren kisiler olarak degerlendirebilir. Ornegin
son yillarda seks iscilerinin biytk kisminin go¢cmen olmast, kadin goc-
men nifusunun, resmi kaynaklar ve medya acisindan yeniden tanim-
lanmasina neden olmustur. Sikt bir gd¢ politikasi, fuhusun bir is sinifi-
na girmiyor olmast ve bu kadinlarina yakistirilan sosyal niteleme, onla-
rin insan ticareti yapan gruplar ve musteriler tarafindan istismar edilme-
sine, toplum ve hukuk 6niinde savunmasiz kalmalarina sebep olmakta-
dir. Cinsel bagimsizliklarinin kisitlanmast ve ekonomik a¢idan bagimsiz
olmalari bu kadinlarin yasal olmayan statiilerinin stirmesinde rol oyna-
yan belirleyici faktorlerdir.

Gecen subat ayinda EL PAIS gazetesinde yayinlanan haber bu egili-
me Ornek olarak gosterilebilir. Haberde, gazeteci yazar Empar Moli-
ner’in iki hafta boyunca Barselona sokaklarinda musliman kadin goc-
men kiliginda gezerek yasadigi deneyimler anlatilmistir. Haber bastan
sona rahatsiz edicidir. Ancak bu konuyu isci ve cinsel istismar ile ilgili
baska bir calismada ele alacagiz.

Diger taraftan, tek baslarina go¢ eden kuictiklerin yasadig:i buyuk
glclikler de dikkat cekicidir. Bunlar cogunlukla, Avrupa’ya ilk geldikle-
rinde herhangi bir koruma ve egitim kurumu dustincesinden bile uzak
dururlar; Cinku evlerini bunun icin terk etmemislerdir. Gelenlerin pek
azi evlerine geri donmek ister. Bu kiictklerin bircogu, kendilerini suca
surtikleyen mafya gruplarinin korumasi altindadir.

Kisaca, kabul edilme/dislama olcitleri Gsti kapali olarak, insan do-
gasinin 6nlenemez sosyal sonuclarint dogurur: kisinin yok olmast, istik-
rarsizligl, kargasa ve Avrupa toplum yapistyla karsi karstya kalinan an-
lasmazliklar. ..

Dislanma olcttlerini tetikleyen, ortaya ¢ikmasini ve varligini stirdiir-
mesini saglayan kendine 6zgl, ekonomik durum gibi yapisal faktorler-
dir ve durum hi¢ de iyi degildir. Alman Yesiller Partisi, sosyal 6demele-
rin azaltilmas: seklinde, 6nlem alinmasi icin tam destek verdi. Goruldi-
gl tzere, bu durumda en biylk kaybi, toplumun sosyal dislanmaya
maruz kalan bolimu yasayacaktir. Alman Yesiller Partisi, bu yaklasimi-
nt, “sistem kendi kurallarint dayatir” seklindeki savunmaya dayandir-
maktadir. Sosyal politikalardaki bu gerileyis, ekonomik ve sosyal birles-

63



SUG VE CEZA 2009 SAYI : 2 BATI AVRUPA’DA COCUK SUGLARI VE GOG

64

me i¢in olusturulan para kaynaklari reformu anlamina gelen, 1987°de
Avrupa Tek Senedi’'nden baslayan bir akim yaratti. Bunun ardindan,
Sosyal Haklara Iliskin Topluluk Sart1 (Strazburg, 1989), oybirligi ile ka-
bul edilen ve ozellikle en zayif gruplara dikkat ¢ceken 1992 Avrupa Birli-
gi Antlasmast, Avrupa Sosyal Modeli’nin standartlarint belirleyen Yesil
Kitap Yayinlari (1993), Amsterdam Antlasmasiyla (1997) beraber Avrupa
Sosyal Politikasinin sosyal perspektifinin genislemesini saglayan Beyaz
Kitap (1994) gibi belirleyici gelismeler de olmustur.

Refah devletinin zayiflamasi, gé¢menin artan géze batma sireciyle
birlikte, tiim gencler bir kenara, rahatsizlik ve panik havasi yaratacaktir.
Goc¢menin Sosyal Olarak Temsil Ettikleri bolimiinde bahsettigimiz bilgi-
lere daha yakin, olasi senaryolarin yaratilmasi, diger kultiir gruplarinin
idari veya yasal siniflandirmada fislenmesi ve damgalanmast anlamina
gelecektir. Bu acidan, birlestirme politikasinin ideal amaci gb¢cmenlerin
“dikkat cekmemesi’dir.

GENCLIK KAVRAMI: SOSYOLOJIK VE HUKUKI PERSPEKTIF

Genclik, yetiskinlige dogru hayati bir donemdir. Kati sinirlart olma-
masi gereken, olgunluk ve evrimsel gelisimin son asamasidir. Bireysel
farkliliklar, cesitli olduklari kadar aynt zamanda ¢nemlidir. Her kisinin
olgunlasmasini belirleyen kisisel biyolojik zaman cetveli vardir. Buna
gore, bireysel farkliliklar ve cinsel gelisimler (kizlarin gelisimi Once bas-
lar) veya kictiklerin cesitli toplumlara gére 6dnceden veya daha sonra
yetiskin rollerine girmeleri kulttr farkini olusturur. Gencin kisiliginin ta-
ninmast bir yana, genclikten anlasilan genel sartlarin tanimlanmast ve si-
nirlanmasinin genis bir ¢cerceveye oturtulmast gerekir.

Genglik, dar anlamda, sosyolojik calismalara 15 ve 24 yas arast veya
en fazla 15 ve 29 yas arast yansimaktadir. Cesitli yazarlar tarafindan, er-
genlik ve genclik donemleri kavramlart hakkinda distinceler ortaya ko-
nulmustur. Elzo’ya gore (2000:143), genis bir acidan bakildiginda genc-
lik iki asama icerir ve Elzo bunu uzatmali genclik olarak tanimlar. Belirt-
mek gerekir ki, sosyolojik calismalar, ergenlik ve genclik caglarinda ya-
sanan psikolojik gelisim donemlerini gen¢lik asamasina sokmustur. Sos-
yolojik kistasla gencligi bir yasa sabitlemeden ziyade, gencligin yetiskin-
lige ulasmada hayati bir anlama sahip olmasi daha ¢nemlidir. Genglik-
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ten yetiskinlige gecisin, kisinin is piyasasina girerken ve gencin ailesi-
nin evinden bagimsiz hale gelmesine imkan veren kendi ailesinin cekir-
degini olusturmasi sirasinda yasandigt vurgulanmaktadir.

Ancak yine de, sistemlerin bir tilkeden baska bir tilkeye farklilik
gostermesi gibi, sosyolojik kategoriler de hukuki kategorilere gore
farklilik gosterir. Kiiciik ve/veya geng kategorileri daha cok isnad kabi-
liyetinin olmasina baglidir. Bu kavram ¢ziinde, iyiyi ve kotiyl tam an-
lamiyla ayiramayacak ve kabahatli oldugunu hissedemeyecek, yaptik-
lart hareketlerin neticelerini veya uzun vadede ortaya c¢ikabilecek neti-
celeri dngdremeyecek cocuk veya ergenler gibi belirli insanlarin ceza
sorumluluklarindan muaf tutulmalari veya sorumluluklarinin hafifletil-
mesi acisindan hiimanist bir kavramdir. (Rutter, Giller, Hagell 2000 :

54)

Tarihsel ve karsilastimali bakis acistyla, cocuk suclular icin farkli mo-
deller kabul edilmistir. “Iyi hal modeli”, 20. Yiizyilin biiylik boliimiinde
yogun bir sekilde uygulanmistir. Derinlemesine 1slah etmeye yonelik bu
modele gore (Ispanya’da koruyucu model olarak gecmektedir), kiiciik-
ler (16 yas alty) isledikleri suclardan sorumlu tutulabilmeleri icin yeterin-
ce olgun gortlmemektedir. Bu ylzden, diger terk edilmis veya yozlas-
maya boyun egmis ¢ocuklar gibi, cezalandirmaya degil ancak korunma-
ya ve tedavi edilmeye ihtiyaclari vardir. Sosyal miidahalenin amaci reha-
bilitasyonun basariya ulasmasi icin egitim saglanmaktadir. Gencler (18
yas alt)) zaten sorumlu tutulmus olabilirler ancak hafifletilmis ceza alir-
lar. Onsekiz yasindan sonra yetiskinler gibi muamele gorirler ancak
geng yetiskinler (21 yas alti, en fazla 25 yasina kadar) cezaevinde 6zel
bir tedavi gortrler.

“Iyi hal modeli” 1970’lerde yasanan kriz déneminde ortaya cikmis ve
glinimiizde daha yaygin olarak kullanilan “adalet modeli"ne yerini bi-
rakmustir. Yeni “adalet modeli”, 18 yas altt kiictiklerin iyiyi ve kotiyt
aywrt etmede yeterli olabileceklerini, o halde, bir su¢ islemeleri duru-
munda ceza hukuku acisindan sorumlu olmalart gerektigini belirtir.

Cok genel olarak diyebiliriz ki, belli yastaki ktictikler cezalandirila-
maz seklinde, en basta yas acisindan isnad kabiliyetinin olmayist kura-
l1 yerlesmistir. Daha sonra orta asamada (ktictikler/ cocuk suclulari, k-
cukler/cocuk adaleti) 6nlem alinmasina (ceza olarak degil) onculik
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eden isnad kabiliyeti kuralinin 1slah eden ve/veya tedavi eden niteligi-
nin kabul edilmesi gerekir. Cogu tlkede, yasal yast gecmis ancak hala
geng sayilan kisilerin cezasinin hafifletilmesi icin genc-yetiskinler kate-
gorisi taninmaktadir.

Farkli tedavi tirlerinin karakterize ettigi, hukuki dlctitin farkl kildigi
u¢ veya dort kronolojik asama:

- Isnad kabiliyeti olmayan dénem: Kiiciik iyi ile kotiiyi net bir se-
kilde ayirt edemez, bu ylzden cezalandirilmamalidir. Ancak sos-
yal ve toplumsal hizmetlere gonderilerek sivil 6nlemler (cezai ol-
mayan) uygulanir.

- Kiigtiklerin cezai sorumluluk donemi: Hentiz yetiskin olmadiklart
icin ceza uygulamasina gidilmeyen, tekrar egitim temeline ve
amacina dayanan diger onlemlerin alindigi ilk asamadir.

- Cezai yaptinnm donemi: Yetigkinler, isledikleri sug fiilinin sorumlu-
lugunu almak zorundadir ve Ceza Yasalarina gore sonuclarina
katlanmak durumundadirlar. Orta asamanin kabul edildigi bir sis-
tem dahi olsa gen¢-yetiskin olmasi sebebiyle ceza verilebilir an-
cak bu cezalarin hafifletilmesi s6z konusu olur veya en nihayetin-
de daha az aci veren egitim amacli diger cezalar verilir.

Bu donemlerin arasina, birinci ve ikinci bakimindan yas acisindan is-
nad edilebilirlik (veya edilemezlik), ikinci ve tctincti bakimindan ise
yetiskinin cezai acidan sorumlu olacagi yas acisindan ¢izgi cekilir.
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Tablo 1: Ulkelere gore ceza sorumlulugunun yasi

ULKE Ceza
Sorumlulugunun

Yasi

ABD, Irlanda, Lihtenstayn, Singapur, Isvicre 7

Iskocya, Kuzey Irlanda 8

Urdiin, Malta 9

Galler, Ingiltere 10

Kanada, Yunanistan, Hollanda, Turkiye 12

Fransa 13

Almanya, Avusturya, Bulgaristan, Cin, Slovenya,
Ispanya, Rusya, Macaristan, Italya, Japonya, 14
Litvanya, Letonya

Danimarka, Estonya, Finlandiya, Izlanda, Norvec,

Cek Cumbhuriyeti, Isvec 15
Belcika, Sili, Polonya, Portekiz 16
Kosta Rika, Fiji Adalart 17
Liksemburg, Peru, Romanya, Suriye 18

Tablo I’de gordugumiz gibi (Rutter, Giller & Hagell, 2000 ve diger
kaynaklar’dan alinmistir) cesitli yollarla kisi gelisiminin arka planini gor-
mekten farki olmayan ceza sorumluluk yasinin belirlenmesinde cesitlilik
coktur.

Genel sartlarda, Avrupa’da yetiskinin ceza sorumluluk yasinin top-
lumsal ve politik a¢idan 18 olma egilimi bir yana, isnad kabiliyetinin or-
talama yast 14-15 arasindadir. Geng-yetiskinler, 18-21 yas arasi kisiler
olarak benimsenmistir. (istisnaen 23-25)

PSIKOLOJIK SAVUNMASIZLIK

Zihinsel saglik calismalarinda, ergenlik cagindaki gocmenlerin temel-
de depresif olduklart, davranigsal olarak, 6grenme ve 6zglven ile ilgili
bozukluklar yasadiklart ortaya ¢ikmistir. Cogu vakada bu calismalar ta-
mamen yaygin amaclarla ve kiiltiir 6gelerinin etkisinden kaynaklanan
stres diye bilinen halin degerlendirilmesiyle ortaya konulmustur. Dil,
kiltir, dini ve diger uyusmazliklardan dogan bu sendrom, psikososyal
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teorik modellerde bulunur. Bu modellerin unsurlari, belli bir alanda psi-
kolojik saglik acisindan yasanan, gecmisten kaynakli potansiyel yeter-
sizlik ve genel olarak hayat kalitesidir.

Ergen gocmenlerin psikolojik bozukluklarinin altinda yatan risk fak-
torlerinden bazilari, kent ¢evresinde kotliye giden sosyal cevre ve yine
Avrupa sehir toplumlarinda muhta¢ konumda olan ve son derece koti-
ye giden varoslardir. Bu baglamda sliphesiz, suca egilim mevcuttur. Bu-
nunla beraber, anlattiklarimizla baglanti kurabilecegimiz yasanilan diger
sorunlar soyledir (Carlson-Aburto & Jané; 2001) :

a) Terk baglaminda: Ekonomik sebepler veya politik zulim ytizin-
den tlkeyi terk etmeye zorlanan aileler.

b) Yeni bir kiiltiirle karsilasmak: Terk ettikleri, kokenlerinin bulun-
dugu tlkede bulunan aileyle baglarin kopmast ve go¢ eden aile-
nin go¢ edilen tlkeye uyum saglamasi icin gercek bir miicadele
gerektirmesi.

¢) Irk¢ilik ve ayrimcilik: Gogmen ergenlerin icine girdikleri sosyal
cevrenin ayrimcilik yapmast, bazt durumlarda wkeilik olarak karsi-
miza ¢ikan bu ayrimcilik, ergenlerin psikolojik sagligi acisindan
cok olumsuz bir unsurdur.

d) Egitim: Go¢ edilen tlkedeki diger genclerin ortalama durumlarina
bakildiginda gb¢men ergenlerin egitimde yasadiklari buytk deza-
vantajlar.

e) Sosyal kimlik problemleri: Ergenlik, yetiskinlige geciste fiziksel ve
duygusal olarak meydana gelen sosyal degisikliklerin cagidir. Bu
cagda, kimligin iyi adapte olmus ve olgunluk duyusuna sahip ol-
mast ¢cok onemlidir.

Ergen gocmenler uyusmazlik yasadiklari sosyal cevreye girerken
glclik cekerler. Bu asamadan sonra ailesinin goc¢tigi tlkede dogan ve
bunun sonucunda ikinci veya tictincti kusak gocmen olarak adlandiri-
lan genclerin yasadigt cesitli problemlere deginecegiz.
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GENC GOCMENLER VE BATI AVRUPA’DA COCUK SUCLULAR

Yukarida soz ettigimiz gorintii, baslarda tanimladigimiz dislanma
kavraminin tam tersi olan yeterli sosyal katilim acisindan genc¢ gocmen-
leri ¢cok dustk sanst olan bir gruba yerlestirmektedir. Go¢ alan tlkenin
kent cevresinde dislanmis alt kiltirlerin yaratilmasi, siddetli irkc¢ilik ve
yabanct dismanligi ile karsilasiimasi, diger gen¢ Avrupali vatandaslar
gibi iskdan veya istihdamda yasanilan firsat eksikligi, sucta kariyer olusu-
munu ylkseltmis veya her llkeye gore farklilik gosteren degisken ya-
sam bicimleri bircok farkli soruna yol acmistir. Bu baglamda, Paris’te
dizenlenen Kiiciikler Icin Adalet seminerinde (19-20 Ekim, 2000)(Ada-
let Bakanligi 2000), ozellikle Almanya ve Buylk Britanya’da meydana
gelen ve cesitli Avrupa Ulkelerinde de var olan “yabanci karsitt ve irkct
siddet” islenmistir. Yozlasmis mahallelerin ayaklanmalar ¢ikarmasiyla
son derece siddetli hadiselerin yasanmasina yol actigindan bahsedilmis-
tir. Cocuk suclular ve buytyen kentsel bozukluklarin birbirleriyle iliskili
olmasina referans teskil eden diger tespitlerde, ozellikle biiyiik sehirle-
rin varoslarinda cocuk suclular ile sosyal, ekonomik ve kultirel dislan-
manin iligkili oldugu ve cocuk suclari ile gocebe hareketlerinin birbirle-
riyle etkilesim icinde oldugunun daha cok dikkat ¢ektigi belirlenmistir.

Cocuklar arasindaki siddet hareketlerinin énemli unsuru, yasanan
olaylarda kolektif olunmasidir, yani, kisisel temelde degil, grup temelin-
de yasanmasidir. Acikca gortiliiyor ki, genel olarak sokaklardaki sorun-
lar veya farkli bolgesel grup catismalari, grupsal ve cetesel siddeti bera-
berinde getirmektedir. Aubusson de Cavarlay (1999), zamanla ktictikler
arasinda yasanan siddetin biiyik dontisimlere maruz kaldigindan s6z
etmektedir. Yazara gore gecen on yilda cocuk suclart daha etkili hale
gelmis, bu durum, ¢ocuklart degersiz hale getirmistir.

TARTISMA

Tum bu genel gorlnus itibariyle oncelikle belirtmek gerekir ki, geng
gocmenlerin kriminolojik sorunlart yalnizca sosyal, kiltirel, politik ve
ekonomik acidan degerlendirme yapilarak agiklanabilir. Zira bu etmen-
ler, diger gruplar gibi genc gocmenleri de toplumun kenarina iter ve
sosyal katilimi engeller. Bu firsatlarin eksikligi, gen¢ gocmenlere karst
olan tutumlar, dnyargilar ve soz ettigimiz gibi go¢ edilen toplumdaki
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gdcmenin sosyal olarak temsil ettikleri ile yakindan iligkilidir. Geng go¢-
menlerin sosyal dislanmasinin normal karsilanmaya ve yayilmaya basla-
mast ana hatlartyla Briceno’nun (2001) atifta bulundugu dort tir strateji
ile gerceklesebilir: su¢ olusturulmas, wk ayrim, kiiltiir 6gelerinden et-

kilenme ve magduriyet.

SUC OLUSTURULMASI, gocmenlerin suc teskil eden eylemlerle,
hukuk sinirlart icinde meydana gelen durumlarin ve kamu diizeni so-
runlarinin birlesmesi sonucunda ortaya c¢ikar.

Bu olusum, medya ve devlet soylemlerinde dikkat ¢eken, farklt sos-
yal tutumlarla ilgilidir. ispanya’nin go¢ politikasinin genel ruhu ve yii-
ritmenin yasal araclart dogrudan veya dolayli olarak gb¢men grubunu,
kanunsuz olarak gormekte ve cocuk suclularint kamu diizenine yonelik
bir tehdit olarak degerlendirmektedir. (Garcia Espana, 2001) Buna ben-
zer bir etki, idari miiessese acisindan (oturma izninde giicliik yasanmast
veya calisma izninde c¢ikarilan giiclikler nedeniyle) dikkat ¢cekmektedir.
Gocgmelerin kanunsuz sayilmalari, bu durumda olan kisilerin gayrimesru
veya gizli olarak tanimlanmalarina yol acacaktir.

Diger yandan, medya yoluyla yapilan su¢ olusturulmasi ise, sucluya
(soygun, uyusturucu ticareti, insan ticareti) veya sosyal anlamda saygin-
ligini yitirene (fuhus gibi) karsi, kamu diizenini etkileyecek sorunlara
deginerek (kavga, sokak ceteleri) veya usule aykirt dogaya (yurtdist
edilme, ihra¢ edilme) yonelik esi benzeri olmayan tarafli haberler yayin-
lanarak yapilmaktadir.

Yazar tarafindan belirtilen ikinci strateji ise IRK AYRIMI dir. Bireyi,
ik temel alinarak veya insan grubunu irkinin genel 6zellikleriyle, kabi-
liyet ve davranislarina gore tanimlayan tutarsiz bir siirectir. Dahasi, bu
irk¢t harekete, hiyerarsik diizene dayali insan gruplarinin olumsuz de-
ger yargilari da eklenir.

Cagdas sosyal sartlarda, asirt sagci veya neo-nazi gibi sinirli sayidaki
sosyal gruplar istisna olmak tzere, 1k ayriminin saf formunu bulmak
zordur. Bilimsel olarak aciga cikarilan irk ayrimi ve ahlaki tenkit uygula-
mast, ik ayriminin yasalliginin ve bu tiir gortslerin ciddi bicimde zayifla-
masina yol acmistir. 1950’lerden ve 1960’lardan baslayarak, insan grupla-
r1 arasinda wklarin farklilik tezini desteklemek bilimsel olarak giticlesmis
ancak her seyden 6nce ahlaki stiiphe uyandiran bir hal almistir.
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Bu durum, yine de bu tur goruslerin kayboldugu anlamina gelmez,
daha ¢ok, basamak atlamis ve dontisime ugramistir. Dolayl ve el altn-
dan yapilan soylemler, rkeilik temelini tegkil eden formda veya farkli
unsurlarla birlestirilmis sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Aynt zamanda etnik
veya kiiltirel farklilik gibi diger konulara yonelik tartismaci egilim gozle
goruntir bir hal almaya baslamustir.

Kultirel farkliliklarin abartili soylemlerle dile getirilmesi yazar tara-
findan KULTUR OGELERINDEN ETKILENME olarak adlandirilmistir.
Yerli nifusla aralarinda kopri kurulmast mimkin olmayan go¢menle-
rin kaliplasmus kultiirel motiflerini temel alan kimlik olusturmanin daha
genel bir yontemidir. Go¢gmenin 6zel sartlardaki kiltirel motiflerle ta-
nimlandigt ve ¢cogu zaman bati davranis motiflerinden asagi gorildigu
bir stratejidir.

Cagdas Avrupa toplumlarinda, gormus oldugumuz gibi, irk farkliligt
tartismasinin desteklenmesi daha da gilic bir hal almistir. Ancak kilttirel
farklilik ve uyumsuzluk tezi benzer amaclarla yapilan uygulamalar ve
stratejiler acisindan elverisli bir durum haline gelmistir.

Antropoloji kaynakli yaklasimlar ve kiiltiirel azinliklarinin korunmast
icin verilmis olan 6zgln tebligler, 1980’lerde Avrupalilarca gbo¢men ve
geri kalan ntifus arasinda mesafe konmasinin kabul edilmesinde ve ya-
sal hale getirilmesinde kullanild:.

Fransiz ve Cezayirli anne ve babadan dogan geng¢ erkek nifusunun
%30’u herhangi bir dini olmadigini, %38’ ise dini olmasina karsin ibadet
etmediklerini soylemislerdir ki, bu tim genc¢ Fransiz nifusunun tstiinde
bir ortalamadir. Dini yetersizligin veya sinirh ibadetin daha 6nce belli
zamanlarda one surtldiugu gibi sosyal katilim icin bir isaret oldugunu
soylemek yanlis olur. Bu sonuclardan cikarilan anlam sadece, Fransa’da
dogup, gb¢men musliman aileden olan erkek ve kiz cocuklarinin kor-
kuldugu gibi hapsedilmeye veya asirt Islamct zihniyeti benimsemeye
mahkGm olduklar1, niifusun bazi kesimlerince korkulan veya belki de
boyle olmalari arzu edilen kisiler haline gelecekleri fikirlerinin yanlis ol-
dugunun ispatinda kullaniabilir.

Son olarak, MAGDURIYET kavrami iistiinde duracagiz. Gécmen
gruplart, sorun sahibi olarak ve diger uyruklardan olanlart magdur ola-
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rak niteleyen veya goc¢ edilen llke toplumunun tyelerinden veya ku-
rumlarindan yardim alma ihtiyact icinde olan gruplar olarak goren tutar-
siz bir go¢men tanimlamasidir. Cogu Avrupa tlkesinde bu soylemler ge-
nellikle sosyal glivenlik calisanlari, medya, sivil toplum orgtitleri ve s6z-
de yenilik¢i kesimler tarafindan Uretilmistir. Bu strateji cesidinde go¢
amaci ve sartlart genellikle dramatize edilir veya gocmenler, sosyal ka-
rar mahkGmu haline gelmis vergi mukellefi kisiler olarak, vicdan sahibi
olmayan (mafya gruplari gibi) kesimin pratik hedefi veya kendi kultirel
motiflerinin dayattigt baski unsurlarinin kurbani olarak gorilir (Arap
kadinlarda oldugu gibi). Bu yonuyle, bu soylemler ayrimct amaclar yeri-
ne, temelde gbocmeni 6zne olarak gormemeyi amaclar.

Gonulli olarak kiltiirel varoslarda hapsolanlarin gocmen olmadigini
veya belirli vakalarda dislanmanin géze batan magdurlart olduklarini
ifade etmiyoruz. Bizim isaret etmek istedigimiz, etik dist soylemlerdir.
Gortintiste, iyi olarak anlasilan veya ilerici olarak gorilen ancak bir ke-
re dile getirildiginde, var olmayan veya var ise, folklor veya yemek kiil-
tirt gibi unsurlarn “kaltirel derinlik” olarak algillayamayacagimiz icin,
kualttrel farkliliklara saygi duyulmasi gerektiginde israr etmekteyiz.

Bu soylemler, kisaca, sosyal siniflandirmanin yasallastirilmasini
amaclar. Sosyal siniflandirma gercegin daha basit yorumunu sunmay1
amaclayan onemsiz kliselesmis bilgiler degildir. Bu soylemlerin amaci
sadece hayatta kalmak icin diger kimliklerden farklilasma ihtiyaci icinde
olan sosyal kimligin tanimlanmasint saglamak da degildir. Bu sosyal ya-
pt biciminin arkasindaki gercek glic duygularda bulunabilir. Daha 6nce
belirttigimiz soylemlerin duygusal dogasi, tam olarak gercegin insa sek-
lini ve sosyal iliskileri meydana getirir (San Juan, Ocdriz & Vergara,
2005) ve belki de, daha fazla olumlu degiskenlerin Otesinde duygusal
zeka diye adlandirilmaya baslanan kavrami olusturan, kanimizca bu
soylemleri gercege donustirecek iki duygu vardir.

Bir tarafta korku, bilinmeyenden korkmak, yabancilardan korkmalk,
kimligini kaybetmekten korkmak, sosyal kesintilere ugrayan Avrupa’da-
ki yerlesmis diizeni kaybetmekten korkmak, gtivensizlikten korkmak,
kisaca, KORKMAKTAN KORKMAK. Beck’in etkileyici kitabina gore, gu-
nimuizde risk toplumundan bahsetmek gerekir. Bu baglamda yazar su-
nu soylemektedir: “Swnif toplumunun ilerlemesini saglayan giic ‘Kar-
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mim ag!’ ctimlesiyle ozetlenebilir. Diger taraftan, risk toplumu olan ha-
reket ‘Korkwyorum!’ kelimesiyle aciklanabilir. Sefil toplum yerine elimiz-
de korku toplumu vardir.”

Korkunun sonucu olarak, yabancilara yonelik kanunlar gecer, onle-
yici savaslar planlanir veya milliyetciligin belli tirlerinden kaynaklanan
sebeplerle dis etkilerden etkilenmeyen kiltirel politikalar ger¢cek bir
kultirel engel meydana getirir.

Diger tarafta ise, korkuyla cok yakindan iliskili: Kiskanclik vardir.
Geng gocmene karst duyulan kiskanclik, gbcmenlerin bazen iki veya ti¢
dil bilen, olumsuz durumlarin tGstesinden gelebilen, muhtelif kiiltirel
kodlari ¢ozebilen birer birey olmalari, kisaca, sartlara uyum saglayabil-
mek icin daha donanimli olmalarindan kaynaklanir. Nietzsche’nin sabit
olan ber seyin sevgilisi seklinde belirttigi dar acili kimligin otesinde,
gen¢ gocmenler veya gocmen cocuklart kiiresellesme caginin yipratict
ve intibak gerektiren yapisina uyum saglayacaklardir.
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Uluslararas: Ceza Hukuku Dernegi (AIDP) XVIII. Diinya Kongresi
oOncesinde 6nemli bir kitap yayinladi.t

Kitap AIDP’nin bir ylizyildan bu yana gecirdigi gelisim ve

degisimleri yansitmasi yoniinden onem tasidigt gibi, ceza hukukunun
ylz yillik kilometre taslarini da icermektedir. Bu yonden kitap, ceza
hukuku gelismesini ortaya koymakta ve baslica egilimleri 6grenmeyi
saglamaktadir.

Turk Ceza Hukuku Dernegi'ndeki gen¢ cezacilardan bir grup, bu
kitapta yer alan onyedi kongrede alinan kararlart Tirkceye cevirdi.

Sug ve Ceza, bu sayida, kongre kararlarindan, dokuz kongrenin
sonug kararlarini sunuyor. Ontimtizdeki sayida diger yedi kongre karari
da yayinlanacaktir.

Bu kararlari, kisa stireli, titiz ve 6zenli calisma ile Turkceye ve Tirk
hukuk diinyasina kazandiran degerli geng¢ ceza hukukcularina tesekkiir
ederiz.

Suc ve Ceza Dergisi

1 “Résolutions des congrés de I'Association Internationale de Droit Pénal (1926-2004)" “Resolutions
of the Congress of the International Association of Penal Law, (1926-2004)”
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Uluslararasi Ceza Hukuku Dernegi (AIDP) XVIII. Diinya Kongresi
oncesinde 6nemli bir kitap yayinladi.!

Kitap AIDP’nin bir ytizyildan bu yana gecirdigi gelisim ve
degisimleri yansitmasi yontinden ¢nem tasidigi gibi, ceza hukukunun
yuz yillik kilometre taslarini da icermektedir. Bu yonden kitap, ceza
hukuku gelismesini ortaya koymakta ve baslica egilimleri 6grenmeyi
saglamaktadir.

Turk Ceza Hukuku Dernegi'ndeki gen¢ cezacilardan bir grup, bu
kitapta yer alan onyedi kongrede alinan kararlart Tirkceye cevirdi.

Su¢ ve Ceza, bu sayida, kongre kararlarindan, dokuz kongrenin
sonug kararlarini sunuyor. Oniimiizdeki sayida diger yedi kongre karari
da yayinlanacaktir.

Bu kararlar, kisa sureli, titiz ve ¢zenli calisma ile Turkceye ve Tirk
hukuk diinyasina kazandiran degerli gen¢ ceza hukukcularina tesekkir
ederiz.

Suc ve Ceza Dergisi

1 “Résolutions des congrés de I'Association Internationale de Droit Pénal (1926-2004)" “Resolutions
of the Congress of the International Association of Penal Law, (1926-2004)”
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Uluslararasi Ceza Hukuku Dernegi (AIDP) XVIII. Diinya Kongresi
oncesinde onemli bir kitap yayinladi.!

Kitap AIDP’nin bir ytizyilldan bu yana gecirdigi gelisim ve degisimleri
yansitmast yoninden 6nem tasidigi gibi, ceza hukukunun ytz yillik
kilometre taslarint da icermektedir. Bu yonden kitap, ceza hukuku
gelismesini ortaya koymakta ve baslica egilimleri 6grenmeyi
saglamaktadir.

Turk Ceza Hukuku Dernegi'ndeki geng cezacilardan bir grup, bu
kitapta yer alan onyedi kongrede alinan kararlart Tirkceye cevirdi.

Su¢ ve Ceza, bu sayida, kongre kararlarindan, dokuz kongrenin sonug
kararlarini sunuyor. Oniimiizdeki sayida diger yedi kongre karart da
yayinlanacaktir.

Bu kararlari, kisa siireli, titiz ve 6zenli calisma ile Tiurkceye ve Tirk
hukuk diinyasina kazandiran degerli gen¢ ceza hukukcularina tesekkiir
ederiz.

Suc¢ ve Ceza Dergisi

1 “Résolutions des congrés de I'Association Internationale de Droit Pénal (1926-2004)" “Resolutions
of the Congress of the International Association of Penal Law, (1926-2004)”
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1. Uluslararasi1 Ceza Hukuku Kongresi
(Briiksel, 26-29 Temmuz 1926)

Ceviren Yard. Dog¢. Dr. Baris Erman®

Konular:

1. Guvenlik tedbirleri. Cezalar: ikame edici mi, yoksa tamamlayi-
c1 m1 olmalidir?

2. “In aperto” calisma. Hiikiimlii ve tutuklular icin “in aperto” ca-
lisma Onerilmeli mi; yanitin olumlu olmasi1 halinde, bu ne se-
kilde organize edilmelidir?

3. Uluslararasi1 ceza mahkemesi. Cezai meselelerde uluslararasi
bir yargi yetkisinin ihdasi gerekli midir? Cevabin olumlu ol-
mas1 halinde, bu ne sekilde organize edilmelidir?

I. Giivenlik Tedbirleri. Cezalar1 ikame Edici mi,
Yoksa Tamamlayicit m1 Olmalidir?

Kongre, cezalar ile giivenlik tedbirleri arasindaki sekli veya maddi
ayrim sorunu hakkinda goris belirtmeksizin, akli melekeleri bozuk olan
veya suca egilimi ya da itiyadi teyit edilmis bulunan sug failleri ile k-
ctik ve gencg suclular s6z konusu oldugunda, cezai tedbirlerin toplumsal
savunma uygulamalart acisindan! yetersiz kaldigini ilan eder.

Kongre bu nedenle, Ceza Kanunu’'nun, su¢ failinin kisiligine gore be-
lirlenecek glivenlik tedbirlerine iliskin diizenlemelerde de bulunmasi
gerektigi; hakimlerin de, olayin kosullarini ve failin kisiligini dikkate al-
mak suretiyle, ya cezai tedbire, ya giivenlik tedbirine ya da her ikisine
birden hiikmetme yetkisinin bulunmast gerektigi yontindeki dilegini ifa-
de eder.

Bilgi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi
1 ingilizce metinde “zararlilarla (vermin) miicadele” terimi kullanilmistir (cev.n.)
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II. “In Aperto” Calisma. Hiikiimlii ve Tutuklular icin

“in aperto” Calisma Onerilmeli mi; Yanitin Olumlu
Olmas1 Halinde, Bu Ne Sekilde Organize Edilmelidir?

Kongre, hukuka uygun sekilde karar verilmis ve organize edilmis
olan calismanin, hikimlilerin yeniden egitimi ve topluma yeniden
adapte edilmesi bakimindan son derece etkili bir yontem oldugunu dik-
kate alarak, bunun, cesitli tilkelerin toplumsal ve ekonomik kosullarina
uygun olarak mimkiin oldugunca yayginlastirilmas: yontindeki dilegini
ifade eder. “In aperto” calismanin, yalnizca gelisme ve ahlaken iyilesme
yetenegi bulunan ve bu sekilde bir iste calismasi toplumsal yasamla ar-
tan dizeyde baglanti kurmasini saglayacak hiktamliler bakimindan so6z
konusu olabilecegi anlasilmaktadir.

III. Uluslararasi1 Ceza Mahkemesi. Cezai Meselelerde

Uluslararas1 Bir Yarg: Yetkisinin Thdas1 Gerekli midir?
Cevabin Olumlu Olmasi Halinde, Bu Ne Sekilde Organize
Edilmelidir?

Kongre, asagidaki dileklerde bulunmustur:

1.

Bastirici tedbirler konusunda yargi yetkisinin bir Daimi Uluslara-
rast Adalet Divanr’'nda bulunmast

Devletler arasinda ortaya ¢cikmast muhtemel, yargi yetkisinden
veya yasalardan kaynaklanan ihtilaflarin ¢coztimi ile, ayn1 su¢ ve-
ya fiil icin farkli devletlerin mahkemeleri tarafindan verilmis bulu-
nan kesin hiikiimlerin yeniden gozden gecirilmesi bakimindan
bu Divan’a danisilmasi

S6z konusu Daimi Divan’in, devletlerin gayrimesru saldirganlik
fiilleri veya uluslararasi hukukun ihlalinden kaynaklanan sorum-
lulugu hakkinda yargi yetkisine sahip olmasi gerektigi. Divan,
suclu devlet aleyhine hem ceza yaptirimlarina hem de giivenlik
tedbirlerine hiitkmetmek konusunda yetki sahibi olmalidir.

S6z konusu Daimi Divanin, ayni zamanda, saldirganlik fiiline ve-
ya benzeri suc¢ veya fiillere viicut verebilecek nitelikte bulunan ve
bunun yaninda baris veya savas zamaninda uluslararast hukukun
her turli ihlalinden kaynaklanan, ve 6zellikle de, magdurun veya
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failin milliyeti bakimindan kendileri veya baska devletlerce ulus-
lararast su¢ sayilabilecek uluslararasi orf ve adet hukuku acisin-
dan suc olusturan eylemlerden kaynaklanan bireysel ceza sorum-
lulugu tzerinde yargi yetkisine sahip olmast gerektigi,

5. Her turlt bireysel suc failinin de, sucu isledigi yerin belirli olma-
mast veya soz konusu tlkedeki egemenlik hakkinin ihtilafli bu-
lunmast nedeniyle herhangi bir ulusal mahkemenin 6ntine cikari-
lamadigi durumlarda, s6z konusu Daimi Divan tarafindan yargi-
lanmasinin mimkiin olmasi gerektigi.

6. Devletler veya bireyler tarafindan islenen her tirlii sucun belir-
lenmesi ve onaylanmasi zorunludur. Divanin yargt yetkisine dahil
bulunan fiiller ile bunlara uygulanacak ceza ve glivenlik tedbirle-
ri, uluslararast antlasmalar tarafindan tespit edilecektir.

7. Divan’da gorevli hakimlerin sayisi artirilacaktir. Yeni Gyeler, ceza
hukuku ve uygulamasi hususunda ¢zel bilgi sahibi olmakla ta-
ninmis kisiler arasindan secilecektir. Divan’in personeli, bir savci-
lik ve sorgu hakimligi2 sisteminin kurulmasi ile tamamlanacaktir.
Uluslararasi kamu davasinin yuritilmesi, Milletler Cemiyeti Kon-
seyi'nin yetkisinde olacaktir. Sorusturma asamasi, 6zel bir 6rgtit-
lenmeye birakilacaktir.

8. Yazili ve sozli usul gecerli olacaktir. Bu usul, ihtilafli konularin
aleni sekilde tartisilmasini icerecektir.

Divan’in mevcut Statisii'nde yer aldigi sekliyle, hitkmiin temyizi
disinda herhangi bir yargt yolu bulunmayacaktir.

9. Divan’in kararlart baglayict olacaktir. Devletler aleyhine hiilkme-
dilen yaptirimlar, Milletler Cemiyeti Konseyi tarafindan yerine ge-
tirilecektir. Bireyleri ilgilendiren yaptirimlarin infazi, Milletler Ce-
miyeti Konseyi tarafindan uygun gortilen bir devlete emanet edi-
lecek ve bu devlet infazi Konsey’in gozetimi altinda, kendi i¢ hu-
kukuna gore gerceklestirecektir.

10. Milletler Cemiyeti Konseyi, cezalari erteleme ve indirme hakkina
sahip olacaktir.

2 Metnin Fransizcasinda kullanilan “Iinstitution d’un parquet” ve ingilizcesinde kullanilan “body of
magistrates” terimleri, hem hakimleri hem de savcilart kapsayan genel ifadelerdir (¢ev.n.)
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11. Statt’nlin cercevesinin cizilmesi konusunda Uluslararasi Ceza
Hukuku Dernegi Yonetim Kurulu'nun 6zel bir komisyonu gorev-
lendirilecektir.

12. Son olarak, Kongre, uluslararasi bir ceza adaleti divaninin ancak
asamali sekilde, Devletler arasinda yapilacak iki tarafli antlasma-
lara diger devletlerin sonradan katilmast suretiyle kurulabilecegi-
ni disiinmektedir.

Ceza Hukukunun Birlestirilmesi Konusunda Oylama

Bunlarin disinda, Jassy Universitesi temsilcisi Profesoér Bay V. Pel-
la’nin Onerisi ile, Kongre, ceza hukukunun birlestirilmesi lehinde
asagidaki karart oylayarak kabul etmistir:

Kongre,
gintimuzdeki yasal duruma iliskin raporlart goz 6ntine alarak,

cesitli Devletler tarafindan kabul edilmis bulunan ceza hukukunun
temel ilkelerinin, cagdas ceza hukuku biliminin tizerinde goris birligine
varmis bulundugu ilkeler ile uyumlu sekilde birlestirilmesinin ylksek
derecede arzu edilir oldugu distincesi ile,

Gunumtuzde bircok Devlette, yeni projelerin degerlendirilmekte ol-
dugunu g6z 6ntline alaraks;

su dilekte bulunur ki:

Cesitli hikimetler tarafindan Ceza Kanunu hazirlamakla gorevlen-
dirilen komisyonlarin, uluslararast bir konferans dahilinde biraraya gel-
meleri gerekir. Bu konferansta komisyonlar tarafindan gelistirilen
tasarilar temelinde ilkeler tartisiimalt ve birlestirilmeli, ve mimkiin ol-
dugu olctide bastirici tedbirlerin uygulanmast acisindan ortak bir temel
olusturulmalidir.

Bu hedefe ulasmak icin, Kongre, Uluslararasi Ceza Hukuku Dernegi
Genel Sekreterligi'ni, yeni Ceza Kanunlarinin gelistiriimekte bulundugu
Devletlerin hiikiimetlerine s6z konusu 6neriyi iletmek ile gorevlendirir.

3
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2. Uluslararasi1 Ceza Hukuku Kongresi
(Biikres, 6-12 Ekim 1929)

Ceviren Ar. Gor. Pinar Memis®

Konular:

1. Tizel Kisilerin Ceza Sorumlulugu

2. Hakimin yabanczi iilke ceza kanununu uygulamasi
3. Tek hakimli veya Toplu (Heyetli) Mahkeme

4. Derneklerin ceza kovusturmasi

Birinci soru:
Tiizel Kisilerin Ceza Sorumlulugu

1. Yerel Ceza Hukuku
Uluslararasi Ceza Hukuku Ikinci Kongresi

Tuzel kisilerin dizenli gelisimini ve dnemini 6ngorerek ve modern
hayatta ifade ettigi sosyal glicl taniyarak;

Tuzel kisilerin faaliyetinin ceza kanununu ihlal etmesi halinde, tim
toplumun hukuk diizeninin menfaatinin ihlal olacagini dikkate alarak;

Asagida belirtilen isteklerini ifade eder:

1.- Yerel Ceza Hukuku uyarinca tiizel kisilere yonelik sosyal savun-
maya iliskin etkili tedbirler alinmis olsa da, bu belirtilen kisilerin menfa-
ati icin ya da bunlar tarafindan yaratilan imkanlarla sug islenmesi halin-
de sorumluluklart dogacaktir.

2.-Tuzel kisiye uygulanan yerel ceza hukukunun etkin tedbirleri, ti-
zel kisinin sagladigt imkanlarla ve bunun yararina gerceklesen ayni suc-
tan dolay1 bu tizel kiside gorevli ya da yetkili gercek kisinin ceza so-
rumlulugunu ortadan kaldirmamalidir.

Bu bireysel sorumluluk, duruma gore, agirlastirilmis ya da hafiflesti-
rilmis olabilir.

*  Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dali Arastirma
Gorevlisi
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1I. Uluslararas1 Ceza Hukuku
Uluslar arast Ceza Hukuku Ikinci Kongresi,

Agustos 1928 Paris Antlasmasti ile dngorilen kanununa aykirt gercek-
lesen savasi dikkate alarak;

Adi gecen Antlasma’y1 ihlal eden devletlerin sorumlularina etkin ce-
zalarin uygulanmasi ile uluslararasi diizen ve uyumun saglanmasi gere-
gini kabul ederek;

asagida belirtilen isteklerini ifade eder:

Paris Antlasmast ilkelerini etkin hale getirme imkanlart Gizerinde cali-
san ve bunlari Milletler Toplulugu Antlasmasi hiitkimleri ile uyumlastir-
maya yetkili tesekkiillerin, 1926’da Uluslararasi Ceza Hukuku Birinci
Kongresi'nde uluslararasi ceza yargilamasi ve devletlerin ve tiizel kisile-
rin sorumluluklarina iliskin belirtilen ve oylanan dileklerini dikkate ala-
rak yapmis olduklari calismalar dogrultusunda, boyle bir yargilamanin
taninmasi gereklidir.

Ikinci soru:
Bir Devletin Yargicinin Yabanci Ceza Kanunlarini Uygulamasi

Kongre,

Her Devletin yargicinin, kural olarak, kendisinin gorev alanina giren
suclara bu devletin kanunlarint uygulama zorunluluguna (lex fori) saygi
gostererek, bireysel haklara saygi ve uluslararast iyi iliskilerdeki menfa-
atlere dayali bazi 6zel hallerde yabanci kanunun uygulanacaginin belir-
tilebilecegi;

asagida belirtilen isteklerini ifade eder;

1.- a) Yabanci tilkede islenmis ortak hukuka iliskin bir sucun 6nlen-
mesi, bu sucun yabanci tilke mevzuatinda diizenlenme ve ce-
zalandirilma kosuluna baglanmis olabilir (lex loci);

b) Yargicin, yabanci tilke kanununu failin lehine bulmasi halinde
bu kanunu dikkate alabilir;

¢) Bu kanundan kaynaklanan dava acma mecburiyetinin ortaya
ciktigt haller s6z konusu olabilir.
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2.- Yabanci tilkede islenen suclar cercevesinde, yargic kararini olus-
tururken, kararinin dayanagini teskil eden unsurlardan olan sani-
gin yasinin tespitini, sanigin kendi tlkesindeki kanunlarda kabul
edilen rust yasint dikkate alarak belirleyebilir.

3.-Sucun varligt ya da agirligi, magdurla ya da tclinct kisilerle bir-
likte sucla isnat edilen kisinin bazi ailevi durumlarina dayanryor-
sa, bu haller, uluslararast 6zel hukuk kurallarinin 6ngordiigti ka-
mu diizenine bagl: istisnalar disinda, kabul edilir.

4.- Yabanci kanunun uygulanmasinin reddi ve yanlis uygulanmast
hallerine, her Devletin tst dereceli (temyiz) mahkemesi tarafindan
yaptirim uygulanacaktir.

5.- Uluslararasi toplulugu olusturan c¢esitli devletlerin kanunlarinda on-
gortilen cezalarina ve gtvenlik tedbirlerine iliskin bir esdeger tab-
losu yapilmasi, uluslararast anlasmanin saglanmasiyla yapilabilir.

6.- Yurarlukteki uygulanan kanun cercevesinde yetkili hakim tarafin-
dan diizenli olarak gerceklesen her ceza durusmasinin, yerel adli
makamlarin denetiminde yabanct tlkede yapilmasinin kabul edil-
mesi durumunda, uluslararast isbirliginin gerektirdigi etkiler, bu
etkilerin meydana gelecegi tilkenin kamu dizeni ile uyumlu oldu-
gu takdirde kabul edilebilir.

Tamamlayict istekler,
Kongre,

Yargicin yabanct ceza kanununu uygulamasi i¢in, kendisine en kisa
zamanda ve glvenilir belgelerin temin edilmesi geregini dikkate alarak,

Diger taraftan, sadece Milletler Toplulugunun, bu diizende bir bel-
genin teminini saglayacak oldugunu dikkate alarak,

Yasal diizenlemelerin ve ictihadin toplanacagt uluslararast belgelen-
dirme ofisinin meydana getirilmesinden énce, Romanya Hikiimeti’nin,
en kisa zamanda Milletler Toplulugu'na katilmasini rica eder.
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Uctincii soru:
Tek Yargic ya da Toplu Mahkeme

Kongre asagida belirtilen isteklerini ifade eder;

1.- Suclarin ve kabahatlerin ilk derece ya da temyiz yargilamasi toplu
mahkeme tarafindan yapilmalidir.

2.- Suglarin yargillamasinin yapildigi durusmalarin da ilke olarak top-
lu mahkeme 6ntlinde gerceklesmesi gereklidir.

3.- Bu ilkenin istisnalari, orman ve av suclari gibi basit suclarin yargi-
lanmasinda yetkili hakimler dahil olmak tizere, en st diizeyde si-
nirlandirilmis ve asamali bir sekilde, hukuka uygun bir sekilde ih-
tiyatla ele alinmali ve uygulanmalidir.

4.- Devletin ylksek gorevli memuru olma sifatina bagli bir 6denegin
kendisine verilmesi, hakkt olan hakimlik giivencelerinin ve say-
ginliginin saglanmasi kosulunun saglandig: tim durumlarda, tek
yargicin yetkisinin genisletilmesi hali saklidir.

Ek kararlar (Conti)

Genel olarak, tek yargicin varlik sebebi, tipki ceza yargilama siste-
mindeki toplu mahkemede oldugu gibi, her iki yargilama usul sistemle-
rinin gelisiminde birbirini karsiliklt olarak tamamlamaktir.

Ceza yargici, bir hukukcu, bir psikolog ve bir sosyolog gibi suclart ve
suclulart ve 6zellikle suclularin tehlikelilik halini iyi taniyabilmektedir;
boyle bir uzmanlik tek yargicli mahkemede, toplu mahkemeye nazaran
daha acik bir sekilde gortlmektedir.

Toplu mahkemenin boylesi bir uzmanligi gerektiren islemler yapma-
st gerektigi hallerde, mahkemenin tyelerinden biri bu olayla ilgili ola-
rak yetkili kilinabilir.

Ozellikle, tek yargic kasitli ve taksirli suclarda ve az cezayr gerektiren
kasitlt suglarda yargilama yapabilirken, toplu mahkeme daha agir cezay:
gerektiren kasitli suclarda yargilama yapabilir.

Belirtilenler disinda suclart orta dereceli ve agir olarak ayirima tabi
tutarken, toplu mahkemenin yetki dagilimi bu suclari ihlal edilen men-
faate gore bir ayirima tabi tutulabilir.
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Yargilamay: toplu mahkemenin yaptigi ve kararin bu mahkeme tara-
findan verilecegi durumlarda, tek yargi¢c, muhakemeyle ilgili fiilin ger-
ceklesip gerceklesmedigine iliskin arastirmalari yapmakla, kural olarak,
gorevlendirilebilir.

Goreuvsel yetki. — Tek hakim, genel olarak sorusturma faaliyetlerini
yuritir; bu ayni zamanda sorusturmayt yapan toplu mahkemenin aras-
tirma faaliyetleri ile ilgili olarak gorevlendirilebilir.

Tek hakim ceza kararnamesi ile gorevlendirilir.

Durusma Oncesi, esnast ve sonrasinda toplu mahkemenin diizenin-
den sorumlu olan baskan gorevi ile ilgili faaliyetleri yurutir ve toplu
mahkemenin bir tyesi olarak da durusmanin disinda ya da durusma
haricinde yurttilen faaliyetlere katilabilir.

Istinaf, temyiz gibi Uist yargida yapilan yargilamalar, infaz yargilamasi
da dahi olmak tizere, toplu olarak yapilabilir.

Tek hakim ceza infazinin yerine getirilmesi ve genel kural olarak
cezaytl tamamlayan tedbirlerin alinmasina iliskin idari usulle gorevlidir.

Dordiincii soru:
Derneklerin Ceza Kovusturmasi

Kongre asagida belirtilen istekleri ifade eder:

1.- Dernegin sorumlulugunda, kendi faaliyet alanlarina iliskin olarak,
dernek tyelerine tiizel kisi olarak, ceza kanununda yer alan suc-
larin tespiti ve kovusturulmasi gorevi verilebilir.

2.- Kendisine taninan bu kovusturma ve ayni zamanda bu suclarin
tespiti gorevi, her tilkenin yasama organinin ihtiyarina birakilmustir.

3.- Bu kovusturma hakk: ¢zel olarak suclarin 6nlenmesi ve bastiril-
masi amacini tastyan dernekler tarafindan yapilacaktir.

4.- Hurriyeti baglayict cezalari tamamlayici mahkumiyetlerin 6ngortil-
digia durumlar yasaktir, bununla ilgili olarak, davanin tarafi
olarak belirtilen derneklere basvurulmas: gereklidir.
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3. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi
(Palermo, 3-8 Nisan 1933)

Ceviren Av. Metin Aslan®

Konular:

1. Hangi suclarda evrensel yetkinin uygulanmasi kabul edilebi-
lir?

2. Onursal jiiri ve hakaret sucu

3. Ceza kanunu ve ceza muhakemesi kanununun yani sira cezala-
rin infazi1 hakkinda bir kanuna ihtiya¢ var mi1?

4. Ceza davalarinda jiiri sistemi veya echevinage! sistemi uygu-
lanmali midir?

5. Sanigin yargilandigi davada tanik olmas1 uygun mudur?

6. Hakimin ihtisaslasmasi hangi kosullarda saglanabilir?

I. Hangi Suclarda Evrensel Yetkinin Uygulanmasi1 Kabul
Edilebilir?

Bazi suglar, tim devletlerin ortak ¢ikarlarini zedeleyici bir nitelik tasi-
maktadir. Korsanlik, kole ticareti, kadin ve ¢ocuk ticareti, uyusturucu
kacakciligl, miistehcen yayinlarin piyasaya strtilmesi ve ticareti, deni-
zaltt kablolarinin kesilmesi ve bozulmast, radyo-elektrik iletisim araclari-
na yonelik agir ihlaller, 6zellikle hatali veya yaniltict tehlike sinyallerinin
iletilmesi, kalpazanlik, kiymetli evrakta veya kredi belgelerinde sahteci-
lik, barbarca eylemler, genel toplum diizenine zarar verebilecek barbar-
ca hareketler ve vandalizm buna ¢rnek olarak gosterilebilir.

Cagdas ceza hukuku akiminda, bir egilim bu suclardan bazilarinin
cezalandirilmasinda evrensellik ilkesinin uygulanmasindan yanadir.

Bazi kanunlarda veya kanun taslaklarinda devletlerin uluslar arasi
iliskilerindeki ortak cikarlarint tehlikeye atan agir nitelikteki eylemler
cezalandirilmaktadir.

*  Istanbul Barosu Avukati
1 Yargiclardan ve sivil Uiyelerden meydana gelen karma heyetce yapilan yargilama.
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Kongre belirtir ki;

1) Uluslar arast iligkileri tehlikeye sokan veya devletlerin ortak cikarla-
rina zarar veren suclarla miicadelede evrensellik ilkesinin teminat
altina alinabilmesi icin halen yurirlikte olan uluslar arast sozles-
meler yeniden dizenlenmeli veya yeni sozlesmeler akdedilmelidir.

2) Cezalandirma hakkinin evrenselligi cercevesinde suclunun tutuk-
landig1 tilke mahkemeleri asagidaki belirtilen sartlara bagli olarak
hareket etmeleri Onerilir;

a) Sozlesmeci devletlerin mevzuatlari birlestirilerek, sucla uluslarara-
st micadele icin en elverigli hiikmiin belirlenmelidir.

b) Devletlerarasi isbirligi kurallart saptanarak samigin lehine ve aley-
hine delillerin toplanabilmesi teminat altina alinmalidir.

Kongre kabul eder ki;

1) Yukarida belirtilen sartlarin yerine getirilmemesi halinde, suclu-
nun iadesi tercih edilir.

2) Sucglunun musterek hukuku ihlal eden suclar islemesi ve fiilin is-
lendigi, bu nedenle dogrudan zarar verdigi devletin veya suclu-
nun tebaast oldugu devletin suclunun iadesini talep etmedigi hal-
lerde, suclunun tutuklandig: tilke mahkemesinin yetkili kabul
edilmesi son derece arzu edilen bir haldir.

II. Onursal Jiiri ve Hakaret Sucu

Kongre, serefe karsi suclarda olagan mahkemelerin yetkisi hususun-

da, gerek raportorii gerekse tictincti bolimde ortaya konulan farkli go-
risleri degerlendirdikten sonra, oy cokluguyla, tictincti boliimde verilen

kararlart benimser.

Longhi, Perreau ve Matter'in Onergesi tizerine, bir sonraki donemde

asagida belirlenen sorun tizerinde ¢alisilmasi oy ¢okluguyla kabul edil-

mistir;

“Hakaret edilen kisinin, Mahkeme’den, mahkumiyet disin-
da, yalnizca seref hususunda bir karar vermesini talep ede-
bilecegi 6zel bir yargilama usultintin tesisi gerekli midir?”
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III. Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemesi Kanununun Yani Sira
Cezalarin infaz1 Hakkinda Bir Kanuna ihtiyac Var mi?

Genis bir alana yayilmast ve cezalarin infazinin karmasik gereklilikler
icermesi nedeniyle, doktrinde ve modern ceza yasalarinda cezaevi hu-
kukunun varligini, yani mahkeme kararinin kesinlesmesinden cezanin
infazinin tamamlanmasina kadar, devletle hikimli arasindaki iliskiyi
diizenleyen hukuk kurallarini, bundan boyle kabul etme zorunlulugu
bulunmaktadir.

Bununla birlikte, cezaevi hukukunun hentiz olusma asamasinda ol-
masi dikkate alinarak, Kongre, 6zellikle emniyet tedbirlerini iceren ku-
rallarla ilgili tavsiye kararint bir hukuki sistematizasyonuna gidilmesiyle
sinirlar.

IV. Ceza Davalarinda Jiiri veya Echevinage Sistemi
Uygulanmali midir?

Kongre su hususlara saygt gostermektedir ki;

Juri kurumu, ulusal bir gelenek olarak gortldiugi tlkelerde, jurinin
teskilinde ve islevinde yapilacak iyilestirmelerden sonra yararl olabilir.

Agir ceza mahkemesi rejiminin tercih edildigi tilkelerde, fiilin ve ka-
nunun ayrilmasi tizerine farkli bir sistem kurulmus olup, bu sistem bir
veya birden fazla yargic ve juri Giyelerinden olusan kendine 6zgi bir ku-
rumu blnyesinde barindirmaktadir. Yargiclarin en azindan iki misli sa-
yida olmast gereken jlri Uyeleri, her sosyal tabakadan secilmeli, ahlaki
ve entelektiiel donanimlart vazifelerini yapmalar icin yeterli olmalidir.

V. Samigin yargilandigi davada tanik olmasi uygun mudur?

Kongre kabul etmektedir ki;

1) Kara Avrupast Hukukunda; sanigin yargilandigi davada yemin al-
tinda tanik olarak ifade vermesi tavsiye edilmemektedir.

2) Buna ragmen, bir llkede sanigin yemin altinda taniklik yapmasi-
na karar verilmesi sadece sorusturmanin tilkenin mevzuati elver-
digi olcide kisinin kendi 6zel sikayeti Gizerine yurttilmesi halin-
de s6z konusu olabilir.
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3) Buna ek olarak, yukaridaki 6rnekte oldugu gibi, sanigin yemin al-
tinda tanikligt istendiginde, bunun bir zorunluluk olmadigi, kisi-
nin yapacag: tanikligin mahkemenin onun hakkinda verecegi ka-
rara ya da kisi hakkinda 6nyargili olmasina etkisinin olmayacagi
belirtilerek kendisine teminat verilmelidir.

VI. Hakimin Ihtisaslasmas1 Hangi Kosullarda Saglanabilir?

Kongrede su gorutsler belirtilmektedir;

1) Hakimlerin en iyi sekilde ihtisaslasabilmesi icin, her tlkede adli
teskilat organizasyonun ceza yargilamasinda ihtisaslasma istika-
metinde yonlendirilmesi gereklidir.

2) Bu uzmanlasma, Giniversite egitimi ve yuksek lisans egitimi ile
desteklenmeli, hukuk adamlar islevleri ve gorevleri hakkinda bil-

gi sahibi olacaklari bilimsel kaynaklara ulasmalilar ve hukuk ala-
nindaki yeni gelismelerden haberdar olmalilardir.

3) Bu uzmanlasma her tilkedeki yerel taliki sartlara uygun olarak ve
kademeli bir sekilde yapilmalidir.

Kongre ayrica asagidaki karart da kabul etmistir;

“Yapilan calismalar neticesinde elde edilen ol¢ttler dogrultusunda,
ceza oturumuna belirli bir alanda uzmanlasmis hakimin de katilmas:
olanaginin incelenmesi ilging olacaktir.”
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4. Uluslararas1 Ceza Hukuku Kongresi
(Paris, 26-31 Temmuz 1937)

Ceviren Av. Serdar Mermut®

Konular:

1. Ulkelerin ceza kanunlari uluslararasi: barisin korunmasina na-
s1l etkili olabilir?

2. Sanugin sabika kayd ile ilgili uluslararasi bilgi alisverisi.

3. Hikimlerin kanunda acikca belirtilmeyen eylemleri cezalan-
dirmasi istenebilir mi? “Sucta ve Cezada Kanunilik Ilkesi”.

4. On sorusturma devam ederken siipheliye saglanmasi gereken
giivenceler nelerdir?

5. Cezalarin ve giivenlik tedbirlerinin uygulanmasinda yarginin
yeri nedir?

Birinci soru:
Ulkelerin Ceza Kanunlar:1 Uluslararas: Barisin Korunmasina
Nasil Etkili Olabilir?

4. Uluslararas1 Ceza Hukuku Kongresi

Savasin yalnizca savasan tlkelerin degil tim dinyanin maddi ve ma-
nevi degerlerini de tehlikeye atan bir felaket oldugunu dikkate alarak;

Uluslararasi adalet duygusunun gelismesinin, baris organizasyonlari-
nin ¢alismalarinin kabul edilmesine katkisini dikkate alarak;

Kisilere uygulanan i¢ hukukun mitilkiyetin korunmasina yardimei olaca-
g1 ve bunun sonucunda devletlerarasinda barnisin olacagint dikkate alarak;

Yabanct tlkelerin giivenligini tehlikeye atacak veya diger diismanca
fiiller ile savas tehlikesi yaratacak veya iliskileri bozacak fiilleri bastira-
rak bu iligkilerin korunmasini saglayan sayisiz ceza yasalarini;

Yabanci tilkeye karst duyulan nefreti ortaya koyan yaniltict haberle-
rin ve uluslararasi iligkileri tehlikeye atacak belgelerin de yayildigint dik-
kate alarak;

*
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Kongrenin inanci

Insanlar arasindaki barisin korunmasina katkida bulunmak amactyla
tilkeler, kendi menfaat ve yasalarina aykiri davranilmasinin yani sira ya-
bancr tilkenin ve uluslararasi toplumlarin temel yasalarina ve menfaatle-
rine yapilan saldirilart da suc¢ olarak degerlendirmelidir.

ikinci Soru:
Samigin Adli Sicilini Ilgilendiren Uluslararas: Bilgi Alisverisi

1- Sanigin adli sicilinin 6grenilmesine yarayacak uluslararast bilgi
paylasimi icin altyapt olusturulmast zaruri bir ihtiyactir.

2- Saniklarin adli sicillerinin yani sira adli biyolojik sorusturma bel-
gelerinin paylasimast da s6z konusu olabilmelidir.

3- Paylasim, 6zel sozlesmelerle belirlenen durumlarda yapimalidir.

4- Bu paylasimi saglayabilmek icin her tlkede bu belgeleri toplaya-
cak ve daha once islenmis fillerle birlestirecek ulusal belge mer-
kez btirosu kurulmalidir.

5- Bu belgelerin, belge merkezi biirosunda toplanmast ve ilgili dev-
letlere verilmesini saglamak amaciyla uluslararasi koordinasyon
merkezi kurulmast gerekmektedir.

6- Kongre; devletlerin, asamali olarak kimliklerin toplanabilecegi bir
sistem olusturma girisiminin gerektigine inanmaktadir.

7- Kongre, yukarida bahsedilen uluslararas: degisim yontemlerinin,
devletler tarafindan kabul edilecek cok tarafli sdzlesmelerle belir-
lenmesini uygun gormektedir.

Uciincii Soru:
Hikimlerin Kanunda Acikca Belirtilmeyen Eylemleri
Cezalandirmasi Istenebilir mi?
“Sucta ve Cezada Kanunilik Ilkesi”. (Nullum delictum sine lege.)

1- Yargilama usullerindeki kanunilik ilkesi, bireyin haklarinin garan-
ti altina alinmasi gerekliligi, ceza hukukunun yorumlanmasinda
kiyas yonteminin kabul edilmemesi sonucunu dogurur.

2- Ceza hukuku hiikiimlerinin sosyal ihtiyaclara cevap verecek sekil-
de diizenlenmesi gerekir.
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3- Kiyas yonteminin kabul edilmemesi sikdyete bagli olarak cezalan-
dirilan veya cezanin agirlasmasini saglayan durumlari diizenleyen
metinlerde gecerlidir.

4- Kiyas yontemini yasaklayan kanunilik ilkesi, cezalarin yani sira
glvenlik tedbirleri icin de gecerlidir.

Dordiincii Soru:
On Sorusturma Devam Ederken Siipheliye Saglanmas1 Gereken
Giivenceler Nelerdir?

Kisi 6zglirligt ve savunma haklarini tarafsiz bir sekilde giivence alti-
na alan bir adalet sisteminin taleplerine cevap verebilmek icin, iddia ve
savunma arasindaki celisme, karari verecek mahkemeye ¢itkmadan 6nce
sorgu hiakimi tarafindan arastirilmalidir.

Bu islem, her devlet tarafindan kendi milli kanunu cercevesinde dii-
zenlenmelidir.

Sorgu hakiminin yapacagt arastirma sirasinda sanik avukatinin hazir
bulunmasi ve mimkiin olan en kisa slirede sorgulama streciyle ilgili
tim bilgilerin vekilin eline gecmesi ayrica arzu edilir.

Vekilin (arastirmayt engellemeyecek olctide) sorusturmada, delillerin
toplanmasinda ve hakim karsisinda muvekkilinin sorumlu her durumda
midahale edebilmesi arzu edilir.

Ayrica gozaltina sadece kanunun belirledigi durumlarda karar veril-
mesi ve suclunun hiirriyetini etkileyen tim kararlarin adli kontrole tabi
olmasi arzu edilmektedir.

Soru Bes:
Cezalarin ve Giivenlik Tedbirlerinin Uygulanmasinda Yarginin
Yeri Nedir?

1- Ceza hukukunun ve ceza kanununun temelinde de bulunmasi ge-
reken kanunilik prensibi, kisi 6zgurligiiniin teminatinda oldugu
gibi, gtivenlik tedbirlerinin ve cezalarin infazindan sorumlu adli
makamin muidahalesini talep eder. Bu icradan sorumlu ceza yo-
netimi bagimsiz ve 6zerk olmalidir.

2- Adli makamin mudahalesi kontrol ve denetleme goreviyle belirli
bir karar glicini ihtiva etmelidir.
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3- Bu denetim ve kontrol milli hukuk tarafindan dizenlenecektir. Bu
denetleme cezaevleri kurallart ve kanunlarin tam olarak uygulan-
masinin kontroliinl ve 6zellikle her mahkum veya tutukluya uy-
gulanan emniyet tedbirleri ve cezalara tahsisinin sonuclarin ger-
ceklesip gerceklesmeyeceginin kontrollerini de kapsar. Denetim
ve kontrol, her cezaevi icinde yargiclarin ve yetkili kisilerin icinde
bulunacag: bir teftis komisyonu tarafindan veya bu hak, yalnizca
kendine taninacak yetki ile stirekli bir hakim tarafindan yerine ge-
tirilebilir. Komisyon uyeleri adli makamlar tarafindan secilmeli ve
komisyona en kidemli hakim baskanlik etmelidir. Komisyon,
kontroli, Gyelerinin periyodik ve mecburi ziyaretleri ile yapmali
ve adli makamlara gonderilen raporlarda yer alan ifadeleri tespit
etmeli ve bunu cezaevi yonetimine de gondermelidir.

4- Adli makam, cezalar1 sonuclandiracak ve cezalarin icrasinda ge-
rekli degisiklikleri yapacak gtice sahip olmalidir. Bu baglamda as-
kiya almayi yonetme giicli, emniyet tedbirlerini ikame etme,
degistirme ve erteleme glicliyle, ceza stiresi belirsiz hapis cezasina
mahkm edilen sahislarin davranislarina bagli olarak serbest
birakilmasi veya mahkmiyetlerinin uzatilmasi bu gtice dahildir.
Karar, ya her milli yasama gticti tarafindan secilmis bir hakimce -
bu hakim mimkin oldugu kadar hiikmi veren hakim olmalidir-
ya da komisyon tyeleri, doktor veya avukatlar arasindan secilen
iki veya daha fazla kisilerce olusturulan ve baskanligint hakimin
yaptigi karma komisyon tarafindan alinacaktir.

Bu komisyonun tyeleri, adli makamlar tarafindan secilmeli, atan-
mali ve tercihen denetleme komisyonu uyeleri arasindan ol-
malidir. Kanun, karma komisyon veya hakim tarafindan huk-
medilmesi gereken 6nlemleri sinirli bir sekilde gostermelidir.
Kanun, karari destekleyen adli giivenceleri belirtmeli ve bu
glivenceler alinacak kararlar degistirmede etkili olmalidir.

Kanun, temyiz sorumlulugu getiren davalart ve bu davalarin daha
tst bir hakim tarafindan veya yerel komisyonlarin olusturuldugu
gibi bir merkez komisyon tarafindan incelenmesini dngormelidir.

5- Arzu edilen, hakimlerin, mahkum ve tutuklularin 6zgtirliklerini
kazandiktan sonraki sosyal adaptasyonlarinin saglanmasi ile il-
gilenmesidir. Korumanin resmi komiteler tarafindan yapilan tl-
kelerde belirli sayida hakimlerin bu komitelere katilmast gerekir.
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5. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi
(Cenevre, 28-31 Temmuz 1947)

Ceviren Av. Omer Bayraktar

Konular:

1. Bir devlet kendi i¢c hukuk dinamikleri ile baska iilkelerin baris-
cil diizenine nasil katki saglayabilir?

2. Ceza davalarinda kanunilik ve yerindelik ilkelerinin tanimai.

I. Bir Ulke, Kendi Yerel Hukuk ile Baska Bir Ulkenin Bariscil
Diizenine Nasil Katkida Bulunabilir?

Karar, Belgika delegasyonu gibi bir takim delegasyonlarin ¢ekincele-
rine ragmen oyc¢oklugu ile kabul edilebilmistir. S6z konusu karar su se-
kilde hazirlanmustir:

5.Ceza Hukuku Kongresi acik bir sekilde amacint ortaya koymustur.
Bu dogrultuda amaclananlar; tlkelerin giivenligine karst yapilmis olan
biitiin saldirilarin bertaraf edilmesinin saglanmasi, yerli ve yabanct para
degerlerinin esit bir sekilde ceza hukuku korumast altinda olmasi, suc-
lularin iadesi prosediri ile savas suclarinin engellenmesine yonelik ¢a-
lismalar, olaylarda devreye giren yargt otoritelerinin olusturmus oldugu
glvenli bir hukuki ortam, yine bir devletin sinirlart icersinde gercekle-
sen suclara o devletin hukuk otoritelerince mtidahalesi sonucu olusan
glvenli hukuki ortam ve bu ortamin yerel hukuka olan etkisi, savas icin
yapilan propaganda faaliyetlerinin tam olarak bastirilmast ve uluslarara-
st yetkili otoritelerce miitecaviz devlet olarak nitelenen devletin faaliyet-
lerini tasvip eden, onaylayan hareketlerin engellenmesi ve uluslararasi
yargiyi tartisan bir enstiti tarafindan bitiin bu gelismelerin olumlu ve
olumsuz yonlerinin ele alinmasi ve aynt zamanda baris aleyhine suclar,
savas suclari ve insanlik aleyhine suclar gibi konularda bu enstitiiniin
etkin olmasi.

*
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II. Ceza Davalarinda Kanunilik ve Yerindelik Ilkeleri

Kongre kapsaminda hazirlanmis olan genel ve ¢zel nitelikli raporlar
ile kongre kapsaminda yapilmis olan tartismalarda, ceza davalarinda ka-
nunilik ve yerindelik ilkeleri konusu ikinci 6nemli konu olarak tespit
edilmistir. S6z konusu raporlar ve tartismalar, gerceklesmis bititiin sucla-
rin sorusturulmaya tabi olup olmamast tizerinde durmus; bir yandan da
suclardan sadece kamuyu ilgilendiren nitelikte olanlarin sorusturulmasi
gerekliligini incelemistir. Bu cok zor ve ayni zamanda ¢nemli nitelikteki
konu tizerinde Kongrede calismalar yapilmistir. Konunun ehemmiyeti
dolayisiyla, yapilan miinazaralar neticesinde, konunun strekli glindem-
de kalmasi amactyla ve ileride yapilacak calismalar icin 6zel bir komite
kurulmasina karar verilmistir.

Besinci Uluslararas: Ceza Hukuku Kongresi,

Uluslararast Ceza Hukuku Dernegi Yonetim Kurulu tiyelerinden su
taleplerde bulunmustur:

1) Ozel bir komite kurulmasi talebinde bulunulmustur. Bu komite-
nin kurulmasi ile amaclananlar;

a) Ulkelerin uygulamis olduklari farkli hukuk sistemlerine yonelik
onemli bilgilerin tespiti ve toplanmast

b) Uluslararast nitelikte onem arz eden suclarin varliginda farkls
uygulamalara yonelik bilgilerin tespiti

2) Kongrede bahsi gecmis olan konularin, Dernegin bundan sonraki
konferanslarinda oncelikli glindem olarak ele alinmasinin saglan-
mast.
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6. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi
(Roma, 27 Eyliil - 3 Ekim 1953)

Ceviren Av. Omer Bayraktar

Konular:

1.

e

Insan Haklar1 Hukuku Konusunda Diizenlenmis Olan Uluslara-
ras1 Kongrelerde Ceza Hukuku Korumasi.

. Ceza Yargilamasi sirasinda insan haklarinin gozetilmesi, ko-

runmasi.

. Sosyal Ekonomik Ceza Hukuku.
. Ceza ve tedbirlerin birlestirilmesi sorunu.

1. Boliim:
Insan Haklar1 Hukuku Konusunda Diizenlenmis Olan
Uluslararasi Kongrelerde Ceza Hukuku Korumasi.

Altinct Uluslararas: Ceza Hukuku Kongresi:

1) 12 Agustos 1949 tarihinde diizenlenmis olan Cenevre Kongresi'ne
katilan devletler, adi gecen kongrede ortaya konmus olan ¢nemli
suclara karst almis olduklart hukuki onlemleri yurirlige koymak
ile mukelleftirler.

Su hususu ortaya koymak gerekir ki, Kongre tyesi devletlerin
her birinin yurtrlikteki uygulamalar ve almis olduklar tedbirler,
bir tst paragrafta adi gecen amact uygulamak acisindan yetersiz-
dir.

2) Kongreye gore, yerel hukuk uygulamasi ile genel hukuk kurallar
bir etkilesim icersinde olmali; uygulanan yerel hukuk, genel hu-
kuk hiikkiimlerinden etkilenmis olmalidir. Dolayisiyla, 12 Agustos
1949 tarihli Cenevre Kongresine katilmis olan Kongre tyesi tlke-
ler, genel ve uluslararasi nitelikteki cezai tedbirlerin ortaya koyan
bir hukuk diizeninin olusumunu gerceklestirmelidirler.

*
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3) Yukarida bahsi gecen, olusturulmasit gereken hukuk diizeni,
Kongre’de ortaya konmus olan ciddi nitelikteki suclarin taniminin
yani sira bu suclarin agirlik derecelerini de vurgulamalidir. S6z
konusu hukuk, milletlerine bakilmaksizin herkes icin uygulanma-
lidir.

2. Bolum:
Ceza Muhakemesi Asamasinda Insan Haklar1 ve
Ozgiirliiklerinin Korunmasi

Altimct Uluslararas: Ceza Hukuku Kongresi:

Ceza Muhakemesi asamasinda, ceza muhakemesi hukukunun gerek-
leri ve sucla miicadele amaci ile, s6z konusu muhakemede stipheli veya
sanik sifatryla yer alan kisilerin “ herkes aksi ispat edilinceye kadar ma-
sumdur” ilkesi geregi sahip olduklart hak ve ozgurliikleri arasinda bir
denge kurulmasi gereklidir.

Ceza yargilamasinda, hem maddi olaylari hem de stipheli veya sani-
gin kisiliklerini birlikte degerlendiren bir yontem izlenmelidir.

Ikinci boliime iliskin olarak hazirlanmis yazili raporlar, genel raporlar,
tartismalar ve sunulmus biitlin teklifler Gistiinde dikkatli durulmalidir.

Taslak Hazirlama Kurulu'nun teklifi dogrultusunda bir takim 6nemli
sonuclara ulasilmistir. Bu sonuclar, hukuk sistemi ile ceza muhakemesi-
ne tabi kisilerin ¢ikarlarinin ortak bir noktada bagdastirilmast agisindan
onem teskil eder.

Kongreye sunulup haklarinda bulunan dizenlemeler ve fonksiyonla-
r1 ile tartismaya acilmis olan konular:

1) Polis Kuvvetleri
2) Sorusturma asamast

3) Sorusturma asamasinda tutukluluk. S6z konusu tutukluluk karari-
nin medeni {ilkelerdeki seviyeye ulasmast ve Insan Haklar1 Evren-
sel Beyannamesi dogrultusunda muhakemeye tabi kisilerin hakla-
rinin gozetilmesi gerekir.
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I. Birinci Konu Uzerine Kongre’de Kabul Edilen Prensipler:

D

2)

3

4)

5)

0)

Polisin faaliyetleri sucun arastirilmasi, gelisimi ile su¢ konusu deli-
lin tespiti ve toplanmast icin zorunlu nitelikte olabilir.

Polis kuvvetleri, su¢ ile baglantili butin bilgileri toplamak zorun-
dadur.

Polis kuvvetlerinin butin faaliyetleri hukuki incelemeye tabi ol-
malidir.

Polis kuvvetlerinin faaliyetine iliskin buitiin kayitlar, hicbir gecik-
meye mahal vermeden hakim incelemesine tabi olmalidir.

Polis kuvvetlerinin, sorusturmay: kurallar uygun yurtitmeli; sorus-
turma asamasindaki yargi otoritelerinin denetiminde faaliyetlerini
sturdirmelidirler.

Son olarak, her tlke sorusturma asamasinda c¢alisacak, hukuki
amaclari yerine getirebilecek sayida yeterli sayida hikimi gorev-
lendirmelidir.

Bir su¢ mahallinin yarg: otoriteleri yetkisinde olup, polis gticleri-
nin yetki kapsaminda olmadigt durumlarda; sadece hazirlik sorus-
turmasinin yapilmast mimkiindir.

Polis gticleri, gereksiz nitelikteki her ttirli hukuki etkiden muaf
tutulmalidir.

Ceza sorusturmasinda yer alan her kimse, pozisyonuna bakilmak-
sizin, gizli bilgileri ifsa etmeme konusuna saygi gostermelidir.

Polis giiclerinin istihdami ve olusumu, sorusturma asamasinin en
basindan itibaren insan haklarina azami derecede saygi gosterir
nitelikte olmalidir. Polis guiclerinin istihdami ¢ok titiz bir sekilde
gerceklesmeli; ceza sorusturmasi kapsaminda calisan polis glicleri
ile aynit kapasitede bulunan yedek kuvvetler yer almalidir.

Kongre, yiksek ritbeli polislerce otoritenin kotiye kullanilmast
durumunu, disiplin ve ceza tedbirlerinin uygulanmasint sekteye
ugratabilecegi endisesi ile engelleme konusunda karar almistir.
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II. Ikinci Konu Uzerine Kongre’de Kabul Edilen Prensipler:

7) Suphelinin yakalandig: hakim karart ile sorusturma asamasinda
tutuklandig: ve kimlik bilgilerine yonelik ilk sorgusunun yapildi-
g1 devrelerde; stipheli veya sanigin kendisini temsil eden bir
avukatin yoklugunda sessiz kalma hakkina sahip oldugu hiakim
tarafindan kendisine bildirilmelidir. Stipheli veya sanik, ceza ma-
hallindeki kesif sirasinda gerceklesen sorgusunda bir avukattan
yardim alma hakkina sahiptir.

Stipheli veya sanigin maddi olarak bir avukat tutma imkani yok-
sa, kendisine bir avukat saglanmalidir.

8) Stipheli veya sanigin ve kendilerinin yasal temsilcisinin her za-
man i¢in talep ve c¢ekince koyabilecegi bir ceza yargilamasinin
diizenlenmis olmasi gereklidir. Bu diizen, 6zellikle yargilama
asamasinda ortaya konulan bilirkisi raporlari ile stipheli veya sa-
niga yoneltilecek sorular asamasinda 6nem arz eder.

Sorusturma, ceza yargilamasi asamasinda hazirlik stirecini temsil
edip; stiipheli veya sanik mahkeme Ontinde ¢zglirce savunma
yapma hakkina sahiptir.

9) Bitin devletler ceza yargilamasinda silahlarin esitligi prensibine
yer verilmelidir.

10) Supheli veya sanik, kendisine sorulan sorulara cevap vermeye
zorlanamaz. Stipheli veya sanik, her zaman icin kendi ¢ikarlarini
koruma dogrultusunda savunma hakkint kullanabilir.

11) Suipheli veya sanigin sucun ikrari asamasinda haklarint ihlal eden
hi¢bir bask: yapilamayacag: gibi gizli prosediirler de uygulanma-
malidir. Stpheli veya sanigin itirafi, ceza sorusturmasinin amact
olmayip sadece bir cesit delil niteligine haizdir.

Yapilmis olan ikrart, ceza yargilamasinin her asamasinda geri cekile-
bilir niteliktedir. Mahkeme hakimi, bu ikrart diger butiin delilleri deger-
lendirdigi gibi ele alip, inceleyecektir.
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II. Ugiincii Konu Uzerine Kongre’de Kabul Edilen Prensipler:

12)

13)

14)

15)

16)

17)

18)

Sorusturma asamasinda tutukluluga karar verilmesi, cok 6nemli
bir strectir. Stipheli veya sanik belli bir hakim nezdinde suclu
sayilmadan hakkinda bu yonde bir isnat yapilamaz. Dava 6ncesi
tutuklama karari istisna nitelikte olup, tutuklunun hakim 6ntine
bir an 6nce cikma hakki saklidir.

Hi¢ kimse, hakkinda yetkili bir hikim nezdinde gerekgeleri orta-
ya konmamis bir karar olmadan tutuklanamaz.

Dava oOncesi tutuklama karart ancak belirli davalarda ve aranan
bir takim 6zel sartlarin bulunmast halinde mimkin olur. Dava
oncesinde verilen tutuklama karari, bu kararin verilmesine yol
acan hukuki durumun ortadan kalmasi halinde devam etmez.

Tutukluluga karar verilmesi, polis giicleri tarafindan da hukuka
uygun olmast halinde ve hemen yarg: organlart huzuruna cikar-
tilabildigi durumlarda istisnai olarak talep edilebilir.

Mahkeme Oncesi tutukluluk durumunda, tutuklu durumda bulu-
nan stpheli veya sanigin temyiz hakk: bulunmalidir. Ayrica, ce-
za yargilamasinin her asamasinda tutuklu bulunan kisinin tutuk-
lulugunun tahliyesi talebinde bulunma hakkina sahip olmast ge-
reklidir.

Dava Oncesi verilen tutuklama kararinin infazi cok zor sartlarda
gerceklestirilmemeli ve mimkiinse bu kararlar baska kurumlarca
infaz edilmelidir.

Tutuklu, en nazik ve hizli bir sekilde aktarilmalidir.

Sinirht sayida ve bazi 6zel durumlar disinda hakimin kisisel so-
rumluluguna basvurulmamalidir.

Sanik veya stphelinin haksiz bir sekilde tutulmas: durumunda,
kendisine devlet tarafindan bir tazminat 6denmesini gerekir.

Katilimcilarin bu bolimde yer almayan teklifleri, Kongrenin de-
gerlendirmesi icin sunulmaktadir.
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3.Bolim:
Sosyo-Ekonomik Ceza Hukuku

Altinct Uluslararas: Ceza Hukuku Kongresi:

Guntimiizdeki ekonomik faaliyetlerin yapist sadece devlet ve organ-
larinin sistemi dogrultusunda sekillenmemekte; bu alanda profesyonel
faaliyet gosteren kuruluslarca da gelismektedir. Dolayisiyla, Kongre’'de
yer verilen diizenlemeler daha saglikli ve kuvvetli bir ticaret rejimini he-
deflemistir.

Kongrede kanaat getirilen noktalardan biri, kanun koyucularin diin-
ya Uzerinde yer alan farkl: sistemleri anlamaya yonelik bir gayrette bu-
lunmalari gerekliligidir. Bunun yani sira uluslararast nitelikte is birligi de
bu cabanin devami acisindan 6nem arz etmektedir.

Kongre, asagida belirtilen su hususlar tizerinde karara varmustir:

1- a) Sosyo-ekonomik hukuk tizerine dizenlemeler ayni zaman sos-
yo-ekonomik ceza hukuku agisindan da kabul edilebilecegi gibi;
ceza hukukunun bir bolimint olusturdugu da benimsenebilir.

b) Hukuk tarafindan ¢oziimii ongorilemeyen hukuki problemler,
ceza hukukunun ve ceza muhakemesi hukukunun genel hu-
kiimlerine basvurmak suretiyle ¢cozilmelidir.

2- Faydali olmalari nedeniyle, diizenlemede yer almis olan teminatlar

3- a) Dulzenlemede yer alan ve kamunun sosyal ihtiyaclarini karsilar
nitelikte kabul edilen davranis kurallar ile ilgili degisikliklerin
daha net bir sekilde ortaya konmast ve daha iyi bir sekilde du-
yurulmasi gereklidir. Bu degisikliklerin taraflara buiytik zorluk-
lar yukledigi bir ortamda, bunlara basvuru engellenmelidir.

b) Bu tarz suclar ile ilgili miicadelede fail ve su¢ ortaklari kavra-
minin genisletilmesi ve hukuk organlarina karst ceza tedbirleri
icin basvurulmast imkanlarinin artirlmast gerekliligi vardir.

4- a) Suca yonelik yeterli bir ceza verilmesi noktasinda, tutukluluk
karari verilmesinden ziyade para cezalarinin verilmesi daha
saglikli bir durum teskil eder. Ozellikle miisadere yoluna gidil-
mesinde, su¢ konusu esyanin failin olup olmadigina bakmadan
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musadere altina alinmast ve bu yapilirken ticlinct kisilerin
haklarinin da gozetilmesi gerekliligi kabul edilir.

b) Hukuka aykirt bir sekilde elde edilmis olan kazancin musade-

c)

resinde, s6z konusu alikoymanin musteki agisindan bir tazmi-
nat niteligi tastmadigi ancak sucun islenisinin devamini engel-
lemeye yonelik oldugu gercegi kabul edilmelidir.

Bir suca iliskin uygulanacak olan tedbir, eger sanik veya sip-
helinin bu sucu olusturmasint engeller nitelikte olup; bundan
dogacak olan zararlart da tazmin eder bir nitelik kazanmis ise
uygulanir. S6z konusu tedbir, haksiz kazang niteliginde elde
edilen gelire el koyma, piyasaya girisin engellenmesi, bir stre-
ligine hukuki temsilci kullanamama, kisinin malvarligt Gizerinde
hukuki denetim, gecici nitelikte tedbirler veya bir takim haklar-
dan yoksun birakma, bazi izinlerin geri ¢cekilmesi ve bir takim
avantajlardan yoksun birakma.

Ekonomik suclara iliskin bir hukuk diizeni kurulmali, ayni za-

manda sosyo-ekonomik nitelikte bir takim tedbirlerin yerlesti-
rilmesi gereklidir.

b) Bu tur suclarin sorusturmasi oldukca kapsamli nitelikte olup,

<)

bu sorusturmay sturdiirebilecek nitelikte ve yetenekte sorustur-
ma ekipleri bulunmalidir. Sosyo-ekonomik suclar ile iyi bir se-
kilde muicadele edilebilmesi icin ceza hukuku muhakemesi ku-
rallarinda da bir takim esnekliklere gidilmelidir.

Mistekiyi cesaretlendirmek suretiyle kendisiyle stirekli bir is-
birligi saglanmalidir. Hakim, bir sucun yeniden islenmesine
yonelik her tirlt egilimi, sanigin hareketlerinin kabul edilemez
olmasina hiitkmetmek suretiyle engellemeye calismalidir.

6- Piyasalarin da benimsemis olmasi durumunda, belli bir takim ¢zel
gruplarca olusturulmus olan hukuk dizeni uygulanabilir nitelik

kazanir. Benimsenmis olan bu diizene iliskin hukuki teminat, 6zel

grubun kendi i¢ disiplini vasitastyla saglanir.

7- Idari makamlarin belli bir takim suclar icin olusturdugu &zel ted-

birlere gidilmesinde; idari ve adli organlari birbirinden ayiran kuv-
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vetler ayriligi ilkesi gdz 6onlinde bulundurulmali, bagimsiz adli
yargt makamlart devreye girmeden 6nce bu idari nitelikteki ted-
birlerin temyize acik olmasi gereklidir.

8- Tutarli bir sosyo-ekonomik devlet politikasinin yant sira idari ma-
kamlar ile savcilar koordine ve tutarli bir diizen icinde birlikte ¢a-
lismalidirlar.

Irtibat yetkilileri, farkl: yetkililer arasinda iletisimi saglamali ve ha-
kimler icin zaruri nitelikteki bilgileri temin etmelidirler.

4. Bolum:
Cezalar ile Giivenlik Tedbirlerinin Birlestirilmesi Sorunu

Altinct Uluslararas: Ceza Hukuku Kongresi:

Guvenlik tedbirleri ile birlikte ceza hukukunda yer alan cezalarin
olusturdugu dizen, bugiine kadar ortaya ¢ikmis olan farkli ceza
hukuku okullart arasindaki sorunlart giderdigi gibi, su¢ oraninin dus-
mesi ve yeniden sug isleme egilimi ile miicadelede gibi konularda etkili
olmustur.

Belli mevzuatlarca ortaya konan hukuk sistemleri, ayni harekete ve
kisilere zincirleme cezalar veya givenlik tedbirleri hiikmettigi noktalar-
da teorik ve pratik anlamda uygunsuz bir durum ortaya ¢ikarmaktadir.

Ceza ve tedbirlerin birlestirilmesi, 6zel olarak ilgilenilmesi gerekilen
sanik veya stipheliler acisindan cezalarin dogasina iliskin bir takim
sorunlarin tartistilmasina imkan saglayabilir. Bunun yani sira, normal
nitelikte stipheli veya sanik ac¢isindan ise boyle bir girisim somut anlam-
da ¢oztimler getirebilir.

Stipheli veya sanik acisindan faydali olmayacak nitelikte bir fiziksel
cezanin yerine, ceza yargilamasi reformu kapsaminda ileride sorustur-
manin ilk evresinden itibaren ortaya konabilecek bir tedbirin varligt vur-
gulanmalidir.

Asagida belirtilen hususlar ayrica kabul edilmelidir.

a) 16 yas alt stipheli veya sanik icin her turl fiziksel ceza kaldirilma-
lidir.
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b) Sinirli isnat kabiliyetine sahip stipheli veya saniklar icin herhangi
bir cezai tedbire gidilmemesi énerilmistir. Ulkelerin yasal mevzu-
atinda bu yaklasim benimsenmeli, bu durumdaki stipheli veya sa-
niklarin fiziksel durumlarini etkileyecek tedbirlerin uygulan-
mamasi gerekir.
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7. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi
(Atina, 26 Eyliil - 02 Ekim 1957)

Ceviren Av. Bilhan Given®

Konular:

1. Suc isleme ve suca istirakin giiniimiizdeki sekilleri (yardim ve
yataklik)

2. Cezalarin belirlenmesinde hiakimin takdir hakkinin kontrol
edilmesi

3. Mahkamiyet karari verilmesinin yasal, idari ve sosyal sonuclari

4. Hava tasitlarinda islenen suclar ve bunlarin sonuclari

Boliim I:
Suc Isleme Ve Suca Istirakin Giiniimiizdeki Sekilleri

Kongre:

A. Asagidakileri belirlemektedir:

1. Doktrine gore, ceza hukukunun esaslarinin degismesi ile birlikte
istirake gonderme yapan kavramlar degismektedir.

2. Bunun yani sira, ceza hukukcularinin bir¢ogu tarafindan kabul
edilebilir olarak degerlendirilen cesitli ortak noktalardan bahset-
mek miumktindur.

B. Uluslararast sug acisindan asagidakileri belirler:

1. Yarg: sistemlerinin kabul ettikleri suca yardim ve yataklik rejimle-
ri, her bir bireyin, ortak bir eyleme katilmast fiilinden ortaya ¢ikan
farkliliklar ile kisisel suclanabilirligi ve esasen kisiligi dikkate al-
maktadir,

2. Suca istirak edenler, istirak edenlerden herhangi birinin veya fark-
It sekilde sucun islenmesine yardim edenlerin sug teskil eden ve-

*  [stanbul Barosu'nda Avukat
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ya daha agir bir eylemde bulunmasi konusunda bilgi sahibi olma-
dikca, bu eylemlerden dolayt sorumlu tutulamaz ve yaptirimlara
tabi olmazlar,

3. Sorumlulugu ortadan kaldiran, azaltan veya arttiran subjektif 6zel-
likler, s6z konusu durumlarin ortaya ciktigr istirakci disindakileri
etkilemez,

4. Fail ve istirak edenler arasindaki etkin farkliliklar1 dikkate alarak,
asagidaki kategoriler kabul edilecektir;

Sucun objektif ve subjektif unsurlarini yerine getiren kisi fail olarak
kabul edilecektir. Thmali hareketlerle islenen suclarda, eylemde bulun-
ma yukimluligine sahip olan kisi, fail olarak kabul edilecektir.

Yardim ve yataklik edenler, ortak bir suc isleme amaciyla eylemleri
birlikte gerceklestiren kisilerdir.

Bir sucun islenmesinde cezai a¢idan sorumlu tutulmayacak bir kisiye
aracilik yapan bir baska kisi, aract yardimct olarak kabul edilecektir.

Suca tesvik eden, faili kasitli olarak bir suc islemek tizere tesvik eden
kisidir. Tesvik edilen failin su¢ islemeye baslamast, tesvik eden kisinin
cezalandirilmasi icin sarttir. Yine de, her hukuk sisteminde, ihlalle so-
nuc¢lanmayan tesvikler, tesvik edilen sucun tehlikeli karakterine bagl
olarak bir yaptirim konusu olabilirler.

Yardim ve yataklik yapan kisi, failin sucu islemesine kasitli olarak
yardim eden kisi anlamina gelir. Bu yardim, daha 6nceden, es zamanli
olarak veya 6nceden karsilikli izin verilmesi durumunda, su¢ sonrasinda
yapilabilir.

5. Sucun islenmesinden sonra yardim ve yataklik yapilmasi, (¢alinan

mallarin saklanmasi gibi) 6zel sug¢ olarak cezalandirdacaktir.

6. Istirak edenler icin ongoriilen yaptirimlar, islenen veya amaclanan
suca gonderme yapilarak yasalarda ele alinabilir, ancak, her bir
yardimcinin rolt ve kisiligi dikkate alinarak adil bir sekilde belir-
lenmelidir.
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C. Asagidakileri ortaya cikarmaktadir:

Bir gorise gore, taksirli suclarda, sorumluluk bireysel olarak belirlen-
meli ve suca istirak kabul edilmemelidir. Buna karsilik, baska bir gortse
gore, taksirli suclarin belirli sekilleri, istirak kurallarinin uygulanmasina
izin vermektedir.

D. Asagidakileri belirlemektedir:

1. Tuzel kisiler, hukuk sistemlerinde aksi kabul edilmedikce, suclar-
dan dolayt sorumlu tutulamazlar. Boyle durumlarda, olagan yapti-
rim, para cezasidir, ayrica bundan bagimsiz olarak, tasfiye, faali-
yetlerden men edilme veya kayyim atanmast gibi giivenlik tedbir-
lerine de karar verilebilir.

2. Bir gortse gore, istirak kurallart tizel kisiler icin gecerli degildir, an-
cak baska bir fikre gore, bu diizenleme, hukuk sistemine bagldir.

3. Tuzel kisilerin yoneltiimesinden sorumlu olan tyeler, kisisel ola-
rak isledikleri suclar icin cezalandirilabilirler.

Bolum II:
Cezalarin Belirlenmesinde Hakimin Takdir Hakkinin Kontrol
Edilmesi

Ikinci boliim, cahsmasim asagidaki kararla sonuglandirmigtr:

Sug isnadinin kanuniligi, bireysel 6zgurligiin temel bir teminatidir ve
en az onun kadar 6nemli olan cezanin bireysellestirmesi prensibi de ha-
kime genis bir takdir yetkisi taninmasina engel degildir.

Asagidakileri belirlemektedir:

1. Hakimin takdir yetkisi, rasgele bir yetki olarak gorilmemelidir,
hakim bu takdir yetkisini yasal bir zeminde genel hukuk esaslari-
na uygun olarak kullanilacaktir.

2. Dogru uygulama yapmak icin, ceza hakimi, 6zel egitim ve uygun
kriminolojik dersleri almalidur.

3. En azindan belirli suclu kategorilerinde, hakim tarafindan kisilik
incelemesinin sonuclarini kullanabilme ve savcilik tarafindan ta-
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yin edilenin disindaki bir uzmanin bu incelemeyi sonuclandirma
yetkisine sahip olmast gerekir.

. Bu kisilik incelemesi, yaptirimin belirlenmesi icin gerekli olan tim

unsurlarda oldugu gibi, itirazlara tabidir, ancak hakim, takdir hak-
kinda 6zgirdur.

. Takdir hakkini kullanirken, hikim, yasalarda belirtilen esaslara

uygun hareket edecektir.

. Usule uygun mahkeme karari her zaman kesin gerekcelere sahip

olmali ve ceza usuliinde belirtilen durumlarda kamuoyu tarafin-
dan tartisildiktan sonra resmi olarak duyurulmalidir.

. Karardaki her belirleme veya onemli degisiklikler, ulusal yasanin

genel kosullarina gore temyiz, Gist mahkeme iptali veya gerekirse,
yenilenmeye tabi olacaktir.

Bolim III:

Mahkumiyet Karar1 Verilmesinin Yasal, idari ve Sosyal Sonuglar1

Bu boliim, Genel Kurulda asagidaki kararlarin alinmasini
nibai olarak tavsiye etmektedir:

II. bolimde ele alinan problemin kapsamt ve karmasikligi, buitiin so-

runlar hakkinda tartismalan ortadan kaldiracak bir sonuca ulasmaya izin
vermemektedir. Bu bolim, sadece simdiye kadar yapilan ¢alismalarin so-

nuclarini ve bu calismalarin devam etmesi arzusunu ortaya koymaktadir.

Bu boliim, siyasal ve medeni haklarin kullanilmasint engelleyen veya

hukuki olarak kullanilmasini kisitlayan yasalarin ve yonetmeliklerin (¢
farkli yolu takip ettigini ortaya ¢ikararak baslamaktadir;
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a) Halk nezdinde sonuclari, en tipik ¢rnekleri yasal engellemeler,

medeni haklarin kisitlanmasi vs.

b) Sucun engellenmesi, sucu isleyen kisinin sucu tekrarlamasini 6n-

leme, (isini yerine getirmesinin, avlanmasinin, belirli araclari kul-
lanmasinin engellenmesi vs.)

¢) Kamu menfaatinin korunmasi, mahkum edilen sanigin, sabika

kaydi sebebiyle, belirli kamu imkanlarindan yararlanmasint engel-
lemektedir.
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Bu engellemeler veya kisitlamalar yasada genellikle, 6zel durumla-
r1 goz ardi ederek, zorunlu bir formda verilmektedir. Bunlar, yasalar ta-
rafindan veya adli olmayabilen bir makam tarafindan uygulanmaktadir.

Bu gercekleri dikkate alarak, boliim asagidakileri
belirlemektedir:

1.

Gunimiuzde, mahkGmiyet karart verilen saniklarin topluma yeni-
den kazandirilmasinda karsilasilan imkan eksikleri ve kisitlama-
lar, hikimin mahkumiyet karari vermekten ¢ekinmesine neden
olmaktadir. MahkGmiyet kararinin hukuki sonuclarinin dikkate
alinmast mevcut ceza reformlarinda eksik kalan bir husustur.

Her ulusal yasanin detaylarina girilmesi imkansiz olsa bile, mah-
kGmiyet kararinin hukuki sonuclarinin, ceza alan kisinin veya soz
konusu yasaklamanin ilgili oldugu kisilerden birisinin menfaatle-
rine aykirt olmast durumunda bunlarin iptal edilmesi gerekmek-
tedir. Suclunun, bir baska su¢ islemesini Odnlemek adina sadece
bu kisitlamalar, minimumla sinirli olmak kosuluyla, onaylanabilir.

Tekerrtirtin tehlikesi kanun ile diizenlenemez. Sonucg olarak, en-
gellemeler ve kisitlamalar, failin kisiligini dikkate alarak verilen
karar haricinde dizenlenmemelidir.

Mahkumiyet karart verilen kisinin egitimi icin bir idari birim olus-
turulmali ve idari makamlarin kararlart ile bu rehabilitasyon prog-
ramlarina zarar verilmesi engellenmelidir.

Zamanin yetersiz olmast sebebiyle, sabika kayitlari probleminin de-
taylarina inilmesi mimkiin olmasa da, ceza alan kisinin davranisi-
nin sonucu olmayan kisitlamalarin ve engellemelerin ortadan kal-
dirilmast konusunda bir uzlasma bulunmaktadir. Bu usullerin, ceza
alan kisinin basit, hizli ve makul bir usulle rehabilitasyonunu amac-
lamalarinin yani sira, kanun, belirli siirede sucun tekrarlanmamast
durumunda, haklarin tamamiyla geri kazanilmasini saglamalidir.

Mahkumiyet kararinin yan etkileri, fiili cezalandirma ve bunun
diizenlemelerinden bagimsiz olarak, cezai yaptirimlarin uygulan-
masinda ayrt bir yonetmelikle belirlenebilir.

Mahkumiyet kararinin, bir medeni s6zlesmenin veya is sOzlesme-
sinin kendiliginden feshine sebep olmayacaktir.
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8.

10.

Calisma hakk: temel bir insan hakkidir, bu sebeple, hangi sebep-
le olursa olsun, mahkumiyet cezasindan kaynaklanan bir durum-
dan etkilenmeyecektir.

Ceza alan kisinin tekrar topluma kazandirilmasi icin ceza sonra-
st yardim amaciyla yetkili bir sosyal hizmet gorevlisi tayini sarttir.

Durusmalarin halka acik olmasi ile ilgili olarak, bolim, ceza ve
su¢ politikalarinin uyumlu hale getirilmesini gerekli gormektedir.
Bu problemin zorlugu dikkate alindiginda, bolim, takip eden
kongrenin sonraki kongreye ertelenmesini tavsiye etmektedir. Yi-
ne, bolim, insan kisiligine daha fazla dikkat edilmesini tavsiye
etmektedir.

Boliim IV:
Hava Tasitlarinda islenen Suclar ve Bunlarin Sonuclari

I. Kongre asagidakileri belirlemistir:

1.

Hava araclarinda islenen suclarla ilgili farkli sorular Gizerinde du-
rulmasi agisindan uluslararasi bir konvansiyon olusturulmalidir.

. Bu konvansiyon, hava araclart disindaki araclar icin gecerli olma-

yacaktir.

. Hava araclarinin pilotlarinin yetkisi, bir sucun komisyonunun ku-

rulmasi hakk: ve ylikimliliginden olusan gerekli dnlemlerin
alinmasini icermektedir.

Havaalaninin bulundugu devletin kolluk kuvvetleri, yine, s6zko-
nusu devletin cezai karart desteklemedigi durumlarda da hava
aracinin pilotu tarafindan alinan onlemlere gore hareket etmelidir.

II. Kongre, asagidakileri belirlemektedir;

Uluslararast hukukun kurallarinin hicbirisi, ulusal yasalar tarafindan

bir hava tasitinin ulusuna dayali olarak yeterliligin kabulu ile celis-

memektedir. Bu esas, ulusal ceza yasasi tarafindan diger farkli cezai yet-
kilerin kabul edilmesini disarida birakmaz.
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III. Boliimiin diyelerinin fikirlerinin farkl oldugu dikkate
alimarak;

1. Hava tasitlarinda islenen suclar konusunda farkl: tilkelerin cezai
yargilama yetkisini diizenleyen uluslararasi bir konvansiyonun ka-
rarlastirdlmast gerekliligi,

2. Bolgesel yetki veya hava tasitinin bagli oldugu tlkenin mi esas
alinacagt sorusu,

3. Hava tasitinin bagli oldugu tlke esasina dayali olarak yetkinin
yerde duran hava tasit1 icin de gecerli olup olmadigi veya bu yet-
kinin, u¢makta olan hava tasitlari ile sinirlt olup olmadigt,

4. Tanimlari yapilacak olan adi suclar ac¢isindan ilk inisin gerceklesti-
gi tlkeye 6zel bir yargilama yetkisinin verilip verilmeyecegi.
Kongre, asagidaki konuda istegini beyan etmektedir:
Devam eden arastirmalar, bu arastirmalar icin kapsamli bilimsel esas
olusturmak tzere gerekli unsurlart diizenlemek amaciyla bilgi gelistir-
meye devam edeceklerdir.

IV. Kongre, yine, asagidaki konuda istegini beyan etmektedir:

Evrensel cezai yargilama yetkisi esasinin, hava tasimaciligini derin-
den etkileyen suclara karst uygulanacaktir.

V. Kongre

Hava tasitlart yoluyla veya bu tasitlara karsi, tasitlarda gerceklestirilen
suclarla ilgili sorunlarin diizenlenmesinin biytk 6nemi dikkate alinarak,

Uluslararasi Sivil Hava Tasima Organizasyonu’nun boyle bir konvan-
siyonun ana hatlarini ¢cizmeye oncelik vermesini tavsiye etmekte ve
Kongrenin genel sekreterinin, toplanan bilgileri, tutanaklari, raporlari
vs. mimkiin olan en kisa stirede Uluslararasi Sivil Hava Tasima Organi-
zasyonu’'na teslim etmesini istemektedir.

Profesor Bouzat, asagidakileri onermektedir:

Devletler, cezai yargilama yetkisi konusundaki celiskileri ¢ozmek
tizere uluslararasit diizenleyici bir forum organize etmek adina gereken
tim admmlart atmalidirlar.
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8. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi
(Lizbon, 21-27 Eyliil 1961)

Ceviren Stj. Av. ilkan Koyuncu®

Konular:

1. Kasitli olmayan suclarin gelisimi ile ortaya cikan modern ceza
hukuku sorunlari

2. Cezalandirmada uygulanan yontemler ve teknik usuller

. Ceza davalarina iliskin yayinlardan kaynaklanan problemler

. Yabanci1 ceza hukukunun yerel mahkemelerce uygulanmasi

N

I. Bolim:
Kasitli Olmayan Suclarin Gelisimi Ile Ortaya Cikan Modern Ceza
Hukuku Sorunlari

Sekizinci Ceza Hukuku Kongresi:

Ulusal raporlart ve bolim ¢alismalarint dikkate alan, Tasar1 Komitesi
temel problemlerin ¢ozimiinl imkansiz olarak degerlendirmemektedir..
Bununla beraber, Tasari Komitesi, ¢ikis noktas: olarak problemin ger-
cek zorlugunu ortaya koymak adina, (boyle bir formitl zorluklart gizle-
yebilir) bilimsel ve pratik degerlendirme yapmay1 6nermektedir.

Bu zorluklar soyledir:

Genel olarak kabul goren prensibe gore, cezalandirma kinamayi ge-
rektirir. Cogunluk “ahlaki kinamay1”, azinlik ise “toplumsal kinamay1”
kabul etmektedir. Ve gercek kinamayt bununla agiklamaktadir

Kasitl olmayan suclara, ozellikle kusur veya ihmale dayali suclara
iliskin boyle bir kinamanin yapilip yapilamayacagt konusu tartismalidir.
Doktrinde, bir kisim, kinamanin Alman Ceza Kanunu’'ndaki gibi olmasi
gerektigini savunurken; diger kistm bu gorise karst ¢ikmakta ve iki
farklt goris ortaya koymaktadir. Gortslerden biri Anglo-Amerikan hu-
kukuna dayanirken, diger goris cezalandirmada, ayni seviyede kusur

*

istanbul Barosu’'nda Stajyer Avukat
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sorumlulugunu ve bu diistincenin cezalandirilabilen hareketlerin kanu-
na karsi gelmek gibi herkes tarafindan kabul edilebilecek objektiflikte
olmast gerektigini savunmaktadir.

Ozgiirliikten yoksun birakan ceza yargilamalari icin, arzulanan, kasit-
It olmayan suglar ve ilk kez tutuklananlar icin rejimde bir dizenleme
yapilmasidir.

Bolim, Kongrenin tartismast ile etkin ¢6zim bulmanin dnkosulunun
olan gercek zorluklarin tam olarak tanimlanmasi ve problemin deger-
lendirilmesindeki olarak saptanmaktadir.

II. Boliim:
Cezalandirmada Uygulanan Yontemler Ve Teknik Usuller

a) Ceza hukukunun, karar verilirken, kanun acik ve ayrintili olarak,
belirli olmali ve yargica yol gostermelidir.

Karar mantikli ve kesin olarak kararin tim sebeplerini icerir nite-
likte olmalidir.

Bu sebepler, yargicin distincesini gostermeli ve gerekceli olarak
biitiin sorulara cevap vermelidir.

Gerekgelerde, bazt baglayict istisnalar disinda, basma kalip ve
muglak ifadelerden kacinilmalidir. Yine gerekceli kararlarda,
mahk(m edilen kisi icin kati yasal belirlemelerden kacinilmali, ki-
sinin menfaatleri olabildigince acik olarak yargilamada yargic ta-
rafindan ac¢iklanmalidir.

b) Cezanin bireysellestirilmesi; stirecin farklt 6gelerini, sucun ve de-
lillerin tetkikini ve ayni zamanda yaptirimi da hesaba katarak yar-
gica takdir hakk: verir.Yargi¢c bu takdir hakkinin hukukun genel
prensiplerine uygun, keyfiyetten uzak bir bicimde uygulanmalidir.

Hukuka uygun delil sistemine gecis, arzulanan diizeyde olmamasina
ragmen delilin ibrazi ve gecerliligi tam olarak kanunlarla dizenlen-
melidir; Kisinin savunma hakkini veya insanlik haysiyetini zedele-
yen sorusturma yontemlerine basvurma yasaklanmalidir. Yukaridaki
zorunluluklara ek olarak deliller, modern teknoloji de kullanilarak
uzmanlar, yargiclar ve savunma tarafindan gézden gecirilmelidir.
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Yargicin, saniga verilecek uygun cezayi kararlastirirken takdir yet-
kisini en faydali sekilde kullanmast icin;

Bireysel cezanin derecesini hesaplayarak acik bir sekilde deger-
lendirmesi;

Ceza yasasinda kesin ve acik talimatlari bularak hiikmedecegi da-
vaya uygulamasi

Sayet davada 6zel kosullar mevcut ise, sanigin 6zelligini veya
hikmedebilecegi ceza seceneklerini sanigin mevcut durumuna
gore degerlendirmesi gerekir.

Kisiligin arastirilmasi, cogu davada, ceza hukuku hiitkiimlerini te-
mel almalidir. Adli merciler kisiligin tespiti icin zorunlu olan her
turlt gerekliligi yerine getirmelidir. Kanun, kisinin kiictik diisme-
sini dnlemek ve haklarin kullaniminin herhangi bir sekide engel-
lenmemesi icin bu garantilere ek olarak ¢nlem almalidir.

Cezalandirma strecinde arzulanan, yargicin, karar verirken; so-
mut olaya, sanigin ve mieyyidenin sorumlulugu tzerine gerekli
bilgiye sahip olmasidir.

Yargiclar, “bireysellestirmede” bireysellesen ceza adalet sisteminin
toplumsal sorumlulugunu tstlenmek durumundadir. Aynt zaman-
da, makul olctlerde gayret gostererek, hiikmiin hazirlanmasinda
tartismalari ¢cozmeye katkida bulunan adli teknikler gelistirmelidir.

c) Arastirmanin bilimsel metodlari, ayni tilkenin icinde farkli ceza

yargilama yetkisi ve farkli ceza sistemleri ile ¢cok sayida gorilen
adli tekniklerin pratik uygulamasi ile gelistirilmelidir. Daha sonra,
adli psikolojiye de yeterince yer verilmelidir.

Ceza hakimlerinin bilimsel egitiminin saglanmast ve uzmanlarin
onderligiyle, bireylestirme gliciinii verimli bir sekilde uygulamak
icin sosyal bilimlerin butin zorunlu 6geleri kullanilmalidir. Mesle-
ki egitim, uygulamaya yonelik arastirmalarla gelistirilmelidir.

Ceza hakimleri meslege kazandirilirken temel egitimlerine 6zen
gosterilmeli, modern ceza hukukunun toplumsal adaleti bu yolla
yukseltilmelidir.
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Ceza hakimlerinin ve adli gorevlilerin sayginligi; halkin, yasa ko-
yucunun ve hatta hakimlerin gdziinde ytikseltilmelidir. Adli teski-
latin usul ve organizasyonla ilgili kurallart ceza hakimlerinin 6zel
yargilama fonksiyonlarint daha verimli kullanabilmeleri icin bah-
sedilen durumlarda degistirilmelidir.

III. Bolim:
Ceza Davalarina Iliskin Yayinlardan Kaynaklanan Problemler

8. Ceza Hukuku Kongresi

1- incelemeler:

Ceza yargilamasina dair haberler, kamuoyunun, ceza yargilama siste-
mini, toplum diizeninin ve toplum ahlakinin korunmast, insan haklarina
saygi, insanlarin ve adaletin sayginliginin korunmasi ¢ercevesinde kisit-
lamasini saglayabilir.

2- Saptamalar:

Hakimler ve medya arasindaki is birligi 6rneklerine ragmen birtakim
suiistimaller olabilmektedir. Bu suiistimallere karsilik kanunun gosterdi-
gi yol; muesseselerin, geleneklerin ve yasamanin uyumunun saglama-
sindan gecer.

3- Varsayilanlar:

Asagidaki nedenlerden dolayi diizenlemeler uygulanmalidir:

a) Olaylar; sosyal degerlere saygt duymayanlarla, 6zel gruplarin ve
bireylerin topluma karst belirli hareketleriyle ve kamuoyunun ma-
ruz kaldigi tehditlere karst tutumlariyla birlikte irdelenmeli ve
aciklanmalidir.

Haberlerinin bir su¢ gibi nitelendirilmesinden korkan medya so-
nu¢ olarak:

e Yanlis ifadelerden ve degistirilmis su¢ vakalarint bildirmekten
kacinmalidir;

e Ifadelerde duygu somiiriisii yapmaktan kacinmalidir, diger bii-
tin bilgilere saygi duyulmali, bilgilerin sunus sekli ve onlarin
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yazi yoluyla veya fotograf yoluyla arz edilmesi haddinden fazla
yapilmamalidir;

Vahset ve siddet dolu sahnelerden kac¢inilmalidir, cinsel sap-
kinlik bir ¢esit 6zenti duyulmasina neden olabilir, diger bir
yandan, olay yeri inceleme ekiplerinin beyannameleri de po-
tansiyel suclular icin ¢zentiye yol acabilir;

Hem suca 6zendirmekten, hem de suclunun duygusal olarak
somurilmesi seklinde yansitmaktan uzak durulmalidir.

b) Yargilamaya dair gizlilikler disinda medya, polis arastirma sonuc-

lari ve karar veren hakkinda yorum yapma veya elestirme hakki-

na sahiptir ama o kisinin ve ailesinin gizlilik haklarina saygt duy-

mali, yargiyt etkileyecek hareketlerden kacinmalidir.

Sonucta:

— Medya, polisi ve yargisal arastirmalart takip etmeye calisir, bu ta-
kibin failin savunmasinda sorun olusturabilecegi g6z 6ntinde bu-

lundurmali ve bunlara engel olunmali ya da yasaklanmalidir.

— Medya; sanigin, hikimlinin ve magdurun kisisel bilgilerinin
aciklanmasini onlemelidir.

Masumiyet karinesine, su¢ dosyasinin her asamasinda saygt du-
yulmalidir. Itibar zedeleyici biitiin spekiilasyonlara son veril-
melidir. Sanigin gizlilik hakki ve masumiyeti, kendini savunma
hakki, ailesinin itibart her zaman korunmalidir;

Medya, ceza davalar ile ilgili olarak tebligat yapilan butiin kisi-
lere karsi objektif olmalidir.
Medya, sahitleri, onlarin ifadelerini, distincelerini degistirebile-

cek ve juriyi etkileyebilecek butiin yorumlardan uzak durmali-
dur.

— Ceza davasinda gorevli biitin hakimlerin, medya tzerinde, failin

tespiti ilgili haberlerin yayinlanmamasi, toplumun sakinlestirilme-

si, toplumun yanlis yonlendirmelerden ve degisik formlardaki

suclardan korunmast ile ilgili yaptirim haklari olmalidir;



SUG VE CEZA 2009 SAYI : 2 LiZBON 1961 - 8.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

— Bu prensipler medyanin 6zgirligiiniin korunmast icin acgik bir se-
kilde dizenlenmelidir.

c) Durusmaya iliskin haberlerde bu kurallarin yani sira asagidakiler
uygulanmalidir:

— Tartismanin halka acilmast sirasinda bilgi edinme 6zgurliginin
uygulanmasi ve ceza yargilamasinin gelisimi paralelinde sanigin
onyargili olarak suclanmasinin dnlenmesi icin;

— Televizyon kameralari, fotograf makineleri, kayit cihazlart gibi bu-
tin teknolojik aletlerin mahkemelerde kullanilmasinin engellen-
mesi, adaletin sayginliginin zedelenmesini veya saniga, juriye ve
taniklara yon verebilecek etkiyi yok edecektir.

— Roportajlarda veya yargilamaya iliskin haberlerde; suclunun kimli-
ginin aciklanmasina neden olacak her turlta bildirimden kaginil-
mali ve ceza almast durumunda hikimlinin adint aciklamadan
cezanin yayimlamasinin saglamasi gerekir.

— Roportajlarda veya yargilamaya iliskin haberlerde, su¢lunun sos-
yal uyumu, psikolojik veya saglik durumlart aciklanmamalidir,
bunlar ceza yargilamasinin sirlaridir ve yargilama sisteminin he-
deflerini gerceklestirebilmesini saglarlar.

d) Cezalandirma hedeflerini, sanigin sosyal rehabilitasyonunu ve ilgi-
li tecriibelerini objektif olarak yansitmak medyanin gorevidir, an-
cak hikimlinin kimligi veya dosyanin tamami, detaylari, asla
aciklanmamalidir. Ceza infaz kurumlart da bu bilgilerle ilgili ihti-
yatlt davranmalidir.

4. Beyanatlar:

Bu prensipler, dolayli veya dogrudan sanstr kabul edilebilecek uy-
gulamalara neden olmamalidir.

5. Dilekler:

Ulkelerde, ceza yargilamasiyla ilgili bilimsel arastirmalarin yayinlar,
arastirmacilarla ve yayimcilarla iletisim kurulmak suretiyle yapilmalidir.
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6. Bildiriler:

Ceza davalarina iliskin yayinlar profesyonel kontrolden gecirilmeli-
dir. Bu profesyonel kontroliin saglanabilmesi i¢in 6rnegin, gazeteciler,
hukuk egitim alabilirler. Ayrica, mesleki etik kurallart ve disiplini gelisti-
rilmelidir.

7. Oneri:

Devletler, ceza davalarina iliskin haberlerin kontrol edilmesi, hiikiim-
linin kisiligine iliskin arastirmalari, saliverilen veya tutuklu kisilerin
mahkeme kararlarina saygt duyulmasini saglamalidir.

IV. Boliim:
Yabanci Ceza Hukukunun Yerel Mahkemelerce Uygulanmasi

8. Uluslararast Ceza Hukuku Dernegi Kongresi

Suc¢ oraninin azaltilmasi ve kisilerin bireysel haklarini savunabilmele-
ri icin, devletlerin cezai yargt yetkisi cercevesinde is birligi icinde olma-
st gerekmektedir.

Benzer ozelliklere sahip devletler, yerel mahkemenin yabanci ceza
hukukunu uygulamasina izin vermelidir.

1. Yabanci ceza hukukunun uygulama alani

a) Ceza gerektiren fiil mahkemenin yetki alaninda gerceklestirilirse,
yabanci ceza hukukunun uygulanabilmesi icin, yabanci ceza
hukukunun yerel hukuk normlarint bertaraf edecek prensiplere
sahip olmalist gerekir. Bununla birlikte, ihlalin ciddiyeti suclunun,
magdurun veya tclncl sahislarin aile iliskilerine gore degisiklik
gosterebilir. Bu tarz iliskiler acikca kamu diizenini ihlal etmedikce
uluslararast 6zel hukuk tarafindan irdelenmelidir (Bkz: 1929 Buc-
harest Kongresi’'nin 3. Karar).

b) Kamu dizeni ile ilgi maddeler, yabanci ceza hukukunun uygulan-
masini hicbir tir su¢ kategorisinde engellememelidir. Buna rag-
men, bazi siyasi suclardan dolayi yabanct ceza hukuku uygulan-
mayabilir. Kamu ahlakina iliskin gibi diger su¢ kategorilerinde,
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ulusal yasalarin farkliligindan dolay: yabanci ceza hukuku uy-
gulanmayabilir.

Devletler, Trafik Suclariyla ilgili Taslak Avrupa Anlasmasindaki
gibi suclarin kesin kategorilerini belirleyen yabanct cezai kosul-
larin uygulanmasi icin anlasmalari tamamlanmalidir.

c) Yabanci ceza yasast, uygulama alanina giren konularda suclunun
milliyeti konusunda hicbir ayrim yapilmadan uygulanmalidir.

2. Ceza yasasinin uygulanma bicimleri

a) Yerel ceza hukuku (Lex fori), su¢ isnadinin mimkiin olmadigi
olaylarda yabanci ceza yasasinin uygulanmasi icin olanak yarat-
malidir.

b) Yabanci ceza hukuku yerel yasanin (Lex fori), herhangi bir sug is-
nadin1 6ngdrememe olasiligina karst her tarafta uygulanabilir ol-
malidir.

Yabanci ceza yasasinin uygulamasinda, yer alacak suclularin sinir-
landirilmast gerekir.

c¢) Kamu diizenine aykiri yabanct hukuk kurallart dar anlamlariyla
yorumlanarak yerel mahkemece uygulanmayabilir.

3. Yabanci ceza yasasinin uygulamasindan kaynaklanan
problemlerin ¢coziimi

a) Yabanci ceza yasasinin uygulamasindan kaynaklanan pratik prob-
lemlerin gozden gecirilmesi icin Kongre, ( yabanci ceza yasasinin
yorumu ve yaptirimin uyumu gibi) bu zorluklarin uluslararasi 6zel
hukuktaki ¢coziimlere benzer sekilde giderilebilecegini distinmek-
tedir.

Olaya gore ¢oziim, yerel yasa koyucunun yargilama yetkisinin ko-
runmasidir.
b) Yabanci ceza hukukunun giincel durumunda, yerel yargicin bilgi-

lendirilmesi stirecinin uygulamadaki zorluklart g6z 6ntinde bulun-
durulmalidir. Kongre, uluslararas: organizasyonlarin, mukayeseli
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hukuk alaninda calismalar yapan yerel birimlerin aktif faaliyetleri-
ni cesaretlendirmesi ve kolaylastirmasi dilegini ifade etmektedir.

c) Eger yabanci ceza hukukunun uygulanmasi, bir ¢ikar catismasina
neden olursa, kongre, (sik sik AIDP tarafindan dile getirilen) boy-
le catismalarda karar vermek icin ilan edilen uluslararasi bir ceza
mahkemesine yetki verilmesi dilegini ifade etmektedir.
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9. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi
(Lahey, 23-30 Agustos 1964)

Geviren Av. Aysun Dalkili¢

Konular:

1. Tekerriir ve birden fazla suc islenmesi disindaki agirlatici ne-
denler

2. Aileye ve cinsel dokunulmazliga karsi1 suclar

. Ceza davasinda kovusturma makamlarinin roli

. Cezai hiikiimlerin uluslararasi etkileri

N

1. Boliim:
Tekerriir ve Birden Fazla Suc Islenmesi Disindaki
Agirlatict Nedenler

Gerekce

Bir sucun kendine 6zgti agirligint belirtmek ve buna uygun bir sekil-
de cezalandirmak igin cesitli yasal tekniklerin bulunmast;

Bu tekniklerin, kanunilik ve her duruma gore belirlenen cezalanin
bireysellestirilmesine uyularak ayni zamanda sanigin haklarint givence
altina almasinin arzu edilmesi;

Bu iki amaci, ayni zamanda tamamiyla gerceklestirmek bazen olduk-
¢a zor olsa da, bir dengenin arastirilmasinin istenmesi;

Degisik tlke mevzuatlarinin, kanunda ongoriilen alt ve Ust sinir ara-
sinda bir cezanin belirlenmesi ya da normalde 6ngortiilen st sinirt asan
bir cezanin uygulanmast ile bu dengeyi saglamaya calisan degisik sis-
temler Gnermesi;

Mevzuatlardaki bu cesitlilige ragmen, Kongre’de, agirlatict nedenler
ile ilgili su degerlendirmeler kabul edilmis gorinmektedir:

*  [stanbul Barosu'nda Avukat
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. Farklt ulusal hukuklarin kendilerine 6¢zgt nitelikleri ve gelenekle-

ri ile sekillenen ceza politikalarinin varligint kabul ederek, elver-
digi olcude, agirlatict nedenler, ceza kanunlarinin genel hiitkiimler
kisminda yer almalidir.

. Agirlatict nedenlerin belirlenmesi, stibjektif sorumluluk g6z ontin-

de bulundurularak yapilmalidir.

. Agirlatict nedenlerin uygulanmasi hakimin takdirine birakilmadir.

. Agirlatict nedenlerin uygulandigi durumlarda kanunda ongorilen

st sinirin astlmasina izin verilmemelidir. Agirlatict nedenleri sinir-
landirmayan bir liste, 6rnek olarak hakimlere sunulabilir, ancak
hakimler digerlerini de dikkate almalidirlar.

Bu liste, sucun agirlasmasinin objektif unsurlarini, su¢lunun reha-
bilitasyonu ve toplumun korunmasint saglamak icin su¢lunun ki-
siligine ve davranisinin nedenlerine iliskin 6zellikleri dikkate al-
malidir.

. Ceza hukukunun bu alaninin uygulamaya yonelik temel problem-

lere ¢ozim bulabilmek icin, degisik mevzuatlarda kabul edilmis
agirlatict nedenlerin kriminolojik yaklasimlari Gizerine etkin bir bi-
cimde karsilastirmali arastirmalar yapilmalidir.

2. Bolum:
Aileye ve Cinsel Dokunulmazliga Karsi1 Suclar:

Kongre'nin ikinci bolimiinde, bu calismalar ile olusturulan sorularin

onemi ortaya konulmus ve bazi 6zel sorunlar hakkinda itlimli sonuclar
aciklanmaya calisilmustir.

Ancak, burada sadece bu konuyla ilgili ilk olarak cezai ve yasal yak-

lasimdan bahsedilmektedir. Bolim, gelecek yillarda cinsel suclara ilis-

kin kriminolojik arastirmalarin yapimasini gerektirmektedir.
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1. Zinay1 su¢ sayan tlkeler, zinayt ceza hukukundan c¢ikarmalidir.

2. Zina cezalandirilmamalidir.
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Karar 2:

Ensest iliskinin cezalandirildigi ilkelerde, bu sug, usul ve furig veya
kardesler arasinda olmak tizere sinirlandirilmalidir. Sorusturma asama-
sinda, siiphelinin sosyal ve aile ¢cevresi de incelenmelidir.

Karar 3:

Dogum kontroli ve dogum kontroli yontemleri hakkinda bilgi veril-
mesine, ceza hukuku ile sadece, mustehcenlik, pornografi yasaklayan
diizenlemeleri ihlal edilmesi veya gencligin korunmasimnin gerektigi hal-
lerde muidahale edilir.

Karar 4:

Kiirtaji yasal sistemlerinde kabul etmeyen tlkelerin, yasal kiirtaj yap-
tirma imkanlarini artirmasi gerekir.

Kadinin hamileligine son vermesine izin veren tilkeler, bu izni yasa-
da 6zenle diuzenlemelidirler.

Karar 5:

Ceza yasast, eslerin birlikte rizast olmaksizin yapilanlar disinda, ya-
pay dollenmenin uygulanmasini yasaklamamalidir.

Karar 6:

Ceza yasast homosekstiel davranislart asagida belirtilen durumlarda
cezalandirmalidir:

- Homosekstiel davranisa glic kullanmak veya siddetle zorlanmast,
- Kigigln yetiskin tarafindan zorlanmast,

- GoOzetim ve denetimi altindaki veya kendisine duyulan gtiveni ko-
tiye kullanarak kiiciigii veya korumasi altindaki kisiyi bu iligkiye
zorlama,

- Homosekstel iliskinin acik veya diger kisileri tesvik edecek sekil-
de stirdirilmesi,

- Homosekstel iliskide aracilik yapma.
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Yetiskin erkek veya kadin tarafindan yukarida bahsedilenlerden her-
hangi birini kapsamayan homosekstiel davranislar ceza kanunu ile ya-
saklanmamalidir.

Karar 7:

Kadin ve ¢ocuklara yardim konusundaki eksiklikler, hizla degisen
glinimiiz toplumunda bircok énemli sosyal sorunlara sebep olmaktadir
ve bu giderek artmaktadir. Bu konu hakkinda sosyolojik ve hukuki
alanda arastirma yapan ve uluslararasi hukuk, ceza hukuku, aile huku-
ku konusunda uzmanlardan olusan Uluslararasi Ceza Hukuku Derne-
gi'ne bagli uluslararast komisyon kurulmasi tavsiye edilmistir.

Kadin ve cocuklara yardim konusundaki eksiklere etkili ¢ozuimler
bulmak icin dinya ¢apinda ¢alisma yapmak gerekir. 1958 Birlesmis Mil-
letler Konvansiyonu bu konu tizerine yurirlige girmistir. Aynt zaman-
da, Uluslararast Kriminoloji Dernegi ve Uluslararasi Toplumsal Savunma
Dernegi gibi diger dernekler de yapilan baska c¢alismalardir.

3. Boliim:
Ceza Davasinda Kovusturma Makamlarinin Roli

1. Cumhuriyet savcisinin gorevi, agir bir sosyal sorumlulugu icgerir.
Bu gorev, hukuka aykirt bir fiilin islenmesi ile bozulmus, sosyal
ve hukuk dizeninin korunmasidir.

Bu gorev, tarafsiz olmak ve insan haklarinin korunmasini saglama
odevi ile yerine getirilmelidir.

Cumbhuriyet savcisi, gorevini yerine getirirken suclunun rehabili-
tasyonunun saglanabilmesi yoniinde hareket etmelidir.

2. Kamu davasinin yurttilmesinde iki sistem karsimiza ¢ikmaktadir:
kanunilik ve yerindelik. Prensip olarak, iyi bir adalet yonetimi
saglayan uygulama modelleri olmas: sartiyla bu ikisinden biri ka-
bul edilebilir.

Butin keyfilikleri, katt bir sekilde kanunlart uygulamak ve bicim-
ciligi ortadan kaldirmak amaciyla bu prensipler hakkinda bazi di-
zeltmeler yapmak kacinilmazdir.
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Bununla birlikte, bu iki sistemde yer alan diizeltmeler hakkinda
genis bir calisma yapilmast gerekir. Belki de bu sistemler gelistiri-
lebilir ve yeni duzeltmelere yer verecek elverisli kriterlerle yeni-
den tasarlanabilir.

Bircok tilkede, ylriitme gliciniin diizeni korumak icin, kamu da-
vasinin strdirilmesi gibi, kamu davasi ile ilgili sorumluluklari ol-
dugu ve kovusturma makamlarinin emir ve otoriteye uygun dav-
ranmalar gerektigi distintlmektedir.

Buna karsilik, bazi tilkelerde ise, kovusturma makamlari boylesi-
ne bir otoriteden hukuki olarak kurtulmuslardir ve digerlerinde
hukuki ve sosyal gelisme, onlara genis bir ol¢clide vazge¢cme im-
kant vermektedir.

Kongre, hiitkiimete karst kovusturma organlarinin genis bir 6zerk-
lige sahip olmasi gerektigi yoniindeki distinceleri desteklemekte-
dir. Ancak bu 6zerklik, olasi cezalara iliskin posteriori bir kontro-
i veya ulusun temel cikarlarina zarar veren hallerde meslekten
ctkarmayt kabul etmeme anlamina gelmemelidir.

. Cumbhuriyet savciliginin roliiniin sosyal ®nemi, savcilarin meslek

egitimleri ve ahlaki yapilari konularina dikkat gostermeyi gerektir-
mektedir. Mesleki egitimleri konusunda, kriminoloji hakkinda de-
rin bilgilerinin olmasi ve meslek hayatlart boyunca bu bilgilerini
ilerletmeleri gerekir.

4. Bolim:
Cezai Hukiumlerin Uluslararasi Etkileri

Genel Aciklamalar:

. Prensip olarak, bir tilkede verilen cezai hiktimlerin baska bir tl-

kede taninabilecegini tavsiye etmek uygun olacaktir. Boyle bir ta-
nima, egemenlik fikri ile bagdasmaz nitelikte degildir. Aslinda,
milletleri birbirinden ayiran asir1 bir milliyetcilik, bircok durumda
ozellikle ceza hukuku alaninda, uluslararast dayanismaya uygun
bir isbirligi isteginden sonra gelir. Ayni sekilde, yabanci cezai hii-
kiimlerin uygulanmasinda ortaya ¢ikan pratik zorluklar karsilastir-
mali hukukun giincel katkilar: ile asilabilir.
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2.

II-

Yabanct cezai hiktmlerin sahip olabilecegi etkilerin niteligi ve
kapsamy, ilgili devletin hukuki, sosyal, kiulttrel, politik durum-
larinin benzerliklerine baglidir. Etkilerini sahip oldugu nitelige,
ozellikle ulusal veya uluslararast karaktere gore ayirmak 6onem-
lidir. Gintimutzde, genel olarak yabancit mahkeme kararlarinin uy-
gulanmasi olasiliginin kabul edilmesi, 6zellikle yabanci tlkede
serbest birakilan veya cezalandirilan kisilerin denetiminin saglan-
masi ancak ortak kamu hayatinin prensipleri ile sekillenen, bol-
gesel olarak siirlandirilmis devletler arasinda dustintilmektedir.
Buna karsilik, tamamen farkli temel yapilara sahip devletlerde de
su andan itibaren 6zel etkilerin taninmasina hicbir engel yoktur.

Tanimanin Onsartlart:

. a) Yabanc tilke cezai hikiimlerinin taninmas: 6ncelikle bir yar-

gilama giictine sahip olmasint gerektirir.

Failin yoklugunda alinan kararlar, genel kurala gore tanina-
mazlar. Bununla birlikte, trafik suclart gibi daha az éneme sa-
hip suclarda veya fail savunmasinda hazir bulunmus ise, bu tir
mahkeme kararlar taninabilmektedir.

b) Ayrica, yabanct mahkeme kararinin taninmast, genel kurallara
gore cifte cezalandirma ilkesini dikkate almalidir.

¢) Son olarak, genel kurala gore, vergisel, askeri, politik ve benze-
ri suclarda tanima kabul edilmez. Bununla birlikte bu konuda-
ki 6zel sozlesmeler goz ardi edilmemelidir.

Taninan mahkeme kararlarinin dayanagini olusturan yabanct ceza
yargilamast genellikle bircok tilkede kabul edilen uluslararasi soz-
lesme ve deklarasyonlarda belirtilen hukuk devletinin ceza yar-
gilamasinda bulunan temel prensiplere uygun olmalidir.

Yabanct mahkeme kararinin taninmast ulusal kamu dizenine za-
rar vermemelidir. Burada kullanilan ulusal kamu diizeni kavramiu,
devletin temel menfaatleri anlamindadar.
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