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YEMIN
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HUKUKU Avrupa Birligi Siirecinde Yargi Reformu Ve (Yeni) Ceza Muhakemesi
Kanunu” adli ¢alismanin, tarafimdan bilimsel ahlak ve geleneklere aykir1 diisecek bir
yardima bagvurulmaksizin yazildigim1 ve yararlandigim eserlerin Kaynakg¢a’da
gosterilenlerden olustugunu, bunlara atif yapilarak yararlanmis oldugumu belirtir ve
bunu onurumla dogrularim.
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ONSOZ

Bu calismanin benim i¢in Onemi, lisans 6grenimimi Hukuk Fakiiltesinde
tamamlamis, ve hukuk fakiiltesinden sonra da hakimlik meslegini secerek 7 yil
boyunca bu meslegi icra etmis olmamla birlikte lise yillarindan beri ilgi duydugum
ve lisans egitimim sirasinda gérmiis oldugum hukuk sosyolojisi derslerinde giderek
artan bir ilgi ile baglandigim sosyoloji alaninda bu ¢aligmayr yapma firsatim
bulmamdir. Biitlin sosyal bilimler gibi, hukuk da sosyoloji bilimi ile ¢ok yakin bir
iliski kurmak zorundadir.Toplumun yapisini, Ozelliklerini, taleplerini dikkate
almayan tiim sosyal kurallar ve bu arada hukuk kurallar1 varlik amaclaria
ulasamayacaklar1 gibi, mevcudiyetlerini uzun siire siirdiiremezler. Bu sebepledir ki
tim kanun koyucular1 ve bu kurallar1 yorumlayarak, kurallarin ruhunu belirleyip
ortaya c¢ikaran  kanun uygulayicilar1 toplumu c¢ok iyi bir sekilde anlamak
zorundadirlar. Aksi taktirde kanun koyucu ve uygulayicilarin insanlarin bir arada
yasamalarini saglayan ve toplumun temeli olarak kabul edilen adaleti dagitmalar1 ve
tesis etmeleri miimkiin olmayacaktir.

Iste bu ¢aligma, bir taraftan tamamiyla hukuk disiplini igerisinde konusulup
tartisilan 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nu, diger taraftan tamamiyla
sosyoloji bilimi (siyaset ve hukuk sosyolojisi) igerisinde tartisilan yurttaslik kavrami
arasindaki iliskiyi kendisine aragtirma konusu yapmasi ve her iki “bilim dalinin”
bulgularindan yararlanmasi yoniiyle melez bir ¢alisma 6zelligini tasimaktadir. 5271
Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile yurttas haklarinda meydana gelen
degisimlerin sosyolojik bir bakis acisiyla ortaya konuldugu bu ¢alismanin hem bu
kanunu uygulayan uygulayicilara tiim kurallarin ve bu arada hukuk kurallarinin,
toplumsal sonuglarinin ve bu kanuna muhatap olan her bir bireyin toplumsal
sartlarinin dikkate alinarak uygulanmasi durumunda ancak gergek islevini yerine
getirebilecegini hatirlatmas1 yoniiyle yararli olacagi, hem de her diizeyden sosyal
bilimciye ceza muhakemesi alanindaki temel birey/yurttas hak ve ozgiirliiklerinin

yurttas acisindan ne kadar hayati derecede onemli oldugunu gostermesi ve bu
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alandaki tartismalara hukukcular disindaki sosyal bilimcilerin de katilmasinin ne
kadar 6nemli ve gerekli oldugunu gdstermesi yoniiyle yararli olacagi umulmaktadir.
Bu caligmanin bu haliyle ortaya c¢ikmasini saglayan ve her konuda bu
calismayla ilgili yol gostericiligini, destegini (icerisinde bulundugu tiim yogunluga
ragmen) esirgemeyen en karmasik doktriner konulari, problemleri bile acgik ve basit
bir sekilde anlayacagimiz hale doniistiiren sayin hocam Prof. Dr. Ayse Durakbasa’ya
sonsuz minnettarligimi ve tesekkiirlerimi sunmak istiyorum. Yine yaklasik 3 yil
siiren bu c¢aligsma siiresince ve bu caligmaya baglamak iizere oncesinde de gittigim
ingilizce kursu siiresince, evlendigimizden bu yana giindiizleri adliyede ¢alisan bir
hakime, geceleri evde ¢aligsan bir 6grenciye katlanmak zorunda kaldig: halde, buna
bana hi¢ hissettirmeyen ve bana her tiirlii destegi fazlasiyla saglayan sevgili esim
Nurcan’a, 03.04.05. tarihi olan, dogdugu giinden beri, babasini dosyalarinin ve
kitaplarinin (bir de tezi yazarken bilgisayarinin) miitemmim ciizii zanneden canim
kizim Zeynep Ezgi’ye, onunla oynayacagim zamandan c¢aldigim halde benden
giiliiciiklerini ve sevincini esirgemedigi i¢in c¢ok tesekkiir ediyorum. Yine bu
calismada metni bigimsel olarak diizeltmeme yardime1 olan, biricik optimist dostum,
psikologum Nevfel Boz’a, yaptigim goriismeler sirasinda degerli zamanlarindan
feragat ederek, tiim sikicilifima ragmen sorularimi sabirla cevaplayan ve hukuki
kurumlar1 tartisan  basta Abidin Bozkan ve Ismail Ermis olmak iizere tiim
meslektaslarima ve bu calismada emegi gegen fakat ismini zikredemedigim herkese

yiirekten tesekkiir ediyorum.

Hamit YELKEN
Malatya / 03.04.2007
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KURESELLESME VE YURTTASLIK HUKUKU
Avrupa Birligi Siirecinde Yargi Reformu Ve (Yeni) Ceza

Muhakemesi Kanunu

Hamit YELKEN

MUGLA UNIVERSITESI
SOSYAL BILIMLERI ENSTITUSU

2007

OZET

Bu calismada, Avrupa Birligi siirecinde kabul edilerek 1 Haziran 2005
tarthinde yiiriirliige giren 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun yurttas
hak ve ozgiirliikleri temelinde getirdigi yenilikler konu edinilmistir. 20. ylizyilin son
ceyregine kadar reel demokrasinin bas aktorii ve siyasal mesruiyetin temel kaynagi
olarak kabul edilen yurttaslar ve yurttashk statlisi son c¢eyrek yiizyilda ciddi
tartismalara maruz kalmistir. Kiiresellesme diye anilan siirecte, klasik ulus-devlet
yurttas denklemi, sanayi sonrast enformasyon toplumunun ihtiyaclarii karsilamakta
yetersiz kaldigindan, reel demokrasi, mesruiyet krizi ile kars1 karsiya kalmistir. Bu
krizin asilmasinda yeni yurttaglik arayislari giindeme gelmis, bu baglamda Jurgen
Habermas tarafindan ortaya atilan “anayasal yurttaglik” tezi, bu krizin asilmasinda

onemli bir ¢ikis yolu olarak sosyal bilimcilerin giindemine girmistir.

Kiiresellesmenin bolgesel diizeydeki en 6nemli ve etkili bir 6rnegi olan Avrupa
Birligi bir yoniiyle ulus iistii bir 6rgiitlenme 6rnegi olarak ulus-devletin egemenlik
yetkilerini devralarak, yurttaghigin yapisini degistirmis, diger taraftan bu birlige tiye
olmak isteyen devletlerin siyasal, ekonomik ve hukuki yapilarinda bir ¢ok

degisikligin meydana gelmesi sonucunu dogurmustur.

Bu birlige liye olmak isteyen Tiirkiye de bu silirecte cok ciddi siyasi,
ekonomik ve hukuki degisimler yasamustir. Ozellikle toplumsal diizenin genel
yapisini, isleyisini ve yurttaghk statiisiiniin igerigini belirleyen nitelikte, hukuk
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alaninda yapilan degisiklikler tek tek yurttaslarin hak ve 6zgiirliiklerini ¢ok derinden
etkilemistir. Bu siirecte kabul edilen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu her
bir yurttasin ceza muhakemesi alaninda glindeme gelen hak ve ozgiirliiklerini ¢ok
ciddi bir sekilde gelistirmis, yurttagin temel hak ve ozgirliikklerinin korunmasini

saglayacak yeni etkili ve cagdas mekanizmalara yer vermistir.

ANAHTAR KELIMELER: Yurttashk, 5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu, Avrupa Birligi Yurttaghgi, Kiiresellesme, Temel birey hak ve 6zgiirliikleri,
Yargi reformu, Hukuk Sosyolojisi, Tiirk Hukuk Sisteminde Yurttaslik, Sosyal Refah

Devleti, Kamusal Alan

Sayfa adedi : 380
Tez yoneticisi : Prof. Dr. Ayse Durakbasa
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GLOBALIZATION and THE LAW of CITIZENSHIP
Juridical Reform and The New Code of Criminal Procedures
In The Process of European Union
(M. Sc.Thesis)

MUGLA UNIVERSITY
INSTITUTE of SOCIAL SCIENCES

2007
ABSTRACT

The purpose of this study is to define the innovations brought about on the
basis of civil rights and freedoms through the Turkish Criminal Law no 5271, the
New Code of Criminal Procedure, put into action on June the Ist, 2005,which was
legitimated in the process of adaptation to the European Union. The status of
citizens, who had been regarded as the main actors of real democracy and the
foundation of political legitimacy up to the last quarter of twentieth century, has been
exposed to serious controversy in the last twenty five years. The so-called process of
globalisation has rendered the traditional equation of nation-state and citizen
inadequate in meeting the needs of post-industrial information society, and therefore
has led into a crisis of legitimacy. In order to overcome the crisis, new forms of
citizenship were sought, one of which is the “constitutional citizenship”, proposed by
Jurgen Habermas. This formulation has become a part of the agenda of social
sciences as a way out of the crisis.

European Union (EU), which is the most important and the most influential
case of globalism at the regional level, being a transnational organization, took over
the sovereignty of the nation-state and, in due course, changed the form of
citizenship. On the other hand, it brought about many changes in economic, political
and juridical structure of the state which went through the process of becoming a
member of European community.

Turkey, desiring to be a member of European community has also experienced

serious political, economic and juridical change. Especially the changes in the
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general and operational structure of social order, which had direct impact on the
content of the status of citizenship, have affected the rights and freedoms of her
citizens very seriously. The Turkish Criminal Law no 5271, that is, the New Code of
Criminal Procedure, accepted during this process, has improved the rights and
freedoms of citizens, concerning criminal procedure, seriously; and has provided a
new influential and modern mechanism that maintains fundamental rights and

freedoms of citizens.

Key Words : Citizenship, Sociology of Law, The New Code of Criminal
Procedure, Law no 5271; Citizenship in Turkish Law, Citizenship in the European
Union, Globalization, Legal Practise, The Basic Rights and Freedoms of Individuals,

Public Space, Juridical Reform in Turkey

Page number : 380
Adviser : Prof. Dr. Ayse Durakbasa
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KURESELLESME VE YURTTASLIK HUKUKU
Avrupa Birligi Siirecinde Yargi Reformu Ve (Yeni) Ceza

Muhakemesi Kanunu

-Giris

20. yiizyithn ikinci yarisindan itibaren yeryliziinde yasanan en Onemli
fenomenin kiiresellesme siireci oldugu soylenebilir. Ulasim ve iletisim
teknolojilerinde elde edilen bas dondiiriicii basar1 ve gelismelerin zeminini ve
imkanin1 sagladigr bu slire¢ her alanda ¢ok ciddi degisikliklerin yasanmasina
sebebiyet verirken bu arada yurttaglik kavrami ve pratiginin de ¢ok esaslt doniistimler

gecirmesi sonucunu dogurmustur.

Kiiresellesme stirecinde, ¢ok ayr1 ve 6zel bir 6neme sahip olan Avrupa Birligi,
sOzii edilen bu donilisiimde yurttaghigin {izerine oturdugu temel parametreleri
degisiklige ugratmis ve ulus-devlet-yurttas denkleminin klasik yapisini radikal bir
sekilde degistirmistir. Eskiden yurttas iizerinde mutlak egemenlik yetkisine tek
basina sahip olan ulus-devlet bu yetkisini ¢esitli ulus {istii organizasyonlarla
paylasmak zorunda kalmistir. Bu paylasim neticesinde yurttas eskiden sahip oldugu
haklara nazaran nicelik olarak daha fazla ve nitelik olarak da ¢ok farkli, yeni haklara

kavusmustur.

Avrupa Birligini kuran ve mevcut durumda bu birlige iiye iilkelerin diinya
Olceginde her yonden gelismis, ekonomik refah seviyesine ulagsmis, aydinlanma
diistincesinin ilk defa kendi cografyalarinda dogup gelismesinin de etkisiyle bilim,
edebiyat ve sanatta diger diinya iilkelerine gore hayli ileride olan ve vatandaslarinin
etkin bir sekilde siyasal yonetime katildig1 ve temel hak ve 6zgiirliiklerinin tanindigi

1



iilkeler oldugu gozlemlenmektedir. Birlik kurulus sirasinda ¢ok farkli amag¢ ve
saiklere sahipse de mevcut durumda uluslar-iistii bir ekonomik ve siyasi birlik olarak
hukuk alanindan, ortak dis politikaya, tarim sektoriinden sanayi sektoriine, ¢evre
sorunlarindan, gida kalitesine, insan haklarindan, {iniversitelerin bilim tiiretme
kapasitelerine varana dek (kisacasi yasamin her alaninda) cesitli standartlarin
belirlendigi ve iiye iilkelerin bu standartlara gore yurttaglarinin yasamini

stirdiirmesini saglayacak kosullari tirettigi bir medeniyet projesine doniismiistiir.

Avrupa Birligi siirecinin iiye llkeler disinda bu birlige liye olmak isteyen
ilkeler nezdinde de ¢cok onemli etkilere sahip oldugu goriilmektedir. Birlik kendisine
dahil olmak isteyen her {ilkeyi hemen kabul etmemekte, birlige liye olabilmek igin
tiye tilkelerden cesitli ekonomik ve siyasi standartlar1 saglamalarini istemektedir. Bu
baglamda Haziran 1993 de AB devlet ve hiikiimet bagkanlarinin Avrupa merkez ve
Dogu Avrupa tllkelerini kapsayacak sekilde genislemesi yoniinde karar aldiklari
Kophenag Zirvesi'nde, Kophenag Kistaslar1 olarak adlandirilan AB’ye iiyelik
kistaslar1 belirlenmistir. Bu kistaslar Merkez- Dogu Avrupa iilkelerinin yani sira
Tiirkiye i¢in de gegerlidir. Bu kriterler uyarinca Birlik’e tiye olabilmek i¢in siyasi,
ekonomik ve miiktesebata baglilik temelinde bir takim sartlarin yerine getirilmesi
gerekmektedir. Siyasi kriter; aday iilkenin demokrasiyi, hukukun istiinliigiinii, insan
haklarini, azinliklara saygi ve azinliklarin korunmasini teminat altina alan kurumlarin
istikrarli bir sekilde islemesini saglayan iilkelerin ancak birlige kabul edilebilecegi
yoniindedir. Ekonomik kriter ise; aday iilkenin iyi isleyen ve aym zamanda Birlik
icerisinde rekabet¢i baskilara ve piyasa giiclerine dayanma kapasitesine sahip bir
pazar ekonomisini kurabilmesidir. Bu iki kriterin yan1 sira tiglincii bir kriter olarak da
miiktesebata baglilik sarti aranmaktadir. Bu sart uyarinca; aday tilkenin AB’nin
cesitli siyasi, ekonomik ve parasal hedeflerini kabul etme ve bagl kalmay1 da igeren

tiyelik yiikiimliiliiklerini tistlenebilme yeteneginin bulunmasi aranmaktadir.

Birlige tiye olmak isteyen iilkelerin yerine getirmek zorunda oldugu bu kriterler
bu iilkelerin ¢ok ciddi siyasi, ekonomik, sosyal ve hukuki degisimler gecirmesi
sonucunu dogurmus ve bu degisimler hala devam etmektedir. Bu degisimlerin i¢inde
ekonomik kriterin yerine getirilmesi sartt sadece Avrupa Birligi siirecinin ortaya
koydugu bir zorlama degil ayn1 zamanda kiiresellesme siirecinin de biitiin iilkeler igin

ortaya koydugu adeta tek segenektir. Bu siire¢ sosyal refah devleti kazanimlarindan
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geriye doniilmesi, sosyal haklarin azaltilmasi ve asagida ayrintilari ile tartigilacag
tizere devletin minimal bir yapiya kavusturulmas: sebebiyle “kamunun
piyasalagsmas1” ve yurttasin cesitli hak ve yetkilere sahip bir statiiden sosyal haklarini
satin almak zorunda birakilan bir “miisteri yurttasa” doniistiiriilmesi sorunlarini
giindeme getirmesi yoniiyle ihtiyatla karsilanmasi gereken bir siirectir. Bu siiregle
birlikte ayn1 sekilde yurttasin ¢esitli karar alma mekanizmalarindan diglanmasi, hak
taleplerinin yerine getirilmemesi ve bunlarin ¢ignenmesi durumunda hesap soracagi
bir muhatabinin bulunamamasi yonleri ve siyasi katilim 6znesi olarak yurttas yerine
sivil toplum orgiitlerinin ve siyasi katilim alan1 olarak ulusal devletin biinyesinde var
olan geleneksel kamusal alan yerine esnek akigkan ulus asir1 bir alanin ikame
edilmesi sebebiyle “yurttagin miiltecilesmesi” (Goktirk, E., 2006) sorununun,

giindeme gelmesi yoniiyle de bu siire¢ ayrica sorgulanmalidir.

Fakat Birligin siyasi kriterleri ve miiktesebata baglilik kriterlerini yerine
getirme cercevesinde aday llkelerin gecirdigi dontisiimler son derece anlamli ve
onemli gelismelerdir. Demokratik ac¢ilimlarin saglanmasi, temel hak ve hiirriyetlerin
taninmasi, gelistirilmesi ve korunmasi konularinda énemli gelismeler saglanmasi ve
bu konuda aday iilkelerin hukuk devleti olma noktasinda ¢ok Gnemli mesafeler
kaydetmeleri bu uyum siirecinin aday {ilkeler agisindan ne kadar énemli oldugunu

gostermektedir.

Ozellikle Tiirkiye gibi bir takim tarihsel sebeplerle aydinlanma siirecinin tam
olarak tamamlanamadigi, demokratik hak ve Ozgiirliiklerle temel sivil ve siyasi
haklarin gelismis demokrasiler dl¢eginde taninmadigi ve birey karsisinda devletin
bekasina oncelik veren militan yurttaglik anlayisinin egemen oldugu toplumlarda,
AB’nin talep ettigi siyasi ve miiktesebata baglilik kriterlerinin ¢ok dnemli gelismeler
sagladig1 yadsinamayacak bir gercektir. Nitekim Tiirkiye’nin bu cercevede AB ile
ortaklik iligkisinin resmen basladigi 1 Aralik 1964 tarihinden bu yana (Ankara
Antlagsmasi) ve ozellikle 1999 yilinda diizenlenen Helsinki Zirvesi’nde Tiirkiye’nin
Avrupa Birligi’ne aday iilke olmasinin teyit edilmesiyle baslayan siiregte AB’ye iiye
olmak kaygisiyla yaptigi reformlar, Tiirkiye’deki tiim yurttaglarin temel hak ve
ozgirliikklerinde ©nemli degisimlerin yasanmasi sonucunu dogurmustur. Bu
cercevede bir ¢ok anayasal ve yasal degisiklikler yapilmis Tiirkiye’nin giivenlik

refleksiyle kendi dinamikleriyle bugiine kadar yapmay1 basaramadigi bir ¢ok reform
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bu siireg sayesinde yapilmistir. Nitekim bu siiregte Tiirkiye’nin ¢agdas
demokrasilerin sahip oldugu demokratik acilimlara sahip oldugu ve temel hak ve
hiirriyetlerin taninmasi1 noktasinda gerekli standartlara ulagtigi, AB Komisyonu’nun
6 Ekim 2004 tarihinde yayinlanan ilerleme raporunda, Tiirkiye’nin Kophenag siyasi

kriterlerini yeterli diizeyde karsiladiginin belirtilmesiyle teyit edilmistir.

Bu siiregte yapilan reformlarin belki de en 6nemlisi hukuk alaninda yapilan
reformlardir. Hukuk toplumsal diizenin genel yapisini, isleyisini ve yurttashk
statiisliniin icerigini belirleyen bir alandir. Bu sebeple bu alanda yapilan reformlarin
genel toplumsal isleyisi etkilemesinin yani sira tek tak yurttaglarin hak ve 6zgiirligii
ile 6devlerini belirlemesi yoniiyle de ¢ok ayr1 bir 6nemle ele alinmasi gerekir. Bu
yoniiyle Tirkiye’de AB siirecinde c¢ok sayida hukuki diizenlemeye gidilmistir. Bu
diizenlemelerden bir kacina deginmek gerekirse; bu siirecte uluslararasi insan haklari
metinlerinin bir ¢ogu i¢c hukukun bir parcasi haline getirilmistir, Avrupa Insan
Haklari ~ Mahkemesi’nin Tiirkiye’yi haksiz buldugu davalarda yargilamanin
yenilenmesi kabul edilerek AIHM’e daha belirgin bir sekilde ulus {istii bir nitelik
kazandirilmistir, hukukumuzda idam cezas1 kaldirnlmistir, diisiince ve ifade
Ozgiirliigii oniindeki sinirlamalar 6nemli Olglide azaltilmistir, azaltilmaya devam
edilmektedir. (Bugiinlerde diislinceyi agiklamay1 cezalandirdig: ileri siiriilen Tirk
Ceza Kanunu’nun 301. maddesinin degistirilmesi tartisilmaktadir.) Daha kisa bir siire
oncesine kadar iskencenin sistematik bir yontem olarak uygulanmakta oldugu bir
cok ulusal ve uluslararasi insan haklar1 raporlarinda yer alirken, bu konuda alinan
onlemlerle bu gayri insani tutum bitme noktasina gelmistir. Yarg: reformu yapilmis
devlet giivenlik mahkemeleri sivillestirilmis, istinaf mahkemeleri kurulmustur. Tiirk
Medeni Kanunu, Tiirk Ceza Kanunu, Ceza Muhakemesi Kanunu, Cezalarini Infazi
Hakkinda Kanun degistirilmis ve bu kanunlarin hepsinin yerine bastan asagi yeni ve
bireyin hak ve ozgiirliiklerini ¢ok daha fazla gézeten modern kanunlar getirilmistir.
Ayrica Tiirk Ticaret Kanunu gibi kanunlagsmay1 bekleyen yeni yasal degisiklikler de
siradadir. Bu siirecte o kadar ¢ok sayida hukuki degisiklik yapilmaktadir ki bu
kanunlar1 direkt olarak uygulamakla yiikiimlii hakim savci ve diger uygulayicilarin

bile siireci takip etmekte zorlandiklar1 goriilmektedir.

Iste bu ¢alisma ile bu siirecte kabul edilen ve her Tiirk vatandasmin ve hatta

vatandas olmayan bireylerin bile yasamini derinden etkileyebilecek, 5271 Sayil
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Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu oOrneginde  yurttas hak ve 06zglrlikleri ile

Odevlerinde ne tiir degisiklikler oldugu incelenmeye caligilacaktir.

Bir demokratik hukuk devletinin en 6nemli ayirici vasfi bireyin (yurttasin)
temel hak ve hiirriyetlerini teminat altina almasidir. Devletin ve diger tiim gergek ve
tiizel kisilerin ne yapabilip, yapamayacaginin, yetkilerinin, haklarinin, 6nceden
kanunla belirlenmis olmasi hukuk devletinin bir diger onemli 6zelligidir. Fakat
bahsettigimiz bu ikinci 6zelligin, yani ongoriilebilirligin var oldugu siyasi ve hukuki
bir rejimde, ‘temel birey haklarinin’ taninmamast durumunda 6ngoriilebilirligin ve
seffafligin hicbir anlami yoktur. Cilinkii birey haklarinin olmadigi, devletin bireylere
her tiirli miidahaleyi kanunla da olsa yapabildigi bir diizende artik bir hukuk

devletinden degil ancak bir kanun devletinden bahsedilebilir.

Ceza kanunlar1 bireyin hak ve Ozgiirliikklerine derin miidahalelerin yapildig:
yaptirimlari igerirler. Bir demokratik hukuk devletinde birey haklarina yapilacak
miidahalenin sinirlarinin, amacinin, araglarinin belli olmasi gerekir. Bu miidahalenin
hakkin 6ziinii azaltan yahut ortadan kaldiran mahiyette olmamasi gerekir. Insanlik
tarthine bakildiginda ilkel donemlerde, devletin yahut diger siyasi organizasyonlarin
bireye yonelik insan haklarini hige sayan akil dis1 ve toptan miidahaleler yaptigi
goriilmektedir. Zamanla ve ¢ok biiylik miicadeleler sonucu bu miidahaleler rasyonel
bir sekle doniistiiriilmiis ve insan haysiyetine ve onuruna yakisir bir diizenlemeye
kavusturulmustur. Birey haklarinin gelisim miicadelesi bir noktadan sonra ulusal
sinirlart agmis ve uluslararasi bir boyut kazanmistir. Bu gelisim miicadelesi bitmemis

giiniimiizde de devam etmektedir.

Bu calismanin énemi AB siirecinde parlamentonun kabul ederek yasalastirdigi
ve 1 Haziran 2005 tarihinde yiiriirliige giren, 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun Tiirkiye’de yasayan her bir yurttasin haklarin1 ve o6zgiirliiklerini ne
Olclide etkiledigini ve degistirdigini tespit ederek “yurttas haklarinin” gelisim
stirecinde {iilkemizdeki bireylerin/yurttaglarin kavustugu noktayr tespit etmeye
calismasidir. Gilindelik yasamimizda her an her birimiz bir ceza takibi ile
karsilagabiliriz yahut baskas1 bir hakkimiza tecaviiz ettiginde -6rnegin bize hakaret
ettiginde- o kisinin bir ceza takibatina ugramasini isteriz. Iste bu noktada baslayacak

bu ceza takibatinin, kurallarin1 belirleyen, ceza muhakemesi kanunudur. Eger bu
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siire¢ saglikli islemezse ¢ok ciddi sorunlar yasar maddi ve manevi iskencelere maruz
kalabiliriz. Ornegin her an yetkili bir makamin karariyla hiirriyetimizden dahi yoksun
birakilabiliriz. Bu siirecin en rasyonel ve insan onuruna yakisir sekilde islemesini
istiyorsak bu surecin belirlenmesine katkida bulunmamiz gerekir. En azindan bu
siirecin isleyisi ile ilgili her bir bireyin fikir sahibi olmasi ve bu siirece yonelik
elestirilerinin olmasi gerekir. Bu tezin bir amaci da bu elestiriyi yoneltecegimiz alani

tanitmaktir.

Bu calismanin birinci boéliimiinde yurttaghkla ilgili siyaset sosyolojisi
literatiirtindeki temel tartismalar incelenmis, yurttas haklarmin tarihi gelisimi
kronolojik olarak ele almmistir. Yine bu bolimde yurttasligin ulus-devlet ve
milliyetcilik baglaminda tartisilan yOnlerine deginilmis ve yurttashgin son c¢eyrek
yiizyillda yasadigi mesruiyet bunalimmna bir ¢oziim sunmak iizere Habermas
tarafindan ileri siiriilen “anayasal yurttaghik™ anlayis1 “kamusal alan ve yurttaslik™ alt
bashigr altinda Tiirkiye’de kamusalligin algilanma bigimiyle birlikte incelenmeye

caligilmistir.

Yine birinci boliimde, “kiiresellesme ve yurttaghik™ alt basligi altinda, son
yillarda hayatin hemen hemen her alaninda etkinligini gdsteren kiiresellesmenin,

yurttaglik kavram ve pratigini nasil bir doniisiime ugrattig1 incelenmeye ¢alisilmistir.

Yurttashigin  hukuk sosyolojisi goziiyle Tiirk hukuk sisteminde nasil
diizenlendiginin de inceleme konusu yapildigi, calismanin birinci bdliimiinde,
yurttagliga apayr1 bir boyut katan ve ulus-iistii yurttaghgin olabilirligini giindeme
getiren, Avrupa Birligi yurttaghigi ¢esitli yonleriyle incelenmeye ¢alisilmis ve birinci
boliimiin sonunda  Avrupa Birligi siirecinin Tirk hukuk sisteminde meydana
getirdigi degisiklikler ve yurttas hak ve Ozgiirlikklerinde getirdigi yenilikler
tartisilmastir.

Calismanin ikinci bolimiinde ceza muhakemesinin yurttaslar ve toplum
acisindan onemi ve genel olarak ceza yargilamasinda egemen olan temel ilkeler

incelenmeye calisilmigtir.

Calismanin ticlincli boliimiinde 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu

yurttas hak ve oOzgiirliikleri acisindan, degerlendirmeye tabi tutulmus, bu bdliimde



yasanin sanik, magdur, tanik ve cocuk yurttaslar acisindan temel hak ve 6zgiirliikler

temelinde getirdigi yenilikler ¢ok ayrintili bir sekilde incelenmistir.

Caligmanin son ve dordiincii boliimiinde ise yasayla getirilen yeniliklerin ve
acilimlarin yasanin uygulayicilarinca ve muhataplarinca nasil algilandigi, bu
yeniliklerin ~ yasanin ~ uygulayicilarinca  ve  muhataplarinca  desteklenip
desteklenmedigi, yasanin uygulayicilarinin ve muhataplarinin temsilcileriyle yapilan
goriismelerle tespit edilmeye calisilmistir. Son boliimde yapilan bu arastirmanin
amaci, yasada yurttas hak ve 6zgiirliikleri temelinde getirilen degisikliklerin, yasanin
uygulayicilar1 ve muhataplarinca nasil algilandiginin, degisikliklerin yasanin
uygulayicilar1 ve muhataplarinca desteklenip, desteklenmediginin tespit edilerek
yasanin ger¢cek anlamda bir uygulama imkanma kavusup kavusamayacagini
belirlemektir. Tecriibeler gostermistir ki tiim sosyal kurallar ve bu arada hukuk
kurallar1 ancak uygulayicilarinca ve muhataplarinca benimsendigi siirece, sosyal
yasamda gercek islevlerine uygun olarak uygulanma imkanina kavugmuslardir. Aksi
taktirde bu kurallar gercek islevlerine uygun olarak yorumlanmayarak, kurallarin
konulus amacina aykir1 amaglara hizmet etmislerdir. Iste ¢alismanin son béliimiinde
ne kadar ideal diizenlemeler olursa olsun, yasanin uygulayicilarinca benimsenmeyen
yasalarin gercek anlamda bir yasama ve uygulanma imkanina kavusamayacagi

tezinden yola ¢ikilarak, bu konuda bir 6ngoriide bulunulmaya calisilmistir.



1. BOLUM :

YURTTASLIKLA iLGILi ANA TARTISMALAR

1.1. Siyaset sosyolojisi literatiiriinde bazi1 temel tartismalar ve yurttashk:

Yurttashik son g¢eyrek yiizyilda sosyal bilimcilerin iizerinde en ¢ok tartigtig
kavram olmustur. Bir kisim sosyal bilimciler bu tartismayi1 asagidaki sekilde ele

almaktadir:

19. ylizyilda halklarin imparatorluklarin tutsagi oldugu ve bu tutsakligin ulus —
devletin kurulmasiyla sona erecegi diisiincesi hakimken, 20. ylizyilin sonunda ulus-
devletin de iizerine oturdugu mesruiyet temelleri sarsilmaya baslamis ve ulus-devlet-
yurttas denklemi sanayi sonrast toplumun gereksinimlerini karsilayamaz hale

gelmigtir.

Sosyal bilimciler bugiiniin verilerine gore artik gelecege iliskin yorumlar
yapmakta, Ongoriilerde bulunmakta  hayli zorlanmaktadirlar. Bu zorlanmanin
temelinde 19. yiizy1l boyunca ve 20. ylizyilin biiyiik boliimiinde sosyal bilimcilerin
en Onemli agiklama araglarini olusturan iki biiylik diisiince okulu ve siyasal
projesinin, yani liberal ve marksist diinya goriislerinin tarihin izleyecegi seyir ile
ilgili kimi Ongoriilerindeki yanilgi bulunuyor. Her iki yaklasimin da onerdikleri
toplum projeleri birbirinden ¢ok farkli olsa da metodolojik olarak benzer goriisler
ileri siirmekte, determinist ve evrenselci bir bakis agisiyla hareket etmekteydiler.
Hem liberalizm hem de marksizm ileri siirdiikleri toplumsal projeler sayesinde etnik

ve dinsel boliinmelerin zayiflayacagi ve son tahlilde bu béliinmelerin tamamiyla son
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bulacagini tasavvur ediyorlardi. Modernitenin i¢inden dogan her iki proje zamanla
farkliliklardan ¢ok benzerliklerin hakim olacagr ve son kertede entegrasyonun
saglanacag1 bir gelecek tasarmmi igindeydiler (Ustel, 1999:9-10). “Dolayisiyla din ve
etnisite gibi dar sadakat odaklarmi patolojik olarak nitelendirmislerdir” (Ustel, 1999:
11).

1980’lerin sonuna gelindiginde hem Marksist hem de liberal okulun bu 6n
kabullerinin hizla gegersiz hale gelmeye basladigi goriilmiistiir. Avrupa’nin 6nemli
bir kisminda siyasal istikrar1 saglayan sosyalist sistemin ¢okmesi, 6zelikle etnik ve
dinsel ¢atismalarin ortaya ¢ikmasina sebebiyet vermis, diger taraftan batil iilkelerde
yiikselen kimlik talepleri, go¢ ve istihdam sorunlarina bagli yabanci diismanlig1 basta
olmak {izere bir dizi gelisme, benzerliklerden cok farkliliklarin vurgulandigi bir
anlayisa dogru gidildiginin ve ulus-devletin mesruiyet temellerinin sorgulanmaya
baslandigin1 gostermistir. Bu siirecte modern devletin bas aktorii olan yurttas ve
yurttaghga baglh taahhiit, dayanigma, katilm ve erdem bigimlerinin hizla mevzi
kaybettigini belirten sosyal bilimciler, bununla beraber reel demokrasilerin ¢esitlenen
kimlik talepleri karsisinda ortaya ¢ikan gerilimlere ¢6ziim bulma noktasinda zaman
zaman ciddi boyutlara varan sarsitilar gegirdigini belirtmektedirler. Reel
demokrasilerin yasadigi bu sarsintilar kimi sosyal bilimcileri demokrasinin sonuna
gelindigi kanaatine ulastirirken sozii edilen sosyal bilimcilerin bu kanaate
ulagsmasinda Benjamin Barber’in “Mc World’e Kars1 Cihad: Kiiresellesme ve
Kabilecilik” adli kitabinda tarif ettigi ikili siire¢ ¢ok 6nemli bir rol oynamaktadir
(Ustel, F.,2004: 9-12). Barber’e gore bir yanda ulus-devlet iginde kiiltiiriin kiiltiire,
kabilenin kabileye kars1 geldigi bir gerilim ve g¢atisma ortaminin yasanmasi, diger
yanda ise, uluslar ticari agidan homojen kiiresel bir ag i¢inde yer almaya,
entegrasyon ve tekbicimcilige zorlayan kiiresellesme olgusu, modernitenin bas
aktorli olan yurttagin sonunu haber vermektedir. Demokratik acilim imkanlarindan
yoksun olan bu her iki siire¢ yurttasligi su sekilde elimine etmektedir: Etnik ve dinsel
topluluklar, cemaat kimlikleri adina yurttas kategorisini red ederken, kiiresel pazarin
yurttasa ihtiyaci bile yok. Kiiresel pazar kiiresellesmeye engel olmayacak oranda
ozgurlik ve istikrara ihtiyag duyuyor. Esitlik toplumsal adalet gibi kavramlar
kiiresellesmenin degerler sistemi i¢ginde yer almamakta ¢ok uluslu sirketler, iktisadi

faaliyetlerini yerel oligarliklarla gormeyi tercih edebilmektedirler. Kendi halklarini
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despotca yonetenler pazarin isleyisine engel olmadiklar siirece ¢ok uluslu sirketler
icin ¢ok makbul olarak degerlendirilebilmektedir. Kiiresellesme cephesinde bunlar
yasanirken cihad cephesinde ise gii¢lii bir yerel kimlik ve cemaat bilincine dayal
dayanismayla bireyin (yurttasin) topluluk lehine ortadan kalkmasi glindeme geliyor
(Barber, B., 2003: 40-75).

20. yiizyllda yasanan tiim olumsuzluklara ragmen c¢ok Onemli olumlu
gelismelerin  de yasandigini belirten sosyal bilimciler bu donemde hak ve
Ozgiirliiklerin genisledigini, catismalarin yani sira baris ve istikrar arayislarinin
arttigini, ve diktatorliilerin yani sira demokrasilerin yayginlik kazandigini ifade

etmektedirler.

Yukarida so6zii edilen gerilimlere ve yurttashk etrafinda koparilan tiim
tartismalara ragmen ulus-devletin ve reel demokrasilerin yasanan tiim sarsintilara
karsin ¢6ziim sunma niteligini korudugunu belirten sosyal bilimciler, bunun sebebi
olarak ulus-devlet ve modernitenin bas aktorii olan “yurttagin” disinda yeni bir
kamusal aktoriin bulunamayisim gostermektedirler. 20. yilizyilin basi ile sonu
arasindaki en Onemli farkin yurttash@in ulus-devlet icinde tarif bulan siyasal-
hukuksal iceriginden siyrilarak, farkli aidiyet konum ve duyarlilik bi¢imlerini de
icine alacak sekilde sivillesmesi oldugunu belirten sosyal bilimciler dolayistyla
tartisma ve ¢ozliim Onerilerinin yurttasligin yeniden tarifi lizerine yogunlastigini ifade

etmektedirler (Ustel, 1999: 9-13).

Giliniimiizde siyaset sosyolojisinde yurttaslikla ve yurttaghi§in yeniden tarifi ile
ilgili yapilan tartigmalarin ayrintisina girmeden 6nce yurttaslik kavram ve pratiginin
tarihsel serlivenine kisa da olsa bakilmasinda yarar oldugu ancak bu sekilde
kavramin bugilinkii anlam ve kapsaminin anlagilacagi diisiiniilmektedir. Simdi bu

cergevede yurttas haklarinin gelisim asamalari incelenecektir.

1.1.1. Yurttas haklarimin gelisim asamalari:

Bu konuyu yurttaghigin gelisimini gesitli nitelikteki haklarin gelisimine paralel
olarak ele alan T. H. Marshall’in tarihsel perspektifinden incelersek: Marshall

modern yurttaglhigin olusumunu {i¢ temel eksende ele almaktadir; medeni haklar,
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siyasal haklar ve sosyal haklar. Yurttaslik anlayiginin ilk ekseni olan sivil haklar,
sehir devleti agamasiyla baslar. Bu asamada sehir devletinde yasayan her erkek,
sehir devleti vatandasi olarak tanimlanir. Kokleri 17. yiizyila kadar uzanan bu
anlayis 17. ylizyilda mutlakiyetgilige ve baskici rejimlere karsi bir tepki olarak
giindeme gelmistir. Bu anlayista vatandaslik haklar1 denilince anlasilan daha ziyade
hukuki haklardir; kanun oniinde herkesin esit olmasi , adil yargilanma hakki,
sozlesme hakki, miilkiyet hakki, bu evredeki temel vatandaslik haklari olarak
algilanir. Bu evrede siyasi ve sosyal haklar cok fazla giindeme gelmemistir

(Marshall, T.H., 2000: 140).

Marshal’a gore yurttaghk anlayisinin ikinci agamasi ulusal devlet agamasidir.
Burada artik modern yurttaglhik kavrami dogmustur. Vatandas artik devletle sadece
hukuki bir bag igerisinde degildir. Ayn1 zamanda siyasi karar alma siireclerinde etkin
rol alan, siyasi haklara sahip bir vatandastir (Marshall, T.H., 2000:140). Jirgen
Habermas’in ortaya koydugu kavramsallagtirma temelinde konuya bakildiginda; bu
evrede temsili kamudan, burjuva kamusuna bir ge¢is s6z konusudur. Gergekten
temsili kamuda halk dolayisiyla vatandas seyircidir, pasif bir alicidir. Kendisinin
herhangi bir sekilde karar alma siireclerine katilimi s6z konusu degildir. O
onaylamak i¢in alkislamak i¢in vardir. Temsili kamuda halk adina degil, halk
onilinde bir temsiliyet vardir. Kamusallik bir siyasal iletisim alan1 degil, statiiniin
sembollestirilmesinden ibarettir. Yani siyasi erk, bir takim statii gostergeleriyle
kendini halka onaylatir; fakat bu onaylatma siirecinde, halkin dolayisiyla vatandasin
seyirci olmas1 diginda bir fonksiyonu yoktur. Temsili kamuda ayrismis, 6zel bir alan
yoktur. Devlet islerinin yiirtitiildiigii ve kamu binasi olan saray, ayn1 zamanda kralin
evidir. Kamu biitcesi, toprak beyinin 6zel hazinesidir (Habermas, 2002: 62-74).
Dolayisiyla bu donemde tek basina diisiinebilen, karar alabilen, miilkiyet sahibi,

hukuki iligkilerin sujesi, 6zerk birey-yurttaglar yoktur.

Fakat zamanla oOzellikle basin alaninda yasanan gelismeler yurttagligin
¢ehresini onemli derecede degistirmistir. Basinin iktidarin icraatlarini elestirmesiyle
baslayan siire¢, basini, siyasal akil yiirliten bir kamusal toplulugun elestirel organ
haline getirmis ve kral ya da kraligenin tedbirlerini ve parlamentonun kararlarini
elestirerek siyasal erki degisiklige ugratmistir. Ve artik iktidar mesruiyetini halktan

alma geregini duymustur. Bu donemde halkin sagduyusu, genel kanaat gibi
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kavramlar 6n plana ¢ikarilarak ve bu degerlere dayanilarak siyaset yapilmis bu da
kamuoyu denilen, kavrami ortaya c¢ikarmistir. Tiim bu gelismeler devlet erki
tizerinde cok Onemli degisiklikler yaratmistir. Gittikce siyasal islevler kazanan
kamu, 6zgiir ve gliglii bireyi yaratmanin yolunun toplumsal {iretim alanindaki iliskiyi
miimkiin oldugunca 6zel sahislarin kendi aralarindaki iliskiye doniistiirmekten
gectigini diisiinmiis ve devletin bu alandaki boyundurugundan kurtulmak iizere
bireyler arasindaki tim hukuki iligkilerde ‘sézlesme serbestisi’ ilkesini egemen
kilmigtir. Bu anlayis kisa bir siire sonra serbest rekabete dayali serbest pazar
anlayisina viicut vermistir. Tim bu gelismeler, burjuva kamusunu, kamusal erkin
buyruklarindan kurtarmistir. Artik temsili kamudan modern burjuva kamusuna
gecilmistir. Artik halk adina bir temsiliyet vardir (Habermas, 2002: 135-165).
Burjuva kamusu iiyesi yurttas, elestiren, degistiren, katilimci, miizakere eden
iletisime agik bir kamunun olusturucusudur. Haklarinin farkindadir. Temsili kamuda
egemenin sahsiyla, i¢c ice gecmis bir devlet anlayisi varken burjuva kamusunda
egemenin yani yoneticilerin sahsindan bagimsiz, nesnellesen bir devlet soz
konusudur. Kamu biitgesi, toprak beyinin 6zel hazinesinden ayrilmis ve artik saray,
kralin evi olmaktan ¢ikip devlet binasi haline gelmistir. Iktidar, kendi iilkesini dis
tehditlerden korumak ve daha gii¢lii olmak iizere daimi ordu kurmak ve merkezi bir
vergi sistemi kurmak zorunda kalmis; bu da biirokratik bir sistemin kurulmasi
geregini ortaya koymustur. Gitgide kisisel egemenlik iliskilerinden, nesnel
kurumsallagsmis egemenlik iliskilerine dogru yol alinmistir. Temsili kamuda ayrigmis
0zel bir alan yokken burjuva kamusalinda ayrismis, mahremlesmis 6zel bir alan
olugsmustur. Bu sekilde burjuva kamusuna ait 6zel mahrem bir alanin olmasi,
bagimsiz karar alabilen, elestirebilen, herkesten farkli zevkleri ve tercihleri olabilen,

‘0zerk yurttagin® dogmasini saglamistir (Habermas, 2002: 74-91).

Ozerk ve siyasal akil yiiriiten yurttagin olusturdugu modern ulus-devlette
siyasal iktidar ve bunun ¢esitli kademelerindeki iktidar temsilcileri artik biiytik bir
keyfilik icerisinde ve her hangi bir sinirlamaya tabi olmadan ¢ok genis yetkilerle
bireye ve dolayisiyla topluma hiikmedemez hale gelmistir. Ciinkii artik bu donemde

siyasal akil yiirliten burjuva kamusu hukuk devletini kurmustur.

Bu donemde etkin olan ulus-devlette, egemen olan devlet bi¢cimi jandarma

devleti anlayisidir. Liberal felsefeden esinlenen jandarma devlet anlayisi, devletin
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gorevlerini disa kars1 savunmay1 ve yurt icinde diizen ve giivenligi saglamaktan
ibaret gormekte, 6zellikle devletin ekonomik hayata miidahalesini sadece gereksiz
degil, ayn1 zamanda ekonominin dogal kanunlarinin isleyisini bozacag i¢in, zararl
saymakta idi. Bat1 toplumlarmin 19. yiizyil i¢indeki degisimi, devlet kontroliinden
uzak bi¢imde kendi kanunlarina gore islemeye terk edilen piyasa ekonomisinin
sanayilesmeyi biiylik 0Olciide gergeklestirdigi, fakat agir sosyal sorunlar yarattigi
gelir ve servet esitsizliklerini arttirdigi, sinif catigmalarini yogunlastirdigi, gercegini
ortaya koymustur. Bu durum karsisinda Bati toplumlar1 klasik jandarma devlet
anlayisini terk ederek, gerekli sosyal tedbirleri almaya baslamislardir (Ozbudun,
1993: 98-99). Iste bu dénemde Marshall’in sdziinii ettigi ii¢iincii asama olan sosyal

refah devleti asamasina gecilmistir.

Sosyal refah devleti, devletin sosyal ve ekonomik hayata miidahalesi yoluyla
sinif ¢atigsmalarini yumusatan ve toplumsal biitiinlesmeyi saglamaya calisan bir
devlet anlayisidir. Burada yurttas sosyal yurttastir. Yurttasin sosyal ve ekonomik
haklar1 vardir. Yani artik bu donemde devlet sadece yurttasa karst haklarina
miidahale etmemek gibi olumsuz edimli bir yikiimliliik altina girmemekte, ayni
zamanda ona barinacagl bir ev vermek, egitim imkanlarina kavusturmak, saglik
ithtiyaclarii karsilamak gibi olumlu edimde bulunmasini gerekli kilan sorumluluklar
uistlenmektedir. Sosyal refah devleti, sosyal adalet ve sosyal gilivenligi saglamak ve
herkes icin insan haysiyetine yarasir asgari bir hayat diizeyini ger¢eklestirmekle
yikkiimlii devlet olarak, yurttaslik kavramini zenginlestirmis, yurttaslarin serbest
piyasanin acimasiz carklari i¢inde ezilmesine izin vermeyerek, toplumsal dayanigma
ve baris1 kurmustur. Keynezgil politikalarla baslayan ve ikinci Diinya Savasi'ndan
sonra Avrupa’da egemen olan sosyal refah devleti anlayis1 sosyal kesimlerle sermaye
arasinda bir pakt olusturmustur. Bu donemde toplu pazarlik ve benzeri yontemlerle
is¢i Ucretleri artmistir. Devlet, kamusal harcamalari korunmaya muhta¢ yoksul ve

ithtiyac sahibi kesimleri kollamak iizere arttirmis ve kamusal istihdam1 genisletmistir.

1970’lerin ortasindan itibaren kapitalizm, sermaye birikiminde krizlere
girmistir; devlet sosyal refah devleti olmasi sebebiyle kamusal harcamalarim
arttirirken, vergilerini ayni oranda toplayamamasi ve artan isci ticretleri sebebiyle
sermayenin kar edememesi, ciddi problemler yaratmig ve sermayenin yeni pazar

arayislarina  girmesi  sonucunu  dogurmustur. Biitlin  bunlar sermayenin
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kiiresellesmesini giidiilemistir. Bir taraftan sermayenin kiiresellesmesi i¢in bdyle
nesnel bir gereklilik varken diger taraftan teknolojik gelismeler sermayenin karini
arttirmak yoniindeki bu talebini karsilamak tizere ona ¢ok 6dnemli imkanlar tanimistir.
Fordist sanayi tretimi asamasinda, Uretimin belli bir merkezde yapilmasi
zorunlulugu varken, enformasyon teknolojilerinin gelismesi sayesinde artik iiretimin
diinyanin herhangi bir yerinde yapilmasi kolaylagmis, ucuz hammade ve ucuz isgiicti
imkanlariyla sermaye birikimi palazlanmigtir. Uretimde post-fordist diye nitelenen
yeni bir drgiitlenme bigimi dénemi baslamustir. Uretim iliskilerindeki bu esneklesme,
tilketimin de esneklesmesini saglamistir. Esnek {iiretim zamanin, isgiliciiniin ve
sermayenin esneklesmesini dogurmustur. Sermaye, artik diinyanin hangi {ilkesinde
daha ¢ok para kazaniyorsa o ililkede ekonomik faaliyetlerini yiirlitmeye baglamistir.
Uretimin isgiiciiniin ve tiiketimin bu sekilde esneklesmesi sermayenin egemenligini
daha da arttirp kiiresellesmesini saglamistir. Sermaye kendisini yasal olarak nerede
daha rahat hissediyorsa, nerede is¢i haklar1 daha az giivence altina alinmissa
yatirimint orada yapar hale gelmistir. Ulus asir1 kuruluslara sahip olan sermaye,
ulusal yonetimleri ¢ok ciddi bir sekilde etkilemis ulusal yonetimlerin mutlak

egemenliklerini agindirmaya baslamistir (Castells,M., 1996).

Fordist iiretimde, formel bir yap1 varken, sosyal giivenlikle ilgili haklar ¢ok
genis bir sekilde taninmisken, post-fordist yada post-endiistriyel diye nitelenen bu
siirecte enformel bir ekonomik yapilanma hakim olmaya baglamistir. Bu siiregte
ekonomi kendisini higbir bagla sinirlamak istememistir. Sosyal haklar bu dénemde
hizla  azalmaya baslamigtir. Teknolojideki gelismeler sebebiyle isciler isten
cikarilmis ve disiik {iicretlerle calistirilmaya baslanmistir. Devlet, sosyal refah
harcamalarin1 sinirlamis, is giicli piyasalarinda daha fazla kadin, gogmen ve etnik
azinliklar istthdam edilir hale gelmistir. Bu kesimlerin tercih edilmesinin nedeni
sendikasiz, Orgiitsiiz, bir isgiiclinlin sermayenin karini arttirmaya daha elverisli
olmasindan kaynaklanmaktadir. Bu dénemde teknolojinin gelismesine paralel olarak
imalat alaninda isgiicline duyulan ihtiyacin azalmasi, isgiiciinii hizmet sektoriine sevk
etmistir. Bu sektorde calisan isgiler daginik sekilde ¢alistiklari igin orgiitlenememis

dolayistyla ¢alisan kesim karar alma siireclerinden dislanmistir (Castells,M., 1996).

Biitin bunlar sonucunda sermaye ile sosyal kesimler arasindaki pakt

bozulmustur. Devletin ekonomiye miidahalesi mahiyet degistirmis, devlet sosyal
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boliistim iliskilerinden elini ¢ekmistir. Devlet toplumsal yeniden boéliistim yoluyla,
siyasi mesruiyet gelistirmek yerine, tahakkiimle ekonomiye katilmay1 tercih eder
hale gelmistir. Mesela enformasyon teknolojilerine yatirim yaparken sosyal giivenlik,
saglik ve egitimi piyasaya terk etmistir. Bu donemde neoliberal politikalar egemen
olmaya baslamis daha 6nce yasalarla belirlenmis emek siirecleri deregiile edilmeye
calisilmistir. Is¢i haklari, sosyal haklar azaltilmistir. (Castells,M., 1996) Uretim
alanmin diinya 6l¢eginde giderek enformellesmesi, yurttaglik alanindaki siyasal,
sosyal ve ekonomik haklarin yasal zeminini agindirmistir; burada yurttaglhik haklarin
savunmanin liberalizm ¢ergevesine de uyan tek zemini kalmigstir: sivil haklar ya da

temel hak ve 6zgiirliikler ya da bireylerin insan haklari.

Sermayenin kiiresellesmesi, ulus-devletin islevini yitirmesine sebep olmustur.
Devlet teknokrasinin eline ge¢mistir. Kapitalizmin 6zgiirlik ruhu sonunda en
elverigli kosullar1 yakalamis; Oyle ki yeni enformasyon akiglari yerel ve lokal
birimleri ¢6zmiis ve toplumlar1 asarak bilgi toplumu ile kapitalizmi bir yeniden
yapilanma siirecinde i¢ ige gecirmistir. Bu yeniden yapilanma donemi tekno-
ekonomik bir donemi yansitmaktadir (Castells,M.,1996)Bu degismeler sonunda
yurttaslik ve mesruiyet kavramlar1 degismistir. Toplumsal ve siyasal siirecte yurttas-

bireyler, siirece daha az miidahale eder hale gelmistir.

Iste bu yeni dénem yurttaslik anlayisinda dérdiincii asama olarak nitelendirilen
devletin kiiresel kapitalist donemini yansitmaktadir. Bu donemde yurttaslik haklari,
kisi haklar1 ya da insan haklar1 gercevesinde tanimlanir. Bu donemde vatandas
haklarinin yerini kisi haklar1 almaktadir (Turner,A., 2001b). Vatandaslik artik sadece

ulusal aidiyeti ifade eden ve sivil haklari i¢ceren dar bir kavramdir.

Yurttaglik kavraminin ve patriginin gecirmis oldugu asamalar1 bu sekilde
gozlemledikten sonra artik yeniden yurttagligin gilincel olarak nasil tartigildigini,
giinimiiziin yurttaglik kavrayisini, bu alandaki sorunlari ve vatandagligin yeniden

tarifi izerindeki tartismalara donebiliriz.
1.1.2. Ulus-devlet, milliyetcilik ve yurttashk/ yurttash@n Krizi:

Bu konuyu ilk olarak “Diinden Yarina Yurttaslik : 21.Yiizyilda Yurttaglhik

Ulus-devlet Ve Kiiresellesme” adli kitabinda yurttaglik konusunu derinlemesine
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inceleyen, oOzellikle son c¢eyrek yiizyilda kiiresellesmenin, kapitalizmin,
postmodernizmin ve yeni neo-liberal politikalarin yurttslik kavram ve pratiginde
meydana getirdigi degisimleri, ulus-devlet, kamusalin piyasalagsmasi, yurttagligin
miisterilesmesi, yurttasligin miiltecilesmesi, yonetisim, geleneksel kamusal alanin
parcalanmasi, ¢ok kiiltiirliiliik ve sivl toplum kavramlariyla tartisan Eren Deniz (Tol)

Goktiirk’iin giincel yaklasimiyla ele alabiliriz:

Turner, modern yurttaghgr “ kapitalist ekonomik iliskilerin sinifli yapisinin
ortadan kaldirilmast ” ( Turner’den aktaran Goktiirk,E., 2006:234) i¢in bir arag
olarak tanimlar. Insanoglunun iletisim ve ulasim teknolojilerinde elde ettigi bas
dondiiriicti geligmelerin imkanin1 ve zeminin sagladigi ve belki de son g¢eyrek
yiizyilin en 6nemli fenomeni olan kiiresellesme ise, kapitalizmin yayilmasi ve tiim
diinyaya yerlesebilmesi icin kapitalizme istedigi en 1iyi firsatlar1 tanimig
bulunmaktadir. Fakat kiiresellesme sayesinde hizla yayilan kapitalizmin tam
anlamiyla amacma ulasmasi, karmni1 maksimize etmesi bir takim engellerle
karsilasmaktadir. Bu engellerden en 6nemlisi ise geleneksel ulus-devlet ile toplumsal
sozlesme temelinde kurulan ve yurttaslarin esitligine dayali temsili demokrasinin
mevcut pozisyonu ve bu pozisyonun tanimladigi modern yurttaghk statiisiidiir.
Devlet, ulus, ve yurttas arasindaki baglar ekseninde kurulan bu yapinin ¢oziiliip
sermayenin Oniindeki engelleri kaldirmasi ve sermayenin ¢ok daha kolay yoluna
devam edebilecegi bir yeni siyasi mekanizmanin, yeni bir mekanin (kiiresel bir
mekanin) olusturlmasi gerekmektedir. Tabi ki bu yeni olusumun bir mesruiyet
zeminine ihtiyact var. “Minimalist” bir devlet anlayisim1 Oneren neo-liberal
politikalarin onciiliiglinii yaptig1 bu arayis, bir takim arglimanlarla bu zemini

olusturmaya caligmaktadir:

Bu arglimiinliirdan ilki ulusal-devletin teklestirici 6zelliginden kaynaklanan
dislayiciligini 6ne slirmek olmustur. Bu teze gore; ulusal-devlet, yurttaghgin esitlik
temelinde tiirdes bir kimlik olusturmakta, bu kimlige uymayanlar ise diglanmakta,
otekilestirilmektedir. Ve bu durum anti-demokratik bir yapr yaratmaktadir. Bu
sekilde olusturulmus yurttaslik statiislinlin diglayiciligini ileri siiren bu tez aslinda
demokrasinin, devletin tiim yurttaglarin iradesi iizerine yaslanmadigini belli bir
kesimin/ tek bir basat unsurun temsiline izin verdigini, bu yoOniiyle aslinda

demokrasinin/devletin  mesrulugunun tartigmali oldugunu ileri siirerek, diglanan
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kesimlerin, azinliklarin kimlik temelinde ¢esitli grup(topluluk) haklari, arayisina
girmelerinin son derece gerekli ve siyasi katilimi saglayict bir yap1 kuracagini ileri

stirerek, temsili demokrasinin tiim kurum ve kurallarin1 sorgulamaya girismislerdir.

Bu yeniden insa siirecinin ikinci tezi ise devletin otoriter ve baskici niteligi
karsisinda, sivil toplumun o6zglir ve demokratik bir alan oldugunun 6n plana
cikarilarak sivil toplumun giliglendirilmesi gerektigidir. Tim toplumun devletin
denetiminde oldugu bu “erktekelci” yapilanmadan ancak toplumun ekonomik
alanindan, devletin dislanmas1 suretiyle kurtulabilecegini ileri siiren bu tez, bunun
gerceklestirilmesi i¢in de ekonominin sivil toplum gii¢lerine birakilmasi gerektigini
ileri stirmektedir. Bir taraftan temsili demokrasinin yeteri kadar demokratik
olmamasi1 sebebiyle, siyasal katilimin sivil toplum orgiitleri {izerinden yapilmasini
vazeden, bu yeniden insa siireci, diger taraftan toplumun otoriter devletin
boyundurugundan kurtularak 6zgiir ve demokratik sivil topluma verilmesi ig¢in
devletin ekonomik hayattan elini ¢ekmesi gerektigini ileri siirerek ¢cok Onemli bir
mesruiyet zemini olusturmaktadir. Bu tezlerin gergeklestirilme araci olarak ise
devletin denetledigi ekonomik alanin oOzellestirmesini ve kuralsizlagtirmasini
kullanan yeniden insa siireci, devletin hakimiyet alaninin daraltilmasina sebep
olmakta, bu da, sivil toplumun piyasa iligkilerine indirgenmesi ve yurttas ile devlet
arasindaki iligkinin piyasalasmasi sonucunu dogurmaktadir. Yurttaslik bu yeni
duruma gore ekonomik ve sosyal haklar1 saglayan bir statii olmaktan; egitim, saglik,
emeklilik gibi en temel kamu hizmetlerini bile parayla satin alan “miisteri” statiisiine

doniismektedir.

Yukarida ileri siiriilen gerekceler cercevesinde ozellikle modern yurttaglik
statiisinlin  biitiin bireyleri kapsayacak sekilde olusturulmus bir toplumsal
sOzlesmeye dayali oldugu anlayisinin, aslinda toplumsal esitsizlikleri gizlemede bir
ara¢ olarak kullandigi tezine sarilan yeniden insa siireci, toplumdaki cinsiyet,
ekonomik, etnik ve dinsel farkliliklarin her bir yurttasin siyasi siirece ayni esitlikte
katilmasini 6nledigini ve temsili demokrasinin aslinda herkesi temsil etmedigini ileri
stirmeye ve buna alternatif olarak ise siyasi katilimin bu sekilde dolayl temsile degil,
sivil toplum araciligiyla ve sivil toplumun, toplum/kamu yonetiminde etkin bir
konuma getirlmesi suretiyle (tabiyatiyla devletin egemen alaninin daraltilmasi

suretiyle) dogrudan temsile dayanmasi gerektigini savunur. YoOnetigim olarak
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kavramsallastirilan bu yeni siyasi katilim bi¢imi, sivil toplumun devlet yanida, yeni
bir siyasi aktor olarak devletin yetkilerini paylasmasini, onula birlikte sorumluluk
almasint ve toplumu  yOnetmesini igermektedir. Devletin yurttas karsisinda
ekonomik sorumluluklarindan azat edilmesi siirecini de i¢inde barindiran bu yeni
yapilanma yurttasin sahip oldugu bir cok kamusal hakkin da sivil toplum araciligiyla
piyasaya devredilmesi, “kamunun piyasalagmasi” anlamma gelmektedir.
“Yurttaglarin esit ve 6zgiir bir bicimde ulasabilecekleri ve katilabilecekleri, 6zel
alanda ortaya ¢ikan, ekonomik, toplumsal, kiiltiirel diizlemlerde ya da yastan ve
cinsiyetten kaynaklanan magduriyetlerin, dile getirelecegi ve bu baglamdaki hak
taleplerine iliskin alan” (Goktiirk, E., 2006: 100). olarak tanimlanan kamusal alan ve
bu alanda ifade edilen haklarin bir toplumsal konsensiise dayali olarak yasal bir
koruma altina alinmasi yoniiyle, yurttas agisindan ayri bir dneme sahiptir. Devlet
yiizyillar boyu siiren miicadeleler sonucu bu alanda ortaya ¢ikan yurttasin siyasal,
kiiltiirel, ekonomik ve sosyal haklarim1 kamu yarar1 adina korumak ve kollamakla
yikiimlii hale getirilmisti. Ama bu yeniden insa slirecinde devletin
etkisizlestirilmesi ve ulusasirilagmanin etkisiyle atomize olmus (milyonlarca mikro
kamusal alana béliinmiis) basi sonu belli olmayan, dizginlenemeyen, hesap
sorulamayan ve esasinda tam bir belirsizlik i¢inde olan; sivil toplumun One
¢ikarilmasi ile bu haklarin korunmasi gorevi piyasaya devredilmekte ve bu bu haklar

“piyasalagsmaktadir”.

Bu yeni yonetisim modeli ile bir taraftan toplumsal alandaki giic ve iktidar
iligkileri siyasal alana tasinirken, diger taraftan bu yeni yontem, kiiresel sermaye ile
yerelin birlesmesi ve kiiresel sermayenin yerel iizerinden, bugiine kadar ulus-devletin
egemenligi sebebiyle acamadigi kapilar1 agmasi bakimindan kiiresel sermaye i¢in
bulunmaz bir firsat yaratmistir. Yeniden insa siireci bu g¢ercevede sivil toplum
kuruluglar1 ve 6zel sektor temsiline dayali yerel diizeyde yonetisim uygulamalarina
hiz kazandirilmasina ayrica dnem gostermistir. Kiiresel sermayenin akigkanligina hiz
kazandiran ve ona istedigi imkanlar1 kuran, bu kiiresel —yerel birlesmesi, yurttasligin
¢ok daha keskin bir sekilde zemin kaybina ugramasi sonucunu dogurmaktadir.
Aslinda birbiriyle ¢eligkili gibi gorlinen kiiresellesme ve yerellesme siirecleri
kapitalizmin c¢ikarlar1 dogrultusunda ayni eksende birleserek yurttaghk hak ve
yetkilerinde 6nemli sinirlamalar yaratmaktadir (Goktiirk, E., 2006:227-231). “Sivil
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toplum ve kiiltiirel bir parcalanma belli bir hiz kazandik¢a bu alanlarin ( toplumsal
yasam, kiiltiir, etnik farklilik, yerel demokrasi...) bir cogu politik ¢atisma arenalari
haline gelmektedir. Cagdas kapitalizmin yapilar1 ayn1 zamanda ortaya ¢ikan ti¢ siire¢
tarafindan doniislime ugramaktadir: Daha pargali, ¢ogulcu ve politik bakimdan
muhalif sivil toplumun yaratilmasinda 6zel olarak aragsal bir rol iistlenen gii¢lii bir
hizmet sinifinin gelismesiyle yukaridan kiiresellesme, asagidan ademimerkezilesme

ve i¢eriden dagilma” (Urry, J.,1995:103) glindeme gelmektedir.

Bu yeniden inga siirecinde devletin, yurttaslarin sosyal ve ekonomik esitligini
saglama gorevinden, sosyal adaleti tesis etme gorevi sebebiyle “adalet dagitic1”
islevlerinden soyutlanmasi ile yurttas piyasanin maksimum kar disinda hicbir seyi
tanimayan, acimasiz c¢arki i¢inde ¢ok daha fazla magdur olmaya baslamistir; ciinkii
piyasanin duygular1 yoktur ve Ornegin Oziirlii bir vatandasa koruyucu yasal
mekanizmalarm yoklugu sebebiyle higbir isveren is vermek istememektedir, ' daha
da kotiisii piyasada ig bulamayan bu is¢inin eskiden oldugu gibi sosyal devletin
sakatlik, yoksulluk yardimlar1 gibi sosyal haklarindan yararlanma imkani da artik
yoktur. Devletin sosyal ve ekonomik hayattaki sosyal ve ekonomik adaleti saglama
gorevinden azat olmasi, dolayisiyla yurttashik temelinde devletten ekonomik ve
sosyal haklarin talep edilememesi ‘“zaman zaman kimlik ile sosyal ve ekonomik
esitsizligin Ortiistiigii siireclerin daha da  goriiniir  hale gelmesini dogurdu.
Ekonomik, sosyal ve kiiltiirel taleplerin bir araya geldigi bu siire¢lerin kaginilmaz bir
sekilde kimlikler temelinde Orgiitlenmesi, ekonomik ve sosyal esitsizliklerin
kimlikler tarafindan ortiillmesi bicimine biirlinebildi” (Goktirk, E., 2006: 232)
Ornegin Tiirkiye’de bolgeler arasi gelismislik temelinde ileri siiriilmesi ve bu
temelde ¢ozlimlenmesi ¢ok daha kolay olan Gilineydogu Bolgesi’nin diger bolgelerle
arasindaki sosyo ekonomik gelismislik farki, artik bu sorunun “kiirt” sorunu seklinde
adlandirilarak kimlik odakli bir sekilde ileri siiriilmesi sebebiyle, sorunun ekonomik

ve sosyal boyutunun énemsizlestirip, siyasal tarafini one ¢ikarmaktadir. > Kimlik

''4857 Sayili is Kanunu’nun 30. maddesinde 50°den fazla is¢i calistiran her isverenin belli bir oranda
Oziirlii ve eski hiikiimlii ¢alistirma zorunlulugu diizenlenmistir. Gittikge neo-liberal politikalarin
egemen olmaya basladig tilkemizde bu sosyal hakkin bir ¢ok platformda elestiriye acildigi
gozlemlenmektedir.

> Aymi yondeki elestiriler icin bkz. Urry, John (1995 )“Qrgﬁtlﬁ Kapitalizmin Sonu” iginde Yeni
Zamanlar Der.: Stuart Hall& Martin Jacqes., Ayrint1 Yay., Istanbul.
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odakli yaklasim bir taraftan bu sekilde ekonomik ve sosyal esitsizliklerin tistlinii
orterken diger taraftan “ aymi kimlik i¢inde var olan farkliliklarin ¢ogalarak ayrigmasi
— kadin, siyah kadin, lezbiyen siyah kadin-, toplumsal alanda kimlik {izerinden
yasanan par¢alanmisligi daha da atomize eden bir nitelige biiriin(mektedir). Devletin
kiiciiltiilmesi siirecinin, artan bir bigimde var olan magduriyetlerin dile getirildigi
geleneksel kamusal alanin islevsizlestirilmesini de kapsamasi, kimlikler araciligiyla
dile getirilen hak taleplerinin u¢ noktalara kaymasina, hedefsiz irrasyonel, ve salt

siddete dayanan bi¢imlere biiriinmesine de neden oldu” ( Goktiirk, E., 2006: 232).

Biitiin bu gelismelerle birlikte, yeniden insa siirecinin siyasi katilimi getirdigi
nokta ise; ulus-devletlerdeki kimlik politikalarina yeni bir yap1 kazandirmasidir; bir
ilkedeki etnik, dini, kiiltiirel, dilsel ekonomik ve sosyal tiim farkliliklarini bir tarafa
birakarak o iilkede yasayan tiim bireylerin tek bir halki olusturmasi ve hepsinin esit
olduguna (esit hak ve yiikiimliliklere sahip bireyler olarak) iliskin bir
kavramsallastirmayla, yurttaglik statlisii temelinde, tek bir toplumsal s6zlesme ile
devlet ve birey arasinda kurulan iligskinin en 6nemli mahsurlarindan biri devlet
karsisinda tiim yurttaglarin tek bir kiiltir ve homojen bir yasam bi¢imine
zorlanmalaridir. Iste bu gerekgeden yola ¢ikan yeniden insaa siireci yurttaslarin esit
sekilde temsil edildigine iligkin bu varsayimin, toplumdaki cinsiyet, ekonomik, etnik
ve dinsel farkhiliklarin her bir yurttasin siyasi siirece ayni esitlikte katilmasini
onledigini ve temsili demokrasinin aslinda herkesi temsil etmedigini ileri slirmeye ve
buna alternatif olarak ise siyasi katilimin bu sekilde dolayli temsile degil, sivil
toplum aracilifiyla dogrudan bir temsile doniismesi geregini ileri siirmiistiir. Bu
temelden yola c¢ikan ¢ok kiiltiirlillik (post-modernist yaklagim) yaklagimi,
yurttaghgin tek bir kiltiirli, kimligi esas alarak aymi cografyada yasayan diger
kiltiirleri ve kimlikleri yok saymanin, dislamanin bir araci oldugu tezini islemis,
demokrasilerin toplum igindeki farkliliklar1 gbzeten bir bigimde siyasal katilimi
yeniden kurgulamas: gerektigini ileri siirmektedir. Farkliliklar1 dikkate alma gayreti
cergevesinde “kimlik politikalar” olarak adlandirilan ¢evre, hemsehrilik, kadin,
insan haklari, ¢ocuk haklari, engelli olma gibi kisisel kimlikler temelinde sosyal
iligkilerin yeniden tartisilmasini ve bu kimlikler temelinde orgiitlenmesini 6ngdren

bu yeni anlayis, birey haklarimin tiim farkliliklar esitleyici mantiginin, siyasi
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temsilde aynmi firsat esitligine sahip olmayan farkli kimliklerin kendilerini temsil
etmesine izin vermedigini, bu durum karsisinda birey haklar1 temelinde degil, grup
veya topluluk haklar1 temelinde yeni bir siyasi katilim mekanizmasinin kurulmasini
ongoriir ki, bu mekanizma; sivil toplum araciligiyla dogrudan temsildir. Bu anlayista
devlet ¢ogunlugun temsiline dayali otoriter ve homojen bir alan1 ifade etmesi
yoniiyle anti-demokratik bir yapiyr ifade ederken, sivil toplum O6zgiirliigiin,
Ozerkligin, rizaya dayal birlikteliklerin alanidir.Ve bu alan ¢ogunlukg¢u degil ¢ogulcu
bir alandir. Bu alanda 1’ kars1 99’un hegomanyasi yoktur. Boyle oldugu i¢indir ki bu
alan kendiliginden demokratik bir alandir zaten. O halde artik yurttaglik temelinde
ve belli periyotlar ile yapilan se¢imlerde oy kullanarak dolayli bir siyasi katilim
yerine, kimlikler temelinde Orgiitlenen bir sivil toplum kurulusuna iiye olarak,
temsile dogrudan katilmak daha Onemlidir. Daha Once sozii edilen yonetisim
politikalartyla da sivil toplumun devlet karsisinda giiclendirilmesi ve devletin
yetkilerini sivil toplum ile paylasarak minimize olmasi, artik “yurttaghgi getirisi
diisiik bir kategori” haline getirmekte ve yurttaslik yerine sivil toplum {iiyesi
olmanin dogrudan siyasi katilim 6znesi olmak i¢in ¢ok daha gecerli bir yol oldugu
sonucunu ortaya koymaktadir. “Siyasi katilim 6zensinin, yurttagliktan sivil toplum
orglitlerine ve siyasi katilim alaninin ulusaldan, esnek, par¢alanmis, ve akiskan ulus
asir1 alana kaydirilmasi, yalnizca yurttaglikta bir zemin kaymasi ya da ulusal devletin
egemenliginin erimesi anlamina gelmez. Bu gelismelerin yan1 sira merkezi devletin
belirli yiikiimliiliikklerinin kiiresellesme araciligiyla yerel yonetisim yada kiiresel
yonetisime kaydirilmaya ¢alisilmasi” (Goktiirk, E., 2006: 234-235) kapitalizmin
konunun basinda belirtilen amacina ulagmasi, modern yurttasligin deregiile edilmesi
sayesinde kapitalizmin dogasinda tasidig1 sinifli yapisinin tiim toplumsal iligkilere
hakim olmasi1 anlamina gelmektedir. Olusturulan bu yeni sistemde artik yurttagin
sesini duyan kimse yoktur. Yurttasin karsisinda artik piyasalar vardir.Ve piyasalarin
yurttasi, ekonomik ve siyasal karar alma siireglerine dahil etmek gibi bir niyeti
yoktur. Yurttas artik yasadigi topulumu yaptigi segimlerle belirleyemeyen, kendi
kendini yonetemeyen kendisi hakkindaki siyasal ve ekonomik karar siireclerini

denetleyemeyen bir ‘miilteci *dir (Goktiirk, E., 2006:227-235).

Kiiresellesme ile birlikte etkinligini arttiran neo-liberal politikalarin ve

kapitalizmin ulus-devleti yeniden insa etme siirecinde, yurttaslik hak ve yetkilerinde
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meydana getirdigi tahrifatlar, yurttasin toplumsal sozlesme temelinde devletle
kurdugu iliskiye yabancilasmaya baslamasi ve toplumsal sd6zlesmenin hiikmiinii artik
yerine getirememesi, yurttagin  siyasi katilim Oznesi olma vasfin1 yitirmeye
baslamas1 ve siyasi karar alma siireglerinden dislanmasi, yurttasin uzun miicadeleler
sonucu kazandigi sosyal ve kamusal haklarin 6zellestirilmesi ve piyasalastirilmasi
sebebiyle artik bunlar1 parayla satin almak zorunda kalan bir miisteriye doniismesi
sorunlari, acaba artik yurttaglik kurumunun miadimi doldurdugu ve dolayisiyla esit
yurttaglarin dolayli temsiline dayali demokrasinin sonuna m1 gelindigi sorularini akla
getirmektedir? Yasanan tiim degisimlere ragmen ve yeniden insa siirecenin, siyasi
katilim Oznesi olarak, yurttas yerine sivil toplum Orgiitlerini, tanimlamaya
calismasina ragmen, ulus-devletin hala en temel mesruiyet kaynagi yurttastir. Ve
yurttaglarin temsiline dayali olmayan siyasi bir orgiitlenmenin mevcut kosullarda
yasama sansi yoktur. Bu durumun en biiylik kanitlarindan biri tarihte benzeri
olmayan bir biitiinlesme 6rnegi olan ve son derece gelismis kurumlara sahip olan ve
aslinda 6nemli bir basar1 da elde eden Avrupa Birligi’nin bile dolayli temsile dayali
ve bireylerin esit katilimina yaslanan bir yurttaghk statiisi kurma geregini,
hissetmesinde kendisini gostermektedir. Avrupa Birligi yoneticileri, yurttaslarin
temsiline dayanmayan siyasi bir orgiitlenmenin mesruiyet krizi yasayacagini ve bu
orgiitlenmenin Omriinlin uzun olmayacagini Ongorerek ulus-devlet benzeri bir
yurttaglik ihdas etmek, zorunlulugunda hissitmislerdir kendilerini. Bu durum
karsisinda akla gelen sey, madem ki yurttashk hala siyasi katilima dayali
demokrasinin, yeri doldurulamayan tek siyasi aktoriidiir, o halde esas mesele; bu
statlinlin reel demokrasinin bugiin kars1 karsiya kaldigi mesruiyet bunalimini ¢ézecek
kapasiteye sahip ve kiiresel kapitalizmin yada neo- liberal politikalarin ileri stirdiigii
sivil topluma dayali siyasi katilim modellerinin disinda, ¢ikis saglayacak bir
perspektife dayali yeni bir yurttaglik statiisiiniin kurulabilmesidir. Bu ¢dzlimiin ne
olacagi konusuna girmeden once, reel demokrasilerin mevcut yurttaglik statiisii
temelinde sorunlara neden ¢Oziim sunamadiklar1 konusu iizerinde biraz daha

durulmasinda fayda var:

Reel demokrasilerin bugiin yasadig1 en temel problem, toplumdaki etnik, dini,
kiiltiirel, dilsel ekonomik ve sosyal tiim farkliliklar1 gérmezden gelerek, toplumda

yasayan tiim bireylerin tek bir halki olusturmasi ve hepsinin esit olduguna (esit hak
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ve yiikiimliiliikklere sahip bireyler olarak) iliskin bir kavramsallagtirmayla, yurttaglik
statiisii temelinde, tek bir toplumsal sézlesme ile devlet ve birey arasinda bir iligki
kurmasidir. Devlet karsisinda tiim yurttaslarin tek bir kiiltiir ve homojen bir yasam
bicimine zorlanmalar1 sonucunu doguran bu yapilanma, giinlimiiziin tiim diinyadan
haberdar olan bireylerinin itarizina ugramaktadir. Yurttaglarin esit sekilde temsil
edildigine iliskin bu varsayimin, toplumdaki cinsiyet, ekonomik, etnik ve dinsel
farkliliklarin her bir yurttasin siyasi slirece ayni esitlikte katilmasimi onledigi ve
temsili demokrasinin aslinda herkesi temsil etmedigi tezi gittik¢e reel demokrasinin
bir mesruiyet krizine girmesine sebep oluyor. Ustelik toplumlarin eskisine nazaran
cok daha hetorojen bir hal almas1 ve eskiye nazaran farkliliklarin kendilerini ifade
etmeye, toplumsal alanda gorlinlir olmaya daha fazla istekli olmalar1 bu krizi
derinlestiriyor.Ve artik eskisi gibi toplumlar1 otoriter yontemlerle dize getirmek de

pek miimkiin degil.

O halde reel demokrasilerin bu giin ¢ozmesi gereken temel sorun yurttashk
kimligi ile kendilerinin siyasal alanda temsil edilmedigini diisiinen azinliklar ile
kadin gibi azinlik durumu yasayan gruplarin kimlik ve taleplerini uzlastirabilmesi
ve bunlarin temsilinin onilindeki engelleri kaldirabilmesidir. Son yillarda topluluk
haklar1 temelinde, kimlik politikalariyla birlikte glindeme gelen “fopluluk¢u
yurttaglhk” yaklagimlarinin dikkate alinmasinin, bu uzlagmanin saglikli bir zeminde

saglanmasina katkida bulunacag: sdylenebilir.

“S6z konusu gruplar yurttaglik hak ve yetkilerinin “ihtiyac1” karsilanmasina
baglanmas1 gerektigi noktasi iizerinde 1srarla dururken, 6zlinde haklarin soyut ve
evrensel temeline karsi dinamik ve farklilasmis bir “ihtiya¢” anlayisini ileri
sirmektedirler. Topluluk¢u anlayisin kuramcilarina gore “ihtiya¢”in karsilanmasi
yalnizca haklara sahip olmay1 degil ama ayn1 zamanda kaynaklara ulasma anlaminda
da muktedir olmay1 gerektirmektedir” (Ustel, F., 1999:146 ). Bu hususta Taylor da
“haklarin bigimsel esitliginin ardindaki iktidar iliskileri sorgulanmadigi siirece
yurttaghigin esit statli saglama yoOniindeki iddiasinin gegersiz  olacagini

belirtmektedir” (Taylor, 1994, 143-146).

Toplulukgu yurttaglik temlinde ileri siiriilen bu goriisler yurttaglik statiistiniin

farkli bireysel ya da toplumsal konum ve kimlikler ile ilgili olarak yeniden tarif
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edilmesi gerekliligini ortaya koymaktadir. “Boylece yurttagligin baglamsal tariflerine
yonelik kadin yurttas, calisan yurttas ve benzeri tanimlamalarin yani sira, yeni
duyarlilikla (ya da oncelikler) temelinden hareket eden ekolojik yurttaslik, cins
yansiz yurttaslik ya da irk yansiz yurttaglik kavramlar1 ve yurttashiga mekansal bir
boyut getiren Avrupa yurttasligi, global yurttaslik ya da kent yurttaghig: yaklasimlari
giindeme gelmektedir. “Kisacas1 yurttag kavram ve statiistinlin bizatihi kendinde bir
deger ifade ettigi bir anlayistan, yurttasin ancak cesitli sifatlarla giiglendirilerek
anlam kazandig1 bir anlayisa dogru gidilmesi” (Ustel, F., 1999:146 ). demokrasinin
bu krizi agsmas1 konusunda ne tiir ¢oziimler iiretebilecegine iliskin ¢esitli ipuglarinin

belirmesini sagliyor.

Yurttaghgin diglayiciliginin 6zel bir goriinimii ise, 0Ozellikle ekonomik
ihtiyaclarin karsilanmasi amaciyla gelismis iilkelere go¢ olgusuyla birlikte her
anlamda heterojen bir yap1 kazanan bati demokrasilerinin, devlet-birey iligkisini,
daha Once homojen toplum anlayisiyla kurduklari eski yurttashgin olusturdugu
hukuksal-siyasal bagla, ¢dziimlemeye ¢aligmalar1 iizerine, giin yiiziine ¢ikiyor. “ S6z
konusu toplumlarda 6zellikle hizli bir artis gosteren miisliiman niifusun talepleri,
(egitim kurumlarinda bagortiisti gibi) devlet- sivil toplum tarifinin yami sira, kilise-
devlet ayrimiyla tanimlanan laikligi, dolayisiyla da bati toplumunun temel
onciillerini kimi zaman sarsintiya ugratmaktadir. Bu siirecte evrenselci-esitlikei
yurttaglik anlayisi, kamusal alan-6zel alan denklemini ¢ok farkli bir bigimde kuran
topluluklarin ihtiyaclarin1  karsilamada yetersiz kalirken, bati yurttagliginin
Hiristiyanlik ve kapitalizmle anlam kazanan “sosyokiiltiire]” boyutu da zemin

kaybediyor” (Ustel, F., 1999: 147).

Global diizeyde yurttashk etrafinda yasanan bu sorunlarin yani sira

Tiirkiye’deki duruma da bakmak gerekirse:

Tirkiye’de yurttashik sorunu genelde kimlik talepleri odaginda
tartisilmaktadir. Devletin tiim bireylerin esit oldugu varsayimi iizerine kurdugu
yurttaglik anlayisinin, farkli kimliklerin ihtiyaclarini karsilamaktan uzak olmasi diger
yandan ise s6z konusu topluluklarin “ihtiyaglarinin” karsilanmasi taleplerine yonelik
yirittiikleri  kimlik politikalarinin yurttaghigr 6nemsizlestirip grup tyeligini 6n

palana ¢ikarmasi, yurttash@m sorunlart ¢6zme kapasitesini daraltiyor(Ustel, F.,
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1999:147 ). “Bu arada farkli kimlikler dogrultusunda 6ne stiriilen basortiisii, cem evi,
basta dil olmak iizere kiiltiirel haklar gibi taleplerin temelde yurttasliga iliskin farkl
tasavvurlardan kaynaklandigi, dolayisiyla da, aslinda bu taleplerin yurttaghk
temelinde ¢dziime kavusturulabilecegi gercegi gdzden kagmaktadir” (Ustel, F.,

1999:147).

Aslinda son yillarda kimlik taleplerinin giderek yiikselmesi ortaya konulan
resmi yurttag profiline kars1 bir tepkiyi ifade ediyor. “Devletin yurtseverlik, sadakat
Ozveri gibi erdemlerle biitlinlesen ve birey karsisinda devletin bekasina dncelik veren
“militan yurttashk” yorumuna kars1 gelistirilecek her tiirlii sorgulamay1 kendi
varligina kars1 bir tehdit olarak algilamasi yurttaglik temelinde gelisebilecek hak
taleplerinin kimlik taleplerine dogru zorluyor. Yurttaghigin yurtseverlikle ortiismesi,
yurtseverligin de ulusgulugun (kimi zaman etnik temelli bir ulusgulugun) 6zel bir
boyutu haline getirilmesi sonucu resmi anlayis, s6z konusu kodlanmis yurtseverlik
olgusu etrafinda bir kutsallik halesi yaratma ve bu anlamda depolitize etme yoniinde
caba gosterilirken, sivil toplum farkli kimlik taleplerinin savunuldugu son kertede
politik bir ¢atisma alani1 haline geldi. Dolayisiyla resmi sdylemin devletle birey
arasindaki hukuksal-siyasal bagin ifadesi olan yurttaglik kodunun, devletin teritoryal
varligina yonelik duygu (yurtseverlik) ve hakim etnik toplulugun yiiceltilmesine
yonelik ideolojiyle (ulusculuk) tahkim edilmesi sonucu, cumhuriyetin temelinde
bulundugu iddia edilen Fransizvari s6zlesmeci ulus (siyasal ulus) anlayisinin giderek
gecersiz hale geliyor. Devletin “makbul” yurttas-yurtsever denklemiyle farkliliklar
alan1 olan sivil toplum ic¢indeki (kimi zaman kamusal alana da tasinmak istenilen)
yurttaglik tezahiirleri, baska bir anlatimla “devlet i¢in yurttashik” (ya da militan
yurttaslik) ile “sivil yurttaslik” agik ya da ortiilii bir ¢atisma igerisine giriyor.
“Devletlestirilen” yurttaglik-yurtseverlik denkleminin, sadakat ve veri kurallarla
uyum i¢inde yagamak anlaminda giderek depolitize olmasi, farkli kimlikler etrafinda
hizl1 bir politizasyon siireci yasanmasnia sebep oluyor. Resmi yurttaghk yaklagimi
yurttagligr “segmen-vergi miikellefi-askerlik hizmeti’yle anlam bulan edilgen bir
kategoriye indirger ve yurttasi topluma (ve benzerlerine) degil yalnizca devlete karsi
sorumlu kilarken, sivil toplumdaki “taahhiit” anlayisi yalnizca kendi topluluguna
kars1 taahhiide yoneliyor. Demokratik bir yurttaslar toplulugunun ortaya ¢ikmasini

engelleyen bu sadakat ve taahhiit kaymasinin sonucu ise devlet tarafindan olumlanan
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ve son tahlilde sivil topluma kars1 gelistirilen “militan” yurttaslik anlayisina benzer
bir bicimde, sivil toplumda da yalnizca ait oldugu topluluga mutlak aidiyet ve
baglilik anlaminda militan bir liyelik refleksinin gelismesi. Boylece devlete karsi
“yurttas sorumlulugu” ile topluluga kars1 “liye sorumlulugu’nun birbirine karsit ama
mizaciyla benzer tekgi bir otoriter kiiltiiriin ortaya ¢ikmasina yol agiyor”(Ustel, 1999:

147-149).

1.1.3. Kamusal alan ve yurttashk/ Yurttashgin krizine bir ¢6ziim arayisi:

Tim bu anlatilanlar 15181nda gerek global diizeyde gerekse Tiirkiye agisindan
ulus-devletin ortaya koydugu yurttaslik anlayisinin, yukarida belirtilen talepleri
karsilamada ve sorunlari ¢ozmede yetersiz kaldigi ve yeni bir yurttaglik anlayisinin
gelistirilmesi gerektigi anlagilmaktadir. Bu yurttaghk anlayisinin ise miimkiin
oldugunca genis bir toplumsal konsensiise dayali, yeni toplumsal aktor ve talepleriyle
toplumun cok kiiltiirlii yapisini1 dikkate alan bir formiilii icermesi gerkmektedir. S6zii
edilen bu yeni anlayis konusunda ise en tatmin edici ¢6ziimiin Jiirgen Habermas
tarafindan ilk kez 1992 yilinda ileri siiriilen “anayasal baglilik, yahut anayasal
yurtseverlik” kavrami c¢ercevesinde ileri siiriilen tezler etrafinda yogunlastig

gorilmektedir.

1789 Fransiz Devrimi ile ortaya ¢ikan 200 yillik ulus-devletin dayandig siyasi
temellerin ~ sarsilmasinin, dlinyadaki biiyilk insan goécleri sonucu ¢ok
kiltirli/dilli/dinli hale gelen ileri sanayi {ilkelerinin, demokrasinin bir mesruluk krizi
icinde olmasina karsilik bir ¢6ziim saglama amaciyla Habermas tarafindan ileri
stiriilen “anayasal yurtseverlik” kavramini anlamak iizere oncelikle ulus-devletin
dayanmis oldugu temel varsayimlar1 iki tane ayr1 ulus-devlet olan Alman ve Fransiz

ulus-devletleri pratikleri lizerinden incelemekte yarar var:

Ulus-devletlerin pratikleri incelendiginde son tahlilde tiim ulus-devletlerin iki
ayrt ekol olarak tanimlanabilecek sonuglara ulastigini gérmekteyiz. Bu gercevede
Fransiz pratiginde; ulusun temel Ol¢iit olarak alindig1 bir siyasi tasarimda aidiyetin
kosulu etnik olarak bir 1rka ait olmaktan gegmiyordu. Cumhuriyetin ilkelerine bagl

oldugunu bildirmek, daha sonraki bigimsel kosullarin gerceklestirilmesinin 6n
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kosuluydu. Eger cumhuriyetin ilkelerini benimseyen insanlar olmazsa ulus da var
olamazdi (Ernest Renan’dan aktaran, Goztepe, E., 2004:326). Yani ulus ad1 verilen
insan toplulugu ancak bir devletin varliginda viicut bulabiliyordu. Halbuki Almanya
da kok salan romantik etnik ulus anlayisina gore ise; ulus-devletten dnce var olan
devletini arayan, ve ayni etnik kokenden gelen insan toplulugudur. Bu insan
topluluguna ait olanlar, ayn1 devlet catis1 altinda bir araya gelmeseler de Alman

olmaya devam edeceklerdir ( Goztepe, E., 2004: 326).

Fransiz ekoliiniin ileri siirdiigi Cumhuriyet¢i anlayisa gore ulus, yoneten sinif
yada elitler tarafindan yaratilmis bir soyutlamadir. Ortak dil, etnik aidiyet, ortak tarih
ve ortak topraklar gibi her ulusa i¢kin oldugu diisiiniilen unsurlar, kokiine inildiginde
birlikten ¢ok kafa karisiklig1 yaratacak cesitlilikte ve ¢eliski icindedir. Bu nedenle
ulusu devlete 6ncelemek ideolojik bir amaca hizmetten baska bir sey degildir. Ciinkii
devleti ve milliyetciligi yaratan uluslar degildir. Tam tersine ulusu ve milliyet¢iligi
icat eden devletlerdir. Alman primordialist ulus anlayist ise uluslarin gercekliginden
ve etnik aidiyetin dogal varligindan yola ¢ikmaktadir. Bu anlayisa gore ulus duygusu
kurgulanmis bir yap1 olmayip duygularla algilanabilen reel temelli bir gergekliktir

( Goztepe, E., 2004:326).

Fransiz anlayis1 yabanci unsurlara daha acik bir yap1 géstermesine ragmen her
iki modelde de dislama unsuruna dayanmaktadir. Dislayicilik 6zelligi glintimiizdeki
biitiin siyasi topluluklarin yapisinin vazgegilmez bir unsuru olarak 6ne ¢ikmaktadir.
Iki yiiz yili askin ulus-devlet tarihi boyunca bu diglama mekanizmasimin araci

yurttaslik olmustur (Goztepe,E., 2004:325-326).

.Bu dislayicilik sebebiyle birgok reel demokraside yasanan krizlere karsi
Habermas’in anayasal baghilik tezi ¢ok Onemli bir kurtarict can simidi olarak

goriilmektedir:

Habermas’a gore bir iilkenin politik kiiltiirii, en agik bi¢cimde, anayasasina
bakilarak anlasilabilir. Her ulusal kiiltiiriin kendi tarihi g¢ercevesinde gelistirdigi
ulusal egemenlik yada insan haklar1 gibi anayasal ilkeler her iilkenin kendi yorumu
cercevesinde yeni bir anlam kazanir. Buna dayanarak Habermas, milliyet¢ilik yerine
her iilkenin anayasaya baglilik ilkesine dayanmasi durumunda milliyetgiligin

karanlik yliziiniin tekrar yasanmayacagini ileri siirmektedir. Habermasa gore Kantci
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ve Rousseaucu anlamda kendi kaderini demokratik olarak tayin etme hakki,
kollektivist ve dislayict bir ulusal bagimsizlik ve ulusal kimlik olusturma siireci

degildir (Habermas’tan aktaran Goztepe, E., 2004:327 ).

Habermas’in anayasal yurttaglik kavraminin temelinde “miizakereci politika”
diye adlandirilan bir anlayis bulunmaktadir. Bu anlayis politik olanin halk:
birlestiren, homojen biling ve aidiyet diizleminden, demokratik kurum ve siire¢
diizeyine taginmas: anlamina gelmektedir. Habermas teorisinde, akilci Cumhuriyetgi
gelenege dayanmakta ve demokrasinin 6znesini olusturan halki, siyaset Oncesi
varolan bir birlik olarak anlamak yerine, toplumsal sézlesmenin bir iiriinii olarak
kavramaktadir. Bu toplumsal sozlesme, bir araya gelen Ozgiir ve esit yurttaglarin
kendi koyduklar1 o6zgiirliik¢ii yasalarin olusturdugu diizen igerisinde yasama
iradelerinin bir ifadesidir. Bu kararlarin  demokratik bi¢imde isleyen diistince ve
irade olusturma stirecleri sonunda alinmasi Habermasin diisiincesinin temelini
olusturmaktadir. Ciinkii ancak bu siire¢ ve ona eslik eden demokratik prosediir,
demokratik bi¢imde isleyen diigiince ve irade olusturma siiregleri sonunda siyaset
oncesi bir birlikten gelmeyen, homojenlik géstermeyen ve hatta o ana dek birbirine
tamamen yabanci bireyler arasinda da akilci normatif bir siyasi diizeni kurulabilir

(Habermas’tan aktaran Goztepe, E., 2004: 328).

“Habermas’in  miizakereci politika modelinde demokratik iradenin
olusturulmasi siirecinin kosullari, merkezi bir yer tutmaktadir. Bu model demokratik
karar alma siireglerinin kurumsallastirilmast esasina dayali olup, bu modelde
demokratik siire¢ yurttaglarin etik tavirlarina ve erdemlerine bagimli degildir.
Habermas ulus-devletlerin  yurttaglarin  devletin mesruluk kaynagi olarak

taninmasinda oynadig1 6nemli rolii asla red etmemektedir. Ciinkii ;

Ancak ulus-devletlerin ortaya c¢ikmasiyla, bireyler, tebaadan aktif yurttas
statiisiine ge¢misler, ve iktidarin mesruluk kaynagini degistirerek siyasi gili¢ sahibi
olmuslardir. Ama ulus-devletlerin, karar alma siirecine katilma hakkin1 etnik aidiyete
dayanan kader ortakligina, homojen bir halka dayandirma cabalari, bu donim
noktasinin da smirlarini olusturmustur. Ciinkii glinlimiiziin ¢ok etnili toplumlar1 bu
monolitik toplum anlayisinin 6n kabulleriyle bir catisma halindedir. Avrupa ulus-

devletlerinin kendi i¢indeki bu etnik ¢esitlilik yaninda Avrupa Birliginin 1992 ‘den
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bu yana gittikce yogunlasan siyasi birligi de Habermas acisindan sorunun
giincelligini  pekistirmektedir. Siyasi etkinlik i¢in kiiltiirel, dilsel, ve tarihi
homojenligi 6n kosul olarak varsaymaktan vazgecmek, miizakereci politika
anlayisinin temelini olusturmaktadir, ¢linkii demokratik diislince ve irade olusturma
siireci akilc1 ve normatif bir anlasmay1 birbirine o ana dek yabanci olanlar arsinda da

saglama kapasitesine sahiptir” (Habermas’tan aktaran Goztepe ,E., 2004: 329, 330 ).

Iste Habermas’m burada soziinii ettigi demokratik bicimde isleyen diisiince ve
irade olusturma siirecinin mekan1 (yine kendisi tarafindan ortaya atilmis bir kavram
olan) kamusal alandir. Yillardir iilkemizde tartisilan ve genelde basortiisii sorunu
sebebiyle glindeme gelen bu kavram Habermas’in anayasal yurttaglik tezinin
tizerinde oturdugu ¢ok 6nemli ve Tiirkiye’de kullanilan anlamiyla neredeyse taban
tabana zit bir kavramdir. Habermas’1n ileri slirdiigli bu kavram Tiirkiyede anlasildigi

bi¢cimiyle “resmi alan1” yahut “ devlete ait alan” degildir.

Tiirkiye’de kamu dendiginde akla hemen devlet gelmektedir. Kamu kavrami;
devlet idaresi, organlari, kuruluslari, gorevlileri yada etkinlikleri gibi seyler, devlete
ait yada devlet kontroliinde yiiriitiilen resmi bir alan olarak algilanmaktadir. Oysa bu
kavram dile getirildiginde, herseyden once Habermas’in da ileri siirdiigii gibi;
toplumsal yasamda, kamu oyunun ic¢inde olustugu alanin akla gelmesi gerekir.
Aslinda ‘kamuoyunun’ halka ait fikir-oy oldugu, ‘kamu hizmetinin’ devlete hizmet
olmadigi, ‘kamu yarari’nin devletin giivenlik-kolluk ve diizen giiclerinin yarar
anlamina gelmeyip toplumsal yarara isaret ettigi, bilinmesine ragmen ve kamu
oyundaki kamunun aslinda devleti degil halki niteledigi disiiniilmeden, kamuyu
devlet aygiti kavramiyla esdeger kullanmak Tiirkiye’de uzun zamandir siirdiiriilen
bir anlayistir. Eger kamu-sal kavrami, yukarida anlasildigi sekilde sadece ve
oncelikle devlet aygit1 ve erki i¢in kullanilirsa ve toplum da bu anlamda 6zel olarak
algilanirsa, halkin hala teba oldugu mutlakiyet donemindeki anlayisin  Otesine
gecilememis olur. Clinkii modern toplumlarda kamusallik, demokratik mesruiyeti
saglayan bir ilke olarak anlagilir ve tiim devlet aygitlar1 ve icraatlar1 bu ilke uyarinca
orgiitlenir. Kamu idaresinin, yasama erkinin ve mahkemelerin “aleni” olmasi, yani
tim bu devlet islerinin halka a¢ik olmasi ve halkin denetimine sunulmasi
kamusallik ilkesinin en temel gereklilikleri olarak karsimiza ¢ikar. Demokratik ilke

olarak kamusal alan, yurttaglarin ortak meselelerinin ve sorunlarinin, esit ve 0zgiir
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katilimla halledilmeye ¢alisildig1 yerdir. O yiizden bir toplumda var olan kamusal
alanin genisligini ve smirlarini; diisiince, ifade, bilgiye erisme, tartisma, toplanma,
orgiitlenme ve tanmmma Ozgiirliiklerinin gelismisligi ve ayirt etmeksizin herkesi
kapsayicilig1 (esitlik, ¢cokluk ve farklilik) belirler. Devletin en temel gdrevlerinden
biri yurttaglarin temel haklarin1 glivence altina almanin yani sira kamusal haklarini
giivence altina almaktir. Kamu hukuku doktrininde, ‘kamu erki’nin alani olarak,
devlet denildiginde anlasilan ‘hukukun istiinliigii’ ilkesi g¢ercevesinde hukukun
bagladig1 bir devlet teskilati ve isleyisidir. “O halde ‘kamusal alan’ kavraminm
dilimize yerlestirmek i¢in dncelikle politik kamusal alanin, tarihsel ve ilkesel olarak,
devlet aygitinda yogunlasmis keyfi ve baskici iktidar1 elestirel olarak denetleyen ve
doniistiiren demokratik muhalefetin alan1 olarak anlasilmasi gerektiginin altinin
cizmek gerekir. Politik kamusal alan, “ceberrut” devletin ve baskici/keyfi siyasal
iktidarlarin hasmidir. Radikal anlamiyla ve tiim heterojenligi i¢cinde ‘halka ait’,
bagimli sinif ve gruplarin politik sdylem ve eylemleriyle katildigi bir hegomenya
miicadelesi alanidir. Eger bugiin devlet etkinlikleri ve makamlarina ‘kamu-sal’ sifat1
ekleniyorsa, bu modern devletin ‘hukukun ustiinliigii’ ilkesi baglanmighk geregi ve
19. ylizyilin ortalarindan itibaren toplumsal miicadeleler sonucu kazanilan politik ve
sosyoekonomik haklara binaen devlet erkinin halkin yararina (kamu yararina)
istlendigi toplumsal gorevleri oldugunu kastetmek yada bundan bir mesruluk ummak
icindir”, baska bir sey icin degil” (Ozbek, M., 2004: 28). Bu sebeple devlet giiciiniin
kullanildigr kurumsal yerleri ifade ederken, ‘kamu erkinin alani’ kavramini
kullanmak, kamusal alan kavramini ise toplumdaki “demokratik katilim ve elestirel
sOylem alan1” olarak kullanmak daha dogru ve yerinde bir kullanim olacaktir.
Kamusal alan denildiginde, sadece devletin yada sadece sivil toplumun anlasilmas1
bu kavrama eksik ve sorunlu bir anlam yiiklenmesi ve demokrasinin 6zel ve
kamusal ayrimina dayali bir temsili demokrasi anlayisiyla sinirlanmasi anlamina

gelmektedir(Ozbek, M., 2004: 28-32, 515-520).

Yukarida da ifade edildigi iizere kamusal alan yurttaglarin ortak meselelerinin
tartisilip ¢oziime kavusturuldugu, alanin kendisidir. Bu alan devletin alani1 olmadig
gibi 6zel alan ya da sivil toplum alaniyla da karigtirtlmamalidir. Bu alana yurttaglar
esit olarak ve Ozgiir iradeleriyle katilirlar. Bu alanda birbiriyle tartiganlarin aym

irktan, dinden, kiiltiirden olmasi1 gerekmez. Daha Once birbirilerini hi¢ tanimayan
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kisiler de burada miizakere iginde birbiriyle etkilesime girerler. Burada dikkat
edilmesi gereken bir nokta da Habermas tarafindan yurttas kavraminin sadece ulus-
devletin yurttas1 olarak kullanilmamasidir. Buradaki yurttas herhangi bir toplulugun
tiyesi olan yurttastir. Bu anlamda Avrupa Birligine tiye tilkelerden herhangi birinde
yasayan bir birey de Birlik toplulugu ¢ercevesinde kamusal alanda tartisma hakkina
sahip bir yurttastir.

Sonug olarak kamusal alanin Habermas tarafindan su sekilde anlamlandirildigi
anlasilmaktadir “Kamusal alan, yurttaglarin ortak meseleleri hakkinda miizakerede
bulunduklari, kurumsallagsmis bir sdylemsel etkilesim alanidir. Bu alan kavramsal
olarak devletten ayr1 olan; ilke olarak da devlete karsi elestirel sylemlerin tiretildigi
ve dolagtig1 bir alandir...ayn1 zamanda resmi-ekonomiden de kavramsal olarak ayri;
pazar iligkilerinin degil, sdylemsel iliskilerin alanidir; satin almak ve satmak yerine,
fikir miicadelesi ve miizakere i¢in bir sahnedir. Boylece kamusal alan kavrami
demokratik kuram icin gerekli olan ayrimlar1 yani devlet aygitlari, ekonomik pazarlar
ve demokratik birlikler arasindaki ayrimlar1 gbz Oniinde tutmamiza izin veren bir
kavramdir” (Ozbek, 2004: 28). Goktiirk ise yine Habermas’tan hareketle bu kavrami
benzer sekilde  “Yurttaglarin esit ve Ozgiir bir bigimde ulasabilecekleri ve
katilabilecekleri, 0zel alanda ortaya c¢ikan, ekonomik, toplumsal, kiiltiirel
diizlemlerde ya da yastan ve cinsiyetten kaynaklanan magduriyetlerin, dile
getirelecegi ve bu baglamdaki hak taleplerine iliskin alan”(Goktiirk,E., 2006:100).

olarak tanimlamaktadir.

Dislayict olmayan, her bir bireyin esit ve Ozgiir bicimde ulasabilecegi,
toplumsal konsensiisii saglayacak ve cesitli toplum kesimlerinin ve bireylerin hak
taleplerini ve magduriyetlerini bir gerilim ve catisma ortami dogurmayacak sekilde
¢ozen, akilc1 bir yurttaglik anlayisinin Habermas tarafindan ileri siiriilen anayasal
yurttaglik, tezi sayesinde hayata gecirilebilecegi konusunda sosyal bilimciler
nezdinde iyimser bir atmosfer olusmustur. Bu atmosferin Tiirkiye’deki yansimalari
ise bu kavramin ¢ok iyi anlagilmadigini yahut kavramin Tiirkiyevari bir yorumla

0ziiniin bosaltildig1 izlenimini dogurmaktadir.

Anayasal yurtseverlik kavrami Jiirgen Habermas’in ilk kez 1992 de yayinlanan

ve birlesik Avrupa ideali ¢ercevesinde yurttaslik sorununa da degindigi “Yurttaslik
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ve Kimlik: Avrupa’nin Gelecegi Uzerine Bazi Diisiinceler” baslikli makalesinde
topluluk¢u yaklagiminin 6nde gelen temsilcilerinden C. Taylor’a yonelttigi elestiri
baglaminda giindeme gelmistir. “Toplulukgularin yurttasin kendisini belirli bir yasam
bicimiyle “yurtseverce” Ozdeslestirmesi gerektigi vurgusunu ve 6zelde Taylor’ un
herkesin kendi etik kiiltiirel topluluguyla 6zdeslesmesinden dogacak bir kolektif
bilince sahip olmas1 gerekliligi konusundaki yaklasimina karsilik, Isvigre ve ABD
orneklerinden hareketle anayasal yurtseverlik kavramini kullanan Habermas, sz
konusu cok kiiltiirlii iilkelerin de ortaya koydugu gibi, anayasal ilkelerin i¢inden
ciktig1 siyasal kiiltiirtin hi¢bir bigimde tiim yurttaglarin ayni dil ya da etnik ve
kiiltiirel kokeni paylastig1 bir yapiya dayanmak zorunda olmadigini aksine siyasal
kiiltiirtin ¢ok kiiltiirlii bir toplumda var olan farkli yasam tarzlarimi g¢esitlilik ve
biitiinliigline iligkin bilinci es zamanl olarak giliglendiren bir anayasal yurtseverlik
icin ortak payda islevini gormesi gerektigini belirtmistir. Habermas’ in ileri stirdiigii
'''' dislayan
demokratik kurumlarla ozdeslegsme iken” bu kavramin anayasal vatandaslik
ifadesiyle Tiirkiye’nin glindemine giris ve tartisilma sekli Habermas’in ileri slirdiigii
anlayisin, anlasilmadigini gostermektedir”  (Ustel, F.,1999:151). Ilk defa Tiirkiye
giindemine 9.Cumhurbaskani Siileyman Demirel’in 1992 yilinda Budapeste’de
yaptig1 konusmasiyla tasinan anayasal vatandaslik Demirel tarafindan su sekilde

aciklanmaktaydi:

“Anayasal vatandaslik kavrami, haklar ve 6devler bakimindan bir tilkenin tiim
vatandaslarin1  esitlik ortak paydasinda birlestiren bir kavramdir. Anayasal
vatandaslik sayesinde din, dil, ik, cinsiyet farki olmaksizin bir {ilkenin tiim
vatandaslarinin tiim gorevlere talip olup o gorevleri iistlenebilmek hakkini elde

etmektir.

Tasada ve kivangta ortak olan, anayasal vatandaslik bag: ile devlete bagli olan
her birey, etnik kokeni, dili, dini, cinsiyeti ne olursa olsun, kendi kiiltiirel ¢eyizini
topluma zenginlik kaynagi olarak tasimakta ve hem bireysel hem toplumsal refaha

katkida bulunmak ve pay almak hakkini kazanmaktadir.......
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Ista anayasal vatandaslik, esitlik ortak paydasina bu haklara ve gorevlere
birlikte sahip olmak ve hi¢bir gurubun su veya bu nedenden se¢gme, se¢ilme, devletin

her kademesindeki goreve gelebilme hakkini kisitlamamasidir.”

Goriildiigii tizere Habermas’in tiim farkliliklar1 igerecek ve bu farkliliklar
tizerine kurdugu “anayasal yurtseverlik” kavrami, “Tiirkiyevari anayasal vatandaslik
yorumunda, tam tersine toplumsal cesitlilik ve farkliliklar1 parantez icine alan bir
devlet anlayisina doniismiistiir’(Ustel, F., 1999:151). Sivl toplumda farkliliklarin
kendini temsil etmesinde sorunlar yasadigini ve bu sorunlarin ¢éziimiine iligkin bir
talep ileri siirildiiglinde her seferinde resmi sOylemin, Demirel’in bahsettigi gibi
Tiirkiye’de her bir bireyin en list kademedeki gorevler dahil olmak {iizere, liyakat
esasina dayali olarak her goreve gelebilecegini ileri siirmesi ve bu anlayisla tiim
yurttaglar arasinda bir esitlik oldugunun ileri siiriilmesi aslinda, gergekte esit
baslangic ve ve firsat esitliginin bulunmadigi durumlarda ortaya c¢ikan fiili
dislamanin gizlenmesinde bir maske olarak kullanilmaktadir. Diger taraftan “resmi
sOzlesmeci ulus sdyleminin Cumhuriyetin basindan beri siirdiiriilen kiiltlir ve egitim
politikalar1 araciligiyla kiiltiirel yurttagliga (yurttasi ulusal etnik kiiltiiriin bir parcasi
yapmay1 amaglayan) dogru zorlanmas1”(Ustel, F., 1999: 152) tam da Habermas’in
ileri siirdligli anayasal yurttashgin elstirdigi bir politikayr bilinyesinde barindiriyor.
“Yurttaghk tarifinin kiiltiirel bagvurularla donatildigi oranda “Gtekiler” agisindan
dislayict bir 6zellik tagidigi bu anlayis, bir yurttaslar toplulugunun ortaya ¢ikmasinda
onemli bir engel olusturmakta, 6te yandan giinlimiizde diinyanin hemen, hemen her
yerinde gozlemlenen yurttaghk kimliginin erozyona ugramast ve yurttashk
taahhiidiindeki gerileme Tiirkiye acisindan degerlendirildiginde kiiltiirel yurttashk
anlayisinin yani sira bir dizi unsurun, ikincil aidiyetlerin yurttaghk aleyhine mevzi
kazanmasina neden oldugunu ortaya koymaktadir. Tim bu gelismeler, 19801
yillardan itibaren Tiirkiye’de son kertede hazci, azami kisisel saglama egilimli diinya
ve lilkesinin “seyircisi” bir yurttas tipinin ortaya ¢ikmasina neden olmustur. S6z
konusu yurttas tipinin egemen olmasina ise resmi politika onemli oranda katkida
bulunmustur. Bir yandan yurttashig: bir haklar ve gorevler listesine indirgeyerek igini
bosaltan/depolitize eden yaklasim, diger yandan ise biirokratik ulus¢u sdylemin
yurttaglara duygu yiliklemek adina yurttashigr saldirgan bir yurtseverlik anlayisiyla
Ozdeslestiren bir yaklasimi, yurttag yurtsever iligkisini ideolojik bir boyuta
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hapsederken katilime, aktif ve dzerk yurttas1 ortadan kaldirmaktadir (Ustel, F., 1999:
153).

Yurttaghgin, Tirkiye’de zemin kaybetmesinin bir diger onemli sebebi ise
Tirkiye’de iiretilen siyasetin, demokrasiyi algilama anlayisindan kaynaklanmaktadir.
Siyasetgileren demokrasiyi belli periyotlarla yapilan se¢imlerden ve parlementonun
varligina indirgemesi, siyasal partilerin kendi siyasi geleceklerini tehlikede
gormedikleri siirece “prosediiral” demokrasi ile yetinip, kendileri icin bir tehlike
hissettiklerinde i1se demokrasiyi bir deger olarak savunmalari, diger taraftan
ekonomik programlar1 itibabariyle, yurttaglarin taleplerini gergeklestirecek
birbirlerinden farkli tezler ileri siiremeyen siyasi partilerin, politikalarin kiiltiirel ve
sosyal sorunlararin odaginde gelistirmeleri, toplumdaki kiiclik ¢apli ve ve catigma
yaratmayan kiiltiirel ve sosyal sorunlarin siyasallagsmasina ve bir ¢atisma ortaminin
dogmasina aracilik etmektedir. Bir taraftan bu gelismelerin yasanmasi diger taraftan
farkliliklarin icsellestirilmesi ve birbirine saygi duyan “bir yurttaslar toplulugunun”
olusmasinda ¢ok dnemli bir role sahip olan sosyalizasyon siirecinin, Tiirkiye’de belli
bir siireden beridir, bireylerin farkli aidiyetler temelinde birbirine yabancilastigi,
hatta hasim haline geldigi, topluluklar temelinde yasanmasi, her birinin kendi
degerler sistemine dayali, parcacil binlerce “mikro kamusal alan”larin olusumuna
sebebiyet veren, bir cemaatlesmeye dogru gidilmesi, herkesi kapsayan bir kamusal
alanin ve her bir bireyin ihtiyaglarini karsilayan modern bir yurttaghi§in olusumunu
engelliyor (Ustel, F., 1999: 154). Bu cemaatlesme olgusu ise yukarida ayrintilari ile
anlatildig1 tizere bir taraftan sosyal ve ekonomik gorevlerinden azat olan devletin,
yurttaslik semsiyesi ¢ercevesinde tiim bireyler icin sagladigi koruyuculugunu sona
erdirmesi (Goktirk, E., 2006: 201) diger taraftan ise bir takim sebeplerle esit
baslangi¢ ve firsat esitligine sahip olmayan bireylerin ve talepleri, dayatilan homojen
kiiltiir ve yasam bicimi sebebiyle giindeme tasinmayan farkli toplumsal kesimlere
mensup bireylerin, yurttashktan saglayamadiklar1 korumayi, kimlik odakl
cemaatlerden ummalarina ve onlarin koruyuculuguna dogru itilmelerine sebep
olmaktadir. Bu cemaatler ise biitiinciil kamusal yapinin parcalanmasina ve toplumsal

boliinmeler ile ¢atismalarin artmasina sebebiyet vermektedir.

Biitiin bu anlatilanlar c¢ergevesinde hem diinyada hem de Tirkiye’de

Habermas’in ileri siirdigii “miizakereci politika’ anlayisina dayanan ve tiim
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farkliliklar1 i¢ne alan bir siyasal kiiltiire dayanan, zorunlu olarak bir homojen kiiltiirti
ve yasam bi¢imini Onermeyen, ve toplumun boliinlip bir ¢atisma halini almasi
sonucunu dogurmayacak bu sebeple topluluklar temelinde degil, farkli kimliklerin
tastyicist  birey/yurttaglarin siyaset ve katilim imkanlarinin arttirilmasi yoluyla
olusturulacak bir kamusal alan sayesinde ve bu alana tiim yurttaglarin esit katiliminin
saglanmasi ile tim yurttaglarin her tiirli sorununun giindeme gelip, toplumsal bir
konsensiisle ¢oziime kavusturulmasi esasina dayali, modern bir yurttaslik statiisiiniin
kurulabilecegi ve bunun reel demokrasilerin yasadigi mesruiyet krizini ¢ozebilecegi

ileri surilebilir.

1.1.4. Kiiresellesme ve yurttashk:

Ikinci Diinya Savasindan sonra Diinya’ya egemen olan soguk savas
doneminin 1989 yilinda Berlin duvarinin yikilmasi ile sona ermesi iizerine soguk
savag sonrasi Diinya’y1 tanimlamak ve anlamak {izere 6nemli bir takim teoriler
ortaya atilmigtir. Bu teorilerden en Onemlileri Paul M.Kennedy’nin “Biiyiik
Giiglerin Yiikselisi Ve Cokiisii”, Francis Fukuyama ‘nin “Tarihin Sonu Ve Insan”,
Samuel P.Huntington ‘un “Uygarliklarin  Catismasi” adli kitaplarinda  ileri

surdukleri fikirlerdir.

Huntington’a gore soguk savasin bitmesi ile artik siiper gii¢ olan ABD’nin
ugrasacag1 bir Sovyetler Birligi kalmadigindan ABD ve Bati Diinyasi1 dogal olarak
yeniden Miisliimanlarla ugrasmaya baslayacakti ve Miisllimanlar da buna karsilik
vereceklerdi. Huntington’a gore soguk savasin ardinda ortaya c¢ikacak olan
kabileciliktir. Huntington diinyanin ¢esitli yerlerindeki kiiltiirel catigmalar: fark etmis
ve bu catigmalardan yola ¢ikarak eger ilerde bir diinya savasi olacaksa bunun

uygarliklar arasindaki bir savas olacagini ileri stirmtistiir.

Kennedy ise Ispanyol, Fransiz ve Ingiliz Imparatorluklar’nin  ¢okiisii
lizerinden yapmus oldugu ¢dziimleme ile siiper giic ABD’nin tipki Ispanyol, Fransiz
ve Ingiliz  Imparatorluklar gibi giiciinii asan smnirlarin Stesine gectiginden, ¢okiis
strasinin siiper giic ABD imparatorluguna gelmis oldugunu ileri siirer. Kennedy’inin

ileri siirdigii fikirlerden anlasilan soguk savasin sona ermesinin sadece Sovyetler
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Birligi’nin sonu anlamina gelmeyip, bu siirecin ABD’nin de c¢okiisiiniin bir

baslangici oldugudur.

Fukuyama ise, soguk savas doneminden sonra toplumu diizenlemenin en etkin
yolunun liberalizim ve serbest piyasa kapitalizmi oldugunun agikca ortaya ¢iktigini
ve bu siirecin tarihin artik sonuna gelindigine isaret ettigini, serbest piyasa ekonomisi
ve piyasa kapitalizmin iizerinde yeni bir gelisme olamayacagini ileri siirerek bu

zafere bir nihailik atfeder.

Sonug itibariyle her ii¢ diisiiniir de soguk savas sonras1t diinyada uluslararasi
iligkileri yonlendirecek kilit yonlendirici unsuru, temel paradigmayir bulmaya
calismis ve Huntington bu temel kilit yonlendirici unsurun uygarliklarin ¢atigmasi ve
kaos oldugu sonucuna ulasirken, Kennedy bu siireci imparatorluklarin ¢okiisii olarak
nitelendirmistir. Fukuyama ise bu temel yonlendirici unsurun liberalizmin nihai
zaferi oldugunu ve artik tarihin sona erdigini ileri stirmiistiir (Fukuyama, 1999:13-49,

Huntington, 2001: 22-49, Kennedy, 1990).

Thomas Friedman ve bircok yazar ise soguk savas sonrasi diinyayi
anlayabilmek i¢in, yerine yeni bir uluslararasi sistemin “kiireselesme”nin gectigini
anlayarak ise baslamak gerektigini ileri siirmiislerdir. Friedman’a gore biitiin
insanlarin soguk savas sonrast donemi anlamak iizere odaklanmasi gereken “tek

biiyiik sey” kiiresellesmedir.

Friedman’in ortaya koydugu kavramlar gercevesinde bu siireci anlamaya

calisirsak:

Kiiresellesme’nin baslangici olarak bir milat belirlenmesi gerekirse, Berlin
Duvarr’nin yikildigi ve soguk savas doneminin sona erdigi 1989 yilimi bir milat
olarak kabul edebiliriz. Fakat aslinda bu ikinci kiiresellesme evresinin basglangicidir.
Birinci kiiresellesme ise 1800’lerin ortalarinda baslamis ve 1920’lerin ortalarinda son
bulmustur. Ozellikle 1914°den dnce iilkeler savas zamanlari haric seyahat etmek icin
her hangi bir kisitlayici talepte bulunmuyor, iilkelerine giris i¢in pasaport veya vize
istemiyordu. Bu duruma buharli geminin, telgrafin, demir yollarinin, otomobilin ve
teflonun icadi da eklendiginde basta Britanya olmak {lizere Avrupa ve Amerika’nin

kendi iilkeleri disinda uzak mesafeli yatirimlar yaptiklar1 ve birbirleriyle kiiresel bir
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rekabet i¢inde olduklari, iilkelerden birinde meydana gelen bir olayin diger iilkeleri
de etkiledigi, bir iilkedeki ekonomik krizin diger tilkelere sigradigi kiiresel bir zaman
yasanmaktaydi. Tiim bu buluslarla birlikte, bu ilk kiiresellesme c¢agmin diinyay1
“biiyiik” boydan “orta” boya indirdigi sdylenebilir.

Bu ilk kiiresellesme ve kiiresel finans kapitalizmi cagi, Birinci Diinya
Savasi’nin, Rus Devrimi’nin ve Biiylik Bunalim’in ard arda indirdigi darbelerle sona
ermistir. Bu darbeler diinya’yr hem ideolojik olarak parcalara ayirmis, hem de
fiziksel olarak bdlmiistiir. Ikinci Diinya savasi sonrasi ortaya ¢ikan boliinme, soguk
savas doneminde iyice belirginlesmistir. Ayn1 zamanda bir uluslararasi sistem olan
soguk savas ise kabaca 1945°den 1989’a kadar siirmiis ve Berlin Duvari’nin
yikilmastyla yerini baska bir sisteme birakmustir. Iste bu sistem su an iginde

bulundugumuz “Yeni Kiiresellesme Cagi”dir.

Onceki kiiresellesme ¢agi ile simdiki arasinda pek ¢ok benzerlik olsa da yeni
kiiresellesme ¢aginin en 6dnemli farki dnceki kiiresellesme ¢agina nazaran, diinyanin,
“tek bir kiiresellesmis pazar” halinde bir birine ¢ok daha yogun ve yiiksek derecede
kenetlenmis olmasidir. Yeni olan bir baska sey de dnceki donemde siirece katilan ve
ondan etkilenen insan ve iilkelerin sayis1 daha azken simdi bu saymnin ¢ok ytiksek
diizeyde artmasidir. 1914 Oncesindeki kiiresellesme cagi belki yogundu, ama
gelismekte olan pek cok {ilkeyi disarida birakiyordu. O giiniin kosullarina gore belki
bliyiik Olcekli idi. Ama bugiinkii kiiresellesme ile karsilastirildiginda ¢ok kiigtiktii.
1900°de smirlar arasi ticaret hacmi milyon dolarlar seviyesindeydi. New York
Merkez bankasinin verilerine gore bu ticaret hacmi seviyesi 1992°de 820 milyon
dolara, Nisan 1988’de 1,5 trilyon dolara c¢ikmis durumdadir. Halen de
yiikselmektedir. IMF kayitlarina gore sadece 1997 yilinda gelismis iilkelerden,
gelismekte olan yiikselen piyasalara dogru 6zel sermaye akist 215 milyar dolar
bulmustur. Bu yeni kiiresellesme ¢agmin, Ikinci Diinya savasindan onceki ile

karsilagtirildiginda jet hiziyla yol aldig1 goriilmektedir.

Bugiinkii kiiresellesme cagi oncekinden sadece ¢ok daha yogun ve yiiksek
derecede bir kenetlenmeyi ifade etmesinin Otesinde, ikisinin arasinda nitelik
acisindan da ¢ok énemli farkliliklar vardir. Tkinci Diinya Savasi dncesi kiiresellesme

temel olarak ulasgim maliyetlerindeki diisise dayaniyordu. Demir yollarinin, buharl
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geminin ve otomobilin icadi sayesinde insanlar ¢ok fazla sayida yere daha hizli ve
daha wucuz ulagsma imkanina kavusmustu. Bugiliniin kiiresellesme c¢ag1 ise
telekomiinikasyon maliyetlerindeki diisiise dayanmaktadir. Bu siireci mikrogiplere,
uydu antenlerine, fiber-optik teknolojisine ve internete bor¢luyuz. Bu yeni
teknolojiler, diinyayr eskisine nazaran c¢ok daha siki bigcimde bir birine
kenetlemektedir. Bu teknolojiler sayesinde esnek iiretime ge¢is imkani elde
edilmekte ve sirketler iiretim, arastirma ve pazarlama faaliyetlerini ¢esitli iilkelere
yayabilmektedirler. Sirketler cesitli iilkelere yaydiklar1 bu faaliyetlerini bilgisayarlar
ve tele-konferanslar yardimiyla, sanki hepsi tek bir yerdeymis gibi bir araya
toplayabilmektedirler. Bilgisayarlar ve ucuz telekomiinikasyon, onceden alinip
satilmas1 miimkiin olmayan hizmetlerin (tibb1 danismanliktan, ¢Op catan sirketlerin
es bulma hizmetine kadar) kiiresel diizeyde alinip satilmasini miimkiin kilmaktadir.
The Economist’e gore 1930 yilinda New York ile Londra arasinda ii¢ dakikalik bir
telefon gortismesi (1996 yilindaki degeriyle) iic yiiz dolar tutuyorken, bugiin

internet araciligi ile neredeyse bedavaya gelmektedir (Friedman, 2003: 15-21).

Soguk Savas sonrasi kiiresellesme cagin1 ¢ok farkli ve benzersiz kilan sey,
sadece ulus-devletlerin ve sirketlerin bu teknolojiler yardimiyla daha uzaga, daha
ucuza ve daha derinden ulasilabilmesi degil ayn1 zamanda bu imkanin bireyler igin
de var olmasidir. Artik internet sayesinde bir Tiirk, bir sohbet odasinda tanistig1 bir
Almanla iligkisini gelistirebiliyor ve sonunda da evlenebiliyorlar. Bu yoniiyle
bugiinkii kiiresellesme dnceki kiiresellesmeden c¢ok farklidir. Bugiiniin kiiresellesme
cagmin bazi yonlerini dnce de yasadik ama bazi yonlerini ilk kez yasiyoruz. Hatta
bugiin ki kiiresellesmenin o kadar yeni taraflar1 var ki bunlar1 heniiz ¢6zemiyoruz

2 ¢¢

bile. “Bu sebeple ilk kiiresellesme ¢ag1 diinyayr “biiyiik boydan” “orta” boya
indirdiyse simdiki kiiresellesme c¢ag1 diinyayr “orta” boydan “kiiciik” boya

indirmistir” (Friedman, T., 2003: 21).

Uluslararasi bir sistem niteligini kazanan kiiresellesmenin ne anlama geldiginin
cok daha iyi anlasilmasi i¢in kendisinden dnce gecgerli olan sistemin; soguk savas
sisteminin dayandigi temel yapinin ve degerlerin incelenmesi gerekir. Ana temalar

halinde bu yapiya bakilirsa:

Soguk Savas doneminin kendine 6zgi bir giic yapist vardir. Bu gii¢ yapist
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ABD ile SSCB arasindaki giic dengesidir. Soguk Savas doneminde ekonomide az
gelismis lilkelerin kendi milli sanayilerini gelistirmeye calismasi, gelismekte olan
tilkelerin ihracata bagli biiylimeye dayanan bir ekonomik politika benimsemesi,
komiinist {ilkelerin ise batili iilkelerde denetimli ticarete odaklanmasi, dis iliskilerde
ise, ABD ve SSCB’nin birbirinin niifuz alanina miidahale etmemesi, seklinde
tanimlanabilecek Soguk Savas donemine 06zgii kurallar vardi. Soguk Savas’in
kendine 6zgii basat temalarini ise, komiinizm ile kapitalizm arasindaki rekabet ve
catisma, uluslararasi politik iligkilerdeki ¢atismalarin ve gerginligin yumusatilmasi
ve nihayet bloklasmalarin ortadan kaldirilmasi olusturuyordu. Soguk Savas’in
diinyanin kapitalist, komiinist ve tarafsiz kamplar arasinda boliindiigii ve her iilkenin
bunlardan birine dahil oldugu kendine 6zgii, yer kiireye iliskin bir bakis acis1 vardi.
Soguk Savag’in niikleer silahlar ve ikinci sanayi devriminin agir bastigt kendine
0zgii bir tanimlayici teknoloji anlayisi vardi. Nihayet Soguk Savas doneminin en
ciddi tanimlayici endisesini, her an niikleer silahlarin kullanilmasiyla yerkiirenin bir
anda yerle bir olmasi olusturuyordu. Soguk savasin tiim bu bagat temalarinin toplami

diinyadaki her tilkenin i¢ siyaseti ve dis iligkilerini 6nemli 6l¢iide etkiliyordu.

Soguk Savas’in yerini alan bugiinkii kiiresellesme sistemi de tipki Soguk Savag
sistemi gibi kendine 6zgii nitelikler tastyan bir uluslararasi sistemdir. Oncelikle,
statik Soguk Savas sisteminin tersine kiiresellesme sistemi, olduk¢a dinamik ve hizli
bir siirece isaret etmektedir. Piyasalarin, toplumlarin ve tek tek devletlerin teknoloji
sayesinde hizla biitiinlestigi bir siirectir kiiresellesme. Ekonomik aktorler olan;
sitketlerden tutun da ulus-devletlere ve hatta bireylere varana dek tiim O6znelerin
diinyanin her bir kdsesine eskisine nazaran ¢ok daha kolay, daha hizli, daha derinden

ve daha ucuza ulagsmasini saglayacak imkanlar sunar kiiresellesme.

Kiiresellesmeyi yaratan ve yiiriiten diislince: Serbest piyasa kapitalizmidir ve
bu sistem idareyi piyasa kuvvetlerine birakmanizi, ekonominizi serbest ticarete ve
rekabete agmanizi bir tiir zorunluluk olarak oOnerir. Kiiresellesme, serbest piyasa
kapitalizminin hemen her iilkeye yayilmasi sonucunu dogurur. Kiiresellesmenin de
tipk1 Soguk Savag gibi kendine 6zgii ekonomik kurallar1 vardir. Bu kurallar disa
acilma, devlet denetimini azaltma ve Ozellestirme wunsurlar1 iizerine oturan

kurallardir.

39



Soguk Savas sistemi dogast geregi, Kkiiltiirlerin kendi i¢inde varligim
siirdirmesine imkan tanirken, tam tersine,  kiiresellesme sisteminin Kkiiltiir
konusundaki en dnemli 6zelligi, biitiin diinyada tek bir homojen kiiltiiriin egemen

olmasidir ki bu kiiltiir, Anglo-Amerikan popiiler kiiltiirtidiir.

Soguk Savas sisteminde tanimlayict teknolojileri olan niikleer silahlar ve
ikinci  sanayi devrimi, kiiresellesme doneminde yerini; bilgisayarlagma,
minyatiirlesme, dijitallesme, uydu iletisimi, fiber-optik teknolojisi ve internete

birakmustir.

Soguk Savas’in tanimlayici perspektifi; (iki sliper giiclin glidiimiinde olusan)
boliinme iken kiiresellesmenin tanimlayici perspektifi; teknoloji sayesinde herkesi

birbiriyle bulusturan diinya 6l¢eginde bir iletisim aginin yarattigi biitiinlesmedir.

Soguk Savas sisteminin tanimlayict belgesini NATO ve Varsova Pakti
orneklerinde oldugu gibi “pakt”lar olustururken, Kiiresellesme sisteminin
tanimlayict belgesini ise sdzlesme serbestisine dayali “is sozlesmeleri” olusturur.
Soguk Savag sisteminde bir 6l¢glim degeri olarak agilik 6zellikle de flizelerin tasidig:
savas basliklarinin agirligi 6n plana ¢ikarken, kiiresellesme sisteminin tanimlayici
Olctimii hizdir. “Soguk Savas’in tamimlayic1 endisesi, diinya capinda sabit ve
istikrarli bir miicadelede, ¢ok 1yi tamidigimiz bir diisman tarafindan yok edilme
korkusu iken, kiiresellesmenin tanimlayict endisesi ise goremediginiz,
dokunamadiginiz ve hissedemediginiz bir diismandan gelebilecek hizli degisim
karsisindaki korkudur; isinizin, toplulugunuzun ya da isyerinizin en kiiciik istikrar
tasimayan, adi sani konmamis ekonomik ve teknolojik kuvvetlerce her an

degistirilebilecegi korkusu” (Friedman, T., 2003: 31).

Kiiresellesme sisteminde kirsaldan ve tarimsal yasam bigimlerinden kiiresel
giyim-kusam, yiyecek, alig-veris ve eglence yonelimleriyle daha siki baglantili
kentsel alanlara ve kentsel yasam bicimlerine dogru hizli bir akisi iceren bir

demografik yapi1 vardir.

Kiiresellesmenin en oOnemli Ozelligi ise kendine ozgli bir gii¢ yapisi
icermesidir. Soguk savas sistemide biitiiniiyle ulus-devletlerin uluslararas: alanda

bagimsiz ve ulusal anlamda egemen olmasi anlayis1 {izerine kurulu olan ve
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uluslararasi alanda iki siiper giic olan ABD ve SSCB tarafindan dengede tutulan bir
giic yapis1 varken, kiiresellesme sistemi, her biri digeriyle Ortiisen ve digerlerini

etkileyen ii¢ denge iizerine kurulmustur:

“Birincisi ulus-devletler arasindaki geleneksel denge. Kiiresellesme sisteminde
ABD artik tek ve basat siiper giic konumunda; diger devletlerin tiimii su ya da bu
6l¢iide ona bagli. ABD ile diger devletler arasindaki giic dengesi, sistemin istikrari

acisindan hala 6nem tasiyor.

Kiiresellesme sistemindeki dengelerin ikincisi, ulusal devletler ile kiiresel
piyasalar arasinda. Bu kiiresel piyasalar, bilgisayar faresini bir kez dokunarak
diinyanin bir ucunda digerine para aktaran milyonlarca yatirimcidan olusuyor.
(Friedman’1n elektronik siirii adin1 verdigi) Bu yatirimcilar Wall Street, Hong Kong,
Londra ve Frankfurt gibi diinyanin kiiresel finans merkezlerinde toplanmaktadir.
(Friedman bunlara siiper piyasalar demektedir.) Elektronik siiriiniin ve siiper
piyasanin tutum ve davranislart bugilin ulus-devletler iizerinde olaganiistii etkiler
yapabilmektedir. Hatta hiikiimetlerin diismesine yol acacak boyutlara kadar bu gii¢

ulagmaktadir.

Kiiresellesme sisteminde egemen olan iiglincii denge, bireyler ile ulus-devletler
arasindaki dengedir. Kiiresellesme, insanlarin dolagimini ve erisimini kisitlayan
duvarlarin pek ¢ogunu yiktig1 ve aynit zamanda diinyay: iletisim aglariyla donattigi
icin, gerek piyasalar1 gerekse ulus-devletleri etkileme acisindan bireylere tarihte hig
olmadig1 kadar biiyiik bir gii¢c kazandirmistir. Bu giin karsimizda sadece ABD gibi
bir siiper gii¢ degil ve yine sadece siiper piyasalar degil, siiper gliclendirilmis bireyler

vardir” (Friedman, T., 2003: 30-33).

Kiiresellesme sisteminin oturdugu bu temel yap1 bu sekilde aciklandiktan sonra
simdi de kiiresellesmenin sebeplerini, bu sistemin nasil ortaya ¢iktigint ve

kiiresellesmeyi saglayan temel dinamiklerin tizerine egilebiliriz:

Soguk savas doneminin diinyasinda toplumlar ve iilkeler Berlin Duvari, Demir
Perde, Varsova Pakti, korumaci giimriik tarifeleri yahut sermaye denetimleri gibi
bir cok engel sebebiyle bir birinden ayr1 ve boliinmiis sekilde yasiyor her iilke kendi

cografyasi iizerinde kendi benzersiz hayat bigimlerini, siyasetlerini, ekonomilerini
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ve kiiltiirlerini koruyacak sekilde yasayabiliyordu. Soguk Savas doneminde iilkeler
ve toplumlar birinci diinya, ikinci diinya ya da {i¢iincii diinya iginde birbirlerinden
cok farkli ekonomik sistemlerle, 6rnegin merkezi planlamaya dayali komiinist
ekonomi, refah devleti ekonomisi, sosyalist ekonomi ya da serbest piyasa ekonomisi
icinde yasayabilirdi. Demokrasiden, diktatorliige varana dek cok farkli politik
sitemlere de sahip olabilirdi iilkeler. Bu sekilde diinya iizerinde birbirinden oldukg¢a
farkli ve taban tabana zit yasamlar siiren toplumlar bulunabiliyordu. Ciinkii toplumlar
arasindaki farkliliklart koruyacak bol miktarda engel vardi ve bu engelleri asacak

herhengi bir mekanizma da kurulmus degildi.

20. Yiizyilin son ¢eyreginde biitlin bu engelleri yikip gecen ii¢ temel degisim
yasanmustir. Bunlar; “iletisim kurma, yatirnm yapma ve diinyadan haber alma
yontemlerimizdeki” degismelerdir. Soguk savas sirasinda hazirlik donemini yasayan
bu ii¢ degisim, 1980’lerin sonlarinda ciddi bir agirlik kazanmis ve soguk savas
sisteminin biitiin engellerini, duvarlarin1 yok edip, diinyay: tek ve biitiinlesmis bir
mekan haline getirmistir. Her gecen gilin bu biitiinlesme etkinligini arttirmakta ve
derinlesmektedir. Bu yiizden bugiin artik Birinci Diinya, Ikinci Diinya ve Ugiincii
Diinya aymrimlart yerine sadece hizli diinya ve yavas diinya aywrimlart var

(Friedman,T., 2003: 70-71).

Friedman’ 1n ileri siirdiigii ve kiiresellesmenin sebebi olarak gosterdigi iletisim
kurma, yatirim yapma ve diinyadan haber alma yontemlerindeki degisikligi daha
yakindan incelersek ve yine Friedman’® 1n kavramsallastirmasin1 kullanirsak
Friedman, bu siireci ii¢ asamal1 bir uluslararasilasma siireci olarak agiklar ve bu
asamalardan birincisine, “teknolojinin uluslararasilagsmasi” adin1 koyar. Bu siire¢ su
anlama gelmektedir: Artik her giin c¢ok sayida insan, sayist hergiin artan ev
bilgisayarlari, modemler, cep telefonlari, kablolu sistemler ve internet baglantilar
sayesinde her zamankinden daha uzaga, daha ¢ok sayidaki iilkeye, ¢ok hizli bir
sekilde ve ¢cok daha ucuza ulasabilmektedir. Eskiden teknoloji alanindaki gelismeler,
gelismis belli iilkeler tarafindan kullanilirken, bilgisayarlasma, minyatiirlesme,
telekominikasyon ve dijitallesme alanlarinda elde edilen bas dondiiriicii gelismeler
teknolojiyi demokratiklestirmis ve diinyanin dort bir yanindaki insanlarin ¢ok biiyiik
bir kolaylikla birbirleri ile iletisim kurma, birbirlerine ulasma, birbirleri ile

enformasyon, haber, miizik, televizyon programi, finansal alim satim konularinda ve
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daha bir ¢ok alanda alig-veris yapma firsatin1 vermistir. Bu durum ¢ok 6nemli bir
degisime yol acarak diinyay1 ulasilmaz biiylik bir gezegenden, kiiresel bir kdye
cevirmistir. Teknolojinin kiiresellesmesi, iiretimi de kiiresellestirmistir. Onceleri
gelismekte olan iilkelerin, gelismis tilkelere hammadde satip karsilifinda bitmis
mamdiiller aldig1 donem, bu demokratiklesme sayesinde, gelismekte olan iilkelerin de,
bircok iiriin ve hizmetin ana {ireticisi veya ara iireticisi olmak icin gerekli teknolojiye
ve parasal kaynaklara ulagmasini saglayarak yerini, gelismekte olan {ilkelerin de

diger tilkelere bitmis {iriin sattig1 bir doneme birakmustir.

Friedmana gore kiiresellesmeyi saglayan ikinci uluslararasilagma siireci ise
“finansin uluslararasilagmas1” dir. Soguk savas doneminde yerel ve uluslararasi
diizeydeki bor¢ para verme islemleri biiyiik ticari bankalar ve sigorta sirketleri
tarafindan ifa edilmekteydi. Bu kurumlar, her zaman i¢in giivenilir sicilleri olan
sirketlere kredi agarken, nakit para bulmaya calisan ve piyasaya ilk defa giren
taninmamis girisimcilere asla kredi vermezlerdi. Bu bankalardan kredi alabilmek i¢in
ya iyi bir sicil ve giliglii bir maddi teminatinizin yahut banka ic¢inde niifuzunu
kullanabilecek tanidiklarimizin  olmast gerekirdi. Bu yoniiyle bankalardan kredi
almak pek demokratik degildi. 1960’lardan sonra “ticari kagit” piyasasinin ortaya
cikmasiyla beraber finansin demokratiklesmesi siireci baglamistir. Bu kagitlar
sayesinde sirketler yatirnm yapmak {izere para bulmak i¢in bankalara bagimh
olmaktan kurtulmuslardir. Artik sirketler, para toplamak iizere kendi tahvillerini
piyasaya sunup ihtiyaclar1 olan krediye ulasabiliyorlardi. Yani sirketler artik
bankalara degil sirketlere ve bireylere borg¢lanmaya baslamiglardir. 1970’lerde
kredilerin menkul degerlere doniistiiriilmesiyle beraber bu siire¢ daha da hizlanmistir.
Ciinkii artik yatirnm bankacilar1 bankalara giderek onlarin biitiin kredilerini satin
aliyor, sonra da bunlar1 herkesin satin alabilecegi (6rnegin) 1.000,00-YTL’lik
tahvillere bolebiliyorlardi. Bu sayede finans diinyasina énemli bir ¢ogulculuk gelmis

ve bankalarin tekeli ortadan kaldirilmastir.

Ikinci Diinya Savasindan sonra uluslararasi sermaye akisini ¢ok siki
denetimlere baglayan sabit kur oranlar1 ve sermaye denetimi sistemi ¢oziiliince
yatirnm alanindaki demokratiklesmenin uluslararasi diizeye de yansimasi miimkiin
olmustur. Artik finanssal piyasalar, katilmak isteyen her yabanci yatirimciya agik

hale gelmis ve hem gelismis iilkeler hem de gelismekte olan iilkelerce bu sistem
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kabul edilmistir.’ Bir taraftan finansin biiyilk yatirim ve ticari bankalarin elinden
alinarak tahvil piyasalar1 aracilifiyla bireylere verilmesi, diger yandan bu sistemin
ulusal diizeyi asarak uluslararasibir nitelik kazanmasiyla Friedman’ in deyimiyle
“finansin demokratiklesmesiyle” “Diinya bir avug tlilkenin ulusal borcunun bir avug
bankacinin elinde bulundugu bir diinya olmaktan ¢ikarak dnce pek c¢ok tilkenin ulusal
borcunun pek ¢ok bankacinin elinde bulundugu bir diinyaya, sonra pek cok iilkenin
ulusal borcunun bazi varlikli bireylerin ve bankacilarin elinde bulundugu bir diinyaya
ve en sonunda bugiin ¢ok sayida lilkenin ulusal bor¢larinin emeklilik fonlar1 ve
yatinm fonlar1 aracilifiyla cok sayida bireyin elinde bulundugu bir diinyaya

gecmistir”’( Friedman,T., 2003: 86).

Kiiresellesmeyi saglayan {igiincii uluslararasilasma siireci ise “enformasyonun
uluslararasilagsmasi1” siirecidir. Soguk savas doneminde ancak kendi ulusal sinirlari
icindeki, hatta kendi yasadiklar1 bolge ve bazen yasadiklari koylerinin ig¢indeki
gelismelerden haberdar olan bireyler, diinyay1 ancak kendi el fenerlerinin gorebildigi
aydinlik alanindan ibaret sayarlarken televizyon, uydu antenleri ve internet sayesinde
bugiin bireyler, kendilerinin yasadiklar1 noktaya en uzak olan diinyanin herhangi bir
kosesindeki gelismelerden bile aninda haberdar olabilmektedirler. Bu siirecle birlikte
“devletlerin tilke smirlar1 ve hatta kdy sinirlar1 digindaki hayata iliskin bilgilerin
insanlara ulasmasini tamamen engelleyebildigi giinler geride kaldi. Disaridaki hayati
karalamak ve oldugundan kotii gostermek artik olanaksiz. Icerideki hayatin
propagandasin1 yapmak ve onu oldugundan i1yi gostermek de olanaksiz”’(Friedman,
T., 2003: 88). hale gelmistir. Bugiin hepimiz birbirimizin penceresinden igeriye
bakabiliyoruz. Bu ylizden, insanlar komsularinkinden daha diisiik bir yasam
standardin1 kabul etmede eskisinden daha goniilsiiz. Kiiresellesme, diinyay:1 kiigiik
boya indirmekle herkesin, bagkalarina gore ne kadar 6nde ya da geride oldugunu

gérmesini sagliyor ( Friedman, 2003: 90).

Bu {i¢ uluslararasilasma siireci, daha once 1800°1i yillar ile 1920’1 yillar
arasinda yasanan ilk kiiresellesme siirecinin biiyiilk boydan orta boya indirdigi

diinyay1, orta boydan kii¢iik boya indirmistir. Artik eski gilinlerdeki gibi bir siyasetci,

3 Finansin uluslararasilasmasinin, ulus-devletin egemenligine etkisi i¢in bkz. Held, David (1995 )

“Ulus-devletin Cokiisii” iginde Yeni Zamanlar., Der.: StuartHall& Martin Jacqes., Ayrint1 Yay., Istanbul.
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bir bilim adami yahut bir gazetecinin biitiin diinyayr kendi tilkesindeki politika,
kendi iiniversitesi ve kendi iilkesindeki haberlerden ibaret oldugunu kabul ederek
isini slirdiirmesi miimkiin degildir. Bugiin artik gbzetmemiz gereken biitiin bir

diinyadir ve diinyanin iizerinde gerceklesen her seydir (Friedman, 2003: 71-88).

Kiiresellesme sistemi giderek cok sayida insani, ¢ok ¢esitli bicimde ayni anda
etkilemeye baglamistir. Dolayisiyla artik eskisi gibi dar sinirlarimiz igerisinde hayati

anlamaya ¢alistigimizda hata yapmaya mecburuz.

Bu sekilde kiiresellesmenin mahiyeti ve iizerine oturdugu dinamikler ile
sebepleri aciklandiktan sonra, artik kiiresellesmenin sonuglar iizerinde 6zellikle bu
stirecin her birinin, kendi varligini, bagl oldugu ulus-devleti araciligiyla tanimladigi

yurttaslar {izerinde ne tiir etkiler yarattig1 sorusuna cevap arayabiliriz:

Her seyden once kiiresellesme ile beraber, ¢cok genis bir pazar ve ucuz iiretim
girdilerine sahip olan sermaye, iiretimde verimliligi cok 6nemli bir oranda arttirarak
diinya tizerinde iiretilen maddenin en iist diizeye ulagmasini saglamistir. Kiiresel
kapitalizmin geldigi bu son nokta, yasam standartlarini yilikseltmede dolayisiyla
tiretilen pastayr en biiyilk noktaya cikarmada en etkili sistemin serbest piyasa
kapitalizmi oldugunu gostermistir. Her ne kadar elde edilen degerlerin ve iiretilen
biiylik pastanin en etkili ve adil bigimde dagitimini yapmak konusunda kiiresel
kapitalizm ¢ok ciddi sorunlar ve adaletsizlikler yaratiyor ise de, dagitilacak geliri
yaratmada, kiiresel serbest piyasa kapitalizminin en azindan simdiki verilere gore
etkili bir sistem oldugu ileri siiriilebilir. 1997 tarihli Birlesmis Milletler Insani
Kalkinma Raporu’na gore, son elli yil icinde yoksulluk, son bes yiiz yil i¢inde
oldugundan daha biiyiik bir diisiis kaydetmistir. Gelismekte olan iilkeler, son otuz yil
icinde sanayilesmis diinyanin yiiz yil i¢inde yaptigi kadar hizli bir gelisme
gostermistir. 1960°dan beri bebek 6liim oranlari, beslenme bozuklugu ve okuma
yazma bilmeyenlerin orani ciddi bir sekilde diigsmiistiir. Dolayisiyla kiiresellesme ile
beraber her bir bireyin/yurttasin yasam standartlarinda Onemli bir gelisme ve
yiikselme oldugu ve insan yasaminin son derece kolaylastigi yadsinamaz bir

gercektir.

Kiiresellesmenin en dnemli olumlu sonuglarindan bir digeri ise ulus-devlet ile

yurttas arasindaki klasik dengeyi cozerek, yurttasi c¢esitli yonlerden ulus-devlet
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karsisinda daha giiclii hale getirmesidir. Kiiresellesme Oncesi donemde iilkeler
arasinda kalin perdeler, yliksek duvarlar oriilii oldugundan ulus-devletler (6zellikle
de kendi aydinlanma c¢agimni yasamamis totaliter, otoriter {ilkeler) ellerinde
bulundurduklar1 enformatik araglarla yurttaglarina diinyayr istedikleri sekilde
gosterebiliyor, aslinda ¢ok kotii isleyen siyasal, sosyal ve ekonomik siiregleri iyiymis
gibi gosterebiliyor ve yurttaglarina taninmasi gereken en temel hak ve ozgiirliikleri
tanimayabiliyorlardi. Fakat yukarida sozii edilen teknolojinin, finansin ve 6zellikle
enformasyonun uluslararasilagmasi sayesinde diinyadaki her tiirlii gelismeden ve bu
arada gelismis demokrasilerin yurttaglarina tanidigr temel hak ve ozgiirliikler ile
yiiksek ve insani yasam standartlar1 konusunda bilgi sahibi olan yurttaslar, kendi
ulus-devletlerinden bu hak ve 6zgiirliikler ile yiiksek insani yasam standartlarini talep
eder hale gelmislerdir. Bu talepler toplumlar1 ve devletleri bir¢ok yonden
degistirmekte, daha seffaf ve daha demokratik bir siyasal yapinin olusturulmasi igin
ulus-devletleri zorlamaktadir. Bazen bu talepler, diinyadaki bircok totaliter ve
otoriter yapinin sona ermesi sonucunu dogurmaktadir. Kendi yurttagina, sahip oldugu
imkanlar sayesinde diinyayi istedigi gibi gosterme tekeline sahip olan ulus-devletler,
kendi yurttaslarinin devletin resmi  bilgilendirme kanallar1 disinda ¢ok ayn
bilgilendirme kaynaklarina (televizyon ve Ozellikle internet) kavusmasiyla bu
tekelini kaybetmistir. Bu durum yurttaslarin eskiye oranla demokratik olmayan her
tirlii tutum ve davranisi reddetmesi ve daha insani yagam standartlar1 ile temel hak
ve Ozgirlikleri talep etmesi sonucunu dogurmaktadir. Ulus-devletler tiim bu
gelismeler karsisinda yurttaslart nezdindeki mesruiyetlerini kaybetmemek i¢in artik
kendi bilin¢li ve diinyadan haberdar yurttaglarinin taleplerini yerine getirmek

konusunda eskiye nazaran ¢ok daha istekli olmak zorunda birakilmislardir.

Bir taraftan bu gelismelerin yasanmasi diger taraftan 2.Diinya Savasi’nin
basindan itibaren, insan haklari temeline dayali, bir kiiresel haklar kiimesinin ve bu
haklar1 koruyucu uluslararas1  mekanizmalarin olusturulmasi, ulus-devletlerin
yurttaglar {lizerindeki mutlak yetkilerini anilan bu uluslararasi ve hatta ulus istii
kurumlarla paylasmasina ve bu durum da klasik ulus-devlet- yurttag denkleminin
cok ciddi bir sekilde asinmasina yol agmistir.Bu siireci biraz daha yakindan
incelersek:

Insan Haklar1 sdyleminin tarihi, Ikinci Diinya Savasi'min baslangicindan
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itibaren sagc1 totaliter rejimler olan Fasizm’e ve Nazizm’e kars1 yoneltilen ideolojik
savasla eszamanli olarak baslamistir. Ozellikle ABD’nin miittefikler cephesine
katilisindan sonra bu ideolojik karakter kesin ve agik bir sekilde ortaya ¢ikmistir.
Nitekim miittefikler savasin daha basinda insan hak ve hiirriyetlerinin saglanmasinin
baslica hedefleri oldugunu aciklamislardir. Bunun yaninda, o6zellikle 2.Diinya
Savagindan sonra Ingiltere ve Amerika’da uyanan ve gittikce giiclenen bir fikir
akimi, gelecek barigin saglam temeller iizerine oturabilmesinin baglica sartlarindan
biri olarak, insan haklarinin uluslararasi bir koruma diizenine kavusturulmasi tezini
yaymaga caligsmiglardir. Sayilar yiizlere varan ¢esitli siyasal, bilimsel, dinsel dernek
ve kuruluslar bildiri, ¢agri, demec ve yayinlari ile bu fikrin onciiliiglinii yapmislardir
(4 ). Boylece insan haklar1 konusu ulusal sinirlart asarak uluslariistii bir dava haline
dontigmiistiir. Bu fikir diinya ¢apindaki ilk biiyiik ifadesini Baskan Roosevelt’in iinlii
“dort hiirriyet” demecinde bulmustur. Baskan Roosevelt bu demecinde insanligin
dort temel hiirriyetinin (ki bu hiirriyetler s6z ve ifade hiirriyeti,vicdan hiirriyeti,
yoksulluktan kurtulma hiirriyeti ve korkudan kurtulma hiirriyeti) biitiin diinyada
gerceklesecegi ve bu dort temel hiirriyet iizerine kurulmus bir diinya diizeninin
dogacag giinlin Ozleyisle beklendigini bildirmistir (Kapani,1993: 61). Bu mesaj
diinyada derin yankilar uyandirmis ve tiim diinyada insan haklarinin ve gilivenliginin
uluslararas1 planda korunmasina iliskin somut adimlar atilmaya baslanmistir. Bu
adimlar arsinda 1941 Atlantik Sarti, 1942 Birlesmis Milletler Demeci, 1944
Milletler Arast Calisma Konferansi’nin Demeci, 1945 Chapultepec Panamerikan
Konferansi’n1 sayabiliriz. Nihayet bu adimlarin en 6nemlisi olarak 26 Haziran 1945
de bir ¢ok iilkenin katilimiyla Birlesmis Milletler Antlagsmasi imzalanmistir. BM
Antlagsmasimin bir ¢ok hiikmiinde insan haklarina inang, saygi ve baghlik ilani
yapilmistir. Diinyada barig ve huzurun saglanmasmin insan haklarma uyulmasi
sartina bagli oldugunun belirtildigi bu antlasmada, insan haklar ilk defa uluslararasi

hukukun konusu haline getirilerek bu haklara evrensel bir deger taninmustir.

Insan haklar1 temelinde baslayan kiiresellesme siirecinin énemli bir adimimn1
Birlesmis Milletler Antlasmast olustururken, ikinci biiyiik adimini  Birlesmis

Milletler Genel Kurulu’nun 10 Aralik 1948 tarihinde ilan ettigi “Insan Haklari

* {kinci Diinya Savas1 i¢inde bu yolda sarfedilen ¢abalar ve agilan merhaleler hakkindagenis bilgi igin,
bkz. BRUNET,op.cit., s.93-121.
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Evrensel Bildirisi” olusturmustur. BM Antlasmasi’nda  insan haklarina bagh
kalinmasi gerektigi lizerinde durulmus, fakat bu haklarin maddi olarak neler oldugu
hususuna deginilmemistir. Iste Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi ile insan haklarinmn
ne oldugu tek tek sayilarak, evrensel insan haklar1 standartlar1 olusturulmaya
calistlmistir. Insanlik tarihinin en &nemli belgelerinden olan bu belgenin ilan
tarithinde hukuki bir baglayiciligi yoktu, fakat bu belge tarihi ve moral bakimindan
cok onemli bir gelismeyi ifade etmekte idi, nitekim ileride yasanacak insan haklari
temelindeki kiiresellesme siirecine dnemli bir 151k tutmustur. BM, Insan Haklari
Evrensel Bildirisiyle insan haklarina saygi duyulmasi anlaminda 6nemli bir adim
atmistt ama esas Onemli olan BM’ye iiye iilkelerin bu bildiride belirtilen insan
haklarina uymasini saglayacak bir denetim mekanizmasimin kurulmasiydi. Iste bu
amagcla tiye tiilkeler lizerinde bir denetim mekanizmasi kurulmasina yonelik baglayici
nitelikte sozlesmelerin hazirlanmasi siireci baslamistir, bu siire¢ yaklasik 20 yil
siirmiistiir. Ve bu cercevede 1976 yilinda Kisisel ve Siyasal Haklara Iliskin
Uluslararas1 Sézlesme ile Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara iliskin Uluslararasi
Sozlesme imzalanmistir. Bu soOzlesmelerde belirtilen insan haklarina iliskin
yiikiimliiliiklere tiye iilkelerin uymasi i¢in ¢esitli mekanizmalar kurulmustur. Fakat
bu mekanizmalar insan haklarinin korunmasi: bakimindan cok esnek, gevsek ve
kademeli bir mekanizma seklinde kurulmustur.Bu alanda daha etkin ve gergek
anlamda devletler {stii sayilabilecek bir mekanizmanin kurulamamasi ulus-
devletlerin egemenliklerini siirlamak istememelerinden kaynaklanmaktaydi

(Kapani,1993: 61-65).

Ulus-devletlerin egemenliklerinden insan haklar1 lehine feragat etmesi, ilk
etkin goriiniimiinii, Avrupa Konseyi nezdinde gostermistir. Insan haklarinin
uluslararast diizeyde korunmasi yolunda BM diizeyinde bu ¢alismalar yapilirken
Avrupa Konseyi’ne liye olan {lilkeler kendi aralarinda harekete gegerek, 3 Kasim
1950°de Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesini imzalamislardir. Bu sézlesme 10 iiye
tilkenin onayiyla 1953 yilinda yiiriirliige girmistir.Bu s6zlesmenin en ayirict vasfi
sO0zlesmeyi imzalayan iilkeler agisindan, insan haklarini korumak baglaminda, hukuki
zorunluluk getirmesidir. Bu sozlesmeyi Tirkiye’ de 1954 yilinda imzalamistir. Bu
sOzlesmeye gore liye iilkelerden her hangi birisi bir insan haklari ihlalinde bulunursa,

diger iiye tllkelerden her biri, o iilkeyi Komisyon nezdinde sikayet edebilmektedir ve
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eger konu Komisyon diizeyinde ¢dziilemiyorsa Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi ne
(AIHM) tasinabilmekte ve bu konuda verilen karar iilkeyi hukuken baglamaktadir.
Onceleri bircok iilke Komisyona ve AIHM’e sadece devlet basvurusunu kabul
ederken zamanla bir¢ok {lilke kisisel bagvuru hakkini da kabul etmistir. Kisisel
basvuru sayesinde kisi kendi iilkesinde herhangi bir hak gaspina maruz kalirsa ve
kendi {ilkesindeki tiim hukuki bagvuru yollarini tiiketmesine ragmen magduriyeti
giderilmezse, AIHM’e basvurarak hakkini arayabilmektedir.Ve eger mahkeme
kisisel basvuruyu kabul ederse devlet kisisel basvuru sahibine tazminat 6demek
zorunda birakilmaktadir. Goriildiigii lizere artik yurttag, haklar1 baglaminda sadece
kendi egemen devletinin insafina birakilmamakta ulus iistii bir mekanizmayla hukuki

korunma elde edebilmektedir.

Insan haklar1 temelinde gelisen kiiresellesme siirecinde Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’ni bir¢cok {ilkenin imzalamasiyla insan haklarina uluslararast hatta
uluslariistii bir koruma saglanmistir. Ama bu alandaki en ileri gelismeler Avrupa
Birligi siirecinde yasanmaktadir.Avrupa birligi {ilkelerinden her biri kendi
vatandaslarina insan haklar1 anlaminda ¢ok 6nemli giivenceler tanimislardir. Zaten
Birligin kendisi belli bir siire¢ten sonra ekonomik eksenli birlesmesini siyasal,
kiiltiirel,sosyal ve hukuki boyutlara tagimistir. Bu baglamda her hangi bir iiye
devletin vatandas1 herhangi bir hak gaspina maruz kaldiginda 6ncelikle (zaten Birlik
Hukuku ile uyumlastirilan) kendi ulusal hukuki mercilerine bagvurmakta, buradan bir
sonu¢ alamazsa Avrupa Birligi Mahkemesi’ne bagvurmakta ve eger vatandas hakli
bulunursa iiye devlet vatandasin magduriyetini gidermeye yonelik kendi
mevzuatinda gerekli yasal degisiklikleri yapmak zorunda kalmaktadir. Goriildiigii
lizere bu silireg liye devlet icin ihtiyari degil, mecburi bir siirectir.Yani Birlik
cercevesinde ulus-devlet adeta egemenligini ulus iistii bir mekanizmaya devretmis
durumdadir.Birlik genisleme siirecinde her aday iilkeden her alanda oldugu kadar
(belki bundan daha fazla) insan haklar1 alaninda da Birligin ulasmis oldugu
standartlarin saglanmasini istemektedir. Bu da sadece iiye iilkelerin degil Birlige iiye
olmak isteyen iilkelerin de insan haklar1 anlaminda ¢ok Onemli adimlar atmasi

sonucunu dogurmakta ve insan haklari kiiresel diizeyde hizla gelismektedir.

Bu gelismelerle beraber ulus-devletler (en azindan bolgesel anlamda) mutlak
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egemen olma anlamindaki giiclerini kaybetmislerdir.’” Kendi vatandaslarina
diledikleri gibi muamelede bulunma keyfiligini bir tarafa birakip tiim vatandaslarina
uluslararas1 standartlarda belirlenen haklari tanimak zorunda kalmislardir. Bu gibi
standartlar bizim tilkemiz gibi birey karsisinda devletin bekasina Oncelik veren
militan yurttaslik® anlayisinin egemen oldugu toplumlarda vatandaslar icin yepyeni
acilimlar getirmistir. Bu stlireg Tiirkiye gibi aydinlanmasini bati demokrasilerine
nazaran daha ge¢ tamamlamis iilke yurttaglart icin ¢ok daha ciddi degisimleri ve
gelismeleri igermekle beraber, ayni gelismeler ve degisimler daha kiigiik dlgekte de
olsa Ingiltere gibi iilkeler i¢in de gegerlidir. “Ornegin, Britanya’da telefon dinleme
yasalart Avrupa Komisyonu’nun miidahaleleri {izerine degismistir ve Avrupa Adalet
Divani’nin bulgular1 Britanya’da cinsel aymrimecilik ve esit {icrete kadar varan
konularda yasal degisiklikleri yol agcmistir” (Held, D., 1995:198). Kiiresellesme
siireci bu yoniiyle ulus-devletlerdeki demokrasinin gelismesine de 6nemli bir katki

saglamistir.

Gergi bu konuda Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra ortaya cikan insan haklari
rejiminin Avrupa-merkezci oldugu, insanlarin ekonomik, toplumsal ve Kkiiltiirel
farkliliklarin1 yada bu farkliliklardan kaynaklanan esitsizlikleri icermedigi ve bu
yonilyle en masum ifadeyle eksik oldugu (Goktiirk, E., 2006, 51). hakli bir sekilde
ileri siirtilmiigse de bu eksiklige ragmen bu insan haklar1 miicadelesinin diinyanin bir
cok yerindeki insan haklarmin ulus-devletlerce giivence altina alinmasi1 sonucunu

dogurdugu yadsinamaz bir gercektir.

Kiiresellesmenin dogurdugu olumlu sonucglarin  yaninda ¢ok olumsuz
sonuglariin da oldugu bir gergektir. Kiiresellesme olgusuyla beraber ortaya ¢ikan en
onemli olumsuz sonuglardan birisi gelir dagilimi konusunda bireyler arasinda
yarattig1 ucurumdur. Devletin ekonomik alandan dislanmas1 ve sosyal politikalar

tizerindeki diizenleyici roliinlin sona erdirilmesi, sistemin ana dinamigi olan

> Ulus-devletin egemenliginin asmmas ile ilgili daha genis bilgi i¢in bkz. Held, David (1995 )“Ulus-
devletin Cokiisii” Yeni Zamanlar iginde, der.: Stuart Hall& Martin Jacqes., Ayrint1 Yay., Istanbul.

6 Militan Yurttaslik: Devletin yurtseverlik, sadakat, 6zveri gibi erdemlerle biitiinlestigi ve devletin
bekasina diger biitiin sujelerin haklarina nazaran dncelik veren yurttaslik yorumudur (Ustel, 1999,
147).
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rekabetin, enformasyon ve teknoloji devrimini gergeklestirmis iilkeler ve bu tilkelerin
de belli bir toplumsal kesimi lehine islemesi, yine teknolojik imkanlar sebebiyle
sermayenin sosyal haklar yoniinden gelismemis iilkelerde yatirim yapmak istemesi
ve bu durumun sermayeden yararlanmak isteyen tiim iilkelerde genel olarak sosyal
haklarda bir gerileme yaratmasi, kirsal alanlardan kentlere dogru biiyiik niifus
hareketleri, enformasyon ve bilgi iscilerinin daha diisiik vasifli olanlara gore giderek
cok daha yiiksek iicretler almasi, dig ticaretin genislemesiyle beraber gelir
dagilimindaki adaletin ciddi sekilde bozuldugu goriilmektedir. Bugilinkii
kiiresellesme sistemindeki temel deger rekabettir. En iyi rekabeti yapabilen kisi
sistemden en iyl yararlanan ve en ¢ok para kazanan kisi olmaktadir. Hal boyle iken
kiiresellesmenin igerisinde dogup biiylidiigii ABD’ nin herhangi bir yurttasi ile on y1l
Oncesine kadar biitiin diinyay1 kendisinin yasadigr koyden ibaret sayan bir iigiincii
diinya tlkesi vatandasinin rekabet etmesi ve sistemden esit pay olmasi elbette ¢cok
olast degildir. Gelir dagilimindaki adaletsizligin kiiresellesme doneminde bu kadar
artmasini agiklamaya calisan Friedman, bunu kiiresellesmenin temel bir fenomeni
olan “kazanan gotiiriir” ilkesiyle agiklamaya caligir. Friedman’a gore her alandaki
galipler, bu dev kiiresel pazara satis yapabildikleri i¢in gergekten biliyiik paralar
kazanmaktadirlar. Halbuki yetenek olarak onlarin biraz daha gerisinde olanlar ya da
hicbir becerisi olmayanlar(yada olusturulan bu yeni diinyaya ayak uyduramayanlar)
ancak kendi yerel pazarlariyla sinirli satis yapabilmekte bu yiizden genellikle ¢ok az
para kazanabilmektedirler. 1998 tarihli Birlesmis Milletler Insani Gelisim Raporuna
gore 1960 da diinyanin en zengin {ilkelerinde yasayan %20 lik insan niifusu, en
yoksul {ilkelerdeki yasan %20 lik kesime oranla 30 kat gelire sahiptir. 1995 e
gelindiginde en zengin %20 sinin geliri yoksul kesimdeki diizeyin 82 katina
¢cikmistir. Giiniimiizde diinya niifusunun en zengin %20 lik dilimi, diinyadaki toplam
enerjinin %358 ni tiiketmekte, en yoksul %20 lik dilim ise %4 den azini, en zengin
%20 biitiin telefon hatlarinin %74 ne sahipken en yoksul %20 ise %]1,5 na sahiptir.
ABD ve Isvigre’ de 1000 kisi basina 600 telefon hatt1 diiserken, Cad’da 1000 kisiye 1
telefon hatt1 diisliyor. En zengin %20 biitiin et ve baligin %45 ni tiiketiyor, en yoksul
%20 ise %5 den azimi tiiketiyor. Biitlin bu rakamlar gostermektedir ki giderek
bliyliyen bu gelir dagilimindaki ugurum, bdyle genislemeye devam ederse,

kiiresellesme biiyiik bir cogunluk i¢in ¢ok 6nemli bir tehdit haline doniisecektir.
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Kiiresellesmenin neden oldugu bir diger 6nemli sorun da yurttasi siyasal ve
ekonomik karar siireglerinden dislamasidir. Kiiresellesme bugiin ekonomik sistemi
Oyle bir diizeye getirmistir ki bu diizende ekonomik ve dolayisiyla siyasal kararlar
verenler artik ulus-devlet yoneticileri degil “siiper piyasalar” dir. Evet yerel
yonetimler uluslararasi ekonomik diizenin emrettigi sekilde hareket etmek
zorundadir. Bu durum se¢im yoluyla kendi kendisini yoneten yurttas nezdinde,
denetimi kaybettigi yolunda bir duygu uyandirmaktadir. Wharton Okulu
kiiresellesme uzmani Stephen J. Cobrin bu durumu s6yle 6zetlemektedir: “ Tek tek
yurttaglar, ekonomik kontroliin ve ekonomik sorunlarla ilgili karar siire¢lerinin,
denetlenebilir olduklar1 yerel diizeyden, kimsenin is basinda olmadig1 ve diikkana
kimsenin bakmadigi kiiresel diizeye dogru kaydigr duygusuna kapilacaklardir.
Politika tamamen yerel oldugunda oyunuz degerlidir. Ama iktidar bu uluslar 6tesi
alanlara kaymaya baglayinca, artik ne se¢im kalir ne de segecek biri” (Friedman, T.,
2003, 213). Bu degismeler sonunda yurttaslik ve mesruiyet kavramlar1 degismistir.
Yurttaslar, siirece daha az miidahale eder hale gelmistir. Bu durum da yurttagin
sosyal, siyasal ve ekonomik haklarin1 ciddi bir tehdit ile kars1 karsiya birakmistir.

Ciinkii artik yurttasin hesap sorabilecegi bir muhatabi kalmamustir.

Peki bundan sonra ne olacaktir? Politik denetimin piyasalarin eline gegmesi ne
anlama gelmektedir? Piyasa kuvvetleri ve kurumlar hicbir etik kaygi tasimayan
kurumlardir. Bunlarin tek kaygist vardir o da kar etmektir. Hal bdyle olunca bu
sistem tiim diinyada asir1 adaletsizliklere yol acacaktir. Bu durumu degerlendiren
Israilli siyaset teorisyeni Yaron Ezrahi bu durum karsisinda asir1 adaletsizlikleri
onleyecek miizakereye dayali bir toplu anlayisa ihtiya¢ duyuldugunu, bu miizakere
rolliniin yurttashigin ve demokratik yonetimin 6zii oldugunu ¢iinkii bu miizakerenin
kamusal alan1 ve kolektif yasami koruyup bi¢imlendirdiginden bahseder. Ezrahi
kamusal alanin ve kolektif yasamin yurttaglarin kendi politika diinyalarinin
otesindeki giiclerce bi¢cimlendirilmesinin ¢ok 6nemli sorunlar doguracagini belirtir.
(Friedman,T., 2003: 215). Bu miizakere ortaminin olusturulmas kiiresellesme siireci
icin bir kaginilmazlik olarak goriilmektedir. Fakat bu miizakere ortaminin nasil

olusturulacag ise tamamiyle bir muammadir!

“Dilinden Yarma Yurttashk : 21.Yiizyilda Yurttaslik Ulus-devlet Ve

Kiiresellesme™ adl1 kitabinda bu konuya deginen Eren Deniz (Tol) Goktiirk bu siireci
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“yurttaghigin miiltecilestirilmesi” olarak tanimlar. Goktirk’e gore: Kiiresellesme
politikalarinin etkisiyle devletin ekonomik alandan elini ¢gekmesiyle ve sosyal devlet
politikalarmin rafa kaldirilmasiyla birlikte, devletin  yurttasa karsi sosyal ve
ekonomik yiikiimliiliklerinden azade olmas1 aslinda temsili demokrasi modelinden
ciddi bir kopusu ifade etmektedir. Ciinkii temsili demokrasi devletin yurttaslarina
kars1 ekonomik ve sosyal politikalar ¢gergevesinde sorumlu olmasinin hayata gegis
yontemidir. Kiiresellesmenin ortaya koydugu yeni ulus-devlet modelinde devlet
bugiine kadar istlenmis oldugu bir takim islevlerini piyasaya, sivil topluma,
sermayeye teslim etmek zorunda birakilmaktadir. Daha 6nce de ayrintilariyla
anlatildig1 lizere bu piyasa ulus-devletin toprak alaniyla sinirli dar bir hakimiyet alam
degil, kiiresel bir piyasadir. Dolayisiyla da devlet aslinda yetki ve sorumluluklarinin
bir kismint basi sonu belli olmayan, sinirlart belirsiz bir kiiresel bir piyasaya
vermeye zorlanmaktadir. Bu durum smirlar dis1 bir rejim anlamina gelmektedir. Ve
bu alanda ulusal yasama ve yargi organinin herhangi bir aktivite géstermesi miimkiin
degildir. Bu ayn1 zamanda bir arada baris i¢inde yasamanin esasini olusturan
toplumsal sozlesmenin” de hiikmiinii kaybetmesi demektir. Ciinkii artik yurttag bu
alanda bir hak gaspina maruz kaldiginda hesap sorabilecegi kimse yoktur. Ya da bu
kimselere sesini duyurmasi1 miimkiin degildir (Goktiirk, E., 2006:96-98). Yurttasin
karsisinda artik hiikiimetler, biirokrasi, siyasal partiler ve herhangi bir hiyerarsik
makamla ilgisi bulunmayan egitim, saglik, sosyal giivenlik, barinma gibi haklar
saglamakla yiikiimlii olmayan, temel hedefi kar etmek olan ve dolayisiyla kamusal
alanda hesap sorulamayan piyasa vardir (Atilla Goktiirk’ten aktaran Goktiirk, E.,
2006: 98). Ulus-devletin sinirlandirilmis egemenlik alaninda yasal ve siyasal olarak
esitlik cercevesinde olusturulan yurttaghk statiisii, kiiresellesmeyle ve kiiresel
giiclerin yerel sivil toplum Orgiitlerini kendi ¢ikarlarina uygun olarak kullanmasi ve
onlar1 doniistiirmesiyle beraber, artik bu yurttaslik statiisii, ulusal devletin sinirlarinin
disina ¢ikmistir. Yurttasin hak ve 6zglrliiklerinin gerceklesmesi kiiresel 6znelerin ve
kiiresel dengelerin bu hak ve 6zgiirliikleri tanima niyetine ve bu hak ve 6zgiirliikleri
talep edenlerin bu gii¢ dengesi sahiplerine ulasma derecesine baglidir. Artik yurttagin
her hangi bir yeni hak talep etmesi platformu (geleneksel kamusal alan) yahut bir
hakki ihlal edildiginde hesap sorabilecegi bir otorite ve kurum yahut hesap sorma

siirecini diizenleyen mekanizma ve kurallar yoktur. Bu durum yurttaghgin bir
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yoniiyle hak ve ozgiirliikler ve diger yoniiyle yiikiimliiliiklerden olusan yapisinin
parcalanmasi1 anlamina gelmektedir. Ciinkii bu siirecte hak talep edilebilecek ve
hesap sorulacak 6zne kiiresel bir gii¢ iken, var olan mekanizmalar ulusal alana
yonelmek zorunda kalmaktadir. Dolayisiyla yurttaglar acisindan her hangi bir hak ve
Ozgiirliik ihlali durumunda ulusal yargi ve yasalar gecersizlesirken bunlarin yerini
alabilecek ve bu gorevi yerine getirebilecek her hangi bir yeni mekanizma da
kurulmusg degildir. Biitiin bunlar karsisinda yurttasin, yurttaglik statiisii ¢ercevesinde
devlete olan yiikiimliikleri de aynen devam etmektedir. Hala vergi vermek, askere
gitmek ve yasalara uymak zorunda olan yurttas, bu ylikiimliiklerinin karsisinda bir
takim haklar ileri stirme pozisyonundan da uzaklastirilmistir. Garip olan yurttagin bu
yiikiimliiliikleri yerine getirirken kendini karar siireclerinden diglayan sermayenin
giiven icinde hareket etmesini saglayacak ve vergi vermek suretiyle ona gerekli
finanssal kaynaklar1 saglamak zorunda olmasidir. Bireyin bu durumu kendi {iyesi
oldugu devlet i¢inde etkisiz ve Onemsiz hale gelmesi ve tipki yurttasi olmadig
ilkelerde yasayan miilteciler gibi kendi yasadigi toplumun yasam kosullarini
belirleyemeyen miilteciler durumuna diismesi anlamina gelmektedir (Goktiirk, E.,

2006: 168-169).

Kiiresellesmenin tiim toplumlar ve bireyler i¢in ortaya ¢ikardigi ¢ok Snemli
tehditlerden bir digeri de ekolojik ve kiiltiirel ¢esitlilik icin yarattigi tehdittir. Bugiin
kiiresellesme siirecinin en 6nemli vasiflarindan birisi kiiltiirleri homojenlestirerek tek
bir kiiltiir yaratmaya dogru yol almasidir. Anglo-Amerikan pop Kkiiltiiriiniin tiim
diinyaya yayginlastirilmasi seklinde gergeklesen bu siire¢ tiim diinyanin ayni sekilde
giyinmesi, ayni miizikleri dinlemesi, ayn1 yemek kiiltiirlerini benimsemesi, ayni
filmlerden zevk almasi kisaca herkesin tek tip bir kiiltiire mahkum olmasi gibi biitiin

cesitlilikleri yok eden bir kiiltiirel fakirlesmeye dogru bizi gotiirmesidir.

Kiiltiirel alig-verise imkan taniyan “yeni enformasyon diizeni” ¢ift tarafli bir
kiiltir ve enformasyon alig-verisi olarak karsimiza ¢ikmamakta sadece gelismis
tilkelerin gelismekte olan iilkelere kendi kiiltiirlerini empoze ettigi tek tarafli bir
stirece dayanmaktadir. Bu Kkiiltlirel adaletsizligin ilging bir goriinlimii internete
baglandigimizda ortaya c¢ikmaktadir. Baglantiy1 kopardiktan sonra alinan ve

gonderilen veri miktarina bakildiginda aldigimiz veri miktari ile gonderdigimiz veri
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miktar1 arasindaki ucurum cok agik bir sekilde ortaya ¢ikmaktadir (7). Elbetteki
kiltiirler arasinda aligveris olmasindan daha dogal (ve hatta gerekli) bir sey yoktur.
Fakat bu aligveris belli baz1 kiiltiirlerin diger tiim kiiltiirler iizerinde bir hegomanya
kurarak bunlar1 yok etmesi seklinde gergeklesirse, bu insani ¢esitliligin yok olmasi

sonucunu dogurur.

Kiiltiirel teklesmenin yaratacagi sorunlart ¢ok iyi bir benzetmeyle anlatan
Israilli siyaset kuramcis1 Yarom Ezrahi, bir insana kendini evsiz hissettirmenin iki
yolu oldugunu sdyler; bunlardan birincisi o kisinin evini yikmak, ikincisi ise evini
diinyadaki herkesin evine benzetmektir ( Ezrahi’den aktaran Friedman, 2003: 298).
Bu siyaset kuramcisinin da ortaya koydugu tizere kiiltiirlerin kendilerine 6zgii renk
ve farkliliklarinin korunmasi ve desteklenmesi diinyay1 zengin kilan seydir. Fakat bu
cesitliligin sona erdirilmesi sonug itibariyle bireyin/yurttasin manevi biitiinliglint

azaltan bir seydir.

Bugiin kiiresellesmenin en tehlikeli sonuclarindan birisi de kiiresellesme
caginin ortaya koydugu tiiketim kaliplarinin yarattigi ¢evre tehdididir. Bu kiiresel
tilkketim kalib1 tiim insanlarin ¢ok yogun bigimde enerji kaynagi olarak kullandig1r ve
cevreyi ciddi bir sekilde tehdit eden komiir, petrol ve gaz kullanimina dayalidir. Ve
geligen teknolojik araglarin yasamimiza daha fazla girmesiyle bu tiiketim her gegen
giin daha fazla artmakta dolayisiyla cevreye verilen zarar artmaktadir. Enerji
kaynaklar1 disinda da bu giin kullanilan bir ¢ok ara¢ gere¢ icin petro- kimya
riinlerine bagvurulmaktadir. Yine yabanci sermaye girisi ile beraber diinya
tizerindeki bir ¢ok bakir giizellige sahip gelismekte olan {ilkelerin dogal alanlar
sanayi ve turistik kuruluslarin insa ettigi beton binalarla ve zincir magazalarla dolup
tagsmaktadir. Bu siire¢ ormanlarimizin hizla kaybolmasina, nehirlerimizin ve
denizlerimizin kirlenmesine, verimli tarim arazilerin hizla azalmasina, ¢ollesmeye,
betonlagmaya, cesitli bitki ve hayvan tiirlerinin yok olmasina ve sonug itibariyle
ekolojik sistemin bozulmasina yol agmaktadir. Son yillarda iklimlerin, bahsedilen bu
ekolojik dengenin bozulmasi sebebiyle degistigi, kuraklik sebebiyle buzullarin
eridigi ve bir ¢cok su kaynaginin kurudugu ve diinya iizerinde yasama kosullarinin

cok ciddi bir sekilde tehlikeye girdigi bir cok c¢evreci bilim adami tarafindan ifade

7 Tﬁrkbag, A., “Pasta Tarifleri Uzerine Bir Inceleme: Kiiresellesme ve Adalet” Dogu Bat: Dergisi,
Say1:18. Istanbul.
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edilmektedir.

Bu baglamda Boélgesel Cevre Merkezi'nin (REC) Tiirkiye merkezi tarafindan
hazirlanan, "fklimler Degisiyor, Ya Siz?" baslikli brosiirde, son 125 yilda 1 trilyon
varil petrol tiiketildigi, kiiresel orman varliginin ise yiizde 15 oraninda azaldigi
belirtilmistir. Karbondioksit ve diger sera gazlarinin, diinyanin ortalama sicakliginin
yaklastk 15 derece diizeyinde kalmasini sagladigi belirtilen brosiirde, fosil
yakitlarinin tiiketilmesi, orman alanlarinin yok edilmesi sonucunda, 1750 yilindan bu
yana atmosferdeki karbondioksit birikiminin yiizde 30, metan birikiminin yiizde 150,
kiikiirt dioksit birikiminin ise ylizde 17 oraninda arttigmin alti ¢izilmistir. Son
yiizyilda kiiresel sicaklifin en az yiizde 0.6 oraninda arttig1 belirtilen agiklamada,
Oonlem alinmazsa 21'inci ylizyilin sonunda sicaklik artisinin 5 dereceyi gececeginin
ongoriildiigii kaydedilmistir. Bu kadar sicaklik artisinin bile diinyanin dengesini
bozdugu vurgulanan brosiirde, kutuplarda 1970 yilindan bu yana eriyen buzul

alaninin, Tiirkiye'nin yiizél¢limiiniin 2 katina esit oldugu vurgulanmistir.

Brosiirde, Hindistan''ln Bombay eyaletinde 2005 yilinda tarihin en biiylik sel
felaketi yasanirken, Amazonlarda, Afrika kitasinda ve Avustralya'da son 100 yilin en
kurak mevsiminin yasandigia dikkat ¢ekilmistir. Atlantik kasirga sezonunda ise
cikan kasirgalarin, sayisi siddeti ve siiresi acisindan rekor diizeye ulastifina isaret
edilmistir. Brosiirde, bilim adamlarinca ortaya atilan kiiresel 1sinmanin neden
olabilecegi iklim senaryolarina da yer verilmistir. Brosiirde, felaket senaryolar
arasindaki ihtimallerden bazilari: Artan sicakliklarin Sibirya buzullar1 altindaki
binlerce ton sera gazini serbest birakmasiyla kiiresel 1sinmanin kontrolden ¢ikmasi ve
eriyen buzullarin ise okyanuslardaki su akintilarin1 yavaslatarak ya da durdurarak

Kuzey yarimkiirenin ani bir buzul ¢agina girmesi olarak gésterilmistir(g).

Kiiltirlerin bu sekilde homojen hale getirilmesi ve ¢evrenin yagmalanmasi
yukarida sozii edildigi sekilde insanin ve toplumlarin tek tiplesmesi ve maddi
yasama kosullarinin ¢ok ciddi bir tehdit altina girmesi sonucunu dogurmakla
kalmamakta toplumlarin birliklerini de zedelemektedir. Kiiltiir ideal haliyle, insan

davraniglarini belirlemenin ve ehillestirmenin en etkili yollarindan biridir. Kiiltiir ¢ok

¥ Kaynak: www.cnntiirk.com., internet haber portali.
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kiiciik yaslardan itibaren otomotik olarak davranis kaliplarimizi belirleyerek
hayatimiza ahenk ve anlam kazandirir. Hayat1 bi¢imlendiren ve insanlara siki bir
sekilde bir arada tutan davranis kaliplarina, aliskanliklara, davranis normlarina,
beklentilere ve geleneklere yon verir. Hizli bir sekilde ¢evreyi tahrip eden ve
kiltiirleri  homojenlestiren kiiresellesme, kiiltiirleri ve ¢evreyi yok ettiginde artik
yukarida sozii edilen kiiltiiriin toplum i¢in sagladigi birlestirici harcin da etkisinin
sona ermesi anlamina gelir. Kiiltlirlin i¢inde sekillendigi ve anlamini buldugu
cevrenin sona ermesi, kiiltiiriin de sona ermesi sonucunu dogurur. Kiiltiiriin sona
ermesi ise toplumlarin bir arada yasamasini saglayan harcin yok olmasini, dolayisiyla

toplum hayatinin yok olmasi tehtidini giindeme getirir.

Kiiresellesmenin bir diger olumsuz sonucu ise yarim yiizyillik bir miicadele
sonucu yurttasin kazanmis oldugu sosyal haklari 6nemli 6l¢iide zedelemesi ve ulus-
devletleri sosyal devlet anlayisindan geriye dogru bir yonelise zorlamasidir. Daha
once de deginildigi lizere on dokuzuncu yiizyilda ulus-devlette, egemen olan devlet
bicimi jandarma devleti anlayisidir. Liberal felsefeden esinlenen jandarma devlet
anlayisi, devletin gorevlerini disa karsi savunmay1 ve yurt i¢inde diizen ve giivenligi
saglamaktan ibaret gormekte, Ozellikle devletin ekonomik hayata miidahalesini
sadece gereksiz degil, ayn1 zamanda ekonominin dogal kanunlarinin isleyisini
bozacag icin, zararli saymakta idi. Bat1 toplumlarinin 19. ylizy1l i¢indeki degisimi,
devlet kontroliinden uzak bi¢gimde kendi kanunlarina gore islemeye terk edilen piyasa
ekonomisinin sanayilesmeyi biiylik  Ol¢iide gerceklestirdigi, fakat agir sosyal
sorunlar yarattigr gelir ve servet esitsizliklerini arttirdigi, simif c¢atismalarin
yogunlastirdigi, gergegini ortaya koymustur. Bu durum karsisinda Bat1 toplumlari
klasik jandarma devlet anlayisini terk ederek, gerekli sosyal tedbirleri almaya
baslamislardir (Ozbudun, 1993, 98-99). Bu siiregle birlikte bat1 toplumlar1 jandarma
devlet anlayisindan sosyal refah devleti anlayisini ge¢mistir. “Sosyal refah devleti,
devletin sosyal ve ekonomik hayata miidahalesi yoluyla sinif ¢atigmalarini
yumusatan ve toplumsal biitiinlesmeyi saglamaya c¢alisan bir devlet anlayisidir”
(Ozbudun, 1993: 99). Burada yurttas sosyal yurttastir.Yurttasin sosyal ve ekonomik
haklar1 vardir.Yani artik bu donemde devlet sadece yurttasa kars1 haklarina miidahale
etmemek gibi olumsuz edimli bir yiikiimliiliik altina girmemekte, ayn1 zamanda ona

barinacagi bir ev vermek, egitim imkanlarina kavusturmak, saglik ihtiyaglarini
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karsilamak gibi olumlu edimde bulunmasimi gerekli kilan sorumluluklar
iistlenmektedir. Sosyal refah devleti, “sosyal adalet ve sosyal giivenligi saglamak ve
herkes i¢in insan haysiyetine yarasir asgari bir hayat diizeyini” ger¢eklestirmekle
yikiimlii devlet olarak, yurttaslik kavramini zenginlestirmis, yurttaslarin serbest
piyasanin acimasiz ¢arklari i¢inde ezilmesine izin vermeyerek, toplumsal dayanisma
ve baris1 kurmustur. Keynesgil politikalarla baslayan ve Ikinci Diinya Savasi'ndan
sonra Avrupa’da egemen olan sosyal refah devleti anlayisi sosyal kesimlerle sermaye
arasinda bir pakt olusturmustur.Bu donemde toplu pazarlik ve benzeri yontemlerle
is¢i tcretlert artmistir. Devlet, kamusal harcamalar1 korunmaya muhtag yoksul ve

ithtiyac sahibi kesimleri kollamak iizere arttirmis ve kamusal istihdam1 genisletmistir.

1970’lerin ortasindan itibaren kapitalizm, sermaye birikiminde krizleri
girmistir; devletin sosyal refah devleti olmasi sebebiyle kamusal harcamalarini
arttirirken, vergilerini aym1 oranda toplayamamasi ve artan isci licretleri sebebiyle
sermayenin kar edememesi, ciddi problemler yaratmig ve sermayenin yeni pazar
arayislarina  girmesi  sonucunu  dogurmustur.  Biitiin  bunlar  sermayenin
kiiresellesmesini giidiilemistir. Bir taraftan sermayenin kiiresellesmesi i¢in bdyle
nesnel bir gereklilik varken diger taraftan teknolojik gelismeler sermayenin karini
arttirmak yoniindeki bu talebini karsilamak tizere ona ¢ok 6dnemli imkanlar tanimistir.
Fordist sanayi tretimi asamasinda, Uretimin belli bir merkezde yapilmasi
zorunlulugu varken, enformasyon teknolojilerinin gelismesi sayesinde artik {iretimin
diinyanin herhangi bir yerinde yapilmasi kolaylagsmis, ucuz hammade ve ucuz isgiicti
imkanlariyla sermaye birikimi palazlanmigtir. Uretimde post-fordist diye nitelenen
yeni bir drgiitlenme bigimi dénemi baslamustir. Uretim iliskilerindeki bu esneklesme,
tilketimin de esneklesmesini saglamistir. Esnek iiretim zamanin, isgiliciiniin ve
sermayenin esneklesmesini dogurmustur. Sermaye, artik diinyanin hangi tilkesinde
daha ¢ok para kazaniyorsa o iilkede ekonomik faaliyetlerini yiirlitmeye baglamistir.
Uretimin isgiiciiniin ve tiiketimin bu sekilde esneklesmesi sermayenin egemenligini
daha da arttirip kiiresellesmesini saglamistir. Sermaye kendisini yasal olarak nerede
daha rahat hissediyorsa, nerede is¢i haklari daha az giivence altina alinmissa
yatirimint orada yapar hale gelmistir. Ulus asir1 kuruluslara sahip olan sermaye,
ulusal yonetimleri ¢ok ciddi bir sekilde etkilemis ulusal yonetimlerin mutlak

egemenliklerini agindirmaya baslamistir (Castells,M., 1996).
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Fordist iiretimde, formel bir yap1 varken, sosyal giivenlikle ilgili haklar ¢ok
genis bir sekilde taninmisken, post-fordist yada post-endiistriyel diye nitelenen bu
stirecte enformel bir ekonomik yapilanma hakim olmaya baslamistir. Bu siiregte
ekonomi kendisini hi¢cbir bagla sinirlamak istememistir. Sosyal haklar bu donemde
hizla  azalmaya baslamistir. Teknolojideki gelismeler sebebiyle isciler isten
cikarilmis ve diisiik {icretlerle calistirllmaya baglanmistir. Devlet, sosyal refah
harcamalarint sinirlamig, is giicli piyasalarinda daha fazla kadin, gd¢men ve etnik
azinliklar istthdam edilir hale gelmistir. Bu kesimlerin tercih edilmesinin nedeni
sendikasiz, Orgiitsiiz, bir isgiiciiniin sermayenin karmi arttirmaya daha elverisli
olmasindan kaynaklanmaktadir. Bu donemde teknolojinin gelismesine paralel olarak
imalat alaninda isgiicline duyulan ihtiyacin azalmasi, isgiiciinii hizmet sektoriine sevk
etmistir. Bu sektorde calisan is¢iler daginik sekilde calistiklar1 igin orgilitlenememis

dolayisiyla ¢alisan kesim karar alma stireglerinden diglanmistir (Castells,M., 1996).

Biitlin bunlar sonucunda sermaye ile sosyal kesimler arasindaki pakt
bozulmustur. Devletin ekonomiye miidahalesi mahiyet degistirmis, devlet sosyal
boliisiim 1liskilerinden elini ¢ekmistir. Devlet toplumsal yeniden boliisiim yoluyla,
siyasi mesruiyet gelistirmek yerine, tahakkiimle ekonomiye katilmay1 tercih eder
hale gelmistir. Mesela enformasyon teknolojilerine yatirim yaparken sosyal giivenlik,
saglik ve egitimi piyasaya terk etmistir. Bu donemde neoliberal politikalar egemen
olmaya baslamis daha 6nce yasalarla belirlenmis emek siirecleri deregiile edilmeye
calistlmistir. Is¢i haklari, sosyal haklar azaltilmistir. (Castells,M., 1996) Uretim
alanmin diinya ol¢eginde giderek enformellesmesi, yurttaglik alanindaki siyasal,
sosyal ve ekonomik haklarin yasal zeminini agindirmistir; burada yurttaglik haklarini
savunmanin liberalizm c¢ercevesine de uyan tek zemini kalmistir: sivil haklar ya da

temel hak ve 6zgiirliikler ya da bireylerin insan haklari.

Sermayenin kiiresellesmesi, ulus-devletin islevini yitirmesine sebep olmustur.
Devlet teknokrasinin eline gecmistir. Kapitalizmin 06zgiirlik ruhu sonunda en
elverisli kosullar1 yakalamig; Oyle ki yeni enformasyon akislar1 yerel ve lokal
birimleri ¢6zmiis ve toplumlar1 asarak bilgi toplumu ile kapitalizmi bir yeniden
yapilanma slirecinde i¢ ige gecirmistir. Bu yeniden yapilanma donemi tekno-
ekonomik bir donemi yansitmaktadir (Castells,M.,1996). Bu siireci orgiitiili

kapitalizmin sonu olarak agiklayan John Urry, bdyle bir siirecin ortaya ¢ikmasinin
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nedeni olarak; toplumlarin tutarliliklarini, biitiinliiklerini ve birliklerini zayiflatan
ekonomik, toplumsal ve politik iligkilerin kiirsellesmesine baglamaktadir. Urry’e
gore bu sebeple birlikte, imalat isciligine dayali iiretim modelinin énemli oranda
terkedilerek, bu alanda teknolojinin de yardimiyla yiiksek diizeyde sermaye
donanimina dayali bir iiretim anlayisina gecilmesi, {iretemin uzamsal
orgiitlenmesinde meydana gelen muazzam degisimler sayesinde, sirketlerin
kendilerini en rahat ve sosyal haklardan arinmis iilkelerde liretim yapma imkanina
kavusmasi, tiim bu imkanlar sebebiyle isverenlerin daha fazla hareketli ve
yenilesmeci, iggiicliniin ise giderek gerici bir goriintli icerisine girmesi, toplumsal
yasamin, kiiltiir ve politikanin artik toplumsal siniflara gore oOrgilitlenmemesi, ve
nihayet kiiltiiriin degisimi bu siirecin ortaya ¢ikmasinin diger sebepleridir. Urry, tim
bu nedenlerden dolayr “sinif, kent, bolge,ulus, parti ve hatta diinya etrafinda
yapilanmig orgiitlii kapitalizmin donmus iliskilerinin buharlastigin1” ve bu durumun
ulus-devletler icerisindeki toplumsal yasam ve toplumsal miicadele bigimlerini
kararli bir bigimde Orgiitsliz hale getirdigini ve dolayisiyla sosyal haklarin artik

orgiitlii bir sekilde savunulamadigini ortaya koymaktadir (Urry, J., 1995: 98-104).

Biitin bunlar sonucunda sermaye ile sosyal kesimler arasindaki pakt
bozulmustur. Devletin ekonomiye miidahalesi mahiyet degistirmis, devlet sosyal
boliistim iligkilerinden elini ¢ekmistir. Devlet toplumsal yeniden bdliisiim yoluyla,
siyasi mesruiyet gelistirmek yerine, tahakkiimle ekonomiye katilmay1 tercih eder
hale gelmistir. Mesela enformasyon teknolojilerine yatirim yaparken sosyal giivenlik,
saglik ve egitimi piyasaya terk etmistir. Bu donemde neoliberal politikalar egemen
olmaya baslamis daha once yasalarla belirlenmis emek siirecleri, deregiile edilmeye
calisilmistir. Isci haklari, sosyal haklar azaltilmistir (Castells, M., 1996). Uretim
alaninin diinya oOl¢eginde giderek enformellesmesi, yurttaglik alanindaki sosyal

haklarin yasal zeminini agindirmistir.

Bu siireci “yurttaghigin piyasalagsmasi” ve “yurttasin miisterilesmesi” olarak ele
alan Goktiirk, bu alanda yurttasligin ugradigi asinmayi su sekilde o6zetlemektedir:
Kiiresellesme ile beraber ulus-devlet, tiim kurum ve kurallariyla birlikte “minimalist”
bir devlet anlayisina gore yeniden kurulmaktadir. Olusturulmaya ¢alisilan bu yeni
minimalist devlet uzun miicadeleler sonucu kazanilan sosyal haklardan, refah

devletinden bir kopusu ifade etmektedir. Bu yeni insa siirecinde iki Onemli
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mesruiyet zemini kullanildi. Bunlardan ilki ulusal-devletin teklestirici 6zelliginden
kaynaklanan dislayiciligini 6ne siirmek oldu. Bu teze gore; ulusal-devlet yurttas
esitligi temelinde bir tlirdes kimlik olusturmakta, bu kimlige uymayanlar ise
dislanmakta, otekilestirilmektedir. Ve bu durum anti-demokratik bir yap1
yaratmaktadir. Bu sekilde olusturulmus yurttaslik statiistiniin dislayiciligini ileri
siren bu tez temsili demokrasinin tiim kurum ve kurallarim1 da sorgulamaya
baslamistir. Yeniden insa siirecinin ikinci mesruiyet zemini ve tezi ise devletin
otoriter ve baskici niteligi karsisinda sivil toplumun 6zgiir ve demokratik bir alan
oldugunun 6n plana cikarilarak sivil toplumun giiclendirilmesi gerektigidir. Tiim
toplumun devletin denetiminde oldugu bu  “erktekelci” yapilanmadan ancak
toplumun ekonomik alanindan, devletin diglanmasi suretiyle kurtulabilecegini ileri
siiren bu tez bunun gergeklestirilmesi i¢in de ekonominin sivil toplum giiclerine
birakilmasi gerektigini ileri siirmiistiir. Bir taraftan temsili demokrasinin yeteri kadar
demokratik olmamasi sebebiyle siyasal katilimin sivil toplum kuruluslar {izerinden
yapilmasini vazeden bu yeniden insa siireci, diger taraftan toplumun otoriter devletin
boyundurugundan kurtularak 6zgiir ve demokratik sivil topluma verilmesi i¢in
devletin ekonomik hayattan elini ¢gekmesi gerektigini ileri siirerek ¢ok Onemli iki
mesruiyet zemini olusturmustur. Bu tezlerin gergeklestirilmesi araci olarak da
devletin denetledigi ekonomik alanin 6zellestirmesini ve kuralsizlastirmasini
kullanan yeniden insa siireci, devletin hakimiyet alanin1 daraltilmis bu durum da,
sivil toplumun piyasa iliskilerine indirgenmesi ve yurttas ile devlet arasindaki
iliskinin piyasalagmasi sonucunu dogurmustur. Yurttaslik bu yeni duruma gore
ekonomik ve sosyal haklar1 saglayan bir statii olmaktan; egitim, saglik, emeklilik
gibi en temel kamu hizmetlerini bile parayla satin alan miisteri statiisiine

doniismektedir (Goktiirk, E., 2006: 228-230).

Kiiresellesmenin yarattig1 bir diger 6nemli sorun ise kullandig1 teknoloji ve
makinelesme sebebiyle hepimizi her gecen giin biraz dana ruhsuzlagtirmasi. Bugiin
yapacagimiz bir ¢ok islem sebebiyle artik insanlarla degil makinelerle muhatap
olmak zorundayiz. Kredi kartinizin borg bilgilerini 6grenmek iizere yahut herhangi
bir bankacilik isleminizi yapmak {izere bankaniz1 aradiginizda karsiniza bir insan
degil bir makine ¢ikmakta ve eger yapacaginiz islem elektronik sekretere bir sekilde

tanimlandirilmamigsa sorununuzu ¢dzmeniz uzun bir zaman almakta ve siz
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sorununuza muhatap olacak bir insan bulana kadar bayag zor anlar
gecirebilmektesiniz. Bazi igyerlerinde artik size ¢ay veya kahve getiren bir cayci
yok. Caymnizi, kahvenizi yahut kolanizi makineye attifiniz jetondan sonra siz
kendiniz dolduruyorsunuz. Bir ¢ok iiniversitede ders kayitlarimiz artik her hangi bir
insanla goriismeden elektronik sekreterler araciligiyla yapilmakta. Tim bu
yasananlar ¢ok hizli bir makinelesmeye dogru giderken bir ¢cok eylemin ve sonunda

hayatin ruhsuzlagsmasi sonucunu dogurmaktadir.

Kiiresellesmenin yarattig1 dnemli sorunlardan bir digeri ise insanlar arasindaki
gercek iligkiler yerine sanal iligkileri yogunlastirmasi ve bunun gercek topluluklarin
olusmasini dnlemesidir. Bugiin bir ¢ok insanin 6zellikle de genglerin zamanlarinin
onemli bir kismini internette gecirdigi gézlemlenmektedir. Chat odalarinda saatlerini
geciren insanlar artik ailelerine, arkadaglarina, komsularina daha az zaman ayirmakta
yada bunlarla artik esash bir iligki i¢ine girmemektedirler. Bu sekilde yasadigi ¢cevre
ile bir topluluk duygusu i¢ine giremeyen bireyler internet iizerinde binlerce kilometre
Otedeki chat odasindan konustugu kisilerle de gercek bir iliski kuramamakta ve
bireyler kendilerine kendi toplumlarina yabancilasmaktadirlar. Sanal alemdeki
gercek olmayan iliskilerle avunan insan disaridaki gergek hayati, gercek insanlarla
iliski kurup gergek bir topluluk olusturma ve topluluga ait olma duygularim

kagirmaktadir.

Elbetteki kiiresellesmenin burada anlatilanlar disinda da baska sonuclar1 vardir.
Bu konunun ayrintilarmma girmek bu caligmanin kapsamini asacagindan bu

degerlendirmelerle yetinilecektir.

Buraya yurttaglikla ilgili en giincel ve temel tartigmalar taginmigtir. Siyaset
sosyolojisi literatlirlinde yurttaglikla ilgili elbette ele alinmasi gereken baska
tartismalar ve bu tartismalarin ayrintilar1 vardir. Fakat bu tartigmalarin ayrintisina

girmek bu ¢alismanin amacini agsmaktadir.
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1.2. Hukuk sosyolojisi goziiyle, yurttashgin Tiirk hukuk sistemindeki

diizenlenisi:

Yurttaglik kavrami son c¢eyrek yiizyillda her diizeyden sosyal bilimciler
tarafindan her yoniiyle tartisildigi gibi bu kavramin oturdugu hukuki g¢erceve ve
yurttagligin formel olarak hukuki metinlerde nasil yer aldigi ve yurttas olma
kategorisinin dogurdugu hukuki sonuglar da elbette yurttaglik kavrami ¢ercevesinde

yiiriitiilen tartismalarin dnemli bir par¢asini olugturmaktadir.

Bu calismanin ana sorunsalini, 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun Tiirkiye’deki yurttaglarin haklarini ne olgiide etkiledigini tespit etmek
oldugundan, bu bodlimde Tirk hukukuyla smirli olarak bir degerlendirme

yapilacaktir.

Her seyden 6nce hukukumuzda vatandas® kavrammnin niteliginin anlagilmasi
bakimindan, bu kurumun anayasal diizeyde  nasil diizenlendiginin tespiti
gerekmektedir. Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi”nin siyasi 6devler ve haklar baghigi

altindaki 66. maddesinde su ibareye yer verilmistir:

“I. Tiirk vatandagligt
Madde 66 — Tiirk Devletine vatandaslik bagi ile bagli olan herkes Tiirktiir.

Vatandaslik, kanunun gosterdigi sartlarla kazanilir ve ancak kanunda belirtilen
hallerde kaybedilir.

Higbir Tiirk, vatana baglilikla bagdasmayan bir eylemde bulunmadik¢a
vatandasliktan ¢ikarilamaz.

Vatandagliktan c¢ikarma ile ilgili karar ve islemlere karsi yargi yolu
kapatilamaz.”

Bu maddenin ilk fikras1 olan ‘Tiirk Devletine vatandaglik bag: ile bagli olan
herkes Tiirktiir’ ibaresinin, ilk bakista uyandirdigi izlenim belli bir etnik kokeni
digerlerine Oncelemek ise de, aslinda bu hilkkmiin amaci tam tersine hangi etnik
kokenden olursa olsun Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti’ne vatandaglik bagi ile bagh

olan herkesin herhangi bir ayirima tabi tutulmaksizin vatandaslik haklarina esit

? Yurttaslik ve vatandaslik kavramlari bir birlerini tam olarak karsilayacak sekilde kullanilan muadil
kavramlar degildir. Hukuk metinlerinde uyruklugu belirtmek i¢in ve Ozellikle ulus-devletin
uyruklugundaki kisiyi belirtmek {izere, daha ziyade vatandaslik kavrami kullanilirken, yurttaglik,
sosyoloji literatiiriinde daha genis bir kapsama sahip olmak {izere ulus-devlete bagli olmayan
aidiyetleri de igerecek sekilde kullanilmaktadir.
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olarak sahip olabilecegini belirlemektir. Burada kullanilan Tiirk kavrami bir irk1 kast
etmek amaciyla kullanilmamakta, Tiirkiye Devletinde yasayan tiim bireylerin tek bir
ulusu olusturdugunu ve bu ulusu olusturan her bir bireyin herhangi bir ayirima tabi
tutulmaksizin, etnik aidiyeti dini ve diline bakilmaksizin vatandas olmakta, ve

vatandaslik haklarin1 kullanmakta kanun 6niinde esit olduklarini belirtmektedir.

Bu madde ayn1 zamanda Tiirkiye Cumhuriyeti’nin benimsedigi ulus anlayigini
da ortaya koymaktadir. Bilindigi iizere temel olarak iki tiir ulus anlayisinin oldugu
ileri siiriilmektedir. Bunlardan birincisi olan; objektif millet anlayisina gore; bir
toplulugun ulus olabilmesi icin 1rk, dil, din gibi objektif benzerlikleri olan {iyelere
sahip olmasi gerekir. Halbuki ikinci anlayisa gore; bir toplulugun ulus olabilmesi igin
bu tiir objektif benzerliklere sahip iiyelere ihtiya¢ yoktur. Subjektif ulus anlayisi
olarak kabul edilen bu anlayis uyarinca liyelerinin kaderde, tasada ve kivancta
birlikte olduklar1 ve gelecekte birlikte yasama arzusuna sahip olan bireylerin

olusturdugu topluluk ulustur.

Goriildiigi tizere anayasamizda vatandaslik kavrami, ulus kavramini belirleyen
cok onemli bir kistas olarak ele alimmistir. Yani Tiirkiye’deki ulusa iiye olmanin bu
ulusun ic¢inde yer almanin dolayisiyla Tiirkiye Cumbhuriyeti ulusunun fertlerine
taninan haklardan yararlanmanin yolu ayni irktan, dinden, dilden yahut kiiltiirden
gelme sartina baglanmamistir. Tiirkiye Cumhuriyeti’ne vatandaglik bagi ile bagh
olan herkes bu ulusun iiyesi olarak kabul edilmektedir. Boylece vatandaslik kavrami
bu iilkede yasayan tiim topluluklar ve bireyler i¢in birlestirici, herhangi bir 1k, dil,
kiiltiir veya din referansina ihtiya¢ duyulmaksizin devletle kurulan hukuki ve siyasi
bir bag olarak insanlarin bir arada kendi hak ve sorumluluklarini bilerek ve kanun

oniinde esit olarak ahenk i¢inde yasamasini saglayan bir 6ge olarak ele alinmaktadir.

Bu anayasal hilkme getirilen en biiyiik elestiri ulus kavrami belirlenirken hig¢bir
objektif benzerlik sarti, bu arada ayni irka mensup olma sarti aranmazken ulusun
adinin sadece bir tek 1rka miinhasir kilinmasidir. Tiirkiye’de yasayan Tiirk 1rki
disindaki diger etnik kdkenden gelenlerin kendilerini bu kavram sebebiyle dislanmis
hissettiklerini ileri siiren birgok siyaset¢i ve aydin bu kavram yerine ‘Tlrkiye
Cumhuriyeti Vatandaghg’ st kimliginin  kullanilmas:  gerektigini ileri

sirmektedirler. Bu konuda, Bagbakan Erdogan 2005 yilinin sonbaharinda,
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Diyarbakir’da yaptigr konusmada Tirkiye Cumhuriyeti vatandasliginin tist kimlik
oldugunu, alt kimliklerin de tiniter yapiy1 bozmadan kendilerini bu g¢ercevede ifade
edebileceklerini belirtmistir. Yine Hacettepe Universitesi Ogretim Uyesi Anayasa
Hukuku Profesorii Mustafa Erdogan, “Anayasa'nin 66. Maddesinde etnik bir vurgu
yapildigini, yurttaglik taniminin her tiirli etnik-kiiltiirel imalardan arindirilmasini ve
farklt kiiltiirleri asimile etmeye doniik kiiltiirel-entegrist politikalarin = disina

¢ikartilmasi gerektigini belirtmistir.” '°

Sonug olarak anayasanin 66. maddesinde kullanilan Tiirk kavraminin, 1rki
nitelemedigi ¢ok agiktir. Anayasa profesorii Zafer Uskiil’iin de belirttigi gibi “bu

11 Biitiin bu

maddeyi Anayasal vatandashigin semsiyesi olarak anlamamiz gerekir
anlatilanlar karsisinda Prof. Uskiiliin de ileri siirdiigii gibi 'Tiirkiye Cumhuriyetine
Vatandaslik bagi ile bagli olan herkes Tiirkiye Cumhuriyeti vatandasidir' *seklinde
bir formiilasyona gidilmesi durumunda, yukarida belirtilen etnik imanin doguracagi
mahsurlarin  ortadan kalkacagi bir ¢ok bilim adami ve siyaset¢i tarafindan ileri

stirilmektedir.
1982 anayasasinin vatandasligi diizenleyen 66. maddesinin 2. fikrasinda ise:

“Vatandaslik, kanunun gosterdigi sartlarla kazanilir ve ancak kanunda

belirtilen hallerde kaybedilir. ”ibaresine yer verilmistir.

Bireylerin devletle kuracagi vatandaglik baginin nasil kurulacagmin ve bu
bagin nasil sona erdirilecegini diizenleyen bu fikra, vatandashigin ancak kanunla
diizenlenebilecegini  belirterek  vatandaslik  hakkini  anayasal  glivenceye

kavusturmustur.

Bu anayasal hiikiim vatandasligin anayasal sistem i¢in ne kadar biliyiikk 6nem
arz ettigini belirtmekle beraber, bu hiikiim sayesinde idarenin bir takim keyfi
miilahazalarla birey i¢in ¢ok onemli hukuki ve siyasi haklar saglayan vatandashk
statlistine, herhangi bir miidahalede bulunma imkanini ortadan kaldirmaktadir. Bu
hiikiim vatandaglik statiisiiniin kazanilmasi1 ve kaybedilmesi kosullarinin ancak

kanunla belirlenebilecegini belirtmekle, hukuk devleti ilkesine uygun olarak bu ¢ok

' Kaynak:19 Agustos 2005 tarihli Yeni Safak Gazetesi’nin politika kosesi.

"' Kaynak: Aym Yazi.
12 Kaynak: Ayni yazi
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onemli statiiyii belli, somut, dnceden Ongoriilebilir, objektif sartlara baglamakta
bdylece kisiye gére muamele keyfiligini ortadan kaldirmaktadir. Ustelik sozii edilen
bu objektif sartlar, bakanlar kurulu karar, tiiziik, yonetmelik, kararname gibi
herhangi bir idari tasarrufla diizenlenememekte ancak TBMM’nin ¢ikaracagi

kanunla diizenleme konusu yapilabilmektedir.

Anayasada, sozii edilen kanun 11. 02. 1964 yilinda yiiriirliige giren 403 Sayili
Tiirk Vatandasligi Kanunu’dur. Bu kanunun vatandaglik statiistiniin nasil kazanilip
nasil kaybedildigini i¢eren hiikiimlerini ve vatandaslik statiisiinii nasil diizenledigini
incelemeye gecmeden Once vatandaslikla ilgili diger anayasal hiikiimler inceleme

konusu yapilacak daha sonra vatandaslik kanununa tekrar doniilecektir.
1982 anayasasinin vatandaslhig diizenleyen 66. maddesinin 3. fikrasinda:

“Higbir Tirk, vatana baghilikla bagdasmayan bir eylemde bulunmadikg¢a

vatandasliktan ¢ikarilamaz.” Hiikmiine yer verilmistir.

Bu hiikiimde sozii edilen Tiirk kavrami az 6nce yukarida anlatildigi gibi belli
bir wrki/etnik aidiyeti nitelememektedir. Burada sozii edilen Tiirk kavrami Tirkiye
Cumhuriyeti’ne vatandaslik bagi ile bagli olan ve hangi etnik, kiiltiirel ve dini

yapidan gelirse gelsin tiim bireyleri kastetmektedir.

Bu hiikiim vatandaglar i¢in ¢ok Onemli bir anayasal koruma saglamaktadir.
Oyle ki bu hiikiim sayesinde artik kanunla da olsa yukarida belirtilen tek bir istisna
disinda vatandas, vatandasliktan ¢ikarilamamaktadir. Bu istisna da vatana baglilikla
bagdagmayan eylemdir. Yani bir Tiirkiye Cumhuriyeti vatandagi vatana baglhilikla
bagdasmayan bir eylemde bulunmadikc¢a ¢ikarilacak bir kanunla bile vatandagliktan
cikarilamayacaktir. Bu hiikiim yine anayasal sistemin, vatandasliga ne kadar hayati
bir 6nem atfettigini géstermesi bakimindan son derece anlamlidir. Goriildiigi tizere
anayasa vatana ihanet gibi vatandaglik statiisii ile telifi kabil olmayacak bir tutum

disinda higbir sebebi vatandagliktan ¢ikarma i¢in gecerli bir sebep kabul etmemistir.

Peki acaba vatana ihanet nedir? Ne yapilirsa vatana ihanet edilmis olur? Vatana
thanet kavraminin i¢ini kim dolduracaktir. Burada dikkat cekilmesi gereken 6nemli

bir nokta az once de belirtildigi lizere vatana baglilikla bagdasmayan eylemin ne
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oldugunun ancak kanunla belirlenebilecegidir. Idarenin bu konuda yorum yapma ve

idari tasarruflarla bu ibarenin i¢ini doldurmas1 miimkiin degildir.

Vatana baglilikla bagdagsmayan hareketlerin neler oldugu ise Vatandaslik

Kanunu’nun 25. ve 26. maddelerinde agikliga kavusturulmustur:

Madde 25 - Asagidaki kisilerin Tiirk vatandasligini kaybettiklerine Bakanlar

Kurulu tarafindan karar verilebilir:

a) (Degisik bent: 13/02/1981 - 2383/6 md. ) Izin almaksizin kendi istekleriyle

yabanci bir Devlet vatandasligini kazananlar,

b) Yabanci bir Devletin, Tiirkiye’nin menfaatlerine uymayan herhangi bir
hizmetinde bulunup da Hiikiimetge, bu gorevi birakmalar1 kendilerine yurt disinda
elcilik veya konsolosluklarimiz, yurt i¢inde ise mahalli miilkiye amirleri tarafindan
bildirilmesine ragmen li¢c aydan az olmamak {izere verilecek miinasip bir siire

igerisinde kendi istekleriyle birakmayanlar,

c¢) Tiirkiye ile savas halinde bulunan bir Devletin her tiirlii hizmetinde kendi

istekleriyle Hiikiimetin i1zni olmaksizin ¢alismaya devam edenler,

¢) Yurt disinda bulunup da muvazzaf askerlik gorevini yapmak veya Tiirkiye’
de savag ilami lizerine, yurt disinda bulunup da, yurt savunmasia katilmak igin
yetkili kilinmis makamlar tarafindan usulen yapilacak ¢agriya mazeretsiz olarak ii¢

ay i¢inde icabet etmeyenler,

d) Sevk sirasinda veya kitalarina katildiktan sonra yurt disina kagip da kanuni

stire icinde donmeyenler,

e) Silahli Kuvvetler mensuplart ile askerlik gorevini yapmakta olanlardan
gorev, izin, hava degisimi veya tedavi i¢in yurt disinda bulunup da stiresi bittigi

halde mazeretsiz olarak ii¢ ay i¢inde geri donmeyenler.

f) Yetkili makam karan ile Tiirk vatandasligini kazandiktan sonra kesintisiz
olarak en az yedi yil Tirkiye disinda oturan ve Tirkiye ile ilgisini ve bagliligini
kesmedigine ve Tiirk vatandasligini muhafaza ettigine delalet edecek resmi temas ve

islemleri bulunmayanlar.
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(¢), (d) ve (e) bentlerine gore karar verilebilmesi i¢in Milli Savunma

Bakanliginin teklifi sarttir.
g) (Miilga bent: 27/05/1992 - 3808/1 md. )

h) (Ek bent: 13/02/1981 - 2383/6 md. ) Herhangi bir yolla yabanci bir Devlet
vatandasligini kazanmis olup, kesintisiz olarak en az yedi yil Tiirkiye disinda oturan
ve Tirkiye ile ilgisini ve bagliligini kesmedigine ve Tiirk vatandasligini muhafaza

etmek istegine delalet edecek resmi temas ve islemlerde bulunmayanlar.
Madde 26 - (Degisik madde: 13/02/1981 - 2383/7 md. )

“Yurt disinda bulunup da Tiirkiye Cumhuriyetinin i¢ ve dis giivenligi ile
kanunun sug saydig: sekilde iktisadi veya mali giivenligi aleyhinde faaliyette bulunan
veya yurt icinde bu tiir faaliyetlerde bulunup da her ne suretle olursa olsun yurt
disina ¢ikan ve hakkinda Tiirkiye’de bu nedenle kamu davasi agilmasina veya ceza
kovusturmasina veya hiikmiin infazina olanak bulunmayan ve gelmesi i¢in yapilan
duyuruya ragmen ii¢ ay iginde, savas, sikiyonetim ve olaganiistii hallerde bir ay
icinde yurda donmeyen Tiirk vatandasligini sonradan kazanmis kisiler Bakanlar

Kurulu karar1 ile vatandasliktan ¢ikarilabilir.

Bu hiikiim, Tiirkiye savas halinde bulundugu zaman, dogumla Tiirk vatandasi

olanlar hakkinda da uygulanabilir. ”

Goriildiigii gibi bu eylemler son derece sinirlidir. Ve kanunda tek tek
sayllmistir. Bu eylemler disinda herhangi bir vatandasin bir eylemi sebebiyle

vatandasliktan ¢ikarilmasi hukuk diizenimizde miimkiin degildir.

Ancak yurttaglik kanununun 26. maddesinde goze carpan dnemli bir ayirim
yapilmistir. Vatandasligi dogumdan kazananlarla sonradan kazananlar arasinda
yapilan bu ayirima gore yurt disinda bulunmak kaydiyla Tiirkiye Cumhuriyetinin i¢
ve dig gilivenligi aleyhinde faaliyet gosteren yahut kanunun sug¢ saydigi sekilde
iktisadi veya mali giivenligi aleyhinde faaliyette bulunan, ve hakkinda Tiirkiye’de bu
nedenle kamu davasi agilmasina veya ceza kovusturmasina veya hiikmiin infazina
olanak bulunmayan ve gelmesi i¢in yapilan duyuruya ragmen i¢ ay i¢inde, savas,
sikiyonetim ve olaganiistii hallerde bir ay icinde yurda donmeyen kisi eger Tiirk

vatandashgint sonradan kazanmis kisilerden ise Bakanlar Kurulu karan ile
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vatandasliktan cikarilabilecek ama eger vatandashigi dogustan kazanmus bir kisiyse
bu durumda ancak savas hali varsa bu kisi vatandashiktan c¢ikarilabilecektir.
Goriildiigii lizere kanunda vatandasligi sonradan kazanan ile dogustun kazanan
arasinda bir aymrim yapilmistir. Acaba bu ayirimin temelinde ne tiir bir diisiince
yatmaktadir? Bu hiikiimle belli bir etnik temelden gelen vatandaslara ayricalik mi1

taninmaktadir?

Bu ayirima gidilmesi tamamiyla pratik amaca mahsus bir durumdur. Tiirk
hukuk sistemine goére vatandaslik iki sekilde kazanilabilir. Bunlardan birincisi
dogumla ikincisi ise sonradan kazanmadir. Dogum disinda vatandashigi kazanmanin
en yaygin bi¢cimi Vatandashik Kanununun 6. maddesinde belirtilen sekildeki
kazanmadir. Buna gore Tiirkiye’de 5 yil ikamet etmis olan, resit, Tirkiye’de
yerlesmeye karar verdigini davranisi ile teyit eden, iyi ahlak sahibi olan, genel saglik
bakimindan tehlike teskil eden hastaligi  bulunmayan, yeteri kadar Tiirkce
konusabilen, Tiirkiye’de kendisinin ve ge¢imi ile yiikiimli oldugu kimselerin
gecimini saglayacak gelire veya meslege sahip olan kisi Tiirk vatandagligim
kazanabilir. Iste bu yolla vatandaslign kazanan kisinin vatana baghiligi noktasinda
yeteri kadar sadakatli davranmayabilecegini diislinen kanun, bu hiikiimle bu kisilerin
vatandasliga ge¢cme amacinin vatandasligi istismar ederek, bagka birtakim kisisel
cikarlar1 elde etmesi oldugu kanaatine varilmas: durumunda bu konuda bakanlar
kuruluna bir taktir hakki tanimistir. Yoksa bu madde herhangi bir sekilde etnik
temele dayali vatandashigi ayricalikli hale getirme amacina matuf degildir. Bu
durum dogumla Tiirk vatandasligin1 kazananlarin ayni irktan gelmemesiyle ¢ok agik

olarak anlasilmaktadir.

1982 anayasasiin vatandaslig1 diizenleyen 66. maddesinin 4. ve son fikrasinda

ise:

“Vatandaghktan c¢ikarma ile ilgili karar ve islemlere karsi yargi yolu

kapatilamaz. ” seklinde bir hilkkme yer verilmistir.

Bilindigi gibi idarenin tiim islem ve eylemleri yargi denetimine baghdir. Bu
idarenin yasallig1 prensibi geregidir. Yani biitiin idari organlar bir yasaya dayanmak
zorunda olduklar1 gibi idarenin tiim islemleri de yasalara uygun olmalidir. Iste idare

yasalara uygun davranmadiginda yada bu hususta bir tereddiit dogdugunda bireyler
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yargisal organlara bagvurarak idarenin yasalara uygun davranmasini saglarlar. Biitiin
bunlara ragmen idarenin kimi faaliyetleri istisnaen de olsa yargi denetimi disinda
birakilabilmektedir. Ornegin Tiirk Hukuk Sistemi’ne gore Yiiksek Askeri Sura’nin
aldig1 kararlar, yahut Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulunun aldigi kararlar yargi
denetimi disindadir. Iste bu hiikiimle vatandasliktan ¢ikarma ile ilgili idarenin alacag
kararlarin yargisal denetiminin kanunla da olsa simirlanamayacagi yoniinde anayasal
bir giivence getirilmistir. Yine bu hiikiim de anayasal sistemin vatandaslik kurumuna
ne kadar 6nem verdiginin bir bagka 6nemli gostergesidir. Bir iilkedeki bireylere tim
haklarin taninmasmi bahseden bu Onemli 6n hak statiisiinlin anayasal sistem
tarafindan bu kadar siki sekilde korunmasinin bireylerin temel hak ve hiirriyetlerini
tanima noktasindaki hukuk devleti esprisinin bir gdriiniimii olarak son derece anlaml

ve anlasilabilir oldugu tartismasizdir.

Yurttaghk statiisiniin anayasal diizeyde nasil ele alindig1 bu sekilde izah
edildikten sonra su sorulara yanit aramak g¢alismanin amagladigi sonuglarin elde
edilmesi icin yararli olacaktir: Tiirk Hukuk Sisteminde yurttas olabilmenin somut
kosullar1 nedir? Nasil yurttag olunur? Kimler yurttas olabilir? Bu konuda sistemin
siyasal, dini, kiiltiirel , 1rksal, dilsel ayirimciliga dayali bir politikasi, her hangi bir
gruba oOncelik tanimasi s6z konusu mudur? Bu ve benzeri sorulara cevap verebilmek
icin bu konularin somut olarak g¢ercevesini diizenleyen vatandashik kanunun

incelenmesi gerekmektedir:

403 Sayili Tirk Vatandashigi Kanunu’nun smirlarin ¢izdigi kriterler uyarinca
Tirk Hukuk Sistemi’ne gore vatandaslik temel olarak ii¢ sekilde kazanilabilir.
Bunlardan ilki kanun yolu ile vatandashgin kazanilmasidir. ikincisi yetkili makam
karar1 ile kazanma, {glincii ve son yol ise vatandashgin se¢cme yolu ile

kazanilmasidir. Simdi bu 3 yol kisaca incelenecektir:

1.2.1. Tirk hukuk sitemine gore vatandashgin kazanilmas:
1.2.1.1.Vatandashgin kanun yolu ile kazanilmasi:

Vatandagligin kanun yolu ile kazanilmasindan kastedilen, vatandasligin

baskaca bir islem yapilmasina gerek kalmaksizin kanunun soziinii ettigi kriterlerin
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yerine gelmesiyle kendiliginden kazanilmasidir. Bu kazanmada hukuk sistemimizde

ti¢ sekilde miimkiindiir:
A)Nesep Ile Vatandashigin Kazanilmas:
B)Dogum Yeri Ile Vatandashigin Kazanilmasi
C)Evlenme Ile Vatandasligin Kazanilmasi

Simdi kanun yolu ile vatandagligin kazanilmasini saglayan bu 3 sekil kazanma

sirasiyla kanuni dayanaklariyla beraber inceleme konusu yapilacaktir.

1.2.1.1.1. Nesep ile vatandashgin kazanilmasi:

Kanunda vatandasligin nesep yolu ile kazanilmasi da {i¢ ayr1 hukuki miiessese
ile diizenleme altina alinmistir. Bu hukuki yollar dogum, hal degisikligi ve

evlenmedir:

Dogum yolu ile vatandaghigin kazanilmasi 403 Sayili Tirk Vatandashgi

Kanununun 1. maddesinde su sekilde diizenlenmistir:
“ Madde 1 - (Degisik madde: 13/02/1981 - 2383/1 md. )

Tirkiye i¢inde veya disinda Tiirk babadan olan ya da Tiirk anadan dogan

cocuklar dogumlarindan baslayarak Tiirk vatandasidirlar. ”

Maddeden de agikga anlasilacag: iizere Tiirk anadan veya babadan dogan
cocuk bagka bir merasime gerek olmaksizin dogumundan baglayarak Tiirk vatandasi
olabilecek dolayisiyla, dogumdan itibaren Tiirk vatandasliginin tanimis oldugu tiim
haklardan yararlanabilecek ve tiim Odevlerden ylikiimlii tutulabilecektir. Cocugun
Tiirk anne veya babadan dogmasi sartiyla dogumun nerede gerceklestigi onemli
degildir. Yani Tiirkiye disinda herhangi bir iilkede de bu dogumun gerceklesmesi
sonuca etkili degildir. Burada dikkat edilmesi gereken nokta maddede kullanilan
Tiirk anne veya baba tabirinin herhangi bir etnik kokeni nitelememesidir. Daha 6nce
de belirtildigi gibi Tiirkiye Cumhuriyeti’ne vatandaslik bagi ile bagli olan herkes
Tiirktiir. Yani daha once vatandas olmak kaydiyla bir ermeni yada arap asilli Tiirk

vatandast da bu maddenin kastettigi anlamda Tiirktiir, ve bu kisilerin yurt i¢inde ve
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yurt disinda ¢ocuklar1 dogduklar1 andan itibaren Tiirkiye Cumhuriyeti vatandasligini

kazanmis olurlar.

Hal degisikligi yolu ile vatandashgin kazanilmasi ise 403 Sayili Tirk

Vatandashigi Kanununun 2. maddesinde diizenlenmistir:
“Madde 2 - Yabanci anadan evlilik disinda dogan ¢ocuk,
a) Nesebinin tashihi,
b) Babaligin hiikiimle tahakkuk etmesi,
¢) Tanima,

yollarindan biriyle bir Tiirk vatandasina nesep bagi ile baglanirsa, dogumundan

baslayarak Tiirk vatandas1 olur. ”

Hukukumuza gore bir ¢gocugun sahih nesepli olabilmesi icin giindelik dilde
ifade edersek babasinin soyadini tasiyabilmesi i¢in ¢ocugun evlilik birligi igerisinde
dogmas1 gerekir. Eger cocuk evlilik birligi igerisinde dogmazsa bu gayri sahih
nesepli yani nesebi diizgiin olmayan bir ¢ocuk olarak degerlendirilir. iste bu sekilde
evlilik birligi i¢inde dogmayan bir gocugun sahih nesepli olabilmesi i¢in ya nesebin
tashih edilmesi, ya babaligin hiikiimle tahakkuk etmesi ya da cocugun baba
tarafindan taninmasi (yani baba tarafindan ¢cocugun kabul edilmesi) gerekir. Iste bu
mantiktan yola ¢ikan Vatandaslik Kanunu, yabanci yani Tiirk vatandasi olmayan bir
anadan evlilik birligi disinda dogan bir ¢ocugun Tiirk vatandasi olan babayla hukuki
nesep (soy) baginin kurulmasindan sonra ¢ocugun dogustan itibaren Tiirk vatandasi

olma hakkini elde edecegini vurgulamaktadir.

Evlat edinme yolu ile vatandash@in kazanilmasi ise 403 Sayili Tirk

Vatandashigi Kanununun 3. maddesinde diizenlenmistir:

“Madde 3 - Evlat edinme evlathigin vatandasligina tesir etmez. Ancak, kiigiik
olan evlatlik, vatansiz olur veya anasi babasi bulunmaz veyahut nerede oldugu

bilinmezse bir Tiirk tarafindan evlatliga alinmakla Tiirk vatandasi olur.

Evlat edinme ile vatandasligin kazanilmast nesep (soy) yolu ile vatandasligin

kanuni yoldan kazanilmasinin {i¢iincii seklidir. Bir Tiirk vatandas1 vatandas olmayan
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birini evlat edinmekle evlat edinilen Tiirk vatandas1 olamaz. (Ornegin: Bir Tiirk bir
Alman vatandasi ¢ocugu, evlat edinmekle Alman vatandasi ¢ocuk, Tiirk vatandasi
olamaz. ) Ancak evlat edinilen herhangi bir iilkeye vatandaslik bagi ile bagl degilse
yani vatansizsa yada kiiclik (burada kastedilen 18 yasindan kiigiik ¢ocuktur) olan
evlatligin hem annesi hem babasi bilinemiyor ise yada bu kii¢iigiin anne ve babasinin
nerede oldugu bilinemiyorsa bu durumda evlat edinilen, evlat edinildigi tarihten

itibaren Tiirk vatandasligini kazanmis olur.

1.2.1.1.2.Dogum yeri ile vatandashgin kazanilmasi:

Pozitif hukukumuza gore vatandashigin kanun yolu ile kazanilmasimin ikinci
yolu dogum yeri esasina gore vatandaslhigin kazanilmasidir. Bu konuyu diizenleyen

403 Sayili Tiirk Vatandasligi Kanununun 4. maddesinde su hiikkme yer verilmistir:

“Madde 4 - Tiirkiye’de dogan ve vatandasligini ana ve babasindan dogumla

kazanamayan ¢ocuklar dogumlarindan baslayarak Tiirk vatandasidirlar.

Tirkiye’de bulunmus cocuklar, aksi sabit olmadikg¢a, Tiirkiye’de dogmus

sayilirlar.

Goriildiigi tizere hukukumuzda Tirk anne ve babadan dogmadan da Tiirk
vatandaslig1 kazanma imkan1 taninmistir. Fakat hukukumuzdaki bu kabul Amerikan
hukukunda oldugu gibi iilkede her dogan kisi i¢in vatandagligi kazanma imkanini
saglamaz. Cocugun Tiirkiye’de dogmasinin yani sira vatandasligini ana babasindan
dogumla kazanamamasi gerekir. Ornegin her hangi bir iilkenin vatandas: Tiirkiye’de
dogum yaparsa ve cocuk Tiirkiye’de dogdugu icin o iilkenin kanunlar1 ¢ocugun
iilkenin kanununa ge¢mesine izin vermezse cocuk kendiliginden Tiirk vatandasi

olacaktir.

1.2.1.1.3. Evlenme ile vatandashgin kazanilmasi:

Hukukumuza gore vatandagligin kanun yolu ile kazanilmasinin ii¢iincii ve son
yolu yolu evlenme ile vatandasligin kazanilmasidir. Bu konuyu diizenleyen 403
Sayili Tiirk Vatandasligi Kanununun 5. maddesinde su hiikkme yer verilmistir:
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“Madde 5 - (Degisik madde: 04/06/2003 - 4866 S. K. /1. md

Bir Tiirk vatandasi ile evlenme, kendiliginden Tiirk vatandagligini bahsetmez.
Ancak, bir Tiirk vatandasi ile evlenme nedeniyle Tiirk vatandasligini kazanmak
isteyen yabancilar, en az {i¢ yildan beri evli olmalari, fiilen birlikte yasamalar1 ve
evliligin devami kaydiyla, yurt icinde en biiylik miilki idare amirliklerine, yurt
disinda ise Tiirk konsolosluklarina yazili olarak basvuruda bulunabilirler. Basvuru
lizerine Igisleri Bakanlhiginca yapilacak inceleme ve sorusturma sonucunda, aranan
sartlar1 tasidiklar1 anlasilan kisiler, bu durumun tespitine iliskin karar tarihinden

itibaren Tiirk vatandasligin1 kazanirlar.

Ancak, bir Tiirk vatandasi ile evlenen yabanci, evlenmekle eski vatandasligini

kaybediyorsa Tiirk vatandasligini kendiliginden kazanir.

Evlilik yoluyla Tiirk vatandagligim1 kazananlar, evlenmenin butlanina karar

verilmesi halinde, akitte hiisniiniyetli iseler Tiirk vatandasligint muhafaza ederler.

Butlanina karar verilmis evlenmeden olan ¢ocuklar ana veya babalar

hiisniiniyetli olmasalar dahi Tiirk vatandasligini muhafaza ederler.

Bu maddenin uygulanmasina iliskin usul ve esaslar Bakanlar Kurulunca

cikartilacak yonetmelikle belirlenir. ”

Maddeden de agik¢a anlasilacagi iizere mevzuatimizda evlenme iliskisi de
vatandashigin kazanilmasini saglayan bir baska yoldur. Bu madde de dikkati ¢eken
evlenilir evlenilmez vatandasligin kazanilmayacagidir. Kanun ¢esitli sartlar getirerek
(evliligin en az 3 yil devam etmesi, ciftlerin fiilen birlikte yasamasi, ve evliligin
devam ediyor olmasi) muvazali evliliklerle (anlagsmali evlilikler) vatandasligin
kazanilmasinin 6niine ge¢mek istemistir. Yine bu maddeden anlasilan kanun koyucu
bu yolla vatandas olacak kisinin evlendigi Tiirk vatandasi ile dolayisiyla, Tiirk

toplumu ve insani ile organik ve gii¢lii bir bagin kurulmasi sartin1 aramaktadir.

Ik bakista maddenin ikinci fikrasinda bu duruma bir istisna getirildigi
disiiniilebilir ise de 2. fikrada Tiirk vatandasi ile evlenen kisi kendi iilkesinin
mevzuatt uyarinca evlenmekle kendi vatandaghigini kaybediyorsa ancak az once
bahsedilen sartlarin gergeklesmesine gerek olmaksizin evlenmekle kendiligindin

Tiirk Vatandashigini kazanmayr ongdrmektedir. Kendi vatandasligini kaybetmeyi
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goze almak az Once sozii edilen Tirk Toplumu ile ciddi, giiclii ve samimi bagin
kurulmasi iradesini zaten agik¢a gosterdigine gore bu fikranin bu duruma bir istisna

getirmedigi, tersine bu tezi pekistirdigi agik¢a goriilmektedir.

Bu maddeden aldigimiz ipuglar1 uyarinca su sonuca varabiliriz. Hatirlanacagi
lizere Habermas anayasaya baglilik kavrami baglaminda ileri siirdiigii miizakereci
politika anlayiginda, yurttaglarin olusturdugu toplulugun homojen, ayni idealleri ve
hedefleri olan bir topluluk olmak zorunda olmadigini, o ana dek birbirine yabanci
olanlar arsinda da anayasaya baglilik temelinde olusturulan rasyonel siirecler
sayesinde, bu toplulugun uyum icerisinde yasayabilecegini ileri siirmiis, demokratik
nitelikte bir siyasal kiiltlirlin yurttaglar tarafindan igsellestirilmesi ve kamusal
miizakere ve tartismanin etkin kilinmasi geregini ortaya koymustu. Bu madde
incelendiginde kanun koyucunun Tirkiye’de bu  Habermas’¢i anlayist kabul
etmedigi, yurttaslarin olusturdugu toplulugun iiyelerinin birtakim benzer 6zellikler
gostermesi en azindan kiiltlirel benzerlikler gostermesi, ortak birtakim hedeflere

sahip olmasini 6ngérdiigii anlagilmaktadir.

1.2.1.2. Vatandashgin yetkili makam karari ile kazanilmasi:

Tiirk vatandasliginin az onceki ana baglikta anlatildigi lizere kanun yolu ile
yani kanundaki sartlarin gerceklesmesiyle herhangi bir otoritenin takdir hakk:
olmaksizin kendiliginden kazanilmasmin yani sira, bir yetkili otoritenin takdir
hakkina bagl olarak kazanilmasinit miimkiin kilan ikinci yol vatandashigin yetkili

makam karar ile kazanilmasidir.

Bu yolla vatandashigin kazanilmasi i¢in de birtakim sartlar gerekmektedir.
Fakat bu sartlarin tamamini yerine getiren kisinin, vatandasliga alinmasinin bir
garantisi yoktur. Tiim bu sartlarin yanmi sira bakanlar kurulunun da vatandasliga

alinmay1 uygun gormesi gerekmektedir. Peki nedir bu sartlar?

Tiirk Vatandaglik Hukukuna gore asagidaki sartlari tasiyan yabancilar Bakanlar

Kurulu karar ile Tiirk Vatandagligina alinabilirler:

a) Kendi milli kanununa, vatansiz ise Tiirk Kanununa gore resit olmalidir.
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b) Miiracaat tarihinden geriye dogru Tirkiye’de 5 yil ikamet etmis olmalidir.
c¢) Tiirkiye’de yerlesmeye karar verdigini davranisi ile teyit etmis olmalidir.
¢) lyi ahlak sahibi olmalidr.

d) Genel saglik bakimindan tehlike teskil eden hastaligi bulunmamalidir.

e) Yeteri kadar Tiirk¢e konusabilmelidir.

f) Tirkiye’de kendisinin ve gecimi ile yiikiimli oldugu kimselerin gec¢imini

saglayacak gelire veya meslege sahip olmalidir.

Goriildiugi tlizere bu sartlar genelinde de az dnce vatandashigin evlilik yolu ile
kazanilmasinda oldugu gibi Habermasg1 bir vatandaglik anlayisindan ziyade
kiltiirel anlamda benzerlik gosteren bir homojen vatandaslik anlayis1 egemendir. Bu
anlayis vatandas olmak isteyen kisinin en az 5 yil Tiirkiye’de ikamet etmis olmasi,
Tiirkiye’de yerlesmeye karar verdigini davranisi ile teyit etmesi, ve yeteri kadar
Tirkce bilmesi geregi oOrneklerinde c¢ok daha oOnemli bir sekilde 6n plana
cikmaktadir. Yani Tiirk vatandasi olmak isteyen birinin bu iradesini ortaya
koymasiin yaninda Tiirk insani ve toplumu ile biitiinlesmesini saglayacak oranda
Tiirkce bilmesi ve yine bu biitlinlesmenin ve benzesmenin fiilen yasanabilecegi 5
yillik bir siirenin gegmesi ayrica Tiirkiye’de yerlesmeye karar verdigini
davraniglariyla teyit etmesi sartlar1 aranmaktadir. Tim bu sartlarin gerceklesmesi
halinde bile Bakanlar Kurulunun takdir hakkini kullanarak yabanci kisiyi

vatandasliga kabul etmemesi miimkiindiir.

Peki acaba vatandaslik hukukunda yabancilara Tirkiye’de 5 yil ikamet
etmeksizin ve Tiirkiye’de yerlesecegine karar verdigini davranisi ile teyit etmeksizin
de vatandas olma hakkini taniyan bir yol yok mudur? Sozii edilen bu sartlar1 yerine
getirmeksizin de vatandas olabilmenin istisnas1 Tirk Vatandashik Kanununun 7.

maddesinde su sekilde ele alinmistir:
“Madde 7 - Asagidaki hallerde 6 nc1 maddenin (b) ve (c) bentlerindeki sartlar
aranmaksizin yabancilar, istekleri iizerine, Igisleri Bakanligmn teklifi ve Bakanlar

Kurulu karariyla Tiirk vatandasligina alinabilirler.
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a) Tirk vatandasligimi herhangi bir sekilde kaybetmis olanlarin sonradan

dogmus resit cocuklari,
b) Bir Tiirk vatandasi ile evli olanlarla, bunlarin resit cocuklart,
¢) Tiirk soyundan olanlarla, esleri ve resit ¢ocuklari,
¢) Bir Tiirk vatandasi ile evlenme karariyla Tiirkiye’de yerlesmis olanlar,

d) Tirkiye’ye sanayi tesisleri getiren sosyal, ekonomik alanlarda veya bilim,
teknik veyahut sanat alanlarinda olaganiistii hizmeti gecmis veya hizmeti gececegi

diistiniilen kimseler,
e) Vatandasliga alinmas1 Bakanlar Kurulunca zaruri goriilenler.

Bu maddede belirtilen istisnalar daha 6nce sozii edilen Tiirk toplumu ve insani
ile biitlinlesme sartinin da istisnasini olugturmuyor elbette. Tam tersine bu istisnalar
geneli itibariyle zaten Tiirk toplumu ile bir sekilde biitiinlesmis ya da biitiinlegsme
sorunu yasamayacak unsurlara yonelik gereksiz sartlarin ortadan kaldirilmasi ile

ilgili hiikiimlerdir.

Bu sayilanlar arasinda géze ¢arpan en Onemli istisna 7 maddenin c fikrasinda
belirtilen istisnadir. Bu fikraya gore Tiirk soyundan gelen bir kisinin vatandas olmasi
icin 5 yil Tiirkiye’de ikamet etmesi ve davramislariyla Tirkiye’de yerlesme
kararliligimmi teyit etmesi sartt aranmamaktadir. Goriildigi tlizere etnik kokeni

sebebiyle Tiirk soyundan gelenlere bu madde kapsaminda bir 6ncelik taninmastir.

Maddenin d fikras:1 incelendiginde ise, vatandasliga alma konusunda kanun
koyucunun ¢ok farkli bir miilahaza ile hareket ettigi goriilmektedir. Bu fikraya goére
Tiirkiye’ye sanayi tesisleri getiren sosyal, ekonomik alanlarda veya bilim, teknik
veyahut sanat alanlarinda olaganiistii hizmeti ge¢mis veya hizmeti gegecegi
diisiiniilen kimseler i¢in de yukarida s6zii edilen 5 yillik siirenin gegmesi ve Tiirkiye’

de yerlesme kararligini teyit eden davraniglarda bulunmasi sartlari aranmamaktadir.

Bu fikranin tamamiyla pragmatik miilahazalarla kabul edildigi agiktir. Bu
madde Tiirkiye’ye sosyal, ekonomik, teknik, bilim yahut sanat alaninda olaganiistii
hizmeti gecen yada gegecegi diisiiniilen kimselere taninan bir ayricaliktir. Bu fikranin
uygulamasina ve Onemine Ornek teskil etmesi agisindan, Nazi Almanya’sinda
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Yahudi bilim adamlarmin yurdu terk etmeye zorlanmasi sonucunda bu iilkeden
kacan bir ¢ok bilim adamimin Tiirkiye’ye sigmmast ve bu kisilerin Tirk
vatandasligina alinmasi gosterilebilir. Bu bilim adamlar1 arasinda Tiirk Ticaret
Hukuku Bilimi’nin duayeni olarak kabul edilen Hirsh de vardir. Tiirkiye de Ticaret
Hukuku’nun bilimsel altyapisini kuran Hirsh iilkeye ¢ok onemli hizmeti gegen bir
bilim adanudir. Iste bu fikra bu nevi yararliliklar1 umulan kisilere yonelik pragmatik

amaglarla getirilmistir.

Yine kanun koyucu ayn1 maddenin son fikrasinda idareye ¢ok genis bir takdir
hakki tanimak suretiyle vatandaslik hukukunun vatandashiga alma kurumunu statik
bir yapidan kurtararak olas1 tiim ihtimaller karsisinda bakanlar kuruluna vatandasliga
alimmasim1 gerekli gordiikleri yabancilara iligkin sozii edilen kosullar yerine
gelmeksizin vatandasgliga alma yetkisini tanimistir. Bu fikranin da yine pratik
miilahazalarla getirildigi ¢ok aciktir. Bu fikra sayesinde degisen kosullar karsisinda

vatandasliga alinma stirecine dinamik bir yap1 kazandirilmistir.

Bu sekilde vatandashigin yetkili makamlarin karariyla kazanilmasi

incelendikten sonra simdi de segme yolu ile vatandasligin kazanilmasi incelenecektir.

1.2.1.3. Vatandashgin se¢me hakki ile kazanilmasi:

Se¢me hakki ile vatandashigin kazanilmasi1 Tirk Vatandaslik Hukukunda iki
grup altinda incelenebilir. Bunlardan birincisi yabanci ile evlenerek Tiirk
vatandasligindan ayrilan kadmin Tirk vatandagh@inmi segerek kazanmasi digeri de

Tiirk vatandasligini kaybeden kiiciiklerin Tiirk vatandasligini secerek kazanmasidir:

1.2.1.3.1.Tirk vatandashgindan ayrillan kadmn Tiirk vatandashgim

secerek kazanmasi:

Tiirk Vatandaslik Hukukuna gore; bir Tiirk vatandasi kadin, bir yabanci ile
evlenmekle evlendigi yabancinin milli kanunun evlilik sebebiyle Tiirk kadinina
vatandaslik hakkin1 bahsetmesi sartiyla isterse Tiirtk vatandashigindan istegi ile
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ayrilabilir. Iste bu sekilde Tiirk vatandashgindan ayrilan kadin sézii edilen yabanci
ile evliliginin bitiminden itibaren 3 yil icerisinde istegine bagli olarak tekrar Tiirk
vatandasligina gecebilir. Bu sekilde bir secim hakki olan ve Tiirk vatandagligina
geemek isteyen kadin, Tiirk vatandagligina gegmek istedigini usuliine uygun olarak

bildirtikten sonra artik idarenin takdir hakki olmaksizin vatandashgi kazanir.

1.2.1.3.2.Tiirk vatandashgim kaybeden Kkiiciiklerin Tiirk vatandashgin

secerek kazanmasi:

Az Once sozii edildigi tlizere bir Tirk vatandasi kadin bir yabanci ile
evlenmekle Tiirk vatandashigimi istegiyle kaybedebilir. Iste vatandashgi bu sekilde
kaybeden kadinin yabanci ile evliliginden Once resit olmayan ¢ocuklar1 varsa ve bu
kisilerin babasi Olmiis, bilinmiyor yahut vatansizsa analarma bagli olarak bu

cocuklar da vatandaslig kaybederler.

Yine evlenme ile Tiirk vatandagh@ni kazanan kadmlar evliliklerinin
bitiminden itibaren isterlerse 3 yil i¢inde bir karar vererek Tiirk vatandaslifindan
cikabilirler. Kadin bu sekilde evlenerek Tiirk vatandash@ini kazandigi gibi
evlenmeden Once kiiclik ¢ocuklar1 varsa bu cocuklar da kendisinin evlenmesi ile
Tiirk vatandash@ini analarina bagh olarak kazanirlar. Iste bu cocuklar da anneleri ile
birlikte vatandashigi kazandiklar1 gibi annelerinin evlilik bitiminde vatandashigi

kaybetmesiyle bu ¢ocuklar da anneleri ile beraber vatandashigi kaybederler.

Yine bir Tiirk vatandasi kendi istegiyle vatandagliktan c¢ikabilir bu sekilde
vatandasliktan ¢ikan kisinin kiiglik (resit olmayan) ¢ocugu varsa ve diger ebeveyn
yasamiyor, vatansiz yahut velayet vatandasligi kaybeden ebeveynde ise bu cocuklar

da ebeveynleri ile birlikte vatandasligi kaybederler.

Iste bu sekilde ebeveynlerine baglh olarak Tiirk vatandashgini kaybeden
kiigiikler Tiirk Medeni Kanununa gore resit olmalarindan baslayarak bir yil i¢inde
Tiirk vatandasligin1 segebilirler. Bu sekilde Tiirk vatandashgini segmekle Tiirk

vatandasligina ge¢mis olurlar.

Gortildiigii gibi bu konuda Tiirk Vatandaslik mevzuati son derece demokratik

bir anlayisa sahiptir. Bir sekilde kendi iradesi disinda vatandagliktan ¢ikan bir kiiclige
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resit olduktan sonra Tiirk vatandasligini segmesi durumunda, Tirk vatandasligini
tanidig1 gibi, kendi iradesi disinda ebeveynlerine baglh olarak Tiirk vatandasligina
gecen bir kiiciige de resit olduktan sonra ayn1 sekilde yabanci vatandasligini se¢mesi

durumunda vatandasliktan ¢ikmasina izin verebilmektedir.

1.3.Vatandashk statiisiiniin Tiirk Hukuk Sistemi’nde diizenlenisi ile ilgili

genel bir degerlendirme :

Tiirk Hukuk Sistemi’nde vatandashik bag: iilkede yasayan bireylerin devletle
olan hukuki ve siyasi iliskisini diizenleyen c¢ok Onemli bir anayasal statiidiir.
Yukarida ayrintilariyla anlatildigr tizere Tiirk Hukuk Sistemi’nde bu statiiye sahip
olabilmek i¢in belli bir etnik kdkenden gelme, belli bir dine yada kiiltiirel topluluga
mensup olma sart1 yoktur. Tam tersine Tiirk Hukuk Sistemi’nde vatandashik bagi,
Tirkiye’de yasayan ¢ok farkli etnik, dini ve kiiltiirel aidiyetleri olan bireyleri (bu
farkliliklar1 sebebiyle herhangi birini digerini 6ncelemeden) objektif bir hak statiisii
cercevesinde tanimlayacak sekilde kurgulanmis bir hukuki karaktere sahiptir.
Vatandaslik bag1 Tiirk Ulusu’nu tanimlayan ve belirleyen objektif bir statiidiir. Bu
anlayis Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasina, “Tilirk Devletine vatandaslik bag: ile bagh
olan herkes Tiirk’tiir. > Ibaresiyle yansimistir. Buradaki Tiirk kavrami, Tiirk ulusu
anlaminda kullanilmistir. Bu ulusa {iye olmak anlaminda herhangi bir etnik kdken
ayirimi yapmayan bu anlayisin, ulusun isimi belirlenirken sadece bir irka mahsus bir

ifade segmesi baz1 sosyal bilimci ve siyasetgiler tarafindan elestirilmektedir.

Hatirlanacagi lizere Habermas anayasaya baglilik kavrami baglaminda ileri
stirdiigii miizakereci politika anlayisinda, yurttaslarin olusturdugu toplulugun
homojen, ayni idealleri ve hedefleri olan bir topluluk olmak zorunda olmadigini, o
ana dek birbirine yabanci olanlar arsinda da anayasaya baglilik temelinde olusturulan
rasyonel siirecler sayesinde, uyum igerisinde bir yasamin siirdiiriilebilecegini ileri
stirmiistii. Tiirk Vatandaslik Kanunu incelendiginde ise kanun koyucunun yasanin
bazi hiikiimleriyle Tirkiye’de bu Habermasgi anlayisi kabul etmedigi, yurttaglarin
olugturdugu toplulugun {iyelerinin, birtakim benzer Ozellikler gostermesini en
azindan kiiltiirel benzerlikler gostermesini ve ortak birtakim hedeflere sahip olmasin

Oongordiigii anlasilmaktadir. Hatta Tirk Vatandashk Kanunu’nun gesitli hiikiimleri
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incelendiginde vatandagh@in kazanilmasi noktasinda Tiirk soyundan gelenlere
yonelik bir takim avantajlar ve Oncelikler saglandigi da cok agik bir sekilde
gozlemlenmektedir. Fakat anayasal hiikiimler ve yasanin geneli incelendiginde bu tiir
diizenlemelerin daha azinlikta olmasi sevindirici bir durum olarak karsimiza

¢ikmaktadir.

Tiim bunlara ragmen bir ulus-devletin kurulus asamasinda yukarida so6zii
edilen ve en azindan kiiltlirel benzerlige dayali homojen bir vatandaghik anlayisini
ongoren bir yapinin kurulmasi son derece anlasilabilir bir durumdur. Bilindigi {izere
Fransiz Devrimi’nin etkisiyle ¢ok uluslu imparatorluklarin yerine kurulan ulus-
devletlerin en 6nemli ve ayirict vasfi ayni idealleri ve kaderi paylasan insanlarin
olusturmasit ve mesruiyetini bu benzer oOzellikleri tagiyan vatandaslarin ortak
degerlerinin gergeklesmesinde bulmasidir. Bu anlayista ulus en kutsal degerdir. Ve
bu ulus bir takim istiin ahlaki degerlere sahiptir. Yaratilan bu soyutlama
cercevesinde her bir birey yaratilan bu degerlere ne kadar sadik kalir ve bu degerler
cercevesinde ne kadar birbirine benzerse ayni ulusa ait olma bilinci o kadar gelisecek
ve ulus-devlet insanlar1 birlestiren ¢ok onemli bir sadakat ve mesruiyet odag: haline
gelecektir. Ulus-devletin bu niteligi goz Oniine alindiginda bir ulus-devlet olan
Tiirkiye’nin Tiirk Vatandaghigt Kanunu'nda yukarida so6z edilen homojen bir
vatandaslik anlayisina sahip olmasi dogal bir sonug olarak kabul edilebilir. Fakat son
ceyrek yiizyildir ulus-devlet ekseninde yasanan tartigmalar, vatandaglik statiisiiniin
gorliniirde esit imkanlar sunmasina ragmen temelde ¢esitli esitsizlikleri gizlemede bir
maske olarak kullanildig1 itirazlari, yurttashk kavramimin yeterli demokratik
acilimlar1 gdsterememesi sebebiyle ortaya ¢ikan gesitli kimlik taleplerinin yarattig
gerilimler ve her seyden daha 6nemlisi bas dondiiriicli bir hizla ilerleyen globallesme
siireci sebebiyle ortaya konulan ulus 6tesi olusumlar artik bu homojenlige dayali
yurttaglik anlayisinin yerine, Habermas’in ortaya koydugu anayasal yurtseverlik
temelindeki farkliliklarin bir arada yasamasia yonelik anlayisa dogru bir evrilme
yasanmasi gerektigini ve bunun hukuk metinlerine de yansimasi geregini ortaya

koymaktadir.
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1.4. Avrupa Birligi ve yurttashk :

Ikinci Diinya savas sonrasi ortaya ¢ikan trajik tablonun insanlik icin ne kadar
biiyiik bir kayip oldugunu goren ve bu insanlik trajedisinin bir daha tekrarlanmamasi
gayesi ile kurulan Avrupa Komiir ve Celik Antlasmasi, Avrupa entegrasyonunun ilk
ciddi admdir. ikinci Diinya Savasi sonrasinda Almanya ve Fransa arasindaki
iligkiler Avrupa’da her an yeni bir savasin patlak vermesi riskini tasiyordu. Bu
durumu goren ve Avrupa Birligi’ nin fikir babasi olarak kabul edilen Jean Monnet,
Avrupa’da yeni bir savasin ¢ikmamasi i¢in mutlaka komiir ve gelik gibi iki dnemli
savas malzemesi {lretiminin bir elde toplanmasi gerektigini ileri siirmiistiir.
Monnet’in bu fikirlerinden etkilenen Fransa Dis Isleri Bakan1 Schuman’in &nerisi
lizerine basta Almanya ve Fransa olmak {izere Italya, Hollanda, Belgika ve
Liiksemburg’un da katilimiyla 18 Nisan 1951 imzalanan Avrupa Kémiir ve Celik
Antlagsmasi ile insanlik tarihinde ilk defa wulus-listi (suprasyonel) bir birlik
olusturulmustur. Bu anlasma ile komiir ve gelik iiriinlerinde Avrupa’da bir ortak
pazar yaratilmis ve topluluk disinda kalan iilkelere de bir ortak giimriik tarifesi
uygulanmaya baglanmistir. (Karluk, R., 2002:1-5) Avrupa Komiir ve Celik
antlagmasi ile baslayan bu ulus iistii yapilasma siireci 25.03.1957°de imzalanan ve
Avrupa Ekonomik Toplulugu’nun temelini olusturan Roma Antlagmasi ve Avrupa
Atom Toplulugu Antlagsmast ile, li¢ ayaklr ulus iistii bir hukuki yapiya kavusmustur.
Avrupa entegrasyonunun ekonomik nitelikler gosteren bu siireci, 28.02.1986’da
imzalanan Avrupa Tek Senedi ile siyasi hedefler de benimsemeye baslamistir.
Nihayet 1992 yilinda Hollanda’nin Maastricht sehrinde imzalanan ve 01.11.1993°de
yiiriirliige giren Maastricht Antlagmasi ile diinya tarihinde benzeri olmayan bir siyasi
ve ekonomik biitlinlesme adimi atilmistir. Bu antlagma ile ii¢ siitunlu bir yap:
kurulmus, bu yap1 ¢ergevesinde birinci siitunu; Avrupa Komiir ve Celik Toplulugu,
Avrupa Ekonomik Toplulugu ve Avrupa Atom Toplulugu olustururken, ikinci
siitunu; Ortak Dis ve Savunma Politikas1 olusturmus, tigiincii slitunu ise; adalet ve i¢
islerinde isbirligi olusturmustur. Maastricht Antlasmasi’n1 ¢ok o6nemli kilan bir
ozellik ise ulus-devlete benzer bir sekilde antlasmanin G. maddesinde (Numara 10)
Avrupa yurttaghigt kurumunu diizenlemesidir. Bu diizenleme Avrupa Topluluklar
Sozlesmesi’ne eklenmek suretiyle Avrupa yurttaghginin ulus {istii bir diizenleme

Ozelligine sahip oldugu ve bu konuda ulus iistii kararlar verebilen Avrupa
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Topluluklar1 Adalet Divani’nin yargi yetkisi kapsaminda bir konu oldugu agikca
ortaya konulmustur. Bu kurum 6nce Maastricht Antlasmasi ile degistirilen Avrupa
Topluluklar1 Sézlesmesi’nin  8-8/e maddelerinde diizenlenmigkin, 01.05.1999’da
yirlirliige giren Amsterdam Antlasmasi ile bu kurum, Avrupa Topluluklar
S6zlesmesi’nin 17-22 maddelerinde diizenleme altina alinmistir (Goztepe,E., 2004:

(13

331). Avrupa Topluluklar1 Sézlesmesi'nin 17 maddesinde “ Uye devletlerden her
hangi birinin vatandas1 olan kisi Birlik yurttagidir.” hiikmii getirilerek tarihte ilk defa
ulus iistli bir birligin vatandast olan Avrupa Birligi yurttagi tanimlanmustir.
Maastricht Antlagsmasi ile tesis edilen birlik yurttagliginin kendi basina bagimsiz bir
yurttaglik statiisii olmayip, iiye devlet vatandasligina getirilen ek bir statii oldugu
goriilmektedir. Bu hiikiimden anlasilan Avrupa Birligi yurttaghgr statiisiiniin {iye
devletlerce belirlenecek bir yapi igerisinde belirlenecegidir. Yani her hangi bir {iye

devletin vatandas olarak tanimlamadigi birinin Avrupa Birligi yurttast olma sansi

yoktur.

Bu sekilde olusturulan Avrupa Birligi yurttagina taninan haklarin ne oldugu bir
baska 6nemli konudur. Avrupa Topluluklar1 Antlagmasi ile Avrupa Birligi yurttasina
temel olarak dort onemli hak taninmistir. Bunlardan ilki serbest dolasim ve ikamet
hakk: ikincisi segcme ve secilme hakki iiclinclisii diplomatik ve konsolosluk
korumasindan yararlanma hakki, dérdiincii ve sonuncusu ise arabulucuya basvuru ve

Avrupa Parlamentosu nezdinde sikayet hakkidir.

AT Antlasmasi’nin 18 maddesinde diizenlenen serbest dolasim ve ikamet
hakkin1 diizenleyen maddeye gore; birlik yurttaglarinin iiye devletlerin topraklari
tizerinde serbestce dolasma ve ikamet etme haklar1 vardir. Aslinda bu maddeden
once de topluluk simirlari igerisinde birlik yurttaglarina ekonomik aktivitelere mahsus
olarak bir takim serbest dolagim haklar1 taninmisti. Bu maddenin 6nemi “bu hiikiimle
serbest dolagim ve ikamet hakkinin her hangi bir ekonomik aktiviteden bagimsiz ve
temel bir bireysel hak olarak” (Tezcan, E., 2002:31) ele alinmasidir. Bu hak
kapsaminda serbest dolagim bir hizmetten yararlanmak isteyen kisilerin, 6grencilerin,
1§ arayanlarin ve ig¢ilerin yararlanabilecegi yahut evli olmaksizin birlikte yasadiklari
esleri ile birlikte yasamalarimi siirdiirebilecekleri haklari da  icerecek kadar
genisletilen bir kurum haline dontismiistiir (Tezcan, E., 2002: 32). Bununla da

yetinilmeyerek Adalet Divani’nin vermis oldugu cesur ictihatlardan sonra isgiler
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disindaki  birey kategorilerinin 6rnegin emeklilerin, dgrencilerin ve diger ikamet
hakkindan yararlanmayan birey kategorilerinin de serbest dolasim ve ikamet
hakkindan yararlanmalar1 ¢esitli diizenleyici yOnergelere konu olmus, boylelikle
ekonomik nitelik tasiyan serbest dolasim ve ikamet hakki birlik yurttaghig ile siyasal
bir nitelik kazanmistir (Tezcan, E., 2002 :33).

AT Antlagsmast’nin 19. maddesinde ise ulus-devletlere ait ¢ok daha 6nemli bir
hak olan ve temsili demokrasinin temel mesruiyet kaynagi olan dolayisiyla aslinda
devletin kaynagi olan segme ve secilme hakkinin, ulus-devletin kendi yurttaslari
disindaki baska kimselere devrini 6ngdren segme ve secilme hakki diizenleme altina
alinmistir. Bu madde uyarinca tiim birlik yurttaglarina, vatandasi olup olmadiklarina
bakilmaksizin, ikamet ettikleri liye devletlerde o iiye devletin vatandaslari ile ayni
kosullarda segme ve se¢ilme hakkina sahip olduklar1 hiikkme baglanmistir. Ancak bu
hak genel secimlerde degil yalnizca yerel se¢imlerde ve Avrupa Parlamentosu
se¢imlerinde Avrupa yurttaslarinca kullanilacak bir haktir. Bu madde ile Italya’da
yasayan bir Fransiz vatandasinin Avrupa Birligi Parlamentosu’nda, Italya kotasindan

secilerek Avrupa Parlamentosu milletvekili olmasi miimkiin hale getirilmistir.

AT antlagmas1 ile Avrupa Birligi yurttagina tanman onemli bir hak ise
diplomatik ve konsolosluk korunmasindan yararlanma hakkidir. AT Antlagmasi’nin
20 maddesinde diizenlenen bu hak uyarinca; birlik yurttaslarinin vatandasi olduklari
iiye devletlerin temsilciliginin bulunmadig: {i¢iincii iilkelerde, temsilciligi bulunan
diger tiim iiye devletlerin diplomatik ve konsolosluk yetkilileri tarafindan saglanacak
korumadan yararlanacaklar1 hiikkiim altina alinmistir. Bu maddenin amaci birlik
yurttaglar1 arasinda tam bir esitlik saglanmasidir. Maddenin 6nemi ise AB {iyesi
devletlerin tiimiiniin diger AB iilkelerinin hepsinde  diplomatik temsilciliginin
bulunmamasi ve bu durumun o&zellikle birlige yeni liye olan eski Dogu Blogu
igerisinde yer alan Dogu Avrupa’daki devletlerde (siyasal istikrar yoksunlugu ve bu
tilkelerin bazi bolgelerinde de mahalli veya bolgesel catigma riskinin olmasi
sebebiyle) yasayan diger iiye iilkelerin vatandaslar1 i¢in ciddi bir sorun

olusturmasidir (Tezcan, E., 2002: 70).

Avrupa Birligi yurttasliginin tanidigr énemli bir diger hak ise arabulucuya

basvurma ve  Avrupa Parlamentosu nezdinde sikayet hakkini kullanmaktir. AT
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Antlagmasi’nin 21. maddesinde Birlik yurttaslarinin, AT Antlasmasi’nin 194 ve 195
maddelerine uygun olarak Avrupa Parlamentosu nezdinde sikayet ve arabulucuya
basvuru hakkina sahip olduklart agik bir sekilde hiikme baglanmistir. AT
Antlagsmasi’nin 194 maddesine gore birlik yurttaglar1 toplulugun faaliyet alanina
mahsus her hangi bir konuda Avrupa Parlamentosu’na kisisel olarak veya olusturulan
bir topluluk araciligr ile dilek¢e sunma hakkina sahiptir. Bu cercevede dilekce
komisyonunun antlagma ve tlirev hukukunun igerigi ile ilgili tiim dilekgeleri topluluk
kurumlar1 veya organlarimin her tiirlii eylemlerine iligkin dilekgeleri, kabul ettigi
bilinmektedir. Parlamento c¢evre konularindan, hayvan tasimaciligina; vergi
diizenlemelerinden, diplomalarin karsilikli taninmasina; kisilerin ve hizmetlerin
serbest dolagimindan, tarim faaliyetlerine; kamu sagligindan, giimriik faaliyetlerine
kadar ¢ok genis bir yelpazeye yayilan konularda yurttaslardan gelen sikayetleri

incelemeye almaktadir.

Diger taraftan AT Antlagmasimin 195 maddesi ile Avrupa Parlamentosu’nun
karar1 ile atanan ve bagimsiz bir konumda olan bir arabuluculuk kurumu
yaratilmistir.Arabulucunun gorevi Avrupa Birligi biinyesinde tespit ettigi kotii
yonetim durumlarini ve yaptig: faaliyetler lizerine yillik raporlar hazirlayarak Avrupa
Parlamentosu’nun dikkatine sunmaktadir. Iste yukarida sézii edilen hak ile Birlik
yurttaglarina kotli yonetim durumlarini bildirmek iizere arabulucuya basvuru hakki
taninmistir. Boylelikle tiim Avrupa Birligi yurttaslarina kendi mensubu olduklari
devlete bagvurmaya gerek kalmaksizin, ulus tistii birlik kurumlarini harekete

gecirmeye yonelik cesitli haklar taninmistir.

Avrupa yurttasligi kurumu, kurumun ihdas edilmeden 6nce yapilan tartigmalar
ve ileri siiriilen tezler dikkate alindiginda belki hedeflenen statiiniin olusturulmasi
noktasinda tam olarak basarili olamamistir. Boyle olmasina ragmen Avrupa Birligi
yurttaghigr biitiin insanlik tarihi boyunca ortaya konulan ve siyasi katilimin 6znesi
olan yurttasin kendi egemen devleti ile arasinda kurmus oldugu statiiye ek bir statii
kazanmasi ve bu statiiniin tanidig1 hak ve yetkilerin kendi ulusal devletinin sinirlarini
ve yetkilerini asacak diizeyde olmasi sebebiyle devrim niteliginde bir degisimi ifade
etmektedir. Bu ayn1 zamanda Avrupa entegrasyon siirecinin siyasi temelleri yoniiyle
ulastig1 noktayr gostermesi bakimindan da ¢ok onemli bir gelismedir. Bu kurumla

birlikte en Once giivenligi saglamak saiki ile Avrupa’da ortaya ¢ikan entegrasyon
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siirecinin ekonomik saiklerle hiz kazandigi ve nihayetinde bu birlige iiye olan
iilkelerin tiim yurttaglarina kendi iilkeleriyle kurmus olduklar1 hukuki statiiniin
disinda bagka bir yurttaglik statiisiiniin verilmesiyle siirecin siyasi bir boyut kazandig:
gozlemlenmektedir. Bu siirecte Birlige {liye olan iilkelerin kendi vatandaslarina
tanidig1 ekonomik, sosyal ve siyasi haklar1 diger iiye lilkelerin vatandaslarina da
tanimak suretiyle geleneksel ulus-devlet modelinin disina c¢iktigi ve bir takim
egemenlik yetkilerinden iiye llkeler lehine feregat ettigi goriilmektedir. Tiim bu
gelismeler Avrupa entegrasyon siirecinin bir Avrupa Federal Devleti’ne viicut verip
veremeyecegi sorularini giindeme tagimistir. Simdilik bu soruya hi¢ kimse net bir
cevap verememektedir. Ciinkii biitiinlesme yolunda ¢ok onemli adimlar atilmasina
ragmen hala birlik iiyesi iilkeler bir ¢ok egemenlik yetkilerini Birlik kurumlarina
devretmeyi kabul etmemektedirler. Bu meyanda olmak {izere 6rnegin iiye devletler
AB Parlamentosu’nun tiim 1srarlarina ragmen ulus-devletlerin belirledigi yurttaslik
Olciitliniin disinda ve onlarin belirledigi yurttaglik statiisiiniin iizerine kurulacak bir
ek statii yerine bagimsiz ve bireylerle ile AB arasinda direkt olarak kurulacak bir
yurttaslik bagini kabul etmemislerdir. Bu tutum Birlik i¢inde baska sorunlarin bag
gostermesine sebep olmaktadir. Bu sorunlardan en oOnemlilerinden biri de iiye
devletlerde yasayan ve {iiye devletin yurttasi olmayip 3. iilkelerin yurttasi olan
goemenlerdir. Uye iilkelerde ¢alisan ve kendilerine bir cok sosyal ve ekonomik
haklar taninan bu gé¢menler AB yurttaglig: statiisiinlin disinda birakilmislardir. Bu
dislama iiye iilkelerde zaten yurttas olmadiklart i¢in bir ¢ok hak mahrumiyetine
ugrayan bu kesimin olusturulan AB yurttashigi kapsaminda yeni bir dislayici

mekanizma ile kars1 karstya birakilmasi sonucunu dogurmaktadir.

AB iilkelerinde yasayan 3. iilke vatandaslarmin AB icinde yasamalarina
ragmen AB’nin olusturdugu hak kategorilerinden yararlanamamalari, AB icinde iki
katmanli bir toplumsal yapinin temellerini atmistir.Bir yandan ekonomik ve siyasi
olarak i¢ ice gegen ve sinrlart asan bir Avrupa toplumu, diger yandan bu toplum
icinde yagsayan ama asgari haklar disinda biitiinlesme siireci disinda birakilan, ve iiye
tilkelerin sinirlar1 i¢ine hapsolmus gd¢menlerin olusturdugu bir ikinci siif toplum.
Bu ikilik belki ulus-devletin smirliligi i¢cinde ulus-devletin global bir yurttaslik
anlayis1 sebebiyle dogas1 geregi bir dislayicilifa sahip oldugu gercegi karsisinda,
anlasilabilen ve kabul edilebilen bir durum ise de, glinimiiz endiistri iilkelerinde
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goemenlere temel hak ve Ozgiirliiklerin yami sira sosyal haklarin da taninmasi ve
birligin entegrasyon siirecinin giderek kamu haklarmi da kapsamasi karsisinda Birlik
yurttagligl temelinde go¢menler yoniinden bu dislayiciligin kabul edilmesi ve bir
mesruiyete kavusmasi, pek miimkiin gorlinmemektedir. Nitekim birlik igerisinde
gerceklestirilen c¢esitli gogmen forumlart ile bu durumun kabul edilemeyecegi
yoniinde cok ciddi tepkiler ortaya kondugu ve bu eylemler sebebiyle Birlik
kurumlarmin gé¢menlerin talepleri dogrultusunda cesitli adimlar atmaya zorlandig1
gozlemlenmektedir. Bu c¢ercevede Go¢men Forumu’nun etkisiyle Amsterdam
Antlagsmasi ile AT Sozlesmesi’ne “Ayrimciliga Karst Tedbirler” baslikli yeni bir
madde eklemek (md. 13) geregi hissedilmistir. Diger taraftan Avrupa Topluluklari
Adalet Divani’nin igtihatlartyla 6rnegin devletin yliksek menfaatlerini ilgilendiren
kamu hizmetleri disinda kalan, kamu sektdriinde memur olarak ¢aligmanin Avrupa
yurttaglarinin tiimiine her iiye iilkede taninmasi, yerel secimlerde segcme ve secilme
hakkinin diger iilke vatandaslarina da taninmasiyla tek ve biitiin ulus kavramini yerel
secim diizeyinde de olsa ortadan kaldirmasi ulus/halk kavramimnin onemli bir
degisiklige ugradigin1 gostermektedir. Cok etnili, ¢ok dilli, cok dinli ve ¢ok kiiltiirlii
modern toplumlarda ulus/halk kavramimin gecirdigi bu degisim de dikkate
alindiginda bu noktada sorulmasi gereken soru “ bu evrime ragmen her siyasal
birligin mesruluk kaynagimin o toplumun bireyleri olmas1 gerektigi ilkesine sadik
kalintyorsa sinirin nereden c¢ekilmesi gerektigidir” (Goztepe E., 2004:337). Yani
acaba go¢menlerin tim bu gelismeler karsisinda bu koruyucu (Avrupa) yurttaglik
statiisiiniin disinda birakilmas1 ne kadar mesrudur? Ve bu sorunun gelecegi ne
olacak? Bu ¢ercevede “Gogmen Forumu’nun” elde ettigi basarilar umut vericidir.
Eger go¢menler de bu Avrupa Birligi yurttag1 satiislinlin i¢ine alinirsa “insanlik
tarithinde bekli de ilk kez siyasi bir toplum modeli ulus-devlet 6rneklerinde oldugu
gibi fiktif teorilere dayanmadan rasyonel olarak kurulma sansma sahip olacak.
Toplum sézlesmesinin baris i¢inde bir arada yasamin varsayimsal modeli degil,
siyasi aktorler arasinda gergek miizakereler sonucu ortaya ¢ikan bir sdzlesme olmasi
olanagi, 6nlimiizde yeni bir ufuk agiyor. Bu noktada, politik olan1 homojen olmayan
Ozneler arasinda, rasyonel siireglerde, karsilikli ¢ikarlarin uzlastirilmasi ile ortaya
c¢ikan bir yap1 olmasi gerektigi géz Oniine alinirsa, Habermas’in miizakereci politik

anlayis1 daha biiylik bir 6nem kazaniyor (Goztepe E.,2004: 337 ). Kisa vadede iiye
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iilkelerin vatandaslar ile go¢menler arasindaki bu esitsizlik ¢ok 6nemli sorunlarin
giindeme gelmesine sebep olmayacaksa da uzun vadede bu cifte satandartin
dolayisiyla AT yurttash@inin 6nemli bir mesruiyet krizi yasayacagi, ulustistii bir
yapida bir arada yasayan bireylerin bu ayirimciliga karst ciddi bir karsi durus
sergileyecegi ve bu soruna AB tarafindan bir ¢oziim getirilecegi

umulmaktadir(Goztepe E., 2004: 335-337).

Avrupa Birligi siirecinin ve yurttagliginin gelinen bu noktada AB iilkelerinde
yasayan {ligiincii lilke vatandaslar1 yoniinden uyguladigi dislama politikasinin yani
sira Birlik ile iiye iilkelerin yurttaglar1 arasinda olusturulan yeni ve dogrudan
yurttaglik statiisiiniin de biinyesinde ¢ok ciddi demokratik handikaplar igerdigi ileri
stiriilmektedir. “Diinden Yarina Yurttaslik: 21. Yiizyilda Yurttaslik, Ulus-devlet ve
Kiiresellesme” adli kitabinda bu konuya deginen Eren Deniz (Tol) Goktiirk, AB
diizeyinde olusturulan kurumlarin genisleyen yetkilerinin ulusal-devlet iizerinden
hesap sorulabilirligi disladigini, dolayisiyla bir aidiyet bicimi olarak AB
yurttaghginin, ortak kurallar etrafinda olusturulmasinin ayn1 zamanda AB’nin artan
giicii ve etkinliginin yarattigi mesruiyet boslugunu da giderebilecek bir bigimde
yonlendirilmesi gerektigini belirtir (Goktirk, E.,2006: 204). 1992 Maastricht
Antlagsmasi’na kadar daha demokratik bir yap1 gosteren AB’nin bu anlagmadan sonra
demokratik yapisinda onemli aciklar oldugu giin ylizine c¢ikmistir. Bu
anlagsmayla,tek pazar ve tek paranin yaratilmasinin yani sira ortak bir dis politika ve
giivenlik politikanin olusturulmas: yoniinde 6énemli adimlar atilmasi, diger taraftan
Avrupa Merkez Bankasi ve Avrupa Merkez Bankalar1 sisteminin kabul edilmesi ile
tiye tilkelerin makro ekonomik onceliklerinin AB  Kurumlar1 diizeyinde karara
baglanmasi1 sonucunu dogurmustur. Ote yandan bu anlasmayla kabul edilen para
birligine liye olma kosullarinin Avrupa’nin sosyal politikast1 ve g¢alisma sistemi

tizerinde olumsuz etkileri vardir (Goktiirk, E., 2006: 204).

Yine bu anlasma ile Bakanlar Konseyi’nin kararlarint ¢ogunluk oyu ile
alabilmesinin teyit edilmesi, AB i¢indeki kurumlar arasindaki gii¢ dengesini
degistirmistir. Dort ayr1 erkten olusan Birligin se¢imle olusturulan tek organi Avrupa
Parlamentosu’dur ve bu parlamentonun birlik biitcesini onaylamak ve Bakanlar
Konseyi’'nce alinan kararlar1 yeniden diizenlemek yada veto etmek yetkisi disinda

baska bir yetkisi yoktur. Isminin ¢agristirdi1 anlamin aksine yasama yetkisi olmayan
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Avrupa Parlamentosu tekrar belirtmek gerekirse Birligin secimle belirlenen ve
temsili demokrasi araglariyla belirlendigi i¢in yurttasin  segmek yoluyla
denetleyebildigi tek organidir. Bakanlar Konseyi ise ulus-devletin yasama erki gibi
hareket eden Birlik’in yasama erkidir. Uye iilkelerin bakanlarindan olusan bu
konseyin aldig1 kararlar yasama gorevi c¢ercevesinde ortaya konuldugundan ulusal
parlamentolar1 baglar. Yasama erki olan Bakanlar Konseyi’nin olusturacagi yasalari
oneri hakkima sahip olan tek kurulus ise Birligin yiiriitme organi olan Avrupa
Komisyonu’dur. Bu Komisyon’un ayrica diizenleyici direktifler verme yetkisi de
vardir. Dordiincii organ olan Avrupa Adalet Divam ise iliye devletlerin atadigi 12
yargigtan olusur. Bu organ AT Sozlesmesi’nin nasil uygulanacagi ve nasil
yorumlanmas1 gerektigi konularinda tek yetkili kurumdur. Biitiin bu organlar ve
organlarin islevleri ile birbirleriyle iliskilerine  bakildiginda AB diizeyinde
demokratik temsilin hi¢bir kuralinin saglikli bir sekilde islemedigi anlasilmaktadir.
(Gowan ve Anderson’dan aktaran Goktiirk E., D., 2006:204). Tiim bu elestirilirden
yola ¢ikildiginda, AB yurttaghiginin Goktiirk’iin bu konunun baginda isaret ettigi
“mesruiyet boslugunu” giderebilecek demokratik acilimlar1 saglayacak bir statiiyii

bireyin diinyasina tastyamadigi goriilmektedir.

Ekim 2004’de kabul edilen Avrupa Anayasasi’nin da bu demokratik agig1
kapatma noktasinda ¢esitli siyasi katilim araclar1 kabul etmesine ragmen, Birlik
blinyesinde yurttaglara hala ulusal demokratik katilim ve temsiliyete iliskin direkt bir
hak tanimamasi, katilim ve temsiliyetin iiye devletler ilizerinden gergeklesmesi
esasinin gegerliligini korumus olmasi, anayasanin da belirtilen demokratik
handikaplar1 ¢6zmede basarisiz oldugunu ortaya koymaktadir (Goktiirk, E., D., 2006:
208).

Avrupa Birligi’nin kurumsal yapisindaki biirokratik agirlik ve genisleyen
mevzuatin yurttaslari siyasal topluluga yabancilastirdigi gozlemlenmektedir.Gelinen
noktada Avrupa Birligi nezdinde yasanan sorunun, Avrupa Birligi yurttaglart igin
demokratik temsil ve katilim mekanizmalariin gelistirilmesi ile hafifletilebilecegi
ileri siiriilebilir.

Yapilan tiim bu elestirilere ragmen Avrupa Birligi siirecinin, ulus-devletlerin

karar alma siireclerine katilma hakkini belli bir etnik aidiyete dayanan kader
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ortakligina, homojen bir halka dayandirma c¢abalar1 sonucu bugiin ortaya ¢ikan ciddi
siyasal mesruiyet krizlerinin ¢oziimiine bir umut olma o6zelligini de gozardi
etmemek gerekir. Gerg¢ekten giiniimiiziin ¢ok etnisiteli, ¢ok kiiltiirlii, ¢ok dinli ve ¢ok
kiiltiirlii toplumlarinda tek tiplestirici ve farkliliklart dislayict monolitik ulus-devleti
anlayisimin  ciddi mesruiyet krizleri yasadign ortadadir. Iste tam bu noktada
Habermas’1n siyasi etkinlik icin kiiltiirel, dilsel, dinsel, ve tarihi homojenligi 6n kosul
olarak varsaymaktan vazgecmek olarak ileri siirdiigii miizakereci politika anlayiginin
bir porototip olarak Avrupa Birligi 6rneginde kismen de olsa gergeklestirilmesi yani
Habermas’in ileri siirdiigii “demokratik diisiince ve irade olusturma siirecinin akilci
ve normatif bir anlagsmay1 birbirine o ana dek yabanci olanlar arasinda da saglama
kapasitesine sahip oldugunun” Avrupa Birligi 6rnegi iizerinden nisbi de olsa ortaya
¢ikmasi giiniimiiz reel demokrasilerinin i¢inde bulundugu ciddi siyasi mesruiyet
krizinin asilmasinin bir yontemi olabilir. Bunun i¢in tabiki yurttasin daha aktif
olabildigi, temsili demokrasinin kurallarinin isledigi, Birlik diizeyinde esit katilim

ilkesine dayal1 bir kamusal alanin olusturulmasi gerekmektedir.

1.5. Avrupa Birligi uyum siirecinde Tiirk Hukuk Sistemi’nde yapilan

degisiklikler ve yurttas haklar ile ilgili gelismeler:

Yukarida yaplan tiim tartigmalar bir tarafa Avrupa Birligi siirecinin iiye tilkeler
disinda bu birlige iiye olmak isteyen iilkeler nezdinde de ¢cok 6nemli etkilere sahip
oldugu muhakkaktir. Birlik kendisine dahil olmak isteyen her iilkeyi hemen kabul
etmemekte Birlik’e {iye olabilmek i¢in iiye iilkelerden ¢esitli ekonomik ve siyasi
standartlar1 saglamalarin1 istemektedir. Haziran 1993 de AB devlet ve hiikiimet
bagkanlarinin Avrupa merkez ve Dogu Avrupa iilkelerini kapsayacak sekilde
genislemesi yoniinde karar aldiklar1 Kophenag Zirvesi'nde, Kophenag Kistaslari
olarak adlandirilan AB’ye iiyelik kistaslar1 belirlenmistir. Bu kistaslar Merkez- Dogu
Avrupa Ulkeleri’nin yam sira Tiirkiye igin de gecerlidir. Bu kriterler uyarinca
Birlik’e tiye olabilmek igin siyasi, ekonomik ve miiktesebata baglilik temelinde bir
takim sartlarin yerine getirilmesi gerekmektedir. Siyasi kriter; aday {ilkenin
demokrasiyi, hukukun tstlinligiinii, insan haklarini, azinliklara saygi ve azinliklarin

korunmasini teminat altina alan kurumlarin istikrarl bir sekilde islemesini saglayan
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iilkelerin ancak Birlik’e kabul edilebilecegi yoniindedir. Ekonomik kriter ise; aday
iilkenin 1iyi isleyen ve ayni zamanda Birlik igerisinde rekabet¢i baskilara ve piyasa
giiclerine dayanma kapasitesine sahip bir pazar ekonomisini kurabilmesidir. Bu iki
kriterin yan1 sira Uglincli bir kriter olarak da miiktesebata baghlik sartidir. Bu sart
uyarinca; aday iilkenin AB’nin ¢esitli siyasi, ekonomik ve parasal hedeflerini kabul
etme ve bagl kalmay:1 da igeren iiyelik yiikiimliiliiklerini iistlenebilme yeteneginin

bulunmasi gerekir.

Birlige iiye olmak isteyen iilkelerin yerine getirmek zorunda oldugu bu kriterler
bu tlkelerin ¢ok ciddi siyasi, ekonomik, sosyal ve hukuki degisimler gecirmesi
sonucunu dogurmus ve bu degisimler hala devam etmektedir. Bu degisimlerin i¢inde
ekonomik kriterin yerine getirilmesi sart1 sadece AB siirecinin ortaya koydugu bir
zorlama degil ayn1 zamanda kiiresellesme siirecinin de biitlin iilkeler icin ortaya
koydugu adeta tek secenektir. Bu siire¢ sosyal refah devleti kazanimlarindan geriye
doniilmesi, sosyal haklarin azaltilmasi ve yukarida ayrintilari ile tartigildigr tizere
devletin minimal bir yapiya kavusturulmasi sebebiyle “kamunun piyasalasmasi” ve
yurttasin c¢esitli hak ve yetkilere sahip bir statiiden sosyal haklarin1 satin almak
zorunda birakilan bir “miisteri yurttasa” doniistliriilmesi sorunlarini glindeme
getirmesi yoOniiyle ihtiyatla karsilanmasi gereken bir siirectir. Bu siiregle birlikte ayni
sekilde yurttasin cesitli karar alma mekanizmalarindan diglanmasi, hak taleplerinin
yerine getirilmemesi ve bunlarin ¢ignenmesi durumunda hesap soracagi bir
muhatabinin bulunamamasi yonleri ve siyasi katilim 6znesi olarak yurttas yerine sivil
toplum orgiitlerinin ve siyasi katilim alani olarak ulusal devletin biinyesinde var olan
geleneksel kamusal alan, yerine esnek akiskan ulus asirt bir alanin ikame edilmeye

. T

calisilmasi sebebiyle Goktiirk’iin séziinii ettigi “yurttasin miiltecilesmesi” sorununu,

giindeme getirmesi yoniiyle de ayrica sorgulanmalidir.

Fakat Birlik’in siyasi kriterleri ve miiktesebata baglilik kriterlerini yerine
getirme ¢ergevesinde aday iilkelerin gegirdigi doniistimler son derece anlamli ve
onemli gelismelerdir. Demokratik acilimlarin saglanmasi, temel hak ve hiirriyetlerin
taninmasi, gelistirilmesi ve korunmasi konularinda 6nemli gelismeler saglanmasi ve
bu konuda aday iilkelerin hukuk devleti olma noktasinda ¢ok Onemli mesafeler
kaydetmeleri bu uyum siirecinin aday iilkeler agisindan ne kadar dnemli oldugunu

gostermektedir.
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Ozellikle Tiirkiye gibi bir takim tarihsel sebeplerle aydinlanma siirecinin tam
olarak tamamlanamadigi, demokratik hak ve ozgirliiklerle temel sivil ve siyasi
haklarin gelismis demokrasiler dl¢ceginde taninmadigi ve birey karsisinda devletin
bekasina oncelik veren militan yurttaslik anlayisinin, egemen oldugu toplumlarda
AB’nin talep ettidi siyasi ve miiktesebata baglilik kriterlerinin ¢ok 6nemli gelismeler
sagladig1 yadsinamayacak bir gergektir. Nitekim Tiirkiye’nin bu gercevede AB ile
ortaklik iligkisinin resmen basladigi 1 Aralik 1964 tarihinden bu yana (Ankara
Antlagmasi) ve ozellikle 1999 yilinda diizenlenen Helsinki Zirvesi’nde Tiirkiye nin
Avrupa Birligi’ne aday iilke olmasinin teyit edilmesiyle baglayan siirecte AB’ye iiye
olmak kaygisiyla yaptigr reformlar Tiirkiye’deki tiim yurttaglarin temel hak ve
ozgiirliikklerinde 6nemli degisimler yasanmasi sonucunu dogurmustur. Bu c¢ercevede
bir ¢ok anayasal ve yasal degisiklikler yapilmis Tiirkiye'nin gilivenlik refleksiyle
kendi dinamikleriyle bugiline kadar yapmay1 bagsaramadig bir ¢cok reform bu siireg
sayesinde yapilmigstir. Nitekim bu stiregte Tiirkiye’nin ¢agdas demokrasilerin sahip
oldugu demokratik acilimlara sahip oldugu ve temel hak ve hiirriyetlerin taninmasi
noktasinda gerekli standartlara ulagtigi, AB Komisyonu’nun 6 Ekim 2004 tarihinde
yayinlanan ilerleme raporunda, Tiirkiye’nin Kopenhag siyasi kriterlerini yeterli

diizeyde karsiladiginin belirtilmesiyle teyit edilmistir.

Bu siiregte yapilan reformlarin belki de en 6nemlisi hukuk alaninda yapilan
reformlardir. Hukuk toplumsal diizenin genel yapisini, isleyisini ve yurttaslik
statiisliniin icerigini belirleyen bir alandir. Bu sebeple bu alanda yapilan reformlarin
genel toplumsal isleyisi etkilemesinin yani sira tek, tak yurttaslarin hak ve 6zgirliigii
ile 6devlerini belirlemesi yoniiyle de ¢ok ayri bir dnemle ele alinmasi gerekir. Bu
yoniiyle Tiirkiye’de AB siirecinde ¢ok sayida hukuki diizenlemeye gidilmistir. Bu
diizenlemelerden bir kacina deginmek gerekirse; bu siirecte uluslararasi insan haklari
metinlerinin bir ¢ogu i¢ hukukun bir pargasi haline getirilmistir, Avrupa Insan
Haklari ~ Mahkemesi’nin Tiirkiye’yi haksiz buldugu davalarda yargilamanin
yenilenmesi kabul edilerek AIHM’e daha belirgin bir sekilde ulus iistii bir nitelik
kazandirilmistir; hukukumuzda idam cezasi kaldirilmistir, diisiince ve ifade
Ozglirligli oniindeki sinirlamalar 6nemli olglide azaltilmistir, azaltilmaya devam
edilmektedir. (Bugiinlerde diisiinceyi agiklamayi cezalandirdig: ileri siiriilen Tiirk

Ceza Kanunu’nun 301. maddesinin degistirilmesi tartigilmaktadir.) Daha kisa bir siire
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oncesine kadar iskencenin sistematik bir yontem olarak uygulanmakta oldugu bir
cok ulusal ve uluslararasi insan haklar1 raporlarinda yer alirken bu konuda alinan
Onlemlerle bu gayri insani tutum bitme noktasina gelmistir. Yarg: reformu yapilmis
devlet giivenlik mahkemeleri sivillestirilmis, istinaf mahkemeleri kurulmustur. Tiirk
Medeni Kanunu, Tiirk Ceza Kanunu, Ceza Muhakemesi Kanunu, Cezalarini Infazi
Hakkinda Kanun degistirilmis ve bu kanunlarin hepsinin yerine bastan asagi yeni ve
bireyin hak ve ozgiirliiklerini ¢ok daha fazla gézeten modern kanunlar getirilmistir.
Ayrica Tiirk Ticaret Kanunu gibi kanunlagsmay1 bekleyen yeni yasal degisiklikler de
siradadir. Bu siirecte o kadar cok sayida hukuki degisiklik yapilmaktadir ki bu
kanunlart direkt olarak uygulamakla yilikiimlii hakim savci ve diger uygulayicilarin

stireci takip etmekte zorlandiklar1 gériilmektedir.

Iste bu calisma ile bu siirecte kabul edilen ve her Tiirk vatandasinin ve hatta
vatandas olmayan bireylerin bile yasamini derinden etkileyebilecek, 5271 Sayili
Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu Orneginde  yurttas hak ve ozgiirliikleri ile
Odevlerinde ne tiir degisiklikler oldugu incelenmeye caligilacaktir. Asagida bu konu

incelenecektir.

93



2. BOLUM

CEZA MUHAKEMESININ YURTTAS HAKLARI ACISINDAN ONEMi
ve
GENEL OLARAK CEZA YARGILAMASINDA TEMEL
BIREY/YURTTAS HAK VE OZGURLUKLERININ KORUNMASINA
ILISKIN PRENSIPLER

2.1 Ceza muhakemesinin birey/yurttas haklar: acisindan énemi:

Ceza Muhakemesi Kanunlari, bir sugun islenmesi ile beraber islemeye baglayan
ve sugun meydana getirdigi sonuglarin ortadan kaldirilarak, toplumsal barigin yeniden
kurulmas1 amaciyla yiiriitiilen yargilama faaliyetinin, nasil yapilacagin1 diizenleyen
kurallarin biitiiniinden olugmaktadir. Bir toplumda sug¢ olarak diizenlenen fiiller o
toplumun kolektif vicdanini ¢ok derinden yaralayan ve toplum tarafindan siddetle
kinanan fiillerdir. Boyle oldugu i¢indir ki, aydinlik ¢agdan 6nce, su¢ islediginden
siphelenilen kisilere karsi, insan onuru ile higbir sekilde bagdasmayacak
muamelelerde bulunulmus ve birgok masum insan daha heniiz suclulugu bile objektif
olarak saptanmadan hi¢ hak etmedigi cezalarla cezalandirilmistir. Aydinlik ¢agla
beraber, her sanigin bastan suglu olarak ilan edilmesinin miimkiin olamayacag ve
herkese kendisine yoneltilen iddialarla ilgili savunma hakkinin taninmasi gerektigi,
sanigin, magdurun ve toplum adina iddia makaminin, kisaca tiim yargilama sujelerinin
goriiglerinin alindig1 bir yargilama siirecinden sonra, sanik hakkinda bir karara

varilmas1 gerektigi sonucuna ulasgilmistir. Bu sekilde bir yargilama siireci
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benimsendikten sonra ise, bu yargilamanin en adil bir sekilde nasil icra
edilebilecegine iliskin bir takim prensipler benimsenmistir ki; bu prensiplerin toplami
ceza muhakemesi kurallarin1 olusturmustur. Bu evrensel kurallarin neler oldugu
asagida inceleme konusu yapilacaktir. Simdi bu siirecin her bir yurttast ne kadar

yakindan ilgilendirdigi hususuna deginilecektir.

Glindelik yasam icerisinde her an, her bir birey bir ceza tehdidi ile karsilasabilir.
Is yasami icerisinde herhangi bir gorevin aksamasi sebebiyle, sokakta, parkta
yiiriirken aniden meydana gelen bir trafik kazasi sebebiyle, yahut bir aligveris
merkezinde kullanilan bir kredi karti tizerinde yapilan bir sahtekarlik sebebiyle, ya da
herhangi bir kimsenin evinden yada igyerinden yapilan hirsizlik sebebiyle her bir birey
ceza muhakemesinin bir sujesi statiislinii kazanabilir. Bu statii birey icin sugun faili
olma siiphesi sebebiyle; sanik statiisii olabilecegi gibi, suctan zarar goren olarak;
sikayet¢i statiisii yahut bir olayin gerceklesmesi sirasinda o olaya tanik olunmasi
sebebiyle; tanmiklik statiisii olabilir. Ve toplumsal yasam igerisinde bdyle bir olayla
kars1 karsiya kalmak sanildigindan daha olasidir. Ve sonug itibariyle toplumsal yasam
igerisinde iinlii sosyolog Durkheim’in de tespit ettigi iizere ‘“su¢ kacinilmaz bir

olgudur”.

Iste sosyal yasam igerisinde, kacimlmaz olarak her bir bireyi bir sekilde
ilgilendirme potansiyeline sahip olan bu siirecin, ¢ok iyi bir sekilde kurgulanmasi
gerekir. Ciinkii bu alan toplumun, kisi hak ve 6zgiirliigiine devlet eliyle ve mesru bir
zeminde miidahale ettigi ¢cok 6nemli ve kritik bir alandir. Kritik bir alandir, ¢linkdi;
sonug itibariyle toplumun islenmesini asla istemedigi ve kinadigi bir eylem
gerceklesmistir. Bu sebeple sanik statiisiinde olmayan her bir toplum {iyesi bu
davranisin bir an Once cezalandirilmasini ister. Bu cezalandirma faaliyetinin
baslamasindan sonuna kadar da sanik i¢in bir takim hak ihlalleri giindeme gelse de bu
miidahale kendisi i¢in giindeme gelemeyen her bir toplum tiyesi bu haksiz miidahaleyi
¢ok oOnemsemez. Bu durumun farkinda olan devlet ise arkasinda hissettigi bu
toplumsal mesruiyet ve destek sayesinde bu alanda hak ihlalleri gerg¢eklestirmekten,
cok fazla cekinmez. Ciinkii {istlin bir kamu yarar1 i¢in hareket ettigini diisiintir.
Toplumsal yasamin ilk zamanlarinda egemen olan bu anlayis sebebiyle, aslinda
masum olan bir ¢ok sanigin ¢ok ciddi hak ihlali ile karsilagmasindan sonra yiizyillar

boyu siiregelen miicadeleler ve hukuk felsefesi birikimiyle, yargilanan kisilerin
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sucluluklar1 ispatlanmadan cezalandirilamayacaklart bunun da oOtesinde sucun ve
suclunun ortaya ¢ikarilmasi i¢in devletin her tiirli yonteme basvuramayacagi
sonucuna ulasiimistir. Iste tam bu noktada (gercek anlamda, yani bigimsel olarak degil
maddi olarak hak taniyan) ceza yargilamasi kanunlar ortaya ¢ikmistir. Bu kanunlar,
ceza takibine ugrayan kisinin her an, her bir toplum iiyesinin olabilecegi
varsayimindan yola cikarak toplumsal huzur ve barisin kisi hak ve hiirriyetlerini
tanimaktan gectigini, kabul etmis ve bu baglamda ceza yargilamasinda da kisilerin

hak ve 6zgiirliiklerinin giivence altina alinmasi gerektigi sonucuna ulagmistir.

Ceza Muhakemesi Kanunu, yargilama siirecinde basta sanik olmak iizere, tim
muhakeme sujelerinin, yargilamanin basindan sonuna kadar tiim haklarmin en iyi bir
sekilde korunmasin1 saglamak iizere, bir ¢ok prensibi biinyesinde barindirir. Esasen
Ceza Muhakemesi Kanunu’na, muhakeme sujeleri olan basta sanik olmak iizere,
suctan zarar géren (magdur yada miisteki) ve tanigin haklarin1 giivence altina alan
kanun olarak bakilabilir. Bu sebepledir ki toplumlar, ne kadar gelismis bir insan
haklar1 ve demokrasi anlayigina sahipse o oranda kisi/yurttas 6zgiirliiklerinin teminat
altina alindig, dzgiirliik¢ii bir ceza muhakemesi kanununa sahiptirler. Insan haklari
ve demokrasinin ¢ok fazla gelismedigi iilkelerde ise bu alandaki miidahale tiim
toplum adma ve devlet eliyle toplumsal mesruiyet temelinde gerceklestiginden,
bireyin temel hak ve 6zgiirliikleri agisindan ¢ok kritik ve haksiz miidahaleler giindeme
gelmektedir. Bu miidahale iki yonlii olarak giindeme gelmektedir. Birinci yoniiyle;
ceza kanunlar1 insan hak ve ozgirliikklerine derin miidahalelerin glindeme geldigi
kanunlardir. Eger saniga kendisini adil bir sekilde savunma imkani verilmezse, sanik
kendisini 1yi bir sekilde savunamadig: i¢in haksiz yere bu derin miidahalelere maruz
kalabilir. Ikinci yonii ise yargilama asamasinda heniiz karar verilmeden, saniga
evrensel hukuk diizenlerinin kabul ettigi temel yargilanma hak ve Ozgiirliikleri
taninmazsa, sanik daha yargilama asamasinda c¢ok ciddi hak kayiplarina maruz
kalabilir. Ornegin tutuklanmak, yada gdzaltma almmak suretiyle 6zgiirliigiinden
mahrum kalabilir yahut iskence yapilmak suretiyle maddi ve manevi biitiinliigli zarar

gorebilir.

Iste sozii edilen bu hak kayiplarna ugramamak iizere, yiizyillar boyu siiren
hukuk felsefesi birikimi ile ceza yargilamasina iligskin bir takim evrensel prensipler

belirlenmistir. Simdi bu prensipler inceleme konusu yapilacaktir.
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2.2. Genel olarak ceza yargilamasinda temel birey/yurttas hak ve
ozgiirliiklerinin korunmasina iliskin prensipler:

Doktrinde Ceza muhakemesinde insan haklar1 olarak da anilan bu prensipler,
kisi dokunulmazligi, kanun oniinde esitlik, din ve vicdan hiirriyeti, diisiince ve kanaat
hiirriyeti, miilkiyet hakki gibi genel insan haklarindan daha 6zel olarak, ytlizyillar
boyu siiren miicadeleler sonucu kazanilan ve ceza yargilamasi kurallarinin temas
ettigi/korudugu giivenceler/haklardir. Bu gilivenceleri igceren prensipler simdi tek tek

incelenmeye caligilacaktir.

2.2.1. Hukuk devleti ilkesi :

Ceza muhakemesindeki en 6nemli yurttag/birey teminatlarindan biri, belki de
en onemlisi ve tiim haklarin anas1 durumunda olan hukuk devleti ilkesidir. Hukuk
devleti, tiim yurttaglarin evrensel temel hak ve hiirriyetlerinin tanindigi, devletin tiim
islem ve eylemlerinin 6nceden kanunla belirlendigi devlet demektir. Temel hak ve
hiirriyetler yada insan haklari; Insan Haklar1 Ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina
Iliskin Sézlesme, Insan Haklari Evrensel Beyannamesi gibi uluslararasi hukuk
metinlerinde ve demokratik iilkelerin anayasalarinda yer alan, insanin dogustan sahip
oldugu, devredilemez, vazgecilemez ve 1rk, din, dil, sosyal statii ve baska herhangi
bir fark gozetilmeksizin her insanin insan olmasindan dolay: sahip oldugu haklar
ifade eder. Bir hukuk devletindeki tiim organlar; yasama yiiriitme yargi ve bu
erklerin altinda oOrgiitlenmis diger tiim birimler yetkilerini ancak bu haklarin
saglanmasi ve korunmasi mesruiyetine dayal1 olarak kullanirlar. Iste bir ¢ok alanda
oldugu gibi ceza muhakemesi kurallar1 da esas itibariyle bu haklar1 korumay:

hedefler ve kolektif bir yarar i¢inde olsa bu haklarin 6ziine dokunmamaya calisir.

Hukuk devletinin, insan haklarinin gercgeklestirilmesi degerinin yan1 sira ¢ok
onemli olarak gordiigli bir diger, deger de adaletin saglanmasi amacidir. Adalet:
“Herkesin firsat esitliginin bulunmasi; herkesin kanun 6niinde esit sayilmasi; herkese
kisiligini gelistirme imkaninin taninmasi; buna engel olan maddi ve manevi

engellerin ortadan kaldirilmasi; her tiirli imtiyazin ve keyfiligin reddedilmesi
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anlamma gelir” (Oztiirk, 2000, 129). Devlet ancak yurttaslarina bu imkanlari
tanimigsa yani adil olmussa, o zaman hukuk devleti olmay1 basarmis demektir. Iste
ceza muhakemesi hukukunun kural ihdas ederken gozettigi en 6énemli hususlardan

birisi de, hukuk devletinin bu sozii edilen adil olma niteligidir.

Nihayet hukuk devletinin dayandigi {ciincii deger de; giivenligin temin
edilmesidir. Gergekten hukuk devletinin, yukarida sozii edilen insan haklarin
gerceklestirebilmesi icin, oncelikle yurttaglarinin gilivenlik i¢inde yasayabilecegi bir
huzur ve barig ortamini saglamasi gerekir. Eger hukuk devleti temel hak ve
hiirriyetleri koruma amacindaysa, 6rnegin diisiince ve inang hiirriyetini korumak
istiyorsa, Oncelikle diisiince ve kanaatini acikladigi i¢in yurttaglarinin herhangi bir
tehdit ve tehlikeye maruz kalmasimi engelleyebilmesi gerekir. (Bu konuda yakin
tarithimizde gerceklesen olaylar; bir ¢ok yazar ve aydinin acgikladiklar1 diigtinceleri
sebebiyle oOldiirlilmesi; en son ermeni gazeteci Hrant Dink’in o6ldiiriilmesi,
Tiirkiye’'nin bir hukuk devleti olma asamasinda henliz tam bir yetkinlige
ulasamadigin1 géstermektedir. ) Aksi taktirde hukuk devleti 6zii itibariyle vaat ettigi
temel hak ve hiirriyetleri tamiyip, koruyamadigi i¢in kendisini gerceklestirme
imkanina kavusamaz. Zaten ceza muhakemesi kurallar1 da s6zii edilen bu giivenligin

saglanmasi i¢in, kullanilan 6nemli araglardan biridir.

2.2.2. Su¢lulugu kanitlanmadik¢a herkes masumdur prensibi:

Hemen hemen biitiin uluslararasi insan haklar1 metinlerine gecen bu prensip
ayn1 zamanda biitiin gelismis demokratik {ilkelerin anayasalarinda ve bu arada
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda yer alan ¢ok Onemli bir ceza yargilamasi
prensibidir. Nitekim Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin adil yargilanma hakkini
diizenleyen 6. maddesinin 2. fikrasinda: “Bir sug¢ ile itham edilen her sahis,
suclulugu kanunen sabit oluncaya kadar masum sayilir.” Ibaresine yer verilmistir,
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 38/4. maddesinde ise bu prensip: “Suglulugu
hiikkmen sabit oluncaya kadar, kimse su¢lu sayilamaz. ” seklinde tarif edilmistir. Bu
prensip; hakkinda bir su¢ isnadi bulunan kisinin, daha suclulugu kesin olarak
saptanmadan gayri insani bir takim tutumlarla yahut hak ihlalleri ile karsilagmasinin

Onlinde adeta bir sigorta islevi gormektedir. Aydinlik ¢agdan Once yargilama
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makamlari, siipheli/sanik ile suglu arasinda her hangi bir ayirim yapmamis, siipheli
veya samigl pesinen suclu olarak kabul etmislerdir. Bu donemdeki ceza
yargilamasinin konusunu, ceza mahkumiyetini hakli gosterecek delillerin ortaya
konulmasi olusturmustur. Sug atfi ile kars1 karsiya olan kisiye iskence yapilarak
genellikle kendisine atfedilen su¢u kabul etmesi saglanmistir. Aydinlik cagla
beraber suglulugu ispatlanmayana dek, herkesin masum sayilacagi ilkesinin kabulii
ile beraber, siipheli ve saniklarin ugradiklar1 bu gayri insani muameleler 6nemli

Olcilide sona ermistir.

Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nda bu prensibin ifade edilisi diger
uluslararas: diizenlemeler dikkate alindiginda, bir 6zellik arz etmektedir. Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi’nde ve diger bir ¢ok iilkenin anayasasinda bu prensip
genellikle “Bir sug ile itham edilen her sahis, suglulugu kanunen sabit oluncaya
kadar masum sayilir. ” Seklinde tarif edilirken, T. C. Anayasasinda bu prensip su
sekilde dile getirilmistir: “Suglulugu hilkkmen sabit oluncaya kadar, kimse suclu
sayllamaz. ” Goriildiigii tizere uluslararasi metinlerde, kisinin suc¢lulugu kanunen
sabit olmadik¢ca masum oldugundan bahsedilirken, lilkemizin mevzuatina gore;
kisinin su¢lulugu kanunen sabit olmadik¢a suc¢lu sayilamaz, ibaresine yer
verilmigtir. Her iki ifadenin de maksadi ayniysa da bazi hukukgularca iki ifade
arasinda bir niians oldugu ileri siiriilmiistiir. Bu diisiinceye gére masum olan birine,
hicbir ceza muhakemesi tedbirinin uygulanamamas1 gerekir. Halbuki en gelismis
demokratik iilkelerde de ceza yargilamasi sirasinda heniiz suglulugu kesin olarak
saptanmayan siipheli ve samiklarin gecici de olsa Ozgiirliiklerinden yoksun
birakildiklari, 6rnegin goézaltina alindiklar1 yahut tutuklandiklari gozlemlenen bir
vakiadir. Iste, eger sozii edilen prensip uyarinca kisinin suglulugu kanunen sabit
olmadik¢a masum oldugu kabul edilirse bu kisilerin tutuklanmasi veya gozaltina
alinmas1 gibi ceza muhakemesi tedbirlerine maruz birakilmasi miimkiin olmaz,
halbuki bu kisiler bir sug¢ isnadi altinda bulunan kisilerdir. Bu kisiler hakkinda bu
tedbirlerin uygulanmasi gercegin ortaya ¢ikarilmasi bakimindan son derece 6nemli
ve gereklidir. O halde bu kisiler i¢cin masumdur, ibaresi yerine su¢lu sayilamaz
ibaresi kullanilirsa bu tedbirlerin de uygulanmasinda da bir mahsur kalmaz. Her
nasil ifade edilirse edilsin sonug itibariyle Tiirk mevzuati uyarinca da suclulugu

ispatlanana kadar herkes masumdur ve suclulugu ispatlanmayana kadar pesinen
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suclu kabul edilerek herhangi bir cezaya veya gayri insani tutuma maruz

birakilamaz.

Bu prensibin ne kadar énemli bir giivence oldugu, siradan olaylardan ziyade
toplumsal infiale sebep olan olaylarda ¢ok daha iyi anlasilmaktadir. Ornegin yakin
zamanda yapilan bir suikast sonucu oldiiriilen gazeteci Hrant Dink olay1 ele
alindiginda, bu menfur saldir1 tiim toplum vicdaninda ¢ok biiytlik bir yanki bulmusg
ve bu saldiriy1 diizenleyenlerin bir an dnce yakalanmasi talebi toplumda ¢ok ciddi
bir sekilde yiikselen bir talep halini almistir. Nitekim olaydan kisa bir siire sonra
olayin birinci derece siiphelisi Ogiin Samast adindaki kisi yakalanmistir. Ortadaki
deliller bu siliphelinin bu sucu isledigi hususunda kuvvetli bir kanaat
olusturmaktadir. Ortada bulunan tiim bu kuvvetli delillere ragmen ve olayin tim
vahametine ragmen bu prensip uyarinca bu siipheliyi pesinen ling etmeye yonelik
her tiirlii davranistan uzak bir tutum takinilmali, ve bu saniga adil ve objektif bir
yargilanma hakki taninmalidir. Ciinkii, hi¢ kimseye kendisini savunma hakki
taninmadan ve hi¢ kimse kendisi hakkinda yapilan adil bir yargilama sonucu
suclulugu kesin olarak saptanmadan cezalandirilamaz. Olayin tiim acikli§ina
ragmen belki de yapilan sorusturma ve yargilama sonucu simdi goriindiigiinden
farkli sonucglara ulasilacaktir. Tiim bu hususlar dikkate alindiginda sozii edilen
kisinin su¢lulugu kesin olarak saptanmadan yargisiz infaza ugratilmamasi geregi
ortaya ¢ikmaktadir. Iste bahsi gegen prensip, yargisiz infazi engellemeye yonelik

olarak ¢ok 6nemli evrensel bir ilke olarak gliniimiizde uygulanmaktadir.

2.2.3. Siipheden sanik yararlanir ilkesi :

Bu ilke de yine yiizyillar boyu sliren hukuk felsefesi tartigmalarinin
insanogluna kazandirdigi en Onemli giivencelerden biridir. Bu ilke uyarinca
yargilama makamlari, yaptiklar1 yargilama sonucunda siipheli yada sanigin iizerine
atili sugu isledigi hususunda kesin ve tam bir vicdani kanaate ulasmadikca, o siipheli
yada sanig1 cezalandiramazlar. Bir bagka deyisle yargi¢ siibut konusundaki siiphesini
yenip bir kanaate ulasamazsa o husus sabit olmamis sayilir. Yani yapilan yargilama
sonucunda sanigin iizerine atili sucu isledigi hususunda hakimin kafasinda az da olsa

bir sliphe varsa, 6rnegin sanigin % 99 bu sucu isledigini diisiiniiyor ve % 1 oraninda
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da olsa bu sucu islemedigini diislinliyorsa hakim artik sanig1 beraat ettirmek
zorundadir. Bu ilke, masum bir insanin cezalandirilmasindansa, suglu birinin serbest

kalmasinin yeg tutulmasi anlayisindan hareketle kabul edilmistir.

Yargilama makamlar, yargiladiklar1i olaylar1 bizzat goren yahut duyan
kimseler degildir. (Zaten kural olarak bir yargi¢ sahit oldugu herhangi bir olayda
yargighik yapamaz.) Yargiglar yargiladiklar: olaylara iliskin olarak, olayr temsil eden
deliller, araciligiyla bir hiikme ulagsmaya c¢alisirlar. Bu hiikiim bazen bir parmak izi
gibi daha kesin bir delilken, bazen de bir tanik ifadesi gibi daha naif bir delil olabilir.
Sonug itibariyle yargiclarin ulasmaya ¢alistigr % 100 bir gerceklik yada gergegin tam
kendisi degil fakat gercege en yakin noktadir. “Yargilamada deliller hi¢cbir zaman
objektif kesinligi gostermez. Delillerin gosterdigi objektif bakimdan “ihtimal”dir.
Ancak ihtimal belli bir dereceye varinca kanaati olusturur. Ispat i¢in aranan bellilik
budur” (Toroslu, 1998:166). Bunun i¢indir ki yargilama makamlar1 da karar verirken
hata yapabilirler. Iste ceza muhakemesi dyle bir mekanizma aramustir ki; yapilan
hatanin telafisi miimkiin olabilsin. Tam bu noktada devreye siipheden sanik
yararlanir ilkesi (in dubio pro reo) girmektedir. Gergekten yapilan yargilama
sonucunda sanigin sucu isledigi hususunda tam bir kanaate ulasilamadiginda, hakim
sanigin beraatine karar1 verecektir. Aksi durumda masum birinin cezalandirilmis
olmas1 problemi ortaya ¢ikmaktadir ki; bu kabul edilemez bir durumudur. Bu durum,
kisilerin adalet duygularini sarsacak sonuclar dogurur ki, bu da toplumsal baris ve
diizen agisindan ¢ok Onemli sorunlarin ortaya c¢ikmasina sebep verir. Clinkii bu
konuda yapilacak hata telafisi imkansiz sonuglar dogurur. Ornegin belli bir siiphe
olmasma ragmen hapis cezasi ile cezalandirilip, yillarca cezaevinde yatan birinin
yillar sonra masum oldugu anlasildiginda bu kisiye ceza evinde gecirdigi yillar1 geri
vermek miimkiin degildir. Onurunu iade etmek kolay degildir. Fakat tersi durum
diistintildiiginde yani hakkinda sucu isledigi yoniinde tam bir kanaat olugsmayan
birinin, velev ki gercek suclu olsa bile beraat etmesi daha tercihe sayandir. Ciinkii bu
kisi hakkinda yeni ve mahkumiyetini hakli gosterecek deliller elde edildiginde
yeniden yargilanip cezalandirilmasi da miimkiindiir. Hem de bu segenekte masum
birinin cezalandirilmasi1 riski bertaraf edilmis olmaktadir ve telafisi imkansiz bir
zararin dogmasi engellenmektedir. Bu ilke sayesinde yargiglar da ¢ok agir ve hesabi

verilemeyecek vicdani bir sorumluluktan kurtulmus olmaktadirlar.
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2.2.4. Aleni yargillama ilkesi :

Yargilamanin yada durugmanin agikligindan maksat, isteyenin durusmada hazir
bulunabilmesi, yapilanlar1 gorebilmesi, sdylenenleri isitebilmesi ve gdsterilenleri
gorebilmesidir (Yenisey, 1990:32). Bu ilke uyarinca, yapilan yargilama ile ilgili
olsun olmasin herkes eger isterse durugma salonuna gelerek yapilan yargilamayi
takip edebilecektir. Biitiin demokratik iilkelerin yargilama hukukuna iliskin olarak
kabul ettigi ve Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi'nin 10. Maddesinde, Avrupa Insan
Haklar1 So6zlesmesi’nin de 6. Maddesinde yer alan bu ilke Tirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’nin da 141/1. maddesinde yer almistir. Bu ilke bireyi gizli yargilamalara
kars1 koruyan ¢ok 6nemli bir ilkedir. Bu ilke, devletin ve hakimlerin “ben yargiladim
ve ceza verdim, kimseye hesap vermek zorunda degilim” anlayis1 asamasindan
styrilarak, yapilan her seyin kamuoyu 6niinde ve kamuoyunun rizasi ve denetiminin
kabul edildigi bir toplumsal anlayis icerisinde hareket edilen bir asamaya,
gelinmesinin {irliniidiir. Kamusalligin Yapisal Doniistimii adli kitabinda bu konuya
yer veren Habermas’a gore “Bizzat bagimsiz yargi da kamu oyunun denetimine
ihtiya¢ duyar, hatta yarginin yiiriitmeden ve ozel kesimden bagimsizligi da, yalnizca
elestiri yayan kamusal topluluk araciligiyla giivence altina alinacak gibi
goriinmektedir” (Habermas, 2002:173). Goriildiigii lizere Habermas’in da isaret
ettigi gibi aleniyet sadece bireyleri gizli yargilamalardan korudugu i¢in degil,
bagimsiz yarginin bagimsizliginin teminat altina alinmasi igin de son derece
onemlidir. Ciinkii aleni yapilan ve kamuoyunun gézetimi ve “denetimi” ¢ergevesinde
cereyan eden bir yargilamaya, her hangi bir erkin miidahalesi de goriiniir olacaktir ve

bu elestirilecektir.

Bu ilkenin c¢esitli istisnalar1 vardir. Gergekten alenilik bazi durumlarda
korunmak istenen bazi degerlere zarar verebilir. Mesela ¢ocuklarin yargilamasinda,
cocuklarin tiim toplum ve kamuoyu 6niinde suglu olarak damgalanmalarinin 6niine
gecmek, korunmasi gereken daha dnemli bir deger olarak kendisini gostermektedir.
Bu sebeple uluslararasi hukuk metinleri, anayasa ve 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu da ¢ocuklarin yargilanmasinin gizli yapilacagini, hilkkmiin dahi
gizli agiklanacagini hiikkme baglamistir. Yine kamu giivenliginin gerekli kildig
hallerde ve genel ahlaka aykiri suclarda yargilamanin gizli yapilmasina istek iizerine

veya reysen mahkemece, sebepleri de acik bir sekilde gosterilmek suretiyle karar
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verilebilir. Bu durumda yargilama gizli yapilsa da hiikiim aleni bir sekilde

acgiklanacaktir.

2.2.5. Davasiz yargilama olmaz ilkesi :

Bu ilke de yargilama hukukunda bireyi koruyan ¢ok onemli bir teminattir. Bu
ilkeye gore bir kisi hakkinda yargilama yapilabilmesi icin, iddia makaminin bu
kisinin yargilanmasina iliskin davayr mahkemenin Oniine gotiirerek dava agmasi
gerekir(Bakici, S.,2000:1113). Boyle bir dava olmaksizin mahkemenin kendiliginden
harekete gegerek bir yargilama yapmasi miimkiin degildir. Ilk bakista cok énemli ve
fonksiyonel goriinmeyen bu ilke aslinda birey agisindan son derece dnemli bir haktir
ve hukuk devleti olmanin da bir geregidir. SO0yle ki sania yoneltilen iddia agik ve
net olmalidir. Sanik kendisine yoneltilen ve sinirlart belli olan bu iddiaya kars1 bir
takim savunmalar gelistirir. Bu sekilde iddia makaminin ortaya koydugu tez ile
savunmanin ortaya koydugu anti tez arasinda yargic bir kanaate ulagsmaya ¢alisir. Bu
yargilama sirasinda yargic tamamiyla tarafsiz olup her iki teze karsi tamamiyla
objektif bir noktada durur. Yargic yaptig1 yargilama sirasinda sanik ile ilgili gordiigii
her yeni bir sug ile ilgili olarak bir yargilama yapmaya kalkisirsa, kendisini iddia
makaminin yerine koymus olur ki, bu yargilama sujelerinin kurumsallagmasina
aykirt bir durum olusturur. Bu durum ayn1 zamanda sanigin her an bilmedigi belirsiz
bir durumla kars1 karsiya kalmasina sebep olur ki bu sanigin kendisini en iyi sekilde

savunacak aracglara ve zamana sahip olmas1 gerektigi anlayisina da ters diiser.

2.2.6. Insan haysiyetinin dokunulmazhg ilkesi:

Aydinlik ¢agdan once, su¢ isnadi altindaki kisiler yahut sug islemis kisiler,
insan haysiyeti ile bagdasmayacak son derece onur kiricit ve asagilayici tutum ve
davraniglara maruz birakilmiglardir. Zamanla insan haklar1 alanindaki gelismeler,
suc islese bile insanin, insan onuru ve haysiyeti ile bagdasmayacak cezalar ile
cezalandirilamayacag diisiincesinin egemen oldugu medeni ve hiimanist bir anlayis
geligmistir. Glinlimiizde de egemen olan bu anlayisa gore; su¢lu birinin bile insan

onuruna aykirt davraniglara maruz birakilamayacagi kabul edilmisken, heniiz
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suclulugu kesin olarak saptanmamis, sug¢ isnadi altindaki sanik ve siiphelilere insan
onuruna aykir1 davramlamayacagi daha kesin ve acik bir durumdur. Iste ceza
muhakemesinin kural ihdas ederken en fazla gozettigi ve korudugu degerlerin
basinda insan haysiyeti gelmektedir. Ornek vermek gerekirse: Ceza muhakemesinin
amaci maddi ger¢ege ulasmaktir. Yani ceza muhakemesi elde edebildigi her tiirli
delille maddi gercegi bulmaya c¢alisir. Fakat bu diistinceyi benimserken, su¢ isnadi
altindaki kisilere iskence yapilarak bunlarin islemis olduklari sucu itiraf etmelerini
saglamaya yonelik her tiirli yontemi de yasaklar. Cilinkii iskence insan haysiyetine

aykiri bir tutumdur.

Peki insan haysiyeti nedir? Neler insan haysiyetini zedeler? Doktrinde yazarlar
insan haysiyetini su sekilde tanimlamiglardir: “Insan haysiyeti, bilingli olma, kendi
kaderini tayin etme ve kendi c¢evresini sekillendirme yetenegi veren ve kisiliksizligi
ortadan kaldiran ruhtur, manevi giictlir. ” Sonug itibariyle insan haysiyeti degerinin
“hiir irade” oldugu ileri siiriilmiistiir. “Insan1 obje haline getiren ve kisiligi nedeniyle
sahip oldugu degerin inkar1 anlamina gelen her tiirlii islem insan haysiyetine

aykiridir” (Oztiirk, 2000: 133).

Bugiin hemen hemen tiim demokratik tilkelerin anayasa ve ceza muhakemesi
kanunlarinda insan onur ve haysiyetine miidahaleleri engellemeye yonelik ¢cok sayida
koruyucu hiikiimlere yer verilmistir. Bunlara 6rnek olarak, iskence yasagi, susma

hakki, kendisi ve yakinlar1 aleyhine beyanda bulunmaya zorlanma yasagi vs.

2.2.7. Diiriist islem ilkesi:

Bu ilkeden kastedilen, ceza muhakemesi islemlerinin kandirma, yaniltma veya
zorlama gibi irade serbestisini engelleyen ve savunmayr kisitlayan yollara
sapilmaksizin, hukuk devleti ilkesine uygun olarak, dnceden kanunla 6ngdriilmiis
bulunan esaslar ¢er¢evesinde yapilmasidir (Feyzioglu, 1998:1 ve devami). Hemen
hemen tim demokratik iilkelerin kabul ettigi bu yargilama ilkesi, 5271 Sayil1 Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 148. maddesinde diizenlenmistir. Bu hiikkme gore:
Stiphelinin ve sanigin beyam1 Ozgiir iradesine dayanmalidir. Bunu engelleyici

nitelikte kotii davranma, iskence, ild¢ verme, yorma, aldatma, cebir veya tehditte
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bulunma, bazi araglar1 kullanma gibi bedensel veya ruhsal miidahaleler yapilamaz.
Kanuna aykir1 bir yarar vaat edilemez. Goriildiigii iizere 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu bu konuyu son derece ayrintili bir sekilde diizenleyerek diiriist
islem ilkesine biiyiik bir titizlikle riayet ettigini gostermistir. Peki buna aykir
davranilmasi durumunda ne olacaktir? Bu hususu da diizenleyen 5271 Sayili Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu bu sekilde elde edilecek delillerin delil olarak
degerlendirilemeyecegi kuralini ortaya koyarak, “zehirli agacin meyvesinin de zehirli
olacagina” hiikkmetmis ve boylece diiriist islem ilkesinden sapilmasini kesin olarak

engellemistir.

2.2.8. Bagimsiz ve tarafsiz hakim ilkesi:

Bagimsizlik, kimseden emir almamak, tarafsizlik ise; iddia ve savunma
makamlar1 bakimindan objektif davranmak, birini veya digerini kayirmamak
demektir (Centel, 1996:1). Bu ilke verilen kararin isabetli ve taraflarin vicdanini
tatmin etmesi acisindan son derece dnemlidir. Gergekten verilen kararin uyusmazligi
¢cozen gercek/uygulanabilir bir karar olabilmesi i¢in; karar1 veren hakimin tiim etki
ve baskilardan uzak olarak yargilanan taraflara tamamiyla esit bir mesafede ve
objektif bir noktada bulunmasi gerekir. Bir kararin uygulanabilirligi, kamu
otoritelerinin onu zorla da olsa uygulatmalar1 degil taraflarin kendilerini yargilayan
makama gilivenerek aleyhlerine bir karar verilse de bu karara saygi duyup onun
geregini rizalariyla yerine getirmelerine baglidir. Eger taraflar hakimin karar1 ne
olursa olsun ona isteyerek ve karari benimseyerek uyuyorlarsa, ortada gercek bir
uyusmazlik ¢6zen karar var demektir. Bu gercek kararlarin ortaya ¢ikmasi ise
taraflarin hakimin bagimsiz ve tarafsiz olarak karar verdigine inanmalarina baglidir.
Zaten tarafsiz ve bagimsiz hakimin verdigi karardan daha adil ve dogru karar

olamaz.

Hakimin bagimsizlik ve tarafsizligi bireyler yoniinden gegerli oldugu gibi
devlet ve devlet giiclinii kullanan ¢esitli gii¢ odaklari i¢in de gegerlidir. Zaten tarihte
ilk defa Montesquieu tarafindan ortaya konulan ve bugiin tiim demokratik iilkelerin
vazgecilmez olarak kabul ettigi giicler ayrilig1 ilkesinin en dnemli amaglarindan biri,

yargi dolayisiyla hakim bagimsizligimi ve tarafsizligim1 saglamaktir. Yani hakim,
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bireylere karsi tarafsiz ve bagimsiz oldugu gibi devlete karsi da bagimsiz ve tarafsiz
olmalidir. Zaten devletin, hukuka bagl bir devlet olabilmesi i¢in de, hukuka aykir
davrandiginda kendisinin, kontroliinde olmayan bir gii¢ tarafindan denetlenerek
hukuk sahasina dondiiriilebilmesi gerekir. Bunu ancak bagimsiz yargi ve bagimsiz
hakimler yapabilir. Aksi taktirde hukukun istiinliigii, hukuk devleti gibi ilkelerin
sozde bir anlam tasimasinin Otesine gidilemez. Bagimsiz ve tarafsiz hakim ilkesi
bugiin bircok uluslararasi hukuk metninde (*) medeni iilkelerin anayasalarinda ve

tilkemizin anayasasinda(m. 138) kabul ettigi ¢cok 6nemli bir ilkedir.

2.2.9. iskence yasagi :

Insanlara iskence yapilmasi, her ne sebeple olursa olsun asla insan onur ve
haysiyetine uygun olmayan, kabul edilemez bir tutumdur. Ceza muhakemesi alanin
da ise, bu yontem, genellikle saniklarin {izerlerine atili sugu kabul etmeye
zorlanmalart i¢in  kullanilmistir. Suclulukla miicadele ve sugluyu tespit etmek
amactyla da olsa iskencenin kabul edilmesi miimkiin degildir. Ciinkii her seyden
once sanik heniiz su¢lulugu kesinlesmis bir yargi karari ile belirlenmemis bir kisidir
ve bir masuma iskence yapilmasi kabul edilemez. Zaten sanik gercekten suclu olsa
bile, glinlimiiziin ulasti§1 medeni insanlik anlayis1 bu gayri insani muameleyi suglular
icin de kabul etmez. Ayrica bu yontem maddi gergege ulasmak icin de ¢ok elverisli
bir yontem degildir. Ciinkii ¢ogu zaman suclu olmadig1 halde bir ¢ok sanigin sirf
iskenceye tabi tutulmamak ig¢in iizerine atilan sug¢u kabul etmeye yoneldigi
goriilmekte ve bir ¢cok masum insan haksiz yere cezalandirilmaktadir. Tim bu
gerekcelerle bugiin bir ¢ok uluslararast hukuk metninde ve ulusal kanunlarda

iskencenin her bicimi kesin sekilde yasaklanmistir.

Tirk hukukuna gore de iskence kesin olarak yasaktir. Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasast’nin 17/3 maddesinde “ Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz. ” hiikkmiine
yer verilmistir. Bununla da yetinilmeyerek iskencenin kesin olarak engellenmesini
saglamak tizere 5237 Sayili Yeni Tirk Ceza Kanununda iskence, ¢cok agir ceza ile
cezalandirilan bir su¢ haline getirilmistir (5237 S. TCK madde 94). Kanun koyucu

bununla da yetinmemis 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 148.

" bkz. insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi madde: 10, Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi madde:6/1
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maddesiyle igskence ile alinan beyanlarin ceza hiikmiine esas alinamayacagini, yani
iskenceye dayali ikrarin delil olmayacaginmi kabul etmistir. Biitiin bunlarin yaninda
Tiirkiye iskenceyi énlemek amaciyla uluslararas1 diizeyde yapilan “Iskencenin Ve
Gayri Insani Yada Kiigiik Diisiiriicii Ceza Ve Muamelelerin Onlenmesine Dair
Avrupa Sozlesmesi” ile “ Iskence Ve Diger Zalimane Gayri Insani Veya Kiigiiltiicii
Muamele Veya Cezaya Kars1i Birlesmis Milletler Sozlesmesi”ni 1988 yilinda
onaylayarak bu sozlesmelerin hiikiimlerinin i¢ hukukun bir par¢ast olmasint kabul
etmis, boylelikle iskenceye karst ¢ok yonli bir koruma mekanizmasi

olusturulmustur.

2.2.10. Ozel hayatin gizliligi ilkesi:

Her demokratik hukuk devletinde yurttaglara, maddi ve manevi varliklarini
istedikleri gibi gelistirip sekillendirebilecekleri, devletin hegamonyasindan uzak hiir
bir hayat alami taninir. Bu alan temel hak ve hiirriyetler ve iilkenin siyasi rejimi
bakimindan hassas bir gostergedir. Yurttasin sozii edilen bu “hiir hayat alan1” ne
kadar genis ise o iilkenin mevcut olan siyasi rejimi o kadar 6zgiir ve demokratik, ne

kadar dar ise, o kadar baskic1 ve otoriterdir ( Oztiirk, 2000:138-139).

Gilinlimiizde bireyin 6zel hayatinin dokunulmazlig1 bir ¢ok uluslararas1 hukuk
metni ve anayasalarla giivence altina alinmustir. Insan Haklari Evrensel
Beyannamesi’nin 12. maddesi, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 8. maddesi ile
giivence altina alman bu hak Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nmin 20, 21 ve 22

maddesinde diizenleme altina alinmistir.

Anayasamiza gore “Herkes 0zel hayatina ve aile hayatin1 sayg1 gosterilmesini
isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatin gizliligine dokunulamaz. ”
“Herkes haberlesme hiirriyetine sahiptir, haberlegsmenin gizliligi esastir. ” “Usuliine
gore verilmis hakim karar1 olmadikga;.... . ve gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
de kanunla yetkili kilinmig merciin yazili emri bulunmadikca; kimsenin iistii, 6zel
kagitlar1 ve esyasi aranamaz ve bunlara el konulamaz. . . ” Insanin dini inanci, beli

bir konuda ne diisiindiigii vs. de hayatin gizili alan1 kapsamindadir. Nitekim bu

konuda anayasanin 24. maddesinde: “ Kimse, ibadete, dini ayin ve tdrenlere
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katilmaya, dini inan¢ ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz” 25. maddesinde ise
“Her ne sebep ve amacla olursa olsun kimse, diisiince ve kanaatlerini agiklamaya
zorlanamaz. ” hiikmiine yer verilmistir. Goriildiigii iizere anayasal olarak da
iilkemizde yurttasin 6zel hayatmin dokunulmazligi giivence altina almmustir. Iste
anayasal olarak giivence altina alman bu hak, suglulukla miicadele ve suglularin
tespiti amaglar ile de olsa her tiirlii miidahaleye agik degildir. Bu ilkeyi benimseyen
cagdas demokratik iilkeler ceza muhakemesi kanunlarin1 diizenlerken, bu kurallarin
bireylerin 6zel hayatina miidahale etmemesi i¢in azami 6zen gosterir ve bu hakkin

0ziinlin dokunulmazligini kural olarak benimserler.

2.2.11. Maddi gercegin arastirilmasi ilkesi :

Hukuk usuliinde yani, hukuk yargilamasinda sekli gerceklik aranir. Bir 6rnek
vermek gerekirse bir kisinin diger bir kisiden alacagi varsa ve bu alacagini mahkeme
yoluyla almak isterse bu alacaginin oldugunu mutlak yazili delille ispatlamasi
gerekir. Aksi taktirde mahkeme bu kisinin alacaginin varligini karar altina alamaz ve
bu kisi kamu otoritelerinin zor kullanma giiciinii kullanarak alacagina kavusamaz.
Alacaginin oldugunu tanikla da ispat edemez. Ciinkii hukuk yargilamasinda sekli
gerceklik egemendir. Gergekteki durum hukuk diizenini ilgilendirmez. Halbuki ceza
yargilamasinda 6nemli olan maddi gergekliktir. Ve bu gercege ulagmak amaciyla her
tirlii delile basvurulabilir. Yani ceza muhakemesinin amaci olani, piir gercegi
ogrenmektir. Bu baglamda sanik sucu isledigini kabul etse de bu mahkemeyi
baglamaz. Belki de sanik baskasini 6rnegin kardesini cezadan kurtarmak i¢in sugu
kabul ediyordur. Bu sebeple mahkemenin tiim delillerin degerlendirmesinden sanigin
sugu isledigi sonucuna ulagmasi gerekir. Boyle oldugu i¢indir ki yine hukuk
yargilamasindan farkli olarak mahkemelerin resen (kendiliginden) aragtirma yetkisi

vardir. Yani taraflarin ileri stirdiigii delillerle baglh degildir.

Bu ilkenin ceza yargilamasina egemen olduguna iligkin Tiirk Yargitay’inin
19. 4. 1993 tarihli bir kararinda bu ilke su sekilde agiklanmaktadir: Ceza
yargilamasinin amaci hi¢ duraksamaya yer vermeden maddi gerce§in ortaya
cikarilmasidir. Bu arastirmada, yani gercege ulagsmada mantik yolunun izlenmesi

gerekir. Gergek; akla uygun ve realist, olayin biitlinii veya bir pargasini temsil eden
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kanitlardan veya kanitlarin biitiin olarak degerlendirilmesinden ortaya ¢ikarilmalidir.
Yoksa bir takim varsayimlara dayanilarak sonuca ulasilmasi, ceza yargilamasinin
kesinlikle aykiridir. Ceza yargilamasinda kuskunun bulundugu yerde, mahkumiyet

karar1 verilemez. Bu ilke evrenseldir ().

2.2.12. Diger ilkeler :

Ceza muhakemesinin ilkeleri burada anlatilanlardan ibaret degildir. Doktrinde
bu ilkeler disinda, tiim delillerle hakimin dogrudan dogruya temasa ge¢mesi geregini
ongoren; vasitasizlik ilkesi, bir sugun islenmesi haberini alan kamu otoritelerinin bu
sucla ilgili arastirma yapip faillerini tespit etmek iizere arastirma yapma ve bu failler
hakkinda kamu davasi agilmasini saglama ve yargilama sirasinda da davayi takip
etme zorunlulugunu Ongdren; kogusturma mecburiyeti ilkesi, ancak durugma
sirasinda sdylenen seylerin hiikme esas alinabilecegini, sozlii olarak mahkeme
onilinde tartisilmayan seylerin hiikkme esas alinamayacagimi Ongoren; sozliliik ve
hazirlik arastirmasinin yazili olmasini 6ngoren; yazililik ilkesi, yargilamanin bir an
once bitirilmesi, adaletin bir an Once dagitilmasin1 Ongoren; cabukluk ilkesi,
kogusturmamn resmiligi ilkesi, delillerin serbest degerlendirilmesi ilkesi ve son

olarak delillerin serbestligi ilkesinden bahsedilmektedir.

" bkz. Yargitay Kararlari Dergisi, Ekim 1993:1564
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3. BOLUM :
5271 SAYILI CEZA MUHAKEMESiI KANUNUNUN BiREY-YURTTAS

HAKLARI VE OZGURLUKLERI YONUNDEN DEGERLENDIRILMESI

3.1. 5271 Sayih Ceza Muhakemesi Kanunu’nun Genel Mantig::

5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nun yurttag haklar ve ozgiirliikleri
temelinde neler getirdigini tartismak i¢in ve bu tartismaya temel olmak iizere bu
kanunun genel mantifinin anlagilmasi son derece onemlidir. Bu kanunun getirdigi
mantigin dogru sekilde anlasilabilmesi i¢cin de bu kanunun maddi olarak uygulama
alanin1 olusturacak yeni Tiitk Ceza Kanunu’ nun da inceleme konusu yapilmasi

gerekmektedir.

1 Haziran 2005 tarihinde Avrupa Birligi’ ne uyum siirecinde ve uyum paketleri
kapsaminda kabul edilip yiiriirlige giren 5237 Sayili yeni Tiirk Ceza Kanunu

incelendiginde yasanin sistematiginin su sekilde kuruldugu gézlemlenmektedir:

Yasa kendi igerisinde iki kitaba (kitap tabiri teknik bir tabir olup en genel
boliimlenmeyi gostermektedir) ayrilmaktadir. Birinci kitap Tiirk Ceza Kanununun
genel hiikiimlerini icermektedir. Ceza Kanunun genel hiikiimlerinden kasit kanunun
amacinin, kabul ettigi genel prensiplerin, her somut madde de yahut olayda
uygulanacak hukuki kurumun niteliklerinin ve kapsaminin belirlendigi ve tek tek
maddelerde kullanilan tabirlerin-kavramlarin ne anlama geldigini belirtmek amaciyla
gerekirse bunlarin tek tek tanimlandigr alani ifade etmektedir. Bu boliimde ayrica
kanunun uygulama alani, ceza sorumlulugunun esaslari ve sug¢ islendiginde
uygulanacak yaptirimlarin ne oldugu ve bu yaptirimlarin niteligi yer almaktadir. Bu
boliimde amag tek tek suclar1 sayarak bunlara ne ceza verilecegini belirlemek degil

genel olarak ceza hukukuna hakim olan en iist diizeydeki kurumlari, bir bagka deyisle
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iist yapiy1 diizenlemektir. Konunun daha 1yi anlasilmasi1 amaciyla su 6rnek verilebilir:
Tirk Ceza Kanunu’nun oOzel hiikiimlerinde yer alan kasten yaralama sugunu
diizenleyen 86. maddesine bakildiginda soyle bir hiikkme yer verilmistir: “Kasten
bagkasinin viicuduna act veren veya saghgmin ya da algilama yeteneginin
bozulmasina neden olan kisi, bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. ”
Bu hiikiimden anlagilan kasten baskasini yaralayan kisinin 1 yildan 3 yila kadar
cezalandirilabildigidir. Yani hakim isterse ayni sucu igleyen iki kisiden birine 1 yil
hapis digerine 3 yil hapis cezasi uygulayabilecektir. Goriildiigli lizere kanun hakime
cok genis bir takdir hakki tanimistir. Acaba hakim bu takdir hakkin1 kullanmakta
tamamiyla keyfi davranabilir mi? Bu ne kadar hakkaniyetli bir durumdur? Hakimin
takdir hakki denetlenemez mi? Tabi ki hakim aralarinda bu kadar fark bulunan bu
cezalar arasinda takdir hakkini kullanirken bir takim kayitlarla baglanmustir. Iste bu
kayitlarin ne oldugu tek tek kanun maddelerinde belirtilmemis, genel hiikiimler

boliimiinde agikliga kavusturmustur.

Nitekim genel hiikiimler bagligini tasiyan 1. kitabin 61. maddesinde hakimin,

somut olayda:
a)Sugun islenis bigimini,
b) Sucun islenmesinde kullanilan araglari,
¢) Sugun islendigi zaman ve yeri,
d) Sucun konusunun 6nem ve degerini,
e) Meydana gelen zarar veya tehlikenin agirligini,
f) Failin kast veya taksire dayali kusurunun agirligini,
g) Failin giittiigii amac ve saiki,

g0z Oniinde bulundurarak, islenen sugun kanuni taniminda 6ngoriilen cezanin alt
ve Ust sinir1 arasinda temel cezay: belirleyecegi hilkme baglanmistir. Yani hakim {ist
ve alt sinirlar arasinda yukaridaki genel prensipleri, suc¢lunun kigisel durumuna
uygulayarak (cezayi bireysellestirerek) buna gore hakca bir sonuca ulagacak, boylece
fail isledigi suga bir takim sosyal zorunluluklar sonucu itilmisse hakim sug¢lunun
sosyo-ekonomik durumunu gozeterek daha az ceza ile cezalandiracak, bu sekilde degil
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de tamamiyla gayri ahlaki bir takim amaglara ulagsmak i¢in sug¢ islemis ise de failin
amacma bakarak hakim en {ist haddeki cezayr uygulayabilecektir. Burada
unutulmamasi gereken husus hakimin ancak bu kriterler ¢ercevesinde takdir hakkini
kullanabilecegidir. Bu kriterlere uymadig: siirece kullanacag: takdir hakki keyfi bir

takdir kullanimi1 olacak ve kanuna aykir1 davranilmis olacaktir.

Bu konuda bir benzetme yapmak gerekirse ceza kanunundaki 6zel hiikiimler
toplumsal diizen ve giivenligin saglanmasi i¢in ¢ok onemli hukuki araclar ise ceza
kanunundaki genel hiikiimler, bu 6zel hiikiimlerin adeta kullanma kilavuzu niteliginde

hiukimlerdir.

Hem eski ceza kanununda hem de yeni ceza kanununda genel hiikiimler ceza
kanunun ilk maddelerinde diizenlenmislerdir. Bu bakimdan her iki ceza kanunu
arasinda onemli bir ayirim s6z konusu degildir. Bu hiikiimlerin diizenlenme yerinde
onemli bir degisiklik yapilmamasina karsilik hiikiimlerin  kendisinde Onemli
degisikliklere gidilmis daha 6nce ceza kanununda olmayan bir takim genel hiikiimler
yasaya eklenmistir. Bu degisikliklerin ne oldugunun tek tek incelenip agiklanmasi bu
calismanin amacini agmaktadir. Ama bu kanunun genel anlayisim1 ortaya koymasi
bakimindan ceza kanununda daha dnce yer almayan ‘ceza kanununun amaci’ bashgini
tastyan 1. maddesinin incelenmesi gerekmektedir. Bu madde de ceza kanununun
amaci su sekilde aciklanmistir: “Ceza Kanununun amaci; kisi hak ve ozgiirliiklerini,
kamu diizen ve giivenligini, hukuk devletini, kamu saglhigim1 ve cevreyi, toplum
barisin1 korumak, su¢ islenmesini dnlemektir. Kanunda, bu amacin gerceklestirilmesi
icin ceza sorumlulugunun temel esaslar1 ile suglar, ceza ve giivenlik tedbirlerinin

tiirleri diizenlenmistir.

Bu hiikiimden ve hiikiimde korunan hukuki degerlerin siralanisindan ceza
kanunun temel amacmin Oncelikle kisi hak ve hiirriyetlerini korumak oldugu
anlasilmaktadir. Maddede son derece bilingli bir tercihle ceza kanunun ilk amacinin
kisi hak ve ozgiirliklerini korumak oldugu hilkme baglanmistir. Kamu diizeni ve
giivenliginin ve madde de sayilan diger hususlarin korunmasi kisi hak ve
Ozgiirliiklerinin korunmasina nazaran daha tali amaglar olarak siralanmistir. Bilindigi
tizere buglin bir ¢ok reel demokrasi de giivenlik ile 6zgiirliik arasinda bir tercih yapma

sorunu giindemdedir. Ve bizim iilkemiz gibi bir ¢ok gelismekte olan iilkede zaman
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zaman glivenlik ve istikrar i¢in kisi 6zgiirliiklerinden feragat edilebilmektedir. Yine 11
Eylill olayindan sonra diinyanin en gelismis demokrasisine sahip oldugu sdylenen
ABD de bile gilivenlik ugruna kisi hak ve Ozgiirliiklerinde ciddi bir siirlamaya
gidildigi, hatta ciddi kisisel hak ihlallerinin giindeme geldigi gézlemlenen bir olgudur.
Iste AB siirecinde kabul edilen Tiirk Ceza Kanunu giivenlik ve dzgiirlilk denklemi
icindeki tercihini Ozgiirliikten yana koyarak gelismis Avrupa Birligi Ulkeleri

standartlarinda bir demokratik konumlanisi tercih etmistir.

Nitekim, devlet karsisinda bireyi onceleyen bir anlayisin bu kanunun ruhuna
egemen oldugunun bir baska yansimasi da 6zel hiikiimler bdliimiiniin siralamasinda
kendini  gostermektedir. Ozel hiikiimler bagh@gini tasiyan ikinci kitabmn birinci
kisminin  birinci  boliimiinde “soykirim ve insanliga karsi islenen suglar”
diizenlenmistir. Ikinci kistmda ise “kisilere karsi islenen suglar” diizenlenmistir.
Kanunun 3. kisminda “topluma karsi islenen suclar” diizenlenmistir. Millete ve
ozellikle devlete karsi islenen suglar ise son kisim olan dordiincli boliimde

diizenlenmistir.

Bir iilkenin ceza kanunlarindaki sistematik o tilkenin hangi haklar1 daha ¢ok
onemsedigini, hangi degerleri daha ¢ok korumaya deger buldugunu gosterir.
Dolayisiyla iilkelerin ceza kanunu sistematiginin iilkelerin demokrasi kiiltiiriinii
ortaya koyan birer ayna oldugu sdylenebilir. Nitekim fasist Mussolini Italya’sinda
hazirlanan ve Tirkiye’nin miiktesebatina, 1926 tarihinde ekleyerek yiiriirliige
koydugu 765 Sayili eski Tirk Ceza Kanunu incelendiginde, bu kanunun
sistematiginin kurulusunda genel hiikiimlerden hemen sonra az 6nce anlatilan 5237
Sayili yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun aksine devlete karsi islenen suglarin ilk boliimde

ve kisilere karsi islenen suglarin ise son boliimde yer aldig1 gortiliir.

Gortildiigi tizere yeni ceza kanunu bireyi en 6nemli deger olarak kabul etmis ve
hukuki koruma sisteminin, en basta ve Oncelikle birey i¢in harekete gegmesini
ongormiistiir. Yeni ceza kanunu bireyin yasama hakkini, viicut biitiinliigiiniin
dokunulmazligini, seref ve haysiyetini, onurunu, cinsel dokunulmazligini, 6zel
hayatinin dokunulmazligini, hiirriyetini, ve nihayet mallarin1 korumay1 diger topluma
ve devlete karsi islenen suglardan, dolayisiyla toplumun ve devletin korunmasini

ongoren hiikiimlerden Once diizenleyerek bu konuda bireyin topluma ve devlete
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nazaran daha dncelikle korunmaya layik oldugu 6n kabulii ile hareket ettigini ortaya
koymustur. Aydinlanma caginin, insani-bireyi merkeze alan anlayiginin yeni ceza

kanunun temel esprisini olusturdugu sdylenebilir.

Bu sekilde Ceza Muhakemesi Kanunu’nun maddi anlamda uygulama alanini
olusturan 5237 Sayili Tirk Ceza Yasas’nin genel mantig1 c¢ok temel olarak
aciklandiktan sonra artik 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun nasil bir
mantik lizerine kuruldugundan bahsedebiliriz. Az 6nce anlatildig1 iizere yeni Tiirk
Ceza Kanunu kisi-birey haklar1 ve 6zgiirliikklerini 6ncelikli olarak koruma temelinde
kurulmus bir kanundur. Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun getirdigi anlayis, bu eksende
iken bu kanunun uygulanma alam1 olan 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun farkli bir anlayisla hareket etmesi elbette cok miimkiin degildir. 5271
Sayili1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu incelendiginde tipki maddi uygulama alani
olan 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu gibi birey Ozgiirliigiinii en azami diizeyde
korumaya c¢alistig1 goriilmektedir. Kanunun bir ¢ok reel demokrasinin karsi karsiya
kaldig1 6zgiirliik ve giivenlik denklemi karsisinda miimkiin oldugu kadariyla yurttas
Ozgiirligii lehine bir tercih kullandig1, yurttasin tutuklanmasi, gozaltina alinmasi gibi
agir sonuglart olan ve yurttagin Ozglrliiglinii direkt olarak sinirlayan ceza
muhakemesi tedbirlerine kars1 alternatif kurumlar gelistirdigi, yargilama sujeleri olan
ve toplumu temsil eden iddia makami ile bireyi temsil eden savunma makami
arasinda asagida ana hatlariyla anlatilacagi iizere dengeli bir 1iliski
kurarak(silahlarin esitligi prensibi geregi) toplum ile bireyin menfaatlerini ayn1 anda
korumaya yonelen bir mantik gelistirdigi goze ¢arpmaktadir. 5271 Sayil1 Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun bir taraftan savunma hakkini olabildigince koruma altina
alirken diger taraftan Onceki kanunlarda ihmal edilen magdurun da durumunu

giiclendirmeye calistig1 bu kanunun en belirgin vasiflarindan biridir.

Aydinlanma donemi Oncesinde ceza muhakemesi siipheli/sanik ile suglu
arasinda her hangi bir ayirim yapmiyor, slipheli veya sanig1 pesinen suglu olarak
kabul ediyordu. Bu donemdeki ceza yargilamasinin konusunu ceza mahkumiyetini
hakl1 gosterecek deliller olusturuyordu. Aydinlanma donemi ile beraber ceza
muhakemesinin amaci degismis bu doneme egemen olan liberal felsefe sayesinde bu

hukuk dal1 devlet iktidarinin kotiiye kullanilmasina ve hakimlerin keyfiligine karsi
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bireyi/yurttasi ve dolayisiyla samig1 korumayi amaclar hale gelmistir. Boylelikle
suclulugu sabit olmadik¢a sanigin masum sayilacagr kabul edilmistir. 5271 Sayih
Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ise ne aydinlanma donemi Oncesi gibi sadece
toplumu nede aydinlanma doneminden sonra oldugu gibi sadece bireyi korumaktadir.
5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu bir yandan sug¢ isleyenleri mutlaka
cezalandirmak suretiyle toplumun menfaatlerini korumaya calisirken, diger yandan
da sugsuzlarin cezalandirilmalarini 6nlemek suretiyle sanigin menfaatlerini garanti
altina almaya c¢alismaktadir. Yani toplumun korunmas: gerekleriyle bireyin
korunmasi gereklerini birlestirerek gercegi bulmaya ¢alismaktadir (Toroslu, 1998:6).
Ve 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’'ndaki tiim hiikiimler bu amaci

gerceklestirme amaci gercevesinde kurgulanmaistir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu 6nceki 1412 Ceza Muhakemesi
Kanunun dan farkli olarak kisiyi 6zgiirliiglinden mahrum birakacak, ya da kisinin
viicut biitiinliigiine veya 6zel hayatina yonelik bir miidahaleyi gerektirecek islemler
icin mutlaka hakim karar1 alinmasini sart kosarak, dnceden bir ¢cok konuda yetkili olan
kamunun temsilcisi Cumhuriyet Savcisinin ve kolluk amirlerinin yetkilerini sinirlamis
ve savunmanin hak ve yetkilerini arttirarak iddia makami olan savci ve maiyetindeki
kolluk ile, savunma makamini1 6nemli dl¢ilide esit bir statiiye kavusturmustur. Bu arada
bir birey olarak magdura da iddia makaminin yaninda sistem igerisinde 6nemli ve
etkin bir yer taniyan 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu yurttasin hak ve

Ozgiirliikleri agisindan ¢cok 6nemli gelismelerin ortaya ¢ikmasini saglamistir.

Eski kanun doéneminde bireyin en temel Ozgiirlik ve mahremiyet alanlar ile
vucut dokunulmazligi haklarina miidahale etme konusunda C. Savcisina ve hatta
kolluk amirlerine 6nemli yetkiler taninirken, 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu doneminde C. Savcisinin kamunun (devletin) temsilcisi olmasi, kolluk
amirlerinin de zaten idarenin bir parcasi olmasi sebebiyle bu yetkiler oldukca
sinirlandirilarak, bu konuda hem kamu (devlet) hem de birey karsisinda yansiz olan

ve yargilama makamini olusturan hakimlerin yetkisi olduk¢a genisletilmistir.

Bu degisiklikler yurttas acisindan ¢ok hayati derecede dnemli degisikliklerdir.
Bu degisikliklerin neler oldugu asagida tek tek aciklanacaktir. Ama oOncelikle bu

degisikliklerin neden hayati derecede O©nemli oldugu hususu agiklanmaya
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calisilacaktir.

Olaya oncelikle C. Savcilar1 acisindan bakilacak olursa; Bilindigi iizere
yargilama faaliyetinin 3 6nemli tarafi vardir:iddia makami, savunma makami ve
yargilama makami. Iddia makami sucun islenmesi ile beraber kamu adina harekete
gecerek olayin faillerini bulmaya ¢alisir ve bu sucu isledigi kanaatine ulastig1 kisi
veya kisilerle ilgili olarak kamu davasin1 agip, olayr yargilama makami olan
mahkemenin 6niine getirir. Iddia makami tarafsiz olmayrp kamunun menfaatlerini
savunur. Iddia makami dava a¢tig1 kisinin (ve ya kisilerin) sug isledigi tezini ortaya
koyarak cezalandirilmasini talep eder. Savunma makama ise sug isledigi iddia edilen
tarafi ifade eder. Savunma makami iddia makaminin ortaya koydugu tezin karsisinda
bir anti-tez ileri siirerek atfedilen sugun olugsmadiginit ve ya sucun sanik tarafindan
islenmedigini yada haksiz tahrik sonucu yada mesru miidafaa sonucu islendigini
savunur. Savunma tarafi genellikle tek tek bireylerden olusur. Yargilama makami ise
her iki taraftan tamamiyla ayri olarak ve her ikisine esit mesafede uzak duracak
sekilde, objektif olarak konumlanmistir. Yargilama makami iddia makaminin ortaya
koydugu tez ile savunma makaminin ortaya koydugu anti-tez arsinda yaptigi
yargilama ve ortaya konan tiim delillerin degerlendirilmesi sonucunda bir senteze
ulagsmaya caligir. Dogas1 geregi yargilama erkinin devletten ve bireyden tamamiyla
bagimsiz ve ayrt olmasi gerekir. Aksi takdir de gerekli tarafsizlik ve objektiflik
saglanamayacak ve ulasilan sonu¢ adalete ve hakkaniyete aykir1 bir sonug¢ olacaktir.
Bu sekilde tiim ceza muhakemesi sujelerinin katilimiyla alinan karar kolektif bir karar
olma niteligini tasir. “Ceza muhakemesi hiikmiinlin kolektif olabilmesi ve herkes
yoniinden gegerli olabilmesi i¢in, muhakemeye katilan sujelerden birinin kendi
kanaatini gercek olarak digerine dayatmamasi, aksine hiikiim verme faaliyetine
katilanlarin diislincelerini karsilikli olarak ortaya koymalar1 ve tartigmalari gerekir”
(Keyman, 1970:24-25). Tek tarafli diisiince ile gergek bulunamaz. Gergek cesitli
diisiincelerin tartisilmasindan ortaya ¢ikar. Diisiincelerin karsilikli olarak ileri
stiriilmesi ve tartisilmast metoduna “gelisme” metodu adi verilmektedir (Toroslu,

1998, 20).

Yargilama faaliyetinin sujelerini bu sekilde en temel diizeyde tanimladiktan
sonra Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu sistemi igerisinde savcilarin yetkilerinin

azaltilmasmmin neden oOnemli oldugu hususu c¢ok daha agik bir sekilde ortaya
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cikmaktadir. Az Once yargilama sujelerinin fonksiyonlart ve konumlaniglar
anlatilirken ‘gelisme ilkesi’ denilen bir orgiitlenme anlayisi igerisinde, iddia makami
ve savunma arsinda ortaya konulan tez ve anti-tez ¢ergevesinde yargilama faaliyetinin
siirdiigiinden bahsedilmisti. Iste bu siirecin en saglikli bir sekilde siirdiiriilmesi icin
silahlarin esitligi prensibi denilen ve iddia ve savunma makaminin sahip olduklar
enstriimanlar/silahlar acgisindan esit olmalarin1 gerektiren bir temel prensibin, (ki bu
prensip yiizyillar boyu siiren hukuk felsefesi birikimiyle elde edilmistir) bu siirece
hakim olmasi gerekir. Bu anlayisa gére kamunun tarafini isgal eden iddia makaminin,
bu siirecte ne kadar yetkisi, sz hakki ve delillere ulasma imkan1 varsa ayni diizeyde
bireyin tarafin1 isgal eden savunma makaminin da tim bu haklara ve yetkilere sahip
olmast gerekir. Aksi takdirde yargilama makami, farkli silahlara sahip bu iki
yargilama sujesinin ortaya koydugu argiimanlar1 dogru degerlendiremeyecek ve ¢ok

bliyiik ihtimalle adalete ve hakkaniyete aykiri sonuglara ulasacaktir.

Durum boyle iken daha 6nceki kanun doneminde iddia makami olan savciligin
savunma makami aleyhine ¢ok fazla yetkiyle donatilmis olmasi ve bazi durumlarda
yargilama makaminin yerine gegerek, hakimin yerine karar vermesi az Once
belirttigimiz celisme ilkesi ¢ercevesinde kurulan bu sistemin dogasina uymayan bir
yapinin ortaya ¢ikmasina sebebiyet vermekteydi. Iste Avrupa Birligi’ne uyum
siirecinde kabul edilen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, bu mahsurlu

durumu tespit ederek bu hatali uygulamalara yer verilmesini engellemeye ¢alismistir.

Bu konunun daha iyi anlasilmasi amaciyla her iki kanuna gore kabul edilen
kamu davasinin agilmast kurumunu, iki kanun donemindeki anlayis ve uygulama
farkliligin1 6rneklemesi agisindan incelemek yararli olacaktir. Bu hukuki kurum
uyarinca C. Savcist yapmis oldugu sorusturma sonunda elde ettigi delillerden, sucun
islendigi hususunda yeterli sliphenin var oldugu sonucuna ulasirsa, siiphelendigi fail
hakkinda kamu davasi acar. Kamu davasinin hangi kosullarda agilacagi hususunda her
iki kanun arasinda 6nemli bir fark yoktur. Iki kanun arasindaki en 6nemli fark, eski
1412 Sayili Ceza Muhakemesi Usul Kanunu’nda yer almayan ve 5271 Sayili Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu’nda kabul edilen iddianamenin iade edilmesi alt
kurumudur. Onceleri C. Savcist hakkinda sug isledigi hususunda yeterli delil
bulunmayan kisi, hakkinda dava acabildigi gibi, agik kimligini bilmedigi, sadece

adin1 soyadini bildigi zanlilar i¢in de kamu davasi acabilmekteydi. Yeterli delil
117



toplanmadan agilan davalarda, asil gorevi yargilama olan mahkemeler delil
toplamaktan yargilama agamasina bir tiirlii gegememekte ve Tiirkiye’de en ¢ok sikayet
konusu edilen sorunlardan biri olan; davalarin uzun siirmesi sorunu giindeme
gelmekteydi. Fakat 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nda kabul edilen
iddianamenin iadesi kurumu bu sorunu énemli 6l¢iide giderecek mahiyette bir 6nlem
almistir. Bu yeni kuruma gore artik hakim mahkemesine agilan kamu davasina esas
iddianamede, delillerin yeterli diizeyde toplanmadigini goriirse yada gosterilen
delillerin siiphelinin mahkum edilmesini gerektirecek diizeyde ciddi ve yeterli
olmadig1 kanaatine ulasirsa yada failin agik kimligi ve sucgun islendigi tarih, saat ve
yerin somut olarak belirtilmemis oldugunu tespit ederse iddianameyi C. Savcisina iade

edebilecektir.

Savcilarin dava agma yetkilerinin bu sekilde sinirlanmasi yurttaglar agisindan
devrim niteliginde bir degisimdir. Aslinda dnceki kanunun dava agma mantig1 da aynm
temele dayanmasina ragmen, savcilarin iddianameleri mahkemeler tarafindan iade
edilemediginden, terfi etmek icin elindeki isi bitirmek zorunda olan savcilarin aslinda
heniiz resmen suglanmalarina, toplanan deliller agisindan imkan bulunmayan kisiler
hakkinda kamu davasi agtiklar1 goriilmekteydi. Tiirkiye’deki kamu davalar ile ilgili
yapilan istatistiki  aragtirmalara gore; acgilan davalarin % 45 mahkumiyet ile
sonu¢lanmaktadir. Halbuki gelismis tlkelerde bu oran % 80’ nin iistiindedir. Bu
sonuclar Tiirkiye’de bir ¢ok masum insanin (davalarin aldig: siire de dikkate alinirsa)
uzun siire gereksiz yere ceza tehdidi altinda yasamak zorunda birakildigini, bununla
da kalinmayarak basin ve medyanin tutumu ile yerlesik kiiltiiriin bakis agis1 sebebiyle,

sonradan beraat etse de haksiz yere suclu olarak damgalandiklarini1 gostermektedir.
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CEZA MAHKEMELERINDE SONUGLANAN DAVALARDAKi SANIKLARIN KARAR
TURUNE VE YILLARA GORE ORANSAL % DAGILIMI

(1989-2005)

KARAR TURU (%)
MAHKU- DIGER(*)

YILLAR MIYET BERAAT| KARARLAR| TOPLAM
1989 53.2 16.9 29.9 100
1990 51.9 18. 4 29.7 100
1991 51.8 18.9 29.3 100
1992 49.1 18.0 32.9 100
1993 49.0 17.1 33.9 100
1994 48.7 16.9 34.4 100
1995 46.7 16.3 37.0 100
1996 45.1 18.5 36. 4 100
1997 46.6 17.6 35.8 100
1998 49.2 16.9 33.9 100
1999 51.1 16. 1 32.7 100
2000 52.6 14.6 32.8 100
2001 40.9 13.3 45.8 100
2002 42.3 16.7 41.0 100
2003 45.5 17.7 36.8 100
2004 46.7 20.8 32.5 100
2005 40.8 22.2 37.0 100

Tablo : 34

Kaynak : Adalet Bakanlig1 Adli Sicil Ve Istatistik Genel Miidiirliigii

Bilindigi iizere bir kisinin islenen bir suc¢ sebebiyle cezalandirilabilmesi igin
kamu erkince baglatilacak iki asamali bir siirecin sonug¢landirilmasi gerekir. Birinci
siire¢ sorusturma evresi, ikinci siire¢ ise kovusturma evresidir. Sorusturma evresi:
Kanuna gore yetkili mercilerce sug¢ sliphesinin 6grenilmesinden iddianamenin
kabuliine kadar gecen evreyi ifade eder. Kovusturma evresi ise: Iddianamenin

kabuliiyle baslayip, hiikmiin kesinlesmesine kadar gegen evreyi, ifade eder.
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Sorusturma evresi kural olarak gizlidir. Yani bu siire¢ aleni degildir. Isteyen herkes bu
siirecle ilgili bilgi alamaz. Kovusturma evresi ise alenidir. Isteyen herkes ilgili, ilgisiz
bu siireci takip etme hakkina sahiptir. Sorusturma evresinin gizli olmasinin iki 6nemli
sebebi vardir. Birinci sebep, heniiz resmen suglanip su¢lanmayacagi belli olmayan bir
kisinin sirf hakkinda bazi sug¢ isleme emareleri (belirtileri) bulunmasi sebebiyle
toplum Oniinde damgalanmasinin engellenmesi, ikinci sebep ise sorusturmanin agik
sekilde yapilmas1 durumunda bazi delillerin kaybettirilmesi ya da karartilmasi riskinin
bulunmasidir. Iste 5271 Sayilhi Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, getirdigi
iddianamenin iadesi kurumuyla yurttaglarin, islenen bir su¢ sebebiyle heniiz
haklarinda makul bir siiphenin olusup, resmen su¢lanmalarini gerektirecek bir durum
olusmamisken, kendileri hakkinda aleni olan kamu davasinin ag¢ilmasina izin
vermeyen mekanizmalar kurarak, yurttaglarin gereksiz yere damgalanmalarimin 6niine
gecmeye calismaktadir. Bu kurum sayesinde C. Savcilar1 gizli olan sorusturma
asamasinda yapacaklari aragtirma sonucu sucgun faili oldugunu diislindiigii kisi
hakkinda, makul siiphe olusturacak deliller elde edemezse, kamu davasi agmadan,
kovusturmaya yer olmadigina dair karar verecek, boylelikle zaten agilacak kamu
davasi sirasinda beraat edecek bir yurttasin, gereksiz yere tiim toplum 6niinde kii¢iik
diisiirtilmesi 6nlenmis olacaktir. Tiim bu agilardan bakildiginda C. Savcilarinin dava
acilmas1 hususundaki yetkilerinin daraltilarak, bu konuda islenen sucun failini bulma
mecburiyetleri olmayan ve tarafsiz olan yargilama makami olan mahkemelerin
yetkilendirilmesi, yurttaslarin ceza yargilamasi cercevesinde kazanmis oldugu cok

onemli bir korunma mekanizmasidir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu'nda C. Savcilarinin yetkilerinin
kisitlandigt bu hukuki kurum disinda daha bir ¢ok konuda bu nevi yetki kisitlamalari
yer almaktadir. Bu bdélimde 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun

getirdigi temel mantigin anlagilmasi amaciyla bu 6rnegin verilmesi ile yetinilecektir.

Daha 6nce de belirtildigi lizere dnceki kanun doneminde C. Savcilariin yani
sira kolluk" amirlerine ok énemli yetkiler tanmmus idi. iste 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu radikal degisikliklere giderek bu konuda da yurttaglar agisindan

cok onemli gelismelerin elde edilmesini saglamistir. Bu manada daha once delillerin

' Kolluk: Asayisi saglamakla gorevli giivenlik gorevlilerini ifade eder. Bu baglamda sehirlerde polis,
kirsal kesimlerde jandarma kolluk gérevini yerine getirir.
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toplanmasinda, siipheli veya sanmigin beden muayenesinde ve viicudundan Ornek
alinmasinda, arama ve el koymada, yakalama ve goz altina almada ve hatta siiphelinin
ifadesinin alinmasinda ¢ok genis yetkileri olan ve bu yetkileri sebebiyle sorusturmay1
istedikleri sekilde yon verme imkanma sahip olan  kollugun yetkilerinin
sinirlandirilarak, bu yetkilerin isin dogas1 geregi bagimsiz yarginin temsilcileri olan C.
Savcilarina verilmesi, bu asamada yurttaglar yoniinden ortaya ¢ikan bir ¢ok hak

ihlalinin 6nlenmesi yolunda, ¢ok énemli bir degisim yaganmasini saglamistir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nda bir taraftan iddia makaminin
savunma makami aleyhine sahip oldugu yetkiler bu sekilde sinirlandirilirken, diger
taraftan da savunma makaminin yetkileri arttirilarak bireyin toplum karsisindaki
konumu giiclendirilmeye calisilmistir. Bu yetkilerin ne sekilde arttirilmis oldugu

asagida ayrintilariyla agiklanacaktir.

Yine 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu'nda  Onceki ceza
muhakemeleri kanunlarinda yer almayan bir anlayisla iddia makaminin yaninda birey
olarak sugtan etkilenen magdur/sikayetgiye de sistem icerisinde dnemli ve etkin bir rol
taninarak adaletin ger¢eklesmesinde birey lehine ¢ok onemli bir adim atilmistir. Bu
manada daha Onceki kanunlarda avukati olmayan sanik, savunmasini avukat
vasitasiyla yapmak istedigini ve avukat tutma imkanmnin bulunmadigim1i  beyan
ettiginde, kamu otoriteleri saniklara iicretsiz avukat temin etmekle yiikiimliiyken,
magdurlarin boyle bir hakki yoktu, 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu
magdurlarin da avukat tutacak durumlarinin olmadigini beyan etmeleri durumunda,
onlara da avukat tayin edilmesine imkan tanimakta, bununla beraber 18 yasindan
kiicik magdurlara talep aranmaksizin avukat tayin ederek magdur statiisiindeki

bireyin de teknik hukuki yardimdan en iist diizeyde yararlanmasini saglamaktadir.

Bu sekilde 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun mantigi ve
benimsedigi temel parametreler belirlendikten sonra arttk  bu kanunun, ceza

muhakemesi sujeleri olan tek tek yurttaglar agisindan ne getirdigi tartisilabilir.
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3.2. 5271 Sayih Ceza Muhakemesi Kanunu’nun bir sanik olarak yurttas

hak ve ozgiirliiklerini diizenlemesi:

Bu boliimde 5271Sayili  Ceza Muhakemesi Kanunu’nda bir sug¢ atfiyla
karsilasan yurttagin yani ‘sanik olarak yurttasin’ haklar1 incelenecek esas itibariyle
insan haklar1 ihlallerinin sanik olan yurttasin {izerinde yogunlastifi goz Oniine

alinarak bu alan tlizerinde 6zel bir 6nemle durulacaktir.

Ceza muhakemesine esasen sanik olan yurttasin haklarinin korunmasi kanunu,
demek cok abartili bir ifade olmaz. Bu giin ceza muhakemesi hukukunun en 6nemli
amaglarindan biri sugsuzlarin cezalandirilmasinin  engellenmesidir. Yine ceza
muhakemesi hukukunun bir baska énemli amaci da sug¢ isledigi zanniyla yargilanan
bireylerin adilce ve insan onuruna yakisir sekilde yargilanmalaridir. Bilindigi {izere
baslangicta bir sucun islenmesi ile beraber saniklara pesinen sucglu muamelesi
yapiliyor, bu Kkisilerin suglulugu ispatlanana kadar masum olduklar1 kabul
edilmiyordu. Bu sebeple de bu kisilere her tiirlii koti muamele yapilabiliyordu.
Ozellikle ortagagda sanigin cezasinin miktarini ve siddetini delillerin kuvveti tayin
ettiginden, altin delil niteliginde olan ikrar deliline ulagsmak i¢in saniklara ¢ok ciddi
iskenceler uygulanmaktaydi. iste Ceza Muhakemesi Aydinlik Cagla beraber bireyin
ugradigl bu gayri insani muameleyi ortadan kaldirmak iizere ortaya ¢ikmis ve zamanla

geliserek kurumsallagmistir.

Gergekten toplumlarin huzur ve barist icin suglulukla miicadele edilmesi ve
suclularin cezalandirilmas: gerekir. Fakat bu miicadele adil bir sekilde yapilmali, bu
siirecte asla sugsuz insanlar cezalandirilmamalidir. Aksi taktirde yine korunmak
istenen toplumsal baris ve huzur bozulacaktir. Ciinkii bir toplumda baris ve huzurun
en Onemli dayanaklarindan birisi o toplumdaki yurttaslarin, adalet duygularinin tatmin
edilmesi ve bu duygunun asla zedelenmemesidir. Bu o kadar énemli bir husustur ki
binlerce yillik insanlik birikimi bu konuda su sonuca varmistir:Bir masum haksiz yere
suglu kabul edilip cezalandirilacagina, bir su¢clunun ceza almayip serbest kalmasi daha
makbuldiir. Bu diisiince ‘stipheden sanik yararlanir’ ilkesine viicut vermistir. Bu ilke
uyarinca; bir sanigin islenen bir su¢ sebebiyle cezalandirilabilmesi i¢in hakimde,
sanigm soOzii edilen sugu isledigi hususunda %100’lik oranda vicdani bir kanaatin

olugmasi gerekir. %1 oraninda da olsa hakim sanigin sugu isledigi hususunda bir
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siipheye sahipse, yani %99 oraninda sanigin sugu isledigini diisiiniiyorsa bile, sanig1
beraat ettirmesi gerekir. Bu husus slipheden sanik yararlanir ilkesinin zorunlu bir
sonucudur. Iste bu ilke masum insanlarin haksiz yere cezalandirilmasmi énleyen g¢ok

oOnemli bir teminattir.

Ceza muhakemesinin bir anlamda samigin haklarimin korunmasi kanunu
olmasmin bir bagka sebebi de; saniklarin dolayisiyla savunma makaminin, tek tek
bireylerden olugmasina karsin bireylerin karsisindaki iddia makaminin kamu (toplum)
adina hareket etmesi ve kamu adina hareket etmesi sebebiyle de ilk ¢aglardan bu yana
bu makama birey/yurttas aleyhine ¢ok fazla yetki ve hak taninmasidir. Ilk ¢aglardan
bu yana toplum adina, kisi hak ve ozgiirliiklerine devlet eliyle ve mesru bir zeminde
miidahale ettigi varsayilan iddia makaminin, ¢ogu kez keyfi davrandigi ve yurttaglarin
en temel insani deger ve hassasiyetlerini hige sayarak bu yetkisini kotiiye kullandig:
donemler gozlemlenmistir. Iste ceza muhakemesindeki her bir kural bu yetkinin
kotiiye kullanilmasini engellemek amaciyla yilizyillar boyu siliren miicadelelerden
sonra kabul edilmistir. Ceza muhakemesindeki hak ihlalleri daha ziyade sanik
aleyhine gerceklestiginden bu alanda gelisen hukuk kiiltiirii de daha c¢ok sanigin
haklarim1 korumaya yoneliktir. Bu sebepledir ki diinya iizerindeki tiim ceza
muhakemesi kanunlari, esas itibariyle sanik olan bireyin haklarmi garanti altina alan
hukuk metinleridir. Bu anlatilanlar sebebiyle bu konuda bir yanilgiya diisiilmemesi
gerekir. Ceza muhakemesinde daha c¢ok sanik haklarmin giindeme alinmasi, asla
san1@1 magdur yahut iddia makami karsisinda iistiin tutma amacina yonelik degildir.
Buradaki amac¢ isin dogasi geregi, toplum yahut devlet karsisinda daha giigsiiz
konumda olan samigin durumunun, diger yargilama sujeleri ile denk hale
getirilmesidir. Unutulmamalidir ki ceza muhakemesinin esas itibariyle tek bir amaci
vardir. O da maddi gergegin arastirilarak bulunmasidir. Yoksa birey karsisinda devleti

yada devlet karsisinda bireyi oncelemek degildir.

Bu sekilde sanmigin ceza muhakemesindeki oOzellikli ve ©nemli konumu
anlatildiktan sonra artik Yeni Ceza Muhakemesi Kanununda sanigin korunmasini
saglayan hukuki kurumlarin ayrintilarina gecilebilir. Bu baglamda incelenilecek ilk

kurum tutuklama ve adli kontrol sistemidir.

123



3.2.1.Tutuklama ve adli kontrol

Bu boliimde ‘suglulugu ispatlanana kars1 herkes masumdur’ ilkesinin bir tiir
istisnast olan ve heniiz suclulugu kesin bir mahkeme karariyla kesinlesmeden bireyin
Ozgiirliigiinden yoksun birakilmast sonucunu doguran tutuklama kurumu tiim
yonleriyle incelenecek 6zellikle bu konuda yeni mevzuatin getirdigi kokli degisiklik

degerlendirilecektir.

Yine bu boéliimde tutuklama kurumuna bir alternatif olarak getirilen ve

hukukumuzda ilk defa uygulama alan1 bulan ‘adli kontrol sistemi’ incelenecektir.

Tutuklama kurumu ceza muhakemesinin en hassas ve kritik kurumudur. Ciinkii
tutuklama heniiz suglu oldugu bir yargi karar ile kesin olarak tespit edilmemis bir
kimsenin 6zgiirliigiinden yoksun birakilmasidir. Bir insanin/yurttasin hayat ve viicut
dokunulmazligindan sonra belki de en dnemli degeri 6zglirliigiidiir. Bu kadar 6nemli
bir insani degerin heniiz kesinlesmis bir mahkumiyet hiikkmii olmadan insanin elinden
alinmas1 son derece trajik bir durumdur. Insanin istedigi bir yere gidememesi,
bulunmak istemedigi bir yerde zorla tutulmasi ve zorla tutuldugu yerde ise istedigi
sekilde yasayamamasi insanin manevi biitliinliiglinii ¢ok ciddi sekilde zedeleyen bir
tedbirdir. Ceza muhakemesinin en agir tedbiri olan tutuklama kisi Ozglirligi
acisindan o kadar onemlidir ki iktidarin keyfi uygulamalarini Onlemek iizere
uluslararas1 metinlerde ve anayasalarda da bu hususun diizenlenmesi geregi
dogmustur. Nitekim Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Beyannamesi’nin 9.
maddesinde; kimsenin keyfi olarak alikonulamayacagi, yani tutuklanamayacagi
belirtilirken, Anayasamizin 17. maddesinde; herkesin, kisi hiirriyeti ve giivenligine
sahip oldugu, suclulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisilerin, ancak
kagmalarini, delillerin yok edilmesini veya degistirilmesini 6nlemek maksadiyla veya
bunlar gibi tutuklamayi zorunlu kilan ve kanunda gosterilen diger hallerde hakim
karariyla tutuklanabilecegi, kisinin yakalandigi veya tutuklandiginin, yakinlarina
derhal bildirilmesi gerektigi, tutuklanan kisinin, tutulma yerine en yakin mahkemeye
gonderilmesi igin gerekli siire hari¢ en ge¢ kirk sekiz saat ve toplu olarak islenen
suclarda en ¢ok dort giin i¢inde hakim Oniine ¢ikarilmasi gerektigi, kimsenin, bu
streler gecgtikten sonra hakim karar1 olmaksizin  hiirriyetinden  yoksun

birakilamayacagi, her ne sebeple olursa olsun, hiirriyeti kisitlanan kisinin, kisa stirede
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durumu hakkinda karar verilmesini ve bu kisitlamanin kanuna aykirili§i halinde
hemen serbest birakilmasini saglamak amaciyla yetkili bir yargi merciine basvurma
hakkina sahip oldugu, bu esaslar disinda bir isleme tabi tutulan kisilerin ugradiklar
zararin, tazminat hukukunun genel prensiplerine gore, devletce karsilanacagi, hiikkme

baglanarak kisi 6zgiirliigii anayasal bir giivenceye kavusturulmustur.

Bu kurumun heniiz suclu oldugu kesin olarak saptanmadan, kisinin
Ozglirliglinii direkt olarak sinirlamasi 6zelligi sebebiyle, kanun koyucunun, ceza
muhakemesinin bu kurumunu diizenlerken, ¢ok hassas davranmasi, bu konuda higbir
sekilde keyfi uygulamalara yol agacak diizenlemelere imkan tanimamasi gerekir.
Ciinkii unutulmamalidir ki son tahlilde hukukun varlik sebeplerinden biri insanlarin

birbirlerinin yada devletin insafina birakilmamasidir

Acaba Avrupa Birligi siirecinde kabul edilen 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu bu hassasiyetleri karsilayabilecek nitelige sahip midir? Bu
sorunun cevabinin ¢ok daha iyi anlasilabilmesi i¢in bu kanundan 6nce yiiriirliikte
bulunan 1412 Sayili Ceza Muhakemesi Usulii Kanunu’nun tutuklama kurumunu

diizenleyen maddelerinin incelenmesi yararli olacaktir:
“Madde 104 - (Degisik madde: 18/11/1992 - 3842/4 md.

Suglulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisiler asagidaki hallerde

tutuklanabilir.
1 - Kagma siiphesini uyandiracak vakialar bulunmasi.

2 - Delillerin yok edilmesi, degistirilmesi, gizlenmesi, seriklerin uydurma
beyana veya taniklarin yalan tanikliga veya tanikliktan kagmaya sevk edildigini,
bilirkisilerin etki altina alinmasma c¢alisildigint gosteren hal ve davranislarin

bulunmasi.

Sorusturma konusu olan sugun, kanunda ongoriilen cezasinin st sinir1 yedi
yildan az olmayan hiirriyeti baglayici cezay1 gerektirmesi veya sanigin ikametgahi
veya meskeninin bulunmamasi veya kim oldugunu ispat edememesi durumunda

yukarida bir ve iki numarali bentlerdeki haller var sayilabilir.
Alt1 aya kadar hiirriyeti baglayici cezayr gerektiren suglarda sanik ancak, sugun

125



toplumda infial uyandirmasi veya ikametgahi veya meskeninin bulunmamasi veya

kim oldugunu ispat edememesi halinde tutuklanabilir.

Sorusturma konusu fiilin 6nemi veya uygulanabilecek ceza veya emniyet
tedbiri dikkate alindiginda tutuklama haksizliga sebep olabilecekse veya tutuklama
yerine bir bagka yargilama Onlemi ile amaca ulasilabilecek ise tutuklamaya karar

verilemez. ”

Bu madde uyarinca Tiirk Hukuk Sistemi’ne gore bir insanin tutuklanabilmesi

icin agagida belirtilen sartlarin bulunmasi gerekir:

1- Her seyden once samigin su¢lu olduguna dair kuvvetli stiphe bulunmalidir:
Diger sartlar bulunmasina ragmen sanik hakkindaki siiphe kuvvetli degilse artik
sanigin tutuklanmasi miimkiin degildir. Bu sart sanigin tutuklanabilmesi i¢in zorunlu
bir sart olmakla beraber tek basina yeterli bir sart degildir. Asagida belirtilen se¢meli

sartlardan biri ile birlesmesi gerekir.

2- Sanmigmn isledigi hususunda kuvvetli siiphe bulunan sugla ilgili olarak,
sanigin yargilamadan ve cezadan kurtulmaya yonelik olarak, kagacagi hususunda
siiphe olusturacak vakialar (olgular) bulunmalidir: Burada dikkat edilecek husus 1.
madde de aranan siiphe kuvvetli siiphe iken bu maddedeki siiphenin kuvvetli siiphe
olmadigidir ve bu sart tutuklama i¢in se¢imlik bir sart olup, bu sart olmadan da kisi

asagida anlatilacak diger se¢imlik sartlardan birinin varliginda tutuklanabilecektir.

3- Sanmigin, isledigi hususunda kuvvetli siiphe bulunan sugla ilgili olarak,
yargilamadan ve cezadan kurtulmaya yonelik olarak delilleri yok etmesi,
degistirmesi, gizlemesi, su¢ ortaklarini uydurma beyana veya taniklar: yalan tanikliga
veya tanikliktan kagmaya sevk ettigi, bilirkisileri etki altina almaya ¢alistigini
gosteren hal ve davraniglarin bulunmasi: Bu maddedeki 6nemli husus bu maddenin
de tipki ikinci madde gibi se¢imlik bir madde oldugudur. Bu madde de dikkat
edilecek diger bir husus; bu madde de sadece bir tek eylem degil birden fazla
eylemin sayilmasidir. Sanigin tutuklanabilmesi i¢in bu maddedeki tiim eylemlerin
kiimilatif bir sekilde bulunma mecburiyeti yoktur. 1. maddedeki sartla beraber bu
maddedeki eylemlerden herhangi birisinin, sanik tarafindan gerceklestirilmeye

calisildigmin anlagilmas1 durumunda samk tutuklanabilecektir. Ornegin sanigin

126



taniklar1 etki altina almaya calismasi yeterlidir. Ayrica bilirkisileri de etki altina

almaya ¢alismasi gerekmez.

Bu sartlar incelendiginde bir kisinin tutuklanmasi i¢in kanunda gayet makul
sartlarin arandig1 goriilmektedir. Gergekten suglulugun Onlenmesi, su¢ sebebiyle
magdur edilen kisinin adalet duygusunun tatmin edilmesi, gerceklerin ortaya
konulmasi ve kararlarin uygulanabilmesi yoniinden bir tedbir olan tutukluma
kurumuna bagvurulmasi son derece dogal ve gereklidir. Bu gereklilik son yillarda
iilkemizde yasanan kapkag¢ ve gasp suclarinin faillerinin yakalanip, bu nevi suglarin
tekrarlanmasinin 6nlenmesi geregi dikkate alindiginda cok daha anlasilabilir bir

durum olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Fakat ayn1 maddenin 4. fikrasi incelendiginde kanun bazi sartlarin olugmasi
durumunda yukarida bahsedilen 2. ve 3. sartin gergeklestigini yani sanigin

kagacagini veya delilleri karartacagini varsaymistir. Bu fikra uyarinca:

a) Sorusturma konusu olan sucun, kanunda 6ngdriilen cezasinin {ist sinir1 yedi

yildan az olmayan hiirriyeti baglayici cezay: gerektirmesi,
b) Sanigin ikametgah1 veya meskeninin bulunmamasi,
¢) Sanigin kim oldugunu ispat edememesi.

Bu sartlarin ayn1 anda kiimiilatif bir sekilde bulunmasi gerekmez. Bu sartlardan
herhangi birinin varligt durumunda sami@in kagabilecegi yahut delilleri

karartabilecegi varsayilmaistir.

Bu sartlar icinde sanigin kim oldugunu ispat edememesi ve ikametgahinin
yahut meskeninin bilinmemesi sebebiyle sanigin izinin bulunamayacagi dolayisiyla
yargilanamayacag1 kabul edilebilir bir durum ise de sirf sanigin isledigi sanilan
sucun, ist smrmin 7 yildan fazla olmasi sebebiyle kacacaginin, yahut delilleri
karartabileceginin, kabul edilmesi her sucun ve sanigin dogasina uygun diismeyen

bir tedbirdir.

Biitiin bunlarla beraber kanun alti aya kadar hiirriyeti baglayici cezayi

gerektiren suglarda sanigin ancak,

a) Sucun toplumda infial uyandirmasi veya
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b) Sanigin ikametgah1 veya meskeninin bulunmamasi veya

¢) Samigin kim oldugunu ispat edememesi halinde tutuklanabilecegini,
belirtmekle az bir cezay1 gerektiren suglarda tutuklanmanin kosullarini zorlastirarak
bireyi daha az Onemli suglarda bu kadar agir bir tedbire, maruz birakmamaya

caligmstir.

Buna gore alt1 aya kadar hiirriyeti baglayici cezayr gerektiren suglarda kanun
koyucu artik sanigin kagma yahut delilleri karartma siiphesini tutuklama i¢in yeterli
saymamakta bu sartlara ilaveten sugun toplumda infiale sebep olmasi yahut sanigin
ikametgahinin veya meskeninin bulunmamasi veya kim oldugunu ispat edememesi

sartlarindan birinin bulunmasi halinde tutuklanabilecegini hiitkme baglamaktadir.

Burada sozii gecen sugun toplumda infial uyandirmas: deyimi son derece
muglak bir ifadedir. Hangi sug¢larin toplumda infial uyandiracaginin objektif olarak
tespiti son derece zordur. Bu sebepledir ki bu ifade, uygulamada her uygulayici
acisindan farkli sekilde yorumlanabilmekte ve bireylerin keyfi uygulamalar sonucu
Ozgiirliiklerinden mahrum kalmas1 sonucunu dogurabilmekteydi. Bir de uygulamada
karsilagilan ikinci bir sorun ise kanun uygulayicilarinin, sugun toplumda infial
uyandirmasi sartin1 yanlis anlayarak, bu sartin da samigin delilleri karartmasi yahut
kagmast siiphesinin yaninda tigiincii bir se¢imlik tutuklama sebebi olarak
yorumlamalariydi. Kanun agik¢a bir kisinin tutuklanabilmesi i¢in kuvvetli sug
sliphesinin yaninda ya delillerin karartilmasint yahut ka¢cma sliphesi sartim
aramaktadir. Bu kosullar olusmadan sanmigin sug isledigi hususunda kuvvetli siiphe

bulunsa ve isledigi su¢ toplumda infial uyandirsa da tutuklama karar1 verilemez.

Nihayet tutuklama kurumunu diizenleyen 1412 Sayili eski Ceza Muhakemesi
Kanunu’un 104. maddesinin son fikrasinda tutuklama kurumunun mahiyeti tarif

edilmistir. Buna gore:

“Sorusturma konusu fiilin énemi veya uygulanabilecek ceza veya emniyet
tedbiri dikkate alindiginda tutuklama haksizliga sebep olabilecekse veya tutuklama
yerine bir baska yargilama onlemi ile amaca ulasilabilecek ise tutuklamaya karar

verilemez. ”

Bu fikradan su sonuglar ¢ikarilmaktadir: Her seyden once tutuklama bir
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tedbirdir. Ceza degildir. Yani tutuklamanin amaci kagma ihtimali bulunan, yada
delileri karartarak, adaletin ger¢ceklesmesini engelleyebilecek saniklarin bu muhtemel
girisimlerinin 6nlenmesi i¢in alinan bir tedbiridir. Oysa uygulamada bir ¢ok kanun
uygulayicisinin tutuklama kurumunun bu tedbir niteligini géz ardi ederek bu kurumu
adeta pesin bir ceza gibi uyguladiklar1 goézlemlenmistir. Ozellikle sugun toplumda
uyandirdigi infial gibi son derece kapali ve subjektif yorumlara agik, bu tutuklama
sebebi yiiziinden ve bu sebebe dayanilarak bir ¢ok samigin keyfi uygulamalarla
ozgiirliigiinden yoksun birakildig: gézlemlenen bir vakiaydi. Ornegin hakim kendi
deger yargilar1 agisindan son derece sarsici bir sugun islendigi durumlarda sanigin
kacma ve delilleri karartma siiphesinin bulunmadiginm bildigi halde sirf kendisinin
subjektif deger yargilar zedelendigi i¢in sanig1 tutuklayarak bu kurumu bir tedbir
kurumu olarak degil, cezalandirma kurumu olarak kullanabilmekteydi. O halde her
seyden Once tutuklamanin bir ceza degil bir tedbir oldugunun tiim uygulayicilarca
benimsenmesi ve bunun da 6tesinde hukuk tekniginin uygulayicilara bu kurumu ceza
kurumu olarak uygulamalarina izin vermeyecek bir yapida yeniden kurulmas: geregi

cok agik bir ihtiyag olarak goriinmekteydi.

Bu fikradan c¢ikarilacak diger bir sonu¢ ise kanunun tutuklamanin
uygulanabilmesi i¢in “dengeli olma kriterini” kabul ettigidir. Bu anlayisa gore
sorusturma konusu fiilin dnemi veya uygulanabilecek ceza veya emniyet tedbiri
dikkate alindiginda, tutuklama haksizliga sebep olabilecekse tutuklamaya karar
verilmemelidir. Ornegin islenen sugun karsihiginda kanunda sadece para cezasi
ongoriilmiis ise artitk bu sucun samigi igin tutuklama karar1 verilemeyecektir. Ne
yazik ki bu hiikiim kanunda daha acik tarif edilmediginden uygulamada gerektigi
gibi anlasilamamis ve ge¢miste cok basit suclar icin bile tutuklama karar

verilebilmistir.

Bu fikradan ¢ikarilacak bir diger sonu¢ ise tutuklamanin son care olarak
basvurulmasi gereken bir tedbir oldugudur: Gergekten 1412 Sayili eski Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun 104/son fikrasinda; sani@in tutuklanmasiyla ulasilmak
istenen amaca, tutuklama disinda baska bir tedbirle ulagilma imkani varsa tutuklama
karar1 verilemeyecegi ongoriilmekteydi. Ornegin kagma siiphesi olan bir sanigin
kefaletle saliverilmesi durumunda kagmasi Onlenebilecekse bu sanik artik

tutuklanamayacakti. Bu hiikiim sanigin tutuklanmasini son ¢are olarak dngdérmekle
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beraber 1412 Sayili eski Ceza Muhakemesi Kanunu’nda kefaletle saliverme digsinda
tutuklamaya alternatif olacak baska tedbir kurumlari, Ongoriilmediginden birey

Ozglirligi lehine bir 1yi niyet tasimaktan 6teye gidemiyordu.

Bu sekilde 1412 Sayili eski Ceza Muhakemesi Kanunu ’nun diizenledigi
tutuklama kurumu incelendikten sonra artik 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun bu konuyu nasil diizenledigi ve yurttag/kisi giivenligi ve ozglrliigii

baglaminda bu alanda ne tiir yenilikler getirdigi inceleme konusu yapilabilir.

Yeni CMK’nin 100. maddesinde diizenlenen tutuklama kurumu yepyeni bir
anlayisla kurulmustur. Bu yeni anlayisin ne olduguna ge¢meden 6nce bu maddenin

ne icerdigine bakilmasinda yarar var:
“MADDE 100.

[1] Kuvvetli sug siiphesinin varligini gosteren olgularin ve bir tutuklama
nedeninin bulunmasi halinde, siipheli veya sanik hakkinda tutuklama karari
verilebilir. Isin 6nemi, verilmesi beklenen ceza veya giivenlik tedbiri ile lgiilii

olmamasi halinde, tutuklama karar1 verilemez.
[2] Asagidaki hallerde bir tutuklama nedeni var sayilabilir:

a) Siipheli veya sani8in kagmasi, saklanmasi veya kagacagi siiphesini

uyandiran somut olgular varsa.
b) Siipheli veya sanigin davranislari;
1. Delilleri yok etme, gizleme veya degistirme,

2. Tanik, magdur veya baskalari lizerinde baski yapilmas1 girisiminde bulunma,

Hususlarinda kuvvetli sliphe olusturuyorsa.

[3] Asagidaki suclarin iglendigi hususunda kuvvetli siiphe sebeplerinin varligi

halinde, tutuklama nedeni var sayilabilir:
a) 26. 9. 2004 tarihli ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununda yer alan;
1. Soykirim ve insanliga kars1 suglar (madde 76, 77, 78),
2. Kasten 6ldiirme (madde 81, 82, 83),

130



3. Silahla islenmis kasten yaralama (madde 86, fikra 3, bent €) ve neticesi

sebebiyle agirlasmis kasten yaralama (madde 87),
4. Iskence (madde 94, 95)
5. Cinsel saldir1 (birinci fikra hari¢, madde 102),
6. Cocuklarin cinsel istismar1 (madde 103),

7. Hirs1zlik (madde 141, 142) ve yagma (madde 148, 149),

8. Uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti (madde 188),

9. Su¢ islemek amaciyla 6rgiit kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar haric,

madde 220),
10. Devletin Giivenligine Kars1 Suclar (madde 302, 303, 304, 307, 308),

11. Anayasal Diizene ve Bu Diizenin Isleyisine Kars1 Suglar (madde 309, 310,
311, 312, 313, 314, 315),

b) 10. 7. 1953 tarihli ve 6136 sayil1 Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler
Hakkinda Kanunda tanimlanan silah kagakc¢iligi (madde 12) suclari.

¢) 18. 6. 1999 tarihli ve 4389 sayili Bankalar Kanununun 22 nci maddesinin [3]

ve [4] numaral fikralarinda tanimlanan zimmet sucu.

d) 10. 7. 2003 tarihli ve 4926 sayil1 Kagakgilikla Miicadele Kanununda

tanimlanan ve hapis cezasini gerektiren suglar.

e) 21. 7. 1983 tarihli ve 2863 sayil1 Kiiltiir ve Tabiat Varliklarin1 Koruma

Kanununun 68 ve 74 iincii maddelerinde tanimlanan suclar.

f) 31. 8. 1956 tarihli ve 6831 sayili Orman Kanununun 110 uncu maddesinin

dort ve besinci fikralarinda tanimlanan kasten orman yakma suglari.

[4] (5353 sk. deg. ) Sadece adli para cezasini gerektiren veya hapis cezasinin

tist sinirt bir yildan fazla olmayan suglarda tutuklama karar1 verilemez.

Bu madde uyarinca 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nda, bir
sanigin tutuklanabilmesi i¢in temel olarak iki sart aranmaktadir. Birinci sart; sanigin

tizerine atili sucu isledigine dair kuvvetli bir su¢ siiphesini gosteren somut olgularin
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bulunmasi, diger sart ise; bir tutuklama sebebinin bulunmasidir. Bu iki sartin her iki
yasada da arandi8i, dolayisiyla ayni sartlar oldugu ileri siiriilebilir. Oysa her iki
madde dikkatli incelendiginde her iki yasanin bu konudaki anlayisinin hayli farkl
oldugu goriilecektir. Nitekim 1412 Sayili Ceza Muhakemesi Usul Kanunun ‘da
tutuklama i¢in birinci sart olarak, suclulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan....
tabiri kullanmilmigsken, 5271 S. CMK’da kuvvetli su¢ siiphesinin varh@im gosteren
olgu tabiri kullanilmistir. Yani onceki yasa herhangi kuvvetli bir belirtiyi tutuklama
icin yeterli saymaktayken, yeni CMK ancak kuvvetli su¢ siiphesini gosteren somut
olgularin bulunmasim1 aramaktadir. Bu baglamda yeni CMK’nin tutuklama icin
olmazsa olmaz sart olan kuvvetli suc¢ siiphesini, somut olgulara baglayarak
tutuklamanin kosullarin1 subjektif olmaktan ¢ikararak objektif bir sarta baglamasi
yurttag/birey Ozgiirliigii ve giivenligi icin son derece Onemli bir asama oldugu

sOylenebilir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’'nda tutuklama i¢in ikinci sart
olarak da bir tutuklama sebebinin varlig1 aranmakta, bu sebebin ne oldugunu da 100.
maddenin 2. fikrasinda; Siipheli veya sanigin kagmasi, saklanmasi veya kagacagi
siiphesini uyandiran somut olgular varsa yada siipheli veya sanigin davranislari;
delilleri yok etme, gizleme veya degistirme, yada tanik, magdur veya bagkalari
tizerinde baski yapilmasi girisiminde bulunma, hususlarinda kuvvetli siiphe
olusturuyorsa artik bir tutuklama sebebinin var oldugunun kabul edilebilecegini
hiikkme baglamistir. Yani yeni diizenlemede de eski yasayla benzer sebepler
tutuklama sebebi kabul edilmistir. Eski yasa ile yeni yasa arasindaki fark sanigin
kagacagimin ya da delilleri karartacagi hususundaki bazi durumlardaki 6n kabulde
toplanmaktadir. Eski yasaya gore sorusturma konusu olan sugun, kanunda 6ngoriilen
cezasmin Ust sirt yedi yildan az olmayan hiirriyeti baglayici cezayir gerektirmesi
veya sanmigin ikametgah1 veya meskeninin bulunmamasi veya kim oldugunu ispat
edememesi durumunda sanigin kagacagi yahut delilleri karartacagi hususunda bir 6n
kabul ile sanigin tutuklanmas1 miimkiinken yeni yasa bu konuda yepyeni bir anlayis

getirmistir.

Her seyden Once yeni yasa uyarinca sanigin ikametgahi veya meskeninin
bulunmamasi veya kim oldugunu ispat edememesi sebeplerini sanigin kagacagi yahut

delilleri karartacagi hususunda bir karine olarak kabul etmemistir. Yine sugun
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cezasinin Uist sinirinin 7 yili1 asmasini da kagma ve delilleri karartma ig¢in bir 6n kabul
olmaktan ¢ikarmistir. Kanun bunun yerine bir katalog seklinde bazi suglar1 siralamis
ve bu suclart isledigi hususunda kuvvetli siiphe bulunan sanik/siiphelilerin
kacacaklar1 yahut delilleri karartabilecekleri hususunda bir 6n kabule gitmistir. Bu
suclar soykirim ve insanliga karsi suclar, kasten 6ldiirme, silahla kasten yaralama ve
neticesi sebebiyle agirlasmis yaralama, iskence, cinsel saldiri, ¢ocuklarin cinsel
istismari, hirsizlik, gasp, uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti, sug islemek
amaciyla orgiit kurma, devletin giivenligine karsi suglar, anayasal diizene ve bu
diizenin isleyisine karst suglar, silah kacake¢iligi, zimmet sugu, Kacakeilikla
Miicadele Kanununda tanimlanan ve hapis cezasimi gerektiren suclar, Kiiltiir ve
Tabiat Varliklarin1 Koruma Kanununun 68 ve 74 iincii maddelerinde tanimlanan
suclar, 31.8.1956 tarihli ve 6831 sayili Orman Kanununun 110 uncu maddesinin dort
ve besinci fikralarinda tanimlanan kasten orman yakma suclaridir. Bu katalogda
belirtilen suglarin disindaki suglar 7 yilin iizerinde de olsa yada ¢ok daha fazla yil
hapis cezasini gerektirse de bu suglar icin tutuklama sebebinin var oldugu 6n

kabuliine gidilmesi miimkiin degildir.

Bu suclar incelendiginde gergekten bu suclarin toplum vicdanini ¢ok derinden
yaralayan suclar oldugu ve toplum agisindan son derece Onemsenen degerlerin
korunmasina iligkin suglar oldugu goriilmektedir. Gergekten bu suglara bakildiginda
insan hayatini, ¢cocuklarin cinsel dokunulmazligini, insanin viicut biitiinliglinii ve
haysiyetini vs. korumaya yonelik suglar oldugu goriilmektedir. Kanun koyucu
burada adeta soyle bir irade ortaya koyarak onceki kanunun sisteminden 6nemli
Olciide ayrilmistir; 6nemli olan islenen sugun niteligidir. Yoksa fiil i¢in kanunda ne
kadar ceza ongoriildiigiine iliskin niceliksel bir degerlendirilmeyle siipheli veya sanik
tutuklanamaz. Nitekim kanun koyucu “... sucun agirliginin, islendigi kosullarin ve
zararin ¢ok agir olmasiin kamu diizenini 1srarli ve istisnai bicimde diizensizlige

b

ugratmast karsisinda, diizeni iade zorunlulugunu saglamak amaci...” ile bu

diizenlemeye gidildigini kanun gerekcesinde agik¢a belirtmistir.

Yine yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile onceki kanunda yer alan sugun
toplumda infial uyandirmasi gibi muglak ve subjektif gerekceler tutuklama sebebi
olmaktan ¢ikarilmakla uygulamada sanik/siiphelilerin keyfi olarak tutuklanmalarinin

Ontline gecilmis, tutuklamanin bir ceza degil tedbir oldugu esasina uygun sekilde
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davranilmasi saglanmistir.

Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile getirilen bir diger koklii degisiklik ise
sadece adli para cezasini gerektiren veya hapis cezasinin {ist sinir1 bir yildan fazla
olmayan suglarda tutuklama karar1 verilemeyecegini hilkkme baglamasidir. Gergekten
onceki kanun doneminde ¢ok basit suclar icin bile saniklarin tutuklandiklari hatta sirf
para cezasmni gerektiren sucglarda bile tutuklama tedbirine basvuruldugu
goriilmekteydi. Kisinin 6zgiirliiglinden yoksun birakilmasi gibi ¢ok agir bir tedbirin,
para cezasini gerektiren bir su¢ icin yada cok az bir hiirriyeti baglayic1 cezayi
gerektiren su¢ i¢in uygulanmasi birey ozgiirliigii ve giivenligi acisindan ¢ok biiyiik
bir tehdit olusturuyordu. Onceki kanun doneminde sadece adli para cezasini
gerektiren veya hapis cezasinin {ist sinir1 bir yildan fazla olmayan suglarda tutuklama
karar1 verilemeyecegine iligkin bir hiikkmiin bulunmamasi, bunun yaninda bir de
sucun toplumda uyandirdigi infial gibi bir tutuklama sebebinin ongoriilmiis olmasi
gercekten bir hukuk devletine yakismayacak Ozgiirliik ihlallerinin iilkemizde

yagsanmasina neden olmustur.

Yeni Ceza Muhakemesi Kanununda da eski kanundakine benzer sekilde
tutuklamada dengelilik ve orantililik ilkesi kabul etmistir. Bu anlayisa gore isin
onemi, verilmesi beklenen ceza veya giivenlik tedbiri ile 6lgiilii olmamasi halinde,
tutuklama karar1 verilemez. Onceki yasada da benzer bir hiikiim bulunmasina
ragmen, bu hiikiim esas itibariyle bu yasayla amacladigi sonuca ulagma kapasitesine
sahip oldugu soylenebilir. Daha 6nce de temas edildigi gibi, bu hilkkmiin amacina
uygun olarak isleyebilmesi i¢in tutuklama kurumuna alternatif diizenlemelerin
kanunda ongoriilmiis olmasi1 gerekir. Eski kanunda bu sekilde tutuklama kurumuna
alternatif kurumlar olusturulmamis oldugundan bu hiikiim ¢ok fazla bir anlam ifade
etmiyordu. Oysa yeni Ceza Muhakemesi Kanununda bu kuruma alternatif olacak
sekilde yeni bir kurum olan “adli kontrol sistemi” getirilmis ve bu kurum sayesinde
tutuklamanin en son bagvurulmasi gereken bir tedbir olarak uygulanmasi imkani

getirilmistir.

Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile getirilen bir diger koklii degisiklik ise
tutukluluk siiresi ile ilgilidir. Onceki yasada ikili bir ayirim yapilarak sanigin kamu

davasi agilmadan Onceki siire¢ olan sorusturma asamasinda en fazla 6 ay tutuklu
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kalabilecegi, kamu davasinin agilmasindan sonra ise sorusturma asamasindaki 6
aylik siire de dahil olmak {izere sami@in en fazla 2 yil tutuklu kalabilecegi
ongoriilmekteydi. Bu siire sorusturmanin veya yargilamanin 6zel zorlugu veya genis
kapsamli olmasi sebebiyle yukarida belirtilen siirelerin sonunda kamu davasi
acilamamis veya hiikiim tesis edilememis olmasi durumunda, sorusturma konusu
fiillin kanunda belirtilen cezasinin alt simir1 yedi seneye kadar hiirriyeti baglayici
cezayi gerektiren suglarda tutuklama kararmin kaldirilacagi, yedi sene ve daha fazla
hiirriyeti baglayic1 cezalar1 gerektiren suclarda ise tutuklama sebebine, delillerin
durumuna ve sanigin sahsi hallerine gore tutukluluk halinin devamina veya sona
erdirilmesine veya uygun goriilecek nakdi kefaleti vermesi sartiyla sanigin
tahliyesine karar verilebilecegi hiikme baglanmisti. Bu hiikiim sebebiyle onceki
kanun doneminde kesinlesmis bir yargi karar1 olmaksizin saniklar bir siiphe
sebebiyle ¢ok uzun yillar (ki bu siirenin {ist sinir1 konusunda eski yasada bir
sinirlama  olmamast  sebebiyle bazen siiresiz) Ozgilrliiglinden mahrum
birakilabiliyordu. (yada ozgiirliiklerinden mahrum birakilmalar1 yargiglarin insafina
terkedilmis durumdaydi) Ceza hukukun da yargiglara genis takdir hakkinin
taninmasi cezanin bireysellestirilmesi ve ceza hukukunun dinamik bir yapiya
kavugmasi anlaminda gerekli ve yararli bir anlayis ise de bu takdir hakkinin
diizenlenen hukuki kurumu tamamiyla hakimin insafina birakacak sekilde
diizenlenmesi hukuk devleti ilkesi ile bagdasmaz. Bu durumu degerlendiren kanun
koyucu Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 102. maddesinde bu konuyu su sekilde

diizenlemistir:

[1] Agir ceza mahkemesinin gorevine girmeyen islerde tutukluluk siiresi en
cok 1 yildir. Ancak, bu siire, zorunlu hallerde gerekcesi gosterilerek 6 ay daha

uzatilabilir.

[2] Agir ceza mahkemesinin gorevine giren islerde, tutukluluk siiresi en ¢ok
iki y1ldir. Bu siire, zorunlu hallerde, gerekgesi gosterilerek uzatilabilir; uzatma siiresi

toplam {i¢ y1l1 gecemez.

[3] Bu maddede dngoriilen uzatma kararlari, Cumhuriyet savcisinin, siipheli

veya sanik ile miidafiinin goriisleri alindiktan sonra verilir.

Goriildigl lizere yeni kanun her seyden Once dengelilik ve orantililik ilkesi
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geregince suclar arasinda bir ayirima gitmistir. Agir ceza mahkemesinin gorevine
girmeyen yani cezasinin Ust smir1 10 yil ve {izerinde olmayan suclar i¢in azami 1
yillik bir tutuklama siiresi Ongdrerek nispeten daha basit suglar i¢in, sugun
diizenlenme kastinin agilarak bireyin 6zgiirliik alanina girilmesi yasaklanmigtir. Agir
ceza mahkemesinin gorevine girmeyen suglarda hakim ancak zorunlu hallerde ve bu
zorunlu halin de gerekg¢esini gostermek sartiyla bu siireyi 6 ay daha uzatabilecektir.
Yani Agir ceza mahkemesinin gorevine girmeyen suglarda hakim zorunlu haller de
dahil en fazla bir bucguk yillik bir siireyle sanik yahut siipheliyi tutuklu
birakabilecektir. Eski kanunla kiyaslama yapildiginda bir kere her seyden once agir
cezalik olmayan suclarda sanmigin 2 yil gibi uzun bir silire tutuklu kalmasi artik
hukukumuzda uygulanma imkani kalmayan bir durum olup sanik haklar1 agisindan

bu ¢ok dnemli bir gelismedir.

Agir ceza mahkemesinin gorevine giren suglarda ise hakim, samik yahut
stipheliyi en fazla 2 y1l tutuklu birakabilecektir. Hakim ancak zorunlu hallerde ve bu
zorunlu halin de gerekgesini gostermek sartiyla bu siireyi 1 yil daha uzatabilecektir.
Tutukluluk stiresi ile ilgili esas devrim niteligindeki diizenleme agir cezalik suglar
icin bile tutukluluk siiresinin azami 3 yil ile simirlanmis olmasidir. Az 6nce de
deginildigi gibi onceki yasada bu silire konusunda azami bir siir belirlenmemisti.
Ulkemizde davalarin ¢ok uzun yillar siirmesi ve sebepleri burada tartisilamayacak bir
cok problem sebebiyle, yarginin etkin ve hizli bir sorusturma ve kovusturma
yapamamasi sebepleriyle hakim durumun kosullarina gére heniiz kesinlesmis bir
yargl karari olmaksizin, bireyi/yurttasi ¢cok uzun yillar Ozgiirliigiinden mahrum
birakabiliyordu. Bu diizenlemeyle kanun koyucu yargimin ge¢ islemesinin
sorumlulugunun siipheli ve saniklara yiikletilemeyecegi iradesini ortaya koymustur.
Fakat yine de cagimizda elde edilen ulasim ve iletisim teknolojileri dikkate
alindiginda 2007 Tiirkiyesi’nde kesinlesmis bir yarg: karar1 olmaksizin bir yurttagin
olagan 1istli kosullarda da olsa 3 yil gibi bir siire Ozgiirliiglinden yoksun
birakilmasimin kanunen miimkiin olmasi kabul edilebilir bir durum degildir. Fakat
Tiirkiye’nin mevcut gergekleri dikkate alindiginda bu siireden daha kisa bir siirenin
baz1 davalarda yetmeyecegi ve tutuklama kurumundan beklenen sonuclarin
allmamayacag1 da bir vakiadir. Yapilmasi gereken yarginin problemlerinin bir an

once halledilerek yarginin daha hizli iglemesinin saglanmasi ve bu basarildiktan

136



sonra da tutuklulukta gecirilebilecek siirenin daha makul sinirlara indirilmesidir.
Ama tekrar belirtmek gerekirse Yeni CMK ile yapilan diizenleme 6nceki mevcut

durum dikkate alindiginda sanik haklar1 bakimindan ¢ok 6nemli bir geligmedir.

Burada Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun yukarida anlatildig: iizere maddi
anlamda tutuklama kararimi verilmesini zorlastirdigir gibi, daha 6nceki kanunlarda
bulunmayan usuli birtakim sartlar arayarak da tutuklamay: zorlastirdigi hususuna
deginilmesi yerinde olacaktir. Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 101/3.
maddesinde “Tutuklama istenildiginde, siipheli veya sanik, kendisinin segecegi veya
baro tarafindan gorevlendirilecek bir miidafiin yardimindan yararlanir. ”Seklinde bir
hiikme yer verilmistir. Bu hiikiimle beraber artik Tiirk Hukuku’nda tutuklama karari
verilirken siipheli ve ya sanigin mutlaka bir avukatinin bulunmasi sarttir. Siipheli
veya sanik ya kendisi bir avukat tutacaktir yahut kendisi her ne sebeple olursa olsun
bir avukat tutmamaissa, tutuklama mercii re’ysen kendisine bir avukat atayacaktir. Bu
kuralin istisnas1 yoktur yani siipheli veya sanik istemese de onun istegine baglh
olmaksizin, zorunlu olarak kendisine bir avukat atanacaktir. Bu hiikim de
yurttaglarin 6zgiirliigii ve giivenligi agisindan getirilmis ¢ok dnemli bir hiikiimdiir.
Bu hiikiim sayesinde kesinlesmis bir yargi karar1 olmaksizin 6zgiirliigiinden yoksun
birakilma tehdidi ile kars1 karsiya kalan sanik veya siiphelinin profesyonel hukuki
yardim almasi1 saglanmis olacak ve bdylece sanik veya siiphelinin sirf hukuki bilgi
eksikliginden dolayr yada kendisini yeterince ifade edememesinden dolayi
dogabilecek ciddi mahsurlar giderilmis olacaktir. Bu yontemle ayni1 zamanda teknik
hukuki bilgi ile donanmis iddia makami karsisinda hukuki bilgiden yoksun sanik ve
stiphelinin de, teknik hukuki bilgi sahibi bir avukatin profesyonel yardimindan
yararlanmasi saglanarak hi¢ olmazsa tutuklama gibi ciddi sonuglar1 olan bir ceza
muhakemesi kurumunda iddia makami ile savunma makami arasinda silahlarin

esitligi prensibi saglanmis olacaktir.

Bu konuda getirilen ikinci 6nemli degisiklik ise hakimin tutuklama karari
verirken kararinda dayandigi hukuki ve fiili nedenleri gostermesi zorunlulugudur.
Nitekim Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 101/2. maddesinde bu husus su sekilde
ifade edilmektedir: “Tutuklamaya, tutuklamanin devamina veya bu husustaki bir
tahliye isteminin reddine iliskin kararlarda hukuki ve fiill nedenler ile gerekceleri

gosterilir. ” Bu hiikiim hakim i¢in getirilmis sekli bir zorunluluk olarak goriinse de
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aslinda yurttag/birey 6zgiirliigliniin garanti altina alinmasi1 bakimindan son derece
onemli bir fonksiyon icra etmektedir. Onceki ceza muhakemeleri kanunlari
doneminde boyle bir hiikiim bulunmadigindan, hakimler bir takim basma kalip
tabirleri tekrar ederek bireyleri oOzgiirliklerinden yoksun birakabiliyorlardi.
Tutuklama kararlarinda cogu zaman su ifadeler yer almaktaydi: “Saniga atili bulunan
sucun vasif ve mahiyeti, mevcut delil durumu, samigin delileri karartma ve kagma
sliphesi nazara alinarak sanmigin tutuklanmasma .... ” Goriildiigii iizere bu ifadeler
genel olarak tutuklama icin kanunun aradigi sartlar ve kanuni ifadelerdir. Ve bu
ifadeler igerisinde sanigin tutuklanmasmi  gerektirecek fiili durumlardan
bahsedilmemektedir. Sugun vasif ve mahiyetinden bahsedilmektedir, fakat bu vasfin
ne oldugundan bahsedilmemektedir. Yine mevcut delil durumu denmekte, bu
delillerin sanigin aleyhine mi lehine mi oldugu ve ne oldugu agiklanmamaktadir. Ve
yine sanigin delilleri karatma ve kagma siiphesinden bahsedilmekte, fakat bu kanaate
gotiiren fiili ve maddi vakialarin ne oldugundan bahsedilmemektedir. Bunlar o kadar
genel ifadelerdir ki aym ifadeler ¢ogu zaman hem samigin tutuklanmasi hem de

serbest birakilmasi igin gerekge yapilabilmekteydi. Ornegin mahkeme bir kararinda:

“ -Saniga atili bulunan sucgun vasif ve mahiyeti, mevcut delil durumu, sanigin
delileri karartma ve kagma siiphesi nazara alinarak CMUK 104 ve devam1 maddeleri

geregince tutuklanmasina “derken, ayn1 mahkeme bir baska kararinda:

“- Sanmiga atili bulunan sucun vasif ve mahiyeti, mevcut delil durumu, samigin
delileri karartma ve kagma siiphesi bulunmadigi nazara alinarak CMUK 104 ve
devami maddeleri geregince serbest birakilmasina “seklinde ayni gerekgelerle

birbirine tamamuyla zit iki ayr1 karar verilebiliyordu.

Iste getirilen bu yeni hiikiimle hakim artik birtakim basma kalip kanuni
ifadeleri tekrar ederek tutuklama karari veremeyecektir. Hakim verdigi tutuklama
yada serbest birakma kararinin gerekgelerini somut olaylara ve olgulara dayali olarak
net bir sekilde ifade edecektir. Aksi takdirde verdigi karar asla hukuki bir karar
olmayacaktir. Bu yontem sayesinde hakim tutuklama karar1 verirken, bu kararin
hukuki gerekgelerini belirtmek zorunda olmakla artik keyfi bir karar veremeyecek,
verdigi kararin tam olarak hukuka uygun bir karar oldugunu gerekgeleriyle ortaya

koyacaktir.
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Bu konuda getirilen bir diger oOnemli degisiklik de tutuklama kararinin bir
Orneginin saniga veya siipheliye verilmesi zorunlulugudur. Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun 101/2. maddesi “Kararin igerigi siipheli veya samia sozlii olarak
bildirilir, ayrica bir 6rnegi yazilmak suretiyle kendilerine verilir ve bu husus kararda
belirtilir. ” seklindedir. Bu hiikiimle her seyden 6nce bireyin kendisi hakkinda verilen
cok 6nemli bir karardan tiim ayrintilar1 ve gerekgeleri ile beraber haberdar olma
hakkinin kisitlanamayacagi garanti altina alinmig bununla da yetinilmeyerek
karardan yazili bir 6rnek alinmasi1 hakki, saniga taniarak sanigin kendisi hakkinda
verilen karar1 ayrintili bir sekilde inceleme ve degerlendirme imkanina sahip olmasi
saglanmistir. Bu hiikiim hukuk devleti olmanin ¢ok tabii bir geregidir. Bilindigi lizere
hukuk devleti anlayisindan onceki uygulamalarda, yurttaglar 6zgiirliiklerinden son
derece keyfi sekilde mahrum birakilabiliyor ve neden ozgiirliiklerinden mahrum

birakildiklar1 konusunda en ufak bir bilgiye sahip olamayabiliyorlardi.

Tutuklama kurumu bu sekilde izah edildikten sonra, tutuklama tedbirinin
bagvurulmas: gereken son tedbir oldugu anlayisina islerlik kazandirabilmek
maksadiyla Yeni Ceza Muhakemesi Kanununun kabul ettigi ve hukukumuzda ilk

defa uygulanan adli kontrol kurumu inceleme konusu yapilacaktir.

3.2.1.1. Tutuklamaya alternatif yeni bir kurum: “adli kontrol sistemi”

Yeni Ceza Muhakemesi Kanununda da eski kanundakine benzer sekilde
tutuklamada dengelilik ve orantililik ilkesi kabul etmistir. Bu anlayisa gore isin
onemi, verilmesi beklenen ceza veya giivenlik tedbiri ile 6lgiilii olmamasi halinde,
tutuklama karar1 verilemeyecegi kanunda agikca belirtilmistir. Onceki yasada da
benzer bir hilkiim bulunmasina ragmen, bu hiikiim esas itibariyle 5271 Sayil1 Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunuyla amacladigi sonuca erisme kapasitesine ulagmustir.
Daha o6nce de temas edildigi gibi bu hilkmiin amacina uygun olarak isleyebilmesi
i¢in tutuklama kurumuna alternatif diizenlemelerin getirilmis olmasi gerekir. Eski
kanunda bu sekilde tutuklama kurumuna alternatif kurumlar olusturulmamis
oldugundan bu hiikkiim ¢ok fazla bir anlam ifade etmiyordu. Oysa yeni Ceza
Muhakemesi Kanunuyla bu kuruma alternatif olacak sekilde yeni bir kurum olan

“adli kontrol sistemi” getirilmis ve bu kurum sayesinde tutuklamanin en son
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basvurulmasi gereken bir tedbir olarak uygulanmasi imkani1 getirilmistir. Adli kontrol
kurumu, ilgiliyi ozgiirliiglinden yoksun kilmamakla birlikte gozlemeyi ve
denetlemeyi olanakli kilan tedbirlere tdbi kilmakta; boylece kisinin kagmasi riski
azaltilirken hiirriyetten tiimii ile yoksun kilmanin zararlar1 da ortadan kaldirilmis

olmaktadir.

Almanya, Italya ve oOzellikle Fransa Ceza Muhakemesi Kanunlarinda da
benzer sekilde diizenleme altina alinan adli kontrol sisteminin amaci, tutuklama
kurumu ile elde edilmesi diisiiniilen sonuclarin tutuklama gibi agir sonuglari olan bir
tedbire bagvurulmaksizin bagka tedbirlerle elde edilmesinin saglanmasidir. Gerg¢ekten
daha once de belirtildigi gibi tutuklama bir ceza olmayip bir tedbirdir. Tutuklama
gibi agir bir tedbire bagvurulmasinin sebebi 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanununun gerekcesinde de belirtildigi iizere “siipheli veya sanmigin kagmasini veya
delillerin karartilmasin1 Onlemek, kamu diizenini korumak, siipheli ve saniklari
korumak, suglara son vermek, sucun yinelenmesini engellemektir. ” Yani sugun
agirhiginin, islendigi kosullarin ve zararin ¢ok agir olmasinin kamu diizenini 1srarl ve
istisnai bicimde diizensizlige ugratmasi karsisinda, diizeni iade zorunlulugunu
saglamak amaci ile tutuklama karar1 verilmesi kabul edilmistir. Kanun bir taraftan bu
amaglarla tutuklama kurumuna cevaz verirken, diger taraftan bu kurumun birey
Ozgirliigii agisindan dogurdugu ¢ok agir sonuglari dikkate alarak bu kurumun en son
basvurulmasi gereken istisnai bir kurum oldugunu belirtmektedir. Nitekim 5271
Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 101/1. maddesinde: “ Sorusturma
evresinde sliphelinin tutuklanmasina, Cumhuriyet savcisinin istemi iizerine sulh ceza
hakimi tarafindan, kovusturma evresinde samigin tutuklanmasina Cumhuriyet
savcisinin istemi ilizerine veya re'sen mahkemece karar verilir. Bu istemlerde mutlaka
gerekce gosterilir ve adli kontrol uygulamasinin yetersiz kalacagin belirten hukuki
ve fiili nedenlere yer verilir.” seklinde bir hiikme yer verilerek, hakime oOncelikle
tutuklanmak tizere sevk edilen sanik i¢in miimkiinse adli kontrol karar1 verilmesini
acikca emretmektedir. Hakim ancak adli kontrol uygulamasinin yetersiz kalacagi
kanaatine ulastiginda ve bunu da gerekgeleri ile agikladiktan sonra tutuklama karari

verebilecektir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanununun getirmis oldugu bu yeni

kurumun yasanin 109. maddesinin gerekcesinde de belirtildigi iizere ceza
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muhakemesi yasasina ‘“hem oOzgiirliik¢i ve hem de kamu diizenini koruyucu
nitelikte” bir vasif kattig1 sdylenebilir. Simdi bu kurumun yasada nasil diizenlenmis

oldugu inceleme konusu yapilacaktir:
“MADDE 109. -

[1] 100 tincti maddede belirtilen tutuklama sebeplerinin varligi halinde, ist
sinir1 li¢ y1l veya daha az hapis cezasim1 gerektiren bir su¢ sebebiyle yiiriitiilen
sorusturmada, siiphelinin tutuklanmasi yerine adli kontrol altina alinmasina karar

verilebilir.

[2] Kanunda tutuklama yasag1 6ngoriilen hallerde de, adli kontrole iligskin

hiikiimler uygulanabilir.

[3] Adli kontrol, siiphelinin asagida gosterilen bir veya birden fazla

yiikiimliiliige tabi tutulmasini igerir:
a) Yurt disina ¢gikamamak.

b) Hakim tarafindan belirlenen yerlere, belirtilen siireler i¢inde diizenli olarak

basvurmak.

¢) Hakimin belirttigi merci veya kisilerin ¢agrilarina ve gerektiginde mesleki

ugraslarina iligkin veya egitime devam konularindaki kontrol tedbirlerine uymak.

d) Her tiirlii tasitlar1 veya bunlardan bazilarini1 kullanamamak ve gerektiginde

kaleme, makbuz karsiliginda stiriicli belgesini teslim etmek.

e) Ozellikle uyusturucu, uyarict veya ugucu maddeler ile alkol bagimliligindan
arinmak amaciyla, hastaneye yatmak dahil, tedavi veya muayene tedbirlerine tabi

olmak ve bunlar kabul etmek.

f) Siiphelinin parasal durumu g6z 6niinde bulundurularak, miktar1 ve bir defada
veya birden ¢ok taksitlerle 6deme siireleri, Cumhuriyet savcisinin istegi tizerine

hakimce belirlenecek bir giivence miktarini yatirmak.

g) Silah bulunduramamak veya tagtyamamak, gerektiginde sahip olunan

silahlar1 makbuz karsiliginda adli emanete teslim etmek.

h) Cumbhuriyet savcisinin istemi lizerine hakim tarafindan miktar1 ve 6deme
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siiresi belirlenecek paray1 su¢ magdurunun haklarini giivence altina almak tizere ayni

veya kigisel glivenceye baglamak.

i) Aile yiikiimliiliiklerini yerine getirecegine ve adli kararlar geregince
0demeye mahkiim edildigi nafakay1 diizenli olarak 6deyecegine dair glivence

vermek.

[4] (5353 sk. ek) Siiphelinin, {igiincii fikranin (a) ve (f) bentlerinde yazili
yiikiimliiliiklere tabi tutulmasi1 bakimindan, birinci fikrada belirtilen siire siniri

dikkate alinmaz.

[5] Hakim veya Cumhuriyet savcisi (d) bendinde belirtilen yiikiimliiliigiin
uygulamasinda sliphelinin mesleki ugrasilarinda ara¢ kullanmasina siirekli veya

gecici olarak izinverebilir.

[6] AdIi kontrol altinda gegen siire, sahsi hiirriyeti sinirlama sebebi sayilarak
cezadan mahsup edilemez. Bu hiikiim, maddenin ii¢ilincii fikrasinin (e) bendinde

belirtilen hallerde uygulanmaz.”
Bu maddenin igeriginden su sonuglara ulasilmaktadir:

Her seyden 6nce adli kontrol kurumunun da sonug itibariyle yurttas/bireyin
Ozgiirlik alanina bir miidahaleden ibaret c¢esitli tedbirlerin toplamindan olustugu
hususunun altinin ¢izilmesi gerekir. Nitekim tedbirlerin mahiyetine bakildiginda kimi
tedbirlerin kisinin yurtdisina c¢ikmasina yasak koyarak, seyahat Ozgiirliigiinii
kisitladigi, kimi tedbirlerin kisinin bir hastanede zorunlu olarak tedavi edilmesini
ongorerek, kisiyi 6zgiirliigiinden mahrum birakti§1 goriilmektedir. Iste kanun koyucu
bu gercekten yola ¢ikarak, bu kurumun da uygulanabilmesini yani adli kontrol karari
verilebilmesini siki sartlara baglayarak bu alandaki yurttag/bireyin 6zgiirliigiinii
teminat altina almaya ¢alismistir. Kanuna gore adli kontrol karar1 verilebilmesi i¢in
tutuklama karar1 verilmesinde aranan sartlar aynen aranacaktir. Yani tutuklama i¢in
aranan kosullar olusmadikca, sanigin yahut siiphelinin adli kontrol altina alinmas1 da
mimkiin degildir. O halde adli kontrol karari verilebilmesi i¢in de sanigin {izerine
atili sucu isledigi hususunda kuvvetli su¢ siiphesinin bulunmasi yaninda sanigin
kacacagi yahut delilleri karartacagi yoniinde maddi ve hukuki delillerle desteklenmis

stiphenin bulunmasi gerekir. Bu kosullarin varliginda eger saniga isnat edilen sugun
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maddede Ongoriilen cezas1t 3 yil hapis cezasini ge¢gmiyorsa ve hakim tutuklama
tedbirine basvurmayr olmazsa olmaz bir gereklilik olarak gérmiiyorsa, yani
tutuklama ile amaglanan sonuca adli kontrol tedbirlerinden biriyle de ulagsmak
miimkiinse artik tutuklama karar1 vermeyecek ve adli kontrol uygulanmasina karar
verecektir. Hakimin eger adli kontrol uygulamasi ile tutuklama uygulamasinin
sonuglart bakimindan bir fark yoksa tutuklama ve adli kontrol arasinda bir tercih
yapma hakki yoktur. Adli kontrole karar vermek zorundadir. Daha Once de
deginildigi gibi kanun koyucu, adli kontrol kurumu ile kisiyi 6zgiirliiglinden yoksun
birakan tutuklama kurumunu, istisnai bir yontem haline getirmis, bu kurumun yerine
hem yurttag/bireyi 6zgiirliiglinden yoksun birakmayacak hem de kamu diizeninin
zedelenmesini engelleyecek bir takip ve kontrol sistemi olan adli kontrol kurumunu

kabul etmistir.

Hakimin tutuklama ile adli kontroliin uygulanmasi arasinda ayni sonuglarin
elde edilmesine ragmen tutuklamay: tercih etme zorunlulugunun bulundugu tek
durum su¢ icin ceza maddesinde Ongoriilen cezanin {ist simirmin 3 yil hapsi
geemesidir. Bu durumda artik hakim istese de adli kontrol karar1 veremeyecektir.
Kanunda bdyle bir smirlama getirilmesi ihtiyacinin nereden kaynaklandig
anlasilamamaktadir. Anlasildig1 kadariyla kanun koyucu iist sinir1 3 y1l hapis cezasini
gecen suglarda artik adli kontrol kurumunun bir fayda saglamayacagi bu durumlarda
tutuklama karar1 verilmesi gerektigi kanaatindedir ki bu hem adli kontrol sisteminin
dogasina, hem de tutuklama kurumunun Anayasada ve 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanununda kabul edilen genel mantigma aykiridir. Tekrar tekrar
belirtildigi lizere tutuklamada amag ceza vermek degildir. Amag siipheli veya sanigin
kagmasini ve delilleri karartmasini1 engellemektir. Tabiri caizse amag tiziim yemektir.
Bagciyr dovmek degildir. Pekala kanunda su¢ i¢in ceza maddesinde Ongoriilen
cezanin Ust smurmin 3 yili gectigi pekgok durumda adli kontrol karar1 verilerek
yukarida bahsedilen amaca ulasilabilir. Ornegin:Uyusturucu madde elde etmek
amactyla disi hint keneviri ekilmesi sugunun cezasi 1 yildan 20 yila kadar hapis
cezasidir. Goriildiigii tizere bu sucun st simir1 3 yili gegmektedir. Uygulamada bu
sucu isledigi iddia edilen sanik genelde sucun alt sinir1 dikkate alinarak tutuklanmaz
fakat bu tutuklamama kamu diizeni acisindan bir risk olusturur. Iste bu gibi

durumlarda adli kontrol kurumunun devreye girmesi hem kamu diizeninin korunmasi
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acisindan olusan riskin giderilmesi i¢in son derece gerekli hem de sanigin tutuklanma
thtimalinin bertaraf edilmesi agisindan son derece gereklidir. Fakat her nedense
kanun koyucu boyle bir diizenlemeyle ceza muhakemesinde adeta 6zgiirliik lehine
bir ¢igir agan bu kurumu son derece anlamsiz bir sekilde sakatlamistir. Bu mahsurlu
durum sonradan fark edilmis olacak ki yasa yiiriirliige girmeden 5 giin 6nce 25. 05.
2005 tarihli meclis oturumunda yapilan degisiklikle ayni maddenin 5353 Sayili
Kanun ile eklenen 4. fikrasina gore yurt disina ¢ikmak ve nakdi glivence vermek
tedbirlerinin s6z konusu oldugu adli kontrol uygulamalarinda bu sinirlamanin gegerli
olmayacagi hiikkme baglanmistir. Bu son derece isabetli bir degisiklik olmasina
ragmen eksik bir miidahaledir. Kanun koyucunun maddede gegen “iist sinir1 ii¢ yil
veya daha az hapis cezasim gerektiren bir su¢ sebebiyle yiiriitiilen

2

sorusturmada, ibaresini tamamiyla c¢ikarmasi gerekir. Yani kurumun esas
fonksiyonunu icra edebilmesi i¢in kurumu diizenleyen 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun 109/1 maddesinden yukarida bahsedilen ibarenin

cikartilarak maddenin su sekilde kaleme alinmasi gerekir:

“MADDE 109. - [1] 100 {incii maddede belirtilen tutuklama sebeplerinin
varlig1 halinde, sliphelinin tutuklanmas1 yerine adli kontrol altina alinmasina karar

verilebilir. ”

Tabi bu durumda artik maddenin 4. fikrasi da islevsiz kalacagindan bu fikranin

da madde metninden tamamaiyla ¢ikarilmasi gerekir.

Bu sekilde adli kontrol karar1 verilebilmesinin sartlar1 incelendikten sonra artik
bu kurumun ne gibi tedbirler icerdiginin incelenmesine gegilebilir. Fakat bu
tedbirlerin ne olduguna gegmeden maddenin 2. fikrasinda gecen hiikmiin ne anlama

geldiginin belirtilmesinde yarar var. Bu fikrada:

“MADDE 109. [2] Kanunda tutuklama yasagi ongoriilen hallerde de, adli
kontrole iligkin hiikiimler uygulanabilir.” Seklinde bir hiikkme yer verilmistir.
Hatirlanacag: tizere yukarida artik sadece adli para cezasini gerektiren veya hapis
cezasmin st st bir yildan fazla olmayan suglarda, tutuklama karar
verilemeyeceginin hilkkme baglandigindan bahsedilmisti. Iste bu sekilde tutuklama
karar1 verilmesinin miimkiin olmadig1 durumlarda da tutuklama sebepleri olusmussa

tutuklama yerine adli kontrol uygulanmasina karar verilebilecektir. Adli kontrol
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kurumunun 6zgiirlik alanina miidahalesi tutuklamaya nazaran c¢ok daha smirl

oldugundan bu sekilde bir diizenlemeye gidilmesi son derece isabetli olmustur.

Bu fikrada bu sekilde agiklandiktan sonra adli kontrol kurumu tedbirlerinin
neler i¢erdigi bu kurumun ne gibi yiikiimliiliikkler getirdigini incelenebilir. Madde de
9 bent seklinde belirtilen bu yiikiimliiliiklerden sadece birine hiikmedilebilecegi gibi
birden fazla yiikiimliiliige de hilkmedilmesi miimkiindiir (5271S. CMK: 109/3).

Bu yiikiimliiliikklerden birincisi “yurt disina ¢ikisin yasaklanmasidir”. Bu
yiikiimliiliik sanigin veya siliphelinin yurtdisina ¢ikisin1 engellemekle bireyin seyahat
Ozgirliigiini kisitlamakla beraber, tutuklama tedbirine nazaran ¢ok daha hafif bir
tedbiri igermektedir. Gergekten bir ¢ok durumda esasen sanik yahut siiphelinin
tutuklanma sebebi sanigin yargilamadan ve cezadan kagma riskidir. Yurt disina
cikma yasagi ile birlikte bu risk dnemli diizeyde bertaraf edilebilir. Ciinkii artik
geligsen iletisim ve ulagim teknolojileri sayesinde yurt icindeki aranan bir sahsin
yakalanabilmesi bayag1 kolaylasmistir. Fakat yurtdisindaki birinin yakalanip adalet
Oniine getirilmesi ¢ok kolay olamamaktadir. Tiim bu sebeplerle adli kontrol
sisteminin en Onemli yiikiimliiliiklerinden birinin yurt disina ¢ikamama tedbiri

oldugu soylenebilir.

Bu yiikiimliiliiklerden ikincisi ise ise “sanik yahut sliphelinin hakim tarafindan
belirlenen yerlere, belirtilen siireler iginde diizenli olarak basvurmasi
yikiimliiliigiidiir”. Bu yiikiimliiliik uyarinca hakim sanik yahut siipheliyi yargilama
sonuglanincaya kadar, yahut 6 ayligina, yahut uygun gorecegi baska bir zaman dilimi
boyunca her giin veya haftada bir yada baska bir zaman periyodu igerisinde polis
karakoluna, yahut baska bir kuruma ugrayip imza vermesi yahut degisik sekillerde
bagvurmasi1 ylikiimliiliigii altina sokabilir. Burada amag¢ sanik yahut siiphelinin
kagmamasiin yahut kacarsa da durumdan hemen haberdar olunmasinin garanti

altina alinmasidir.

Bu yiikiimliiliiklerden iclinciisii: “hakimin belirttigi merci veya Kkisilerin
cagrilarina ve gerektiginde mesleki ugraslarina iligkin veya egitime devam
konularindaki kontrol tedbirlerine uymak. ” olarak tarif edilmistir. Fikranin yazimi
cok agik olmamakla beraber bu fikranin 1. ciimlesinden anlasilan kanun koyucunun,

sanik yahut siiphelinin mahkemenin, savciligin, kollugun, yahut mahkemenin
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gorevlendirecegi bir sosyal ¢alismacinin veya diger mercii ve ya kisilerin, sanik
yahut siiphelinin belli bir yerde bulunmalarini isteyen cagrilarina, sanik yahut
stiphelinin makul bir mazereti olmaksizin uymasini gerektiren bir kontrol sisteminin
ongoriildiigiidiir. Bu Onlem de samigin kagcmasini bertaraf etmeye yonelik bir

onlemdir.

Fikranin ikinci climlesi ise ¢ok daha carpici bir tedbirden bahsetmektedir. Bu
climle uyarinca, hakim sanik yahut siiphelinin mesleki ugrasina iliskin her tiirlii
tedbire hiikmedebilecektir. Bu baglamda hakim sanik yahut siiphelinin belli bir siire
icra ettigi meslegi yapmamasi tedbirine hilkmedebilecegi gibi herhangi bir meslekle
ugragsmayan samik yahut siiphelinin de belli bir meslek yahut sanati icraya
baslamasini emredebilir. Bu tedbirin amaci daha ¢ok sanik yahut siiphelinin delilleri
karartma siiphesini bertaraf etmektir. Konunun daha iyi anlagilmasi amaciyla su
ornek verilebilir:Eger sanik yahut siipheliye isnat edilen su¢ diyelim ki zimmet sugu
ise sanik yahut siliphelinin bu isine devam etmesi, isledigi iddia edilen sucun
delillerini ortadan kaldirmasi i¢in sanik yahut silipheliye imkan taniyabilir. Bu
sebeple sanik yahut siiphelinin icra ettigi mesleki faaliyetinden belli bir siire de olsa
uzaklastirilmasi delillerin karartilmasini engellemesi agisindan son derece gerekli
olabilir. (Zimmet Sugu: Gorevi nedeniyle zilyedligi(tasarrufu) kendisine devredilmis
olan veya koruma ve gozetimiyle yiikiimlii oldugu mal1 kendisinin veya baskasinin
yararina kullanmak sugudur. Ornek: Bir okul mutemedinin 6gretmenlerin maasindan

bir kismini usulsiiz olarak kesip kullanmasi. )

Fikranin 3. climlesinde ise sanik yahut siiphelinin belli bir egitime devam
etmesi hususunda alinabilecek tedbirlerden bahsedilmektedir. Bu tedbir daha ¢ok
cocuk suclular i¢cin giindeme gelebilecek bir tedbirdir. Yukarida bahsedildigi gibi
tutuklamanin bazi amaglar1 vardir. Tutuklamanin en temel iki amaci sanik yahut
stiphelinin kagmasini ve delilleri karartmasini engellemektir. Fakat bunun diginda da
tutuklama kurumuna basvurulmasinin sugun tekrarlanmasinin 6nlenmesi, kamu
diizeninin korunmasi ve en son olarak sanik yahut siiphelinin korunmasi gibi
amaglar1 da vardir. Adli kontrol uygulamasina da ancak tutuklama kosullar
olustugunda ve tutuklama ile elde edilebilecek sonuglar elde edilebildiginde
basvurulabilecegi anlatilmust1. Iste samk yahut siiphelinin belli bir egitim kurumuna

devam etmesini i¢eren adli kontrol uygulamasi bir taraftan siirekli egitim kurumunda
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egitim ve gozetim altinda bulunan sanik yahut siiphelinin kagmas1 riskini bertaraf
ederken diger taraftan da c¢ocuk suglularin devam etmeye mecbur birakildiklari
egitim kurumu sayesinde suctan uzaklagsmalar1 ve yeni bir su¢ islemelerini engelleme

amaciyla diizenlenen bir adli kontrol mekanizmasidir.

Adli kontrol kurumu yiikiimliliklerden dordiinctisii ise:” Her tiirlii tasitlari
veya bunlardan bazilarin1 kullanamamak ve gerektiginde kaleme, makbuz
karsiliginda siiriicti belgesini teslim etmek  yiikiimliiliiglidiir. Bu yiikiimliilik daha
cok trafik suclarina yonelik bir tedbir niteliginde goriinmektedir. Bilindigi iizere
iilkemizde her yil ¢ok sayida insan meydana gelen trafik kazalar1 sonucu hayatini
kaybetmekte bir cogu da sakatlanmakta yada c¢ok ciddi maddi kayiplara
ugramaktadir. Iste bu nevi suglari isledigi iddia edilen sanik yahut siiphelinin heniiz
suclulugu kesin olarak kanitlanmadan kendisine ceza verilemedigi gibi ehliyeti de
elinden alinamamakta ve dolayisiyla ayni sanmik yahut siliphelinin yeni suglar
islemesinin Oniine gecilememektedir. Bazi mahkemeler bu gibi durumlarda sugun
tekrarlanmasint onlemek amaciyla sanik yahut siiphelinin tutuklanmasina karar
vermekte bu durumda da sanik yahut siiphelinin 6zgiirliiglinden mahrum birakilmasi
sonucunu dogurmaktaydi. Iste yeni kanun bu durumu tespit ederek samik yahut
siiphelinin tutuklanmasina gerek olmaksizin bu kisinin gegici olarak arag

kullanmasini yasaklayarak sucun tekrarlanmasinin niine gegmeye c¢alismaktadir.

Adli kontrol kurumu yiikiimliiliiklerden besincisi ise: “Ozellikle uyusturucu,
uyarici veya ucucu maddeler ile alkol bagimliligindan arimmak amaciyla, hastaneye
yatmak dahil, tedavi veya muayene tedbirlerine tabi olmak ve bunlar1 kabul etmek ”
yiikiimliiliglinden ibarettir. Bu ylikiimlilik daha ¢ok madde bagimlilarinin bu
bagimliliklar1 sebebiyle isledikleri sucglarin tekrarlanmasin1 6nlemeye yonelik bir
tedbirdir. Gergekten toplumda herhangi bir madde kullanmadigi yahut alkol
almadigr zaman son derece zararsiz oldugu halde bu maddeleri aldiktan sonra
muvazenesini kaybederek bir ¢ok sug isleyen kisilere rastlanmaktadir. Ozellikle aile
ici siddet olaylarinda son derece sik rastlanilan bu durumlarda, 5271 Sayili Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu oncesinde bu gibi kisilerin isledikleri iddia edilen
suclarin tekrarlanmasinin Onlenmesini saglamak {izere bagka bir alternatif yol
olmadigindan bu kisilerin tutuklanmasi cihetine gidiliyordu. Bu kisilerin bagimlisi

olduklart maddelerden uzak kaldiklarinda aslinda son derece zararsiz kisiler oldugu
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dikkate alindiginda bu kisileri bu maddelerden uzaklastirmaya c¢alismak yerine
Ozgiirliiklerinden yoksun birakmak suretiyle sorunun c¢oziilmeye calisilmasi hem
yurttag/birey 6zgiirliigiiniin haksiz yere kisitlanmasi sonucunu dogurdugu gibi hem
de bu kisiler tedavi edilmedigi ic¢in sonugsuz kalan bir uygulamaydi. Ama
hakimlerin bu konuda tutuklama karar1 vermekten baska bir careleri de yoktu. Iste
getirilen bu yeni adli kontrol mekanizmas1 sayesinde artik aldigi alkol yahut madde
etkisiyle, sug igledigi iddia edilen sanik yahut siiphelinin tutuklanmadan uyusturucu,
uyarict veya ucucu maddeler ile alkol bagimliligindan arimmak amaciyla, hastaneye
yatmak dahil, tedavi veya muayene edilmesi tedbirine bagvurulmasi hem sanik yahut
stiphelinin tutuklanmak gibi ¢ok agir bir tedbirden kurtulmasi hem de tedavi olmasi
sebebiyle sugun tekrarinin Onlenmesi anlaminda c¢ok daha etkili bir yontemin
uygulanmasi sonucunu doguracaktir. Ustelik samigin tedavi amagl hastaneye
yatirilmas1 da yine samigin kagmasimi ve delilleri karatmasi riskini bertaraf eden

tutuklamaya alternatif bir tedbirdir.

Adli kontrol kurumu yiikiimliiliiklerden altincist ise: “Siiphelinin parasal
durumu goz onilinde bulundurularak, miktar1 ve bir defada veya birden ¢ok taksitlerle
O0deme stireleri, Cumhuriyet savcisinin istegi iizerine hakimce belirlenecek bir
giivence miktarini yatirmak > ylikiimliiliigiidiir. Bu ytikiimliiliik daha 6nce yiiriirliikte
bulunan 1412 Sayili Ceza Muhakemesi Usul Kanununda yer alan kefaletle saliverme
kurumunun muadili niteliginde olup amaci sanik yahut siiphelinin kagma riskini
ortadan kaldirmaktir. Bu tedbire sanik yahut siiphelinin delilleri karartma siiphesi
varsa bagvurulamaz. Eger islenen sug¢ sebebiyle sanik yahut siiphelinin delilleri
karartma stliphesi yoksa ve sanik yahut siipheliden alinacak makul bir maddi giivence
ile kagma riski bertaraf edilebilecekse bu tedbire basvurulabilecektir. Uygulamada
bu tedbirin tutuklamaya alternatif olarak en sik kullanilan adli kontrol ylikiimliligi
oldugu goriilmektedir. Bu durum s6zii edilen adli kontrol uygulamasinin etkin bir
sonug¢ vermesinden kaynaklanmaktadir. Ayrica bu yontemle yurttag/bireyin 6zgiirliik
alanina en az miidahale edildiginden kanunun 6zgiirliik¢li ruhuna da uygun sekilde
davranilmig olmaktadir. Bireyin malvarliginda bir siireligine de olsa bir azalmaya
sebep olmasi yoniinden yine de birey agisindan 6nemli bir yiikiimliiliik olan bu
uygulama tutuklama ve diger adli kontrol uygulamalarinin ¢oguna nazaran oldukca

hafif bir ylikiimliliiktiir. Hafif bir ylikiimlilik olmasinin 6nemli sebeplerinden bir
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digeri ise beraat eden yahut ceza alsa da cezai sorumluluklarini yerine getiren sanik
yahut siipheliye 6dedigi giivencenin iade edilmesidir. Yani bu tedbirin en ¢ok tercih
edilmesinin ve nispeten hafif bir tedbir olarak kabul edilmesinin en 6nemli sebebi
tazmin edilebilir, geri doniisii olabilen bir ylikiimliiliik olmasidir. Burada dikkat
edilmesi gereken bir diger nokta ise hakimin bu yiikiimliilige hilkmederken sanigin
ekonomik durumunu gézetmesi zorunlulugudur. Yani hakim ekonomik durumu daha
1yi olan ile nispeten daha kotii olan sanik yahut siipheliden ayn1 miktarda bir giivence
alinmasina hikkmedemez. Hakim burada sami@in kagma riskini bertaraf edecek
diizeyde bir miktara hiikmetmelidir. Ornegin 10. 000YTL’lik bir giivence miktart
ortalama bir gelire sahip bir memur i¢cin 6nemli bir meblag ve bu yoniiyle sanik
yahut siiphelinin kagmas1 ihtimalini devre dis1 birakacak diizeyde bir caydiriciliga
sahipken, bu meblag bir is adami i¢in feragat edilebilecek dolayisiyla caydiriciligl ve
etkinligi olmayan bir miktardir. Diger bir husus ise hakimin sanik yahut siiphelinin
ekonomik durumuna gore hicbir sekilde 6demeye giiciiniin yetmeyecegi miktardaki
bir glivenceye hilkkmedemeyecegidir. Yani hakim sanik yahut siiphelinin ekonomik
durumuna gore makul sayilacak bir miktara hiikmederek bu kurumu sanik yahut
siiphelinin tutuklanmasi igin bir ara¢ haline getirmeme mecburiyetindedir. (Ileride
anlatilacagi iizere adli kontrol uygulamasini yerine getirmeyen sanik yahut siipheli

hemen tutuklanabilir. )

Adli kontrol kurumu yiikiimliiliiklerden yedincisi ise: “Silah bulunduramamak
veya tastyamamak, gerektiginde sahip olunan sildhlar1 makbuz karsiliginda adli
emanete teslim etmek. yiikiimliiligiidiir. Bu ytikiimliilikte de amag¢ sanik yahut
stiphelinin tehlikeliligini bertaraf ederek sanik yahut siiphelinin yeniden sug
islemesini en azindan vahim bir sug islemesini engellemektir. Bu tedbir cogu zaman
tek basina etkinligi olmayan bir yiikiimliiliiktiir. Genellikle diger yiikiimliiliiklerle
birlikte etkin olabilecek ve yikiimlilikler arasinda en hafif karaktere sahip

yiikimliiliiktiir.

Adli kontrol kurumu  yiikiimliliiklerden sekizincisi ise: “Cumbhuriyet
savcisinin istemi lizerine hakim tarafindan miktar1 ve 6deme siiresi belirlenecek
paray1r su¢c magdurunun haklarini giivence altina almak {izere ayni veya kisisel
giivenceye baglamak. Yiukimliiliigidiir. Buradaki ylikiimliiliik az 6nce sozii edilen

giivence yatirilmasiyla, farkli bir mahiyete sahiptir. Az dnce sozii edilen giivencenin
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yatirilmas1 amaci samigin genel olarak yargilamadan ve ileride mahkum edilmesi
durumunda uygulanacak cezai yaptirnmdan kagmasin1 6nlemek, dolayisiyla kamusal
bir menfaatin tatminine yonelik bir tedbirken buradaki giivence yatirilmasinin amaci
magdurun islenen sug¢ sebebiyle etkilenen yahut etkilenebilecek haklarmin garanti
altina alinmasina yonelik kisisel bir menfaatin tatminine yonelik bir yiikiimliiliiktiir.
Hukukumuzda ilk defa uygulanan bu tedbir, magdurun islenen su¢ sebebiyle daha
¢ok maddi bir kayba ugramasi durumlarinda yahut diger adli kontrol uygulamalart ile
birlikte hiikmedilebilecek tedbirlerdendir. Bu yiikiimliilik sayesinde hem
islenmesiyle magdurun sadece maddi menfaatlerinin ¢ignendigi suglar yoniinden bir
garantili tazmin mekanizmasi 6ngoriilmiis, hem de ekonomik suga, ekonomik tedbir
anlayis1 ile islenen suc¢ ile orantisiz diisecek tutuklama kurumuna basvurulmasi
engellenmis olacaktir. Bu yontemle magdurun haklar1 da pesinen garanti altina
alindigindan magdur agisindan da daha tatmin edici dolayisiyla toplumsal barisin
yeniden kurulmasi bakimindan c¢ok daha etkili bir tedbirdir. Zaten ¢ogu durumda
magdurun talebi sanigin cezaevine konulmasi degil, islenen sug sebebiyle ugradigi
zararin karsilanmasidir. Bu tedbir birtaraftan magdurun maddi kayiplarini pesinen
garanti altina almakla magdurun tatmin edilmesini saglamakta, diger taraftan da
sanigin islemis oldugu ekonomik bir su¢ sebebiyle orantisiz bir tedbire (6rnegin
tutuklanma) maruz kalmasini engelleyerek samigin haklarin1  garanti altina
almaktadir. Dolayisiyla bu modern ceza muhakemesi tedbiri ceza muhakemesinin en
onemli iki amacindan kamu diizenin saglanmas1 ve kisi ozgiirliik ve giivenliginin
saglanmas1 amaclarini gerceklestirmektedir. Burada dikkat edilecek bir bagka 6nemli
husus da madde de gilivence miktarmin tamamiyla hakimin taktirine birakildig1 ve
bu konuda hakimin sanik yahut siiphelinin ekonomik durumundan ziyade magdurun

olas1 kayiplarin1 dikkate alarak glivence miktarin belirleyecegi hususudur.

Adli kontrol kurumu yiikiimliiliiklerden dokuzuncusu ve sonuncusu ise: “Aile
yiikiimliiliiklerini yerine getirecegine ve adli kararlar geregince ddemeye mahkiim
edildigi nafakayr diizenli olarak Odeyecegine dair giivence vermektir. ” Bu
giivencenin verilmesi tedbiri de daha Once s6zii edilen iki giivence tedbirinden ¢ok
daha spesifik bir alan1 diizenlemektedir. Bu diizenlemenin amaci daha ¢ok aile i¢i
islenen suclarda magdur edilen ve genellikle magdurunu kadin ve cocuklarin

olusturdugu suclarin tekrarlanmasini &nlemek amacma yoneliktir. Ulkemizde ve
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diger iilkelerde Ozellikle alkol bagimlisi bir ¢ok erkegin aile yilikiimliiliiklerini thmal
etmek suretiyle es ve c¢ocuklarina karsi1 ve genel olarak aile diizenine kars1 cesitli
suclar isledikleri goriilmektedir. Onceki kanun déneminde hakim bu sanik yahut
stiphelilerin, tutuklanmamalar1 durumunda aile icinde yarattiklar1 gerilimi
arttiracaklarini, eslerine ve c¢ocuklarina daha fazla zarar vereceklerini
diisiinerek(baska bir tedbire de hiikkmetmesi miimkiin olmadigindan) ve bunu
engellemek amaciyla sozii edilen sanik yahut siiphelilerin tutuklanmalarina karar
veriyordu. Fakat bu tedbir aile ici gerilimi daha da arttirtyor, ¢ogu zaman tutuklanan
es kendisinin tutuklanmasina esi ve ¢ocuklarinin sebebiyet verdigini diisiinerek esine
ve ¢ocuklarina karsi geri doniisii olmayan bir kin ve diismanlik besliyor bu durum da
ailenin parcalanmasi hizlandiriyor ve bu durumdan yine en ¢ok es ve ¢ocuklar zarar
goriiyordu. Iste 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul ettigi bu yeni
kurum sayesinde artik aile icindeki ytlikiimliiliiklerini yerine getirmeyen eslere ve
diger iiyelere yonelik olarak bu yiikiimliiliikklerini yerine getirmelerini temin etmek
amaciyla mahkemeye bir glivence vermeleri saglanmistir. Boylelikle hem aile
icindeki yiikiimliiligiin bir an once gergeklesmesi temin edilerek magdur es ve
cocuklarin bir an Once tatmin edilmesini saglamakta hem de bu ylikiimliiliigii ihlal
ettigi ileri siiriilen esin tutuklanmasi gibi agir bir tedbire bagvurularak aile i¢i diizenin

tamir edilemeyecek diizeyde bozulmasina da izin verilmemis olmaktadir.

Fikrada diizenleme altina alinan ikinci bir husus da adli mercilerce esin
O0demesine karar verilen nafaka konusunda esin bu yiikiimliligini  yerine
getirmesini garanti altina almak amaciyla bir giivence alinmasidir. Hukukumuza gore
cesitli durumlarda bir es digerine nafaka vermek zorunda birakilabilir. Ornegin Tiirk
Medeni Kanunu’nun 169. maddesi uyarinca bosanma veya ayrilik davasi acilinca
hakim, davanin devami siiresince gerekli olan, ozellikle eslerin barinmasina,
gecimine, eslerin mallarinin yonetimine ve ¢ocuklarin bakim ve korunmasina iligkin
gecici onlemleri resen almakla miikelleftir. Bu sebeple ¢ogu zaman bogsanma davasi
acildiginda, daha dava devam ederken, hakim ekonomik durumu kétii olan es lehine
diger esin bir nafaka vermesine karar verebilir. Yahut yine Tiirk Medeni Kanunu’nun
175. maddesi uyarinca bosanma yiiziinden yoksulluga diisecek taraf lehine, kusuru
daha agir olmamak kosuluyla gecimi icin diger taraftan mali giicii oraninda siiresiz

olarak nafaka alinmasina hakim hiikmedebilir. Iste bunun gibi durumlarda bu tespit
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edilen nafakalarin zamaninda tahsil edilerek diger ese Odenmesi son derece
onemlidir. Bu adli kontrol mekanizmasiyla bu nafakalarin zamaninda magdur ese

O0denmesi saglanmaktadir.

Bu sekilde bu adli kontrol mekanizmalarinin ne gibi tedbirlerden ibaret
bulundugu anlatildiktan sonra 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun adli
kontrol kurumunu diizenleyen 109. maddesinin 4, 5, 6 fikralarinda diizenlenen bir

takim 6zel durumlardan bahsedilmesi yararli olacaktir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 109. maddesinin 4 fikrasinda:
“Stiphelinin, {igiincii fikranin (a) ve (f) bentlerinde yazili yiikiimliiliikklere tabi
tutulmas:1 bakimindan, birinci fikrada belirtilen siire simr1 dikkate alinmaz. ”
denilmek suretiyle daha 6nce sozii edilen iist sinir1 lic yildan fazla hapis cezasi
gerektiren bir su¢ sebebiyle adli kontrol uygulanamayacagina iliskin kurala
“yurtdisina ¢ikma yasagi” ve ( yukarida altinci sirada sayilan) “giivence verilmesi”
tedbirleri yoniinden bir istisna getirilmis oldugu goriilmektedir. Yani bu iki tedbir
yoniinden islenen sucun iist sinir1 3 yil hapsi gegse de adli kontrol tedbirine
basvurulabilecektir. Daha 6nce de belirtildigi tizere bu 3 yillik sinirlama adli kontrol
uygulamasinin ruhuna ve 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun ulagsmak
istedigi genel amaca aykiridir. Bu 3 yillik sinirlamanin sadece bu iki tedbir i¢in degil

biitliniiyle kaldirilmasi, bu kurumun amacina ulasilmasi bakimindan ¢ok daha uygun

olacaktir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 109. maddesinin 5. fikrasinda
ise: “Hakim veya Cumbhuriyet savcist (d) bendinde belirtilen yiikiimliiliigiin
uygulamasinda siiphelinin mesleki ugrasilarinda ara¢ kullanmasina siirekli veya
gegici olarak izin verebilir. ” Hilkkmii yer almaktadir. Hatirlanacag tizere daha 6nce
109. maddenin 3. fikrasinin d bendi geregince hakimin sanik yahut siiphelinin her
tirli tasitlar1 veya bunlardan bazilarini kullanamamak ve gerektiginde kaleme,
makbuz karsiliginda siiriicli belgesini teslim etmek, yiikiimliiliigiine tabi tutabilecegi
belirtilmisti. Iste bu fikra ile gecimini ara¢ kullanmaktan temin eden kisilere yonelik
olarak , sanik yahut siiphelinin bu yiikiimliiliige tabi tutulmasi halinde ortaya ¢ikacak
mahsurlu durumun 6niine gecilmesi amaciyla bir diizenleme getirilmistir. Buna gore

hakim sanik yahut siiphelinin ara¢ kullanmasini yasaklamis ve ehliyetini almissa da
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mesleki ugrasisini devam ettirmesi maksadiyla sirf bu sebeple sinirli olarak ona arag
kullanma izni verebilecektir. Ornegin sanik yahut siiphelinin bir taksi soforii olmasi
durumunda hakimin bu kisiyi ara¢ kullanmaktan men etmesi, ayni zamanda ge¢imini
temin ettii isinden de yasaklanmasi anlammna gelecektir. Iste kanun, bu gibi
durumlarda sanik yahut siipheliye 109. maddenin 3. fikrasinin d bendi geregince arag
kullanma yasag1 tedbiri uygulanmasina karar verilmisse de isini icra etmekle sinirl
olmak tiizere sanik yahut siiphelinin ara¢ kullanmasina izin verilebilecegini hilkme

baglamistir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 109. maddesinin 6. fikrasinda
ise: “Adli kontrol altinda gegen siire, sahsi hiirriyeti siirlama sebebi sayilarak
cezadan mahsup edilemez. Bu hiikiim, maddenin ii¢lincii fikrasinin (e) bendinde
belirtilen hallerde uygulanmaz. ” Seklinde bir hilkme yer verilmistir. Bu fikrada
kanun koyucu adli kontrol kurumunun tutuklama tedbirine alternatif olarak
diizenlenmis bir kurum olsa da bu kurumun sahsin hiirriyetini sinirlamadig i¢in (en
azindan tutuklama tedbiri kadar siirlamadig i¢in) cezadan mahsup edilemeyecegini
hiikkme baglamistir. Bilindigi {lizere yargilama sonucunda cezalandirilan sanigin
cezasindan tutuklu kaldig: siireler mahsup edilmektedir. Ornegin bir kisi 6 ay hapis
cezasi ile cezalandirilmissa ve 1 ay da tutuklu kalmigsa bu kisi artik 6 ay degil 5 ay
hapiste kalacaktir. Iste bu fikra ile adli kontrol yiikiimliiliiklerinin bu sekilde
yargilama sonucu sanigin mahkum edildigi cezadan mahsup edilemeyecegini
belirtmektedir. Bu kural adli kontrol kurumunun dogasina son derece uygun bir
kuraldir. Ciinkii adli kontrol yiikiimliiliiklerinden biri disinda digerlerinden hi¢ biri
hapis cezasiin muadili degildir. Oysa tutuklama kurumu tam olarak hapis cezasinin
muadilidir. 6. Fikra bu konuda tek bir istisna getirmistir. O da 109/3. maddenin e
bendinde belirtilen ‘“uyusturucu, uyarici veya ugucu maddeler ile alkol
bagimhiligindan arinmak amaciyla, hastaneye yatmak dahil, tedavi veya muayene
tedbirlerine tabi olmak™ ylikiimliligiidiir. Bu ylikiimliiliigiin cezadan mahsup sebebi
sayllmasinin nedeni ise hastaneye kendi iradesi disinda hakim karariyla yatmanin da

hiirriyetten mahrum kalmanin bir bagka ¢esidi sayilmasidir.

Adli kontrol kurumu ile ilgili agiklamalarimiza son vermeden 6nce bu kurumla
ilgili son bir hususu belirtmek yerinde olacaktir. Bu ise sanik yahut siiphelinin adli

kontrol yiikiimliiliigiine uymamasi durumunda ne tiir bir yaptirimla karsilasacagi
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hususudur. 5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 112. maddesi uyarinca;
adli kontrol hiikiimlerini isteyerek yerine getirmeyen siipheli veya sanik hakkinda,
kendisine isnat edilen sug¢ i¢in hiikmedilebilecek hapis cezasinin siiresi ne olursa
olsun, yetkili yargi mercii hemen tutuklama karar1 verebilecektir. Yani adli kontrol
kararina uyulmamasi durumunda samiga isnat edilen su¢ maddesinde Ongoriilen
cezanin st sinir1 1 y1l hapisten az olsa da yada sadece para cezasini gerektiren bir
su¢ da olsa hakim tutuklama karar1 verebilecektir. Bu hiikiimle kanun koyucu adli
kontrol mekanizmasinin etkili bir sekilde uygulanabilmesini garanti altina almistir.
Fakat burada dikkat edilecek husus bu miieyyidenin uygulanabilmesi i¢in sanik
yahut siiphelinin adli kontrol yiikiimliiliigiinii kasten (isteyerek) yerine getirmemesi
gerekir. Sanik yahut siliphelinin kendi iradesi disindaki sebeplerle adli kontrol
yikiimliiliglini  yerine getirememesi durumunda artik tutuklama karar
verilemeyecektir. Ornegin sanik yahut siiphelinin ekonomik giiciinii asan bir
giivenceye hiikkmedilmesi durumunda sanik yahut sliphelinin bu giivenceyi ekonomik

imkansizliklar sonucu yerine getirememesi durumunda sanik tutuklanamayacaktir.

3.2.1.2. Tutuklama ve adli kontrol kurumuna bir elestiri :

Bu boliimde gerek 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu oncesi
yiiriirlikte bulunan ceza muhakemesi kanunlarinda gerekse de 5271 Sayil1 Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu’nda diizenlenen tutuklama kurumu hiikiimlerinde yer almayan
fakat eksikligi uygulamada c¢ok ciddi bir sekilde hissedilen bir tutuklama, dolayisiyla
adli kontrol sebebi eksikliginden bahsedilecektir. Yukarida da agiklandigi iizere Tiirk
Hukuk Sistemine gore bir yurttag/bireyin tutuklanabilmesi i¢in dolayisiyla adli
kontrol altina alinabilmesi i¢in her sekilde zorunlu olarak bulunmas1 gereken bir
sartla birlikte bir de se¢meli olan iki sarttan birinin bulunmasi gerekir. Bu durumu

formule edecek olursak:

a) Sanik yahut siiphelinin iizerine atili sugu isledigi hususundaki kuvvetli
stiphe. (Bu sart her kosulda tutuklama ve adli kontrol i¢in olmazsa olmaz bulunmasi

gereken bir sarttir.)

b) Siipheli veya samigin kacmasi, saklanmasi veya kacacagi siiphesini
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uyandiran somut olgularin bulunmasi.

c) Siipheli veya sami@in delilleri karartacagi hususunda kuvvetli siiphe
bulunmasi. (Son iki sart olan b ve c¢ sartt segmeli sartlardir. Yani sanigin
tutuklanabilmesi veya adli kontrol altina alinabilmesi i¢in a sart1 ile beraber b veya c

sartlarindan birinin bulunmasi yeterli ve gereklidir.)

Tutuklama ve adli kontrol kurumu i¢in bu sartlarin aranmasi gerekli ise de bu
sartlar bu kurumlarin varlik sebebi olan amaclara ulagilmasi i¢in yetersizdir. Ve bu
yetersizlik sebebiyle uygulamada belki hakkaniyetli ama asla teknik hukuka uygun
olmayan kararlar verilebilmektedir. Soyle ki hakkinda su¢ isledigi hususunda
kuvvetli su¢ siiphesi bulunmasina ragmen kagma yahut delilleri karartma siiphesi
bulunmayan sanik yahut siiphelilerin de bazi durumlarda tutuklanmasi yahut adli
kontrol altina alinmasi gerekebilmektedir. Gergekten uygulamada cogu zaman
hakkinda su¢ isledigi hususunda kuvvetli su¢ siiphesi bulunmasina ragmen tiim
delillerin toplanmis oldugu ve sanik yahut siliphelinin kagma siliphesinin de
bulunmadig1 ancak sanik yahut siiphelinin tutuklanmamasi yahut adli kontrol altina
alinmamast durumunda yeni bir sug isleyecegi hususunda ¢ok kuvvetli siiphenin
bulundugu durumlarinda sanik yahut stiphelinin yine de tutuklanamadig: yahut adli
kontrol altina alinmasina karar verilemedigi olaylara ¢oklukla rastlanmaktadir. Bu
durum ceza hukukunun toplumsal diizen ve istikrar1 koruma amacina aykirilik teskil
etmekte ve bu konuda onemli bir boslugun dogmasina sebebiyet vermektedir. Bu
bosluk kendisini 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile ilk defa diizenlenen
“adli kontrol kurumu ytikiimliilikklerinin” bir coguna hiikmetmekte yasanan zorlukta
da kendisini gostermektedir. Aslinda adli kontrol sistemi yiikiimliiliikklerinden bir
cogunun getirilis amaci samigin kagmasini yahut delilleri karartmasini onlemekten
cok sanigin ayni sugu veya benzer suglari islemesinin 6niine gegilmesi diisiincesidir.
Fakat adli kontrol karar1 verilebilmesi sartlar1 arasinda “sucun tekrarlanacagi
hususunda kuvvetli siiphenin varlig1” sarti olmadigindan ¢ogu zaman bu adli kontrol
tedbirlerine basvurulamamakta ve bu adli kontrol mekanizmalar1 kanunda
diizenlendigi halde uygulanma imkani1 bulunmayan oli hiikiimler olarak
kalmaktadirlar. Ornek verilecek olursa:Sanik yahut siiphelinin mesleki ugraslarina
iligkin veya egitime devam konularindaki kontrol tedbirinin amaci daha ziyade sanik

yahut siliphelinin bir meslege yahut egitime devaminin saglanarak yeniden sug
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islemesinin Oniine gegmektir. Ve pekala sanik yahut siiphelinin kagma yahut delilleri
karatma siiphesi olmasa da bu tedbire hiikmedilebilmelidir. Ama mevcut yasal
duruma gore boyle bir tedbire hiikkmetmek hukuken miimkiin degildir. Yine her tiirlii
tasitlar1 veya bunlardan bazilarimi kullanamamak ve gerektiginde kaleme, makbuz
karsiliginda siiriicii belgesini teslim etmek yiikiimliiliigi de aslinda sanik yahut
siiphelinin bu araglar1 kullanarak ge¢miste sebebiyet vermis oldugu kazalarin
benzerlerinin, yeniden meydana gelmesini engellemeye yonelik bir adli kontrol
yikiimliliigiidiir. Ciinkii uygulamada kullandig1 aracla dikkatsizlik tedbirsizlik
sonucu bir ¢cok kimsenin dliimiine sebebiyet veren kisinin, ara¢ kullanmasina izin
verilmesi durumunda yeni kazalarin meydana gelmesine sebep oldugu ve yine bir¢cok
insanin 6liimiine neden oldugu ornekler azimsanamayacak kadar ¢coktur. En azindan
yargilama sonuglanincaya kadar bu kisilerin ara¢ kullanmasina bir yasak
getirilemediginden sozii edilen adli kontrol tedbiri diizenlenmistir. Fakat bu tedbirin
uygulanabilmesi i¢in kanun, sanik yahut siiphelinin kagmasi yahut delilleri karartma
sliphesi sartlarini, aradigindan, hakkinda bu sartlarin olusmadigr sanik yahut
siiphelilere bu tedbir uygulanamamaktadir. Halbuki yukarida bahsedildigi sekilde
tutuklanmamasi yahut adli kontrol altina alinmamas: durumunda yeni bir sug¢
isleyecegi hususunda kuvvetli siiphenin bulunmasi sartinin eklenmesi durumunda bu
kurumlara bir islerlik kazandirilabilecektir. Yine 6zellikle uyusturucu, uyarici veya
ucucu maddeler ile alkol bagimliligindan arinmak amaciyla, hastaneye yatmak dabhil,
tedavi veya muayene tedbirlerine tabi olmak yiikiimliiliigiinde de amag¢ sanik yahut
siiphelinin kagmas1 yahut delilleri karatma siiphesinin bertaraf edilmesinden ¢ok
sanitk  yahut siiphelinin bagimliliindan arinarak yeniden su¢ islemesinin
engellenmesidir. Zaten bu gibi sanik yahut siiphelilerin esasen miiptela olduklari
maddeyi kullanmadiklar1  durumlarda, toplumsal kurallarla son derece uyum
icerisinde yasadiklar1 gozlemlenmekte ve delilleri karartmalar1 yahut kagmalar1 s6z
konusu olmamaktadir. Bu gibi sanik yahut siiphelilerdeki esas problem sug
islediklerinde bir tedbir alinmamasi durumunda bu sucu tekrar tekrar islemeye
devam etmeleridir. Yine sildh bulunduramamak veya tasiyamamak, gerektiginde
sahip olunan sildhlart makbuz karsiliginda adli emanete teslim etmek,
yiikiimliiliiglinde de amag¢ tamamiyla yeniden sug iglenmesini engellemektir. Yoksa

silah tagimaktan men etmek ile sanik yahut siiphelinin kagmasina yahut delilleri
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karartmasina engel olunmasi arasinda anlamli bir iliski yoktur. Amag¢ sanmigin
tehlikeliligini bertaraf etmektir. Yine “aile yiikiimliiliiklerini yerine getirecegine ve
adli kararlar geregince Odemeye mahkiim edildigi nafakayr diizenli olarak
Odeyecegine dair glivence vermek ” tedbirinde de amag¢ tamamiyla sanigin iglemis
oldugu aile yiikiimliiliiglinii ihlal suglarini yeniden islemesini engellemektir. Bu
tedbirde de sanik yahut siiphelinin kagmasini yahut delilleri karartmasin1 engellemek

gibi bir amag yoktur.

Tiim bu anlatilanlar ve verilen 6rnekler dikkate alindiginda 5271 Sayili Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu’ndan 6nce oldugu gibi bu kanunun kabul edilmesiyle de
beraber getirilen onca 6nemli yenilige ragmen tutuklama kurumu ve dolayisiyla yeni
getirilen adli kontrol sisteminin amaglanan hedeflere ulagsma noktasinda ihtiyaca
cevap veremedigi gozlenmektedir. 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu
oncesinde, tutuklama kurumu kabul edilis amacina aykir1 olarak, cogu zaman bir
“tedbir” olarak degil bir “ceza” olarak uygulanmaktaydi. Daha Once yiiriirliikte
bulunan 1412 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ise bu durumun Oniine
gecilmesini saglayacak mekanizmalar gelistirmesi bir tarafa bu keyfi uygulamalarin
adeta kanuni kilifin1 sagliyordu. Avrupa Birli§i mevzuatina uyum siirecinde kabul
edilen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu'nun temel ¢ikis noktalarindan
birisi ise bu keyfilige engel olmak ve tutuklama kurumunun en son bagvurulan bir
tedbir olarak algilanmasini ve uygulanmasini temin etmektir. Hatta bu amaci temin
maksadi ile bugiin bircok Avrupa iilkesinde kabul edilen adli kontrol sistemi kurumu
da kanuna eklenerek bu konuda ¢ok onemli bir asama da kaydedilmistir. Fakat bu
kanunun Tirkiye’nin miizakerelere baglayip baslayamayacagi hususunda verilecek
kararin hemen Oncesinde ve bu kararin olumlu yonde ¢ikmasini saglamak amaciyla
biraz aceleye getirilerek kabul edilmesi bu kanunun biinyesindeki c¢esitli
aksakliklarin yeterince tartisilip tespit edilmesine imkan vermemis ve bu anlamda
tutuklama kurumunun da eski uygulamalardan kaynaklanan tiim problemlerinin
ortadan kaldirilmas: yoniindeki caligmalar eksik kalmistir. Her seye ragmen 5271
Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’ndaki tutuklama ve bu kurum dolayisiyla
diizenlenen adli kontrol kurumu yurttag/bireyin 06zgiirliik ve gilivenlik hakkinin
gelistirilmesi ve genisletilmesi bakimindan ve yurttas/bireyin keyfi uygulamalarla

Ozgurliigiinden yoksun birakilmasini engellemek bakimindan son derece olumlu ve
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yerinde bircok diizenlemeye yer vermistir. Ancak bu kurumlarin biinyelerindeki
cesitli eksiklikler sebebiyle bahsedilen amaca tam olarak ulasilamamistir. Yukarida
da anlatildig: iizere eger uygulamada tutuklama ve adli kontrol kurumlarinin hicbir
keyfilige yer birakmayacak sekilde (diizenlenis amaglarina uygun olarak) kamu
diizeninin korunmasi, su¢ islenmesi tekrarinin Onlenmesi ve bu arada bireyin
Ozgiirliigiiniin keyfi olarak kisitlanmasinin oniine gec¢ilmesi amaclarina uygun olarak,
tutuklamanin en son bagvurulacak bir tedbir olmasi saglanmak isteniyorsa bu iki
kurumun uygulanabilme kosullarinin ¢ok iyi tespit edilmesi gerekmektedir. Bu
baglamda yukarida anlatilan tutuklama ve adli kontrol kararina hiikmedilme se¢meli
sartlarina bir sart daha eklenerek bu kurumlarin amaclarina uygun islev gormesi
saglanmalidir. Bu sart da yukarida sozii edilen “futuklanmamasi yahut adli kontrol
altina alinmamasi durumunda yeni bir sug isleyecegi hususunda kuvvetli siiphenin

bulunmasi” se¢meli sartidir.

Bu sartin eklenmesi ile tutuklama kurumunun uygulama alaninin
genisletilecegi dolayisiyla bu uygulamanin birey 6zgiirligiinii sinirlayabilecegi ileri
stiriilebilir ise de bu tez dogru degildir. Soyle ki uygulamada zaten bu sekilde
tutuklanmamas1 yahut adli kontrol altina alinmamasi durumunda yeni bir sug
isleyecegi hususunda  kuvvetli sliphenin bulunmasi durumunda sanik yahut
stiphelinin tutuklanmasi yoluna gidilebilmektedir. Fakat bu durum kanuna uygun
olmadigr icin bagka gerekgeler tutuklama sebebi yapilmaktadir. Adli kontrol
tedbirlerine hiikmedebilmek i¢in ise mevcut yasadaki sebeplerin olusmasini
beklemek belki de bu kurumu neredeyse uygulanamaz duruma diistirecektir. Bu
sebeple adli kontrol tedbirine de hiikkmederken kanundaki sartlar disinda sanik yahut
stiphelinin adli kontrol altina alinmamasi durumunda yeni bir sug¢ isleyecegi
hususunda kuvvetli siiphenin bulunmasi1 durumunda, baska kanuni sebepler gerekce
yapilarak bu tedbire hiikmedilmektedir. Dolayisiyla uygulama toplumsal diizeni
korumak ve sucun tekrarlanmasini engellemek amaciyla zaten kanuna aykiri bir
sekilde de olsa karar vermektedir. Bu sebeple onerilen bu kanuni degisiklik fiili ve
hakli bir durumun kanuni dolayisiyla da hukuki hale getirilmesinden bagka bir
anlama gelmeyecektir. Ayrica zaten 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu
geregince tutuklama istisnai bir yol olup, adli kontrol tedbirine bagvurmak

miimkiinken tutuklama karar1 verilemeyecegi acik¢a hilkme baglanmistir. Bu sebeple
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Onerilen bu yasal degisiklik esasen adli kontrol mekanizmasinin etkin bir sekilde
uygulanmasii saglayacak bir degisikliktir. Yukarida sozii edilen adli kontrol
mekanizmasi tedbirleri de sugun tekrarlanmasini engellemeye yonelik ciddi ve etkin
tedbirler oldugundan bu tedbirlerin yetersiz kalacagi durumlar son derece istisnai
durumlar olacaktir. Adli kontrol tedbirleri de birey oOzgiirliigiine direkt ydnelen
yiikiimliiliikler icermediginden daha dogrusu toplumsal diizen ve barisin korunmasi
amacina yonelik olarak birey agisindan tolere edilebilir ylikiimliiliikler igerdiginden
bu degisiklik Onerisi asla yurttag/birey Ozgilirliiglinii  siurlayacak sonuglar
dogurmayacaktir. Fakat yine de adli kontrol tedbirlerinin yetersiz kalacagi durumlar
da elbette tutuklama tedbirine basvurulabilecektir. Fakat sanik yahut siiphelinin sug
isledikten sonra yeniden sug isleyecegi hususunda ciddi deliler bulunmas1 karsisinda
ve uygulanacak tiim adli kontrol tedbirlerinin yetersiz kalacag: agikarken, sanik yahut
siiphelinin tutuklanmayarak yeniden su¢ islemesine izin vermek yahut bu yonde
tedbirlerin alinamamasi1  hi¢bir hukuk sisteminin kabul edebilecegi bir durum
degildir. Aksi durumda bireylerin temel hak ve Ozgiirliiklerini korumasi
yikiimliliiglinii tastyan  devlete kars1 yurttaglarin  giiven duymasi miimkiin

olmayacaktir.

3.2.2. Yakalama ve gozalti

Bilindigi iizere kimsenin bir bagkasmin hiirriyetini sinirlamast 6rnegin
baskasin1 bir yere hapsetmesi yada baskasinin bir yere gitmesini engellemesi
yasaktir. Peki bunu devlet yada devletin bir ajan1 yaparsa bu durumda ne olacaktir?
Iste tiim bu hususlar yani yasal yakalama ve gozaltina alinma ve bunun birey
haklarin1 ne 6lgiide smirladigl ve bireyin haksiz bir yakalama ve gozaltina karsi
bagvuru yollar1 ve tiim bu konularda 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi

Kanunu’nun getirdigi yeni bakis agis1 bu boliimde incelenecektir.

Yakalama nedir? Yakalama suc¢ islediginden siiphe edilen kisinin
tutuklanmasint ve bdylece ceza muhakemesinin saglikli bir sekilde yiiriitiilmesini
saglamak amacityla, heniiz bir tutuklama karari1 olmadan kisinin hiirriyetinden yoksun
birakilmasidir (Kunter, 1989: 703; Yurtcan, 1994: 323; Oztiirk, 1994: 438; Centel,

1992: 175).
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Yakalama da tipki tutuklama gibi kisiyi hiirriyetinden yoksun birakan bir
tedbirdir. Hatta bu tedbire hakim karar1 olmaksizin da bagvurulabildiginden kisi
hiirriyeti bakimindan daha riskli ve hassas bir alani ifade etmektedir. Bu sebeple bu
tedbire ancak zorunlu hallerde ve gecici bir siire i¢in basvurulabilir. Yukarida
anlatildig1 sekilde bu tedbire ancak hakkinda tutuklanmasini gerektiren kosullarin
olustugu sanik yahut siiphelilerin tutuklanmasini saglamak {izere basvurulur. Bu
sebeple yakalanan kisinin vakit gecirmeksizin hakim oniine ¢ikarilmasi gerekir.
Zaten bu sekilde sanik yahut siipheli hakim Oniine ¢ikarildiktan sonra yakalama hali
son bulur. Ciinkii bu asamadan sonra ya hakim sanik yahut siiphelinin derhal serbest

birakilmasina karar verir yada sanik yahut siiphelinin tutuklanmasina karar verir.

Yakalama kisi 6zglirliiglinii sinirlayan dnemli bir tedbir oldugundan bu konuda
keyfi uygulamalarin 6niine gecilmesini saglamak iizere bu alandaki uygulamalara
anayasal siirlamalar getirilerek  kisi  Ozgiirliigli anayasal bir gilivenceye
kavusturulmustur. Nitekim Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 19/3. maddesinde
yakalamanin ancak sugciistii halinde ve gecikmesinde sakinca bulunan hallerde

miimkiin oldugunu hiikkme baglamistir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’da yakalamay1 ¢ok siki sartlara
baglamistir. Kanun tipki yiiriirliikten kaldirilan 1412 Sayili Ceza Muhakemesi Usul
Kanunu gibi yakalama sartlarim1 bu islemi yapacak kisilere gore ikiye ayirmustir.
Yakalamayi, yakalayanin kolluk gorevlisi veya herhangi bir kimse olmasina gore

farklr sekilde diizenlemistir.

Kisiye sucu islerken rastlanmasi, yahut sugiistii bir fiilden dolay1 izlenen
kisinin kagmasi olasiliginin bulunmasi veya hemen kimligini belirleme olanaginin
bulunmamasi durumlarinda yakalamay1 herkes yapabilir. Kolluk gorevlileri ise pek
tabi ki yukarida belirtilen sekilde herkesin yakalamayr yaptig1 durumlarda yakalama
yapabilecegi gibi yukarida bahsedilen kosullarin olusmadig: hallerde de, tutuklama
karar1 veya yakalama emri diizenlenmesini gerektiren ve gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde; Cumhuriyet savcisina veya amirlerine derhal basvurma olanagi

bulunmadig: takdirde, yakalama yetkisine sahiptirler.

Yakalama tedbirine basvurulabilmesinin kosullar1 baglaminda 5271 Sayili

Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun eski kanuna nazaran bir yenilik getirmedigi,
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fakat sanik yahut sliphelinin yakalanmasinin akabinde izlenecek prosediirle ilgili

olarak yenilikler getirdigi gézlemlenmektedir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 90/4. maddesi geregince
kolluk, yakalandig1 sirada kagmasini, kendisine veya bagkalarina zarar vermesini
onleyecek tedbirleri aldiktan sonra, yakalanan kisiye kanuni haklarini derhal
bildirmekle miikelleftir. Daha Onceki usul kanunlarinda olmayan bu hiikiim bizim
tilkemiz gibi kaderine razi olan ve itaat kiiltiirii ile yetisen ve haklarinin ¢ok farkinda
olmayan bireylerin ¢ogunlugunu olusturdugu toplumlarda son derece Onemli bir
degisikliktir. Bu hiikiim sayesinde haklarinin farkina varan bireyler, yakalama tedbiri
sebebiyle Ozgiirlik gibi en temel haklarindan birinin haksiz yere ihlal edilmesi
durumunda kendilerini en iyi sekilde savunmalarini saglayacak bilgi ve savunma

araglara sahip olmaktadirlar.

Bu baglamda getirilen yeniliklerden bir digeri de her ne sekilde yakalanirsa
yakalansin, yakalanan kisi ve olay hakkinda Cumhuriyet savcisina hemen bilgi
verilerek, emri dogrultusunda islem yapilacagi hiikmiiniin kanuna eklenmesidir. Bu
hiikiim de yine yurttag/bireyin 6zgiirlilk hakkini giivence altina alan bir hiikiimdyiir.
Soyle ki bu hiikiimle yakalanan kisi ile ilgili yapilacak islemlerde ne tiir bir yol
izlenecegine karar vermek lizere bagimsiz yarginin bir temsilcisi olan ve yargilama
yetkisine sahip Cumhuriyet savcisina hemen bilgi verilmesi ve onun emri
dogrultusunda islem yapilmasit geregine vurgu yapilarak, bu konuda kollugun
herhangi bir inisiyatif listlenmesine izin verilmemistir. Kolluk gorevlilerinin esas
itibariyle idarenin bir parcasi olmasi ile genellikle hukuki bilgiden yoksun ve
giivenligi ozgiirliige tercih eden bir anlayisa sahip olmasi sebebiyle bu konuda
kolluga higbir takdir hakki taninmamasi yurttag/birey 6zgiirliigii agisindan son derece

yerinde bir diizenlemedir.

Iste bu sekilde yakalanan kisi Cumhuriyet Savciliginca birakilmazsa,
sorusturmanin tamamlanmasi igin gozaltina alinmasina karar verilebilir. Gozalti
yakalanan kisinin kollugun gdzetim ve denetimi altina alinmasidir (Toroslu, 1998:
213). Bu tedbir de kisiyi gecici de olsa Ozgiirliiglinden yoksun birakan bir
uygulamadir. Bu sebeple bu tedbir de kanun tarafindan siki sartlara baglanmistir. Her

seyden Once gozaltina alma karar1 sadece Cumhuriyet savcisi tarafindan verilen bir
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karardir. Yani bu tedbire herhangi bir kolluk amir ve memurunun hiilkmetmesi
miimkiin degildir. Ikinci husus Cumhuriyet savcist da ancak bu tedbire sorusturma
yoniinden zorunlu olmasmna ve kisinin bir sugu isledigini diislindiirebilecek
emarelerin bulunmasi durumunda bagvurabilecektir. Yani her hangi bir su¢ isledigi
sanilan kisinin, hemen goézaltina alinmasi1 miimkiin degildir. Bu kisinin gozaltina
alinmamast durumunda Cumhuriyet savcist sorusturmanin saglik bir sekilde
yiirlitiilemeyecegine yahut sorusturmanin yiiriitiillmesinin miimkiin olmadigina karar
verirse ancak bu tedbire bagvurabilecektir. Ayrica yine kisinin gozaltina alinabilmesi
i¢in su¢ isledigi hususunda cesitli emarelerin(belirtilerin) bulunmasi gerekir. Hi¢ bir
emare bulunmadan bir kisinin sadece zanna dayali olarak gozaltina alinmasi

miimkiin degildir.

Heniiz kesinlesmis bir yargi karar1 olmadan ve tiistelik hakim karar1 olmaksizin
kisiyt Ozgiirliigiinden mahrum birakan bu tedbir elbette siire acgisindan bir
siirlamaya tabi tutulmustur. Ustelik konunun &nemine binaen bu alan sadece
yasayla degil ayn1 zamanda anayasa ile diizenleme altina aliarak kisi 6zgiirliigii bu
kurum yoniinden de anayasal giivence altina alinmistir. Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasa’sina gore yakalanan kisi, tutulma yerine en yakin mahkemeye gonderilmesi
icin gerekli siire hari¢ en ge¢ kirk sekiz saat ve toplu olarak islenen suclarda en ¢ok
dort giin i¢inde hakim Oniine ¢ikarilir. Kimse, bu siireler gectikten sonra hakim karari
olmaksizin hiirriyetinden yoksun birakilamaz. Bu siireler olaganiistii hal, sikiyonetim
ve savas hallerinde uzatilabilir (madde:19/5). Goriildiigii iizere Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasa’sina gore gozaltina alman bir kisi toplu olmayan suglarda en fazla
yakalandig1 andan itibaren 48 saat gozetim altinda kalabilmektedir. Toplu islenen
suclarda ise yani sugun ¢ok sayida kisi tarafindan islendigi ve sorusturmanin hemen
sonuglandirilamadig suglar yoniinden ise bu siire en fazla 4 giindiir. ('°) Bu siire
kanunun diizenleyebilecegi en list limiti gostermektedir. Yani ¢ikarilacak bir yasa ile
bu limitin istiine ¢ikilamaz fakat bu siirenin altinda bir siireyi tabi ki kanun
belirleyebilir. Nitekim 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun bu konuyu
diizenleyen 91/1. maddesinde gozalti siiresinin, yakalama yerine en yakin hakim

veya mahkemeye gonderilmesi i¢in zorunlu siire hari¢, yakalama anindan itibaren

1% Aslinda bu siireler, Tiirkiye’nin AB siirecinde anayasada degisiklik yaparak kisalttig: siirelerdir. 17.
10. 2001 tarihindeki 4709 Sayili Kanun degisikliginden 6nce bu siireler bireysel suglarda yine 48 saat
olmasina ragmen toplu islenen suglarda 15 giin gibi ¢ok uzun bir siireyi kapsiyordu.
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yirmi dort saati gecemeyecegi hiikme baglanmistir. Gorildiigi iizere kanun bu
konuda anayasada belirtilen siireden de daha az bir siireyi benimsemistir. Artik bu
kanuni diizenleme uyarinca gézaltinin bireysel suglar i¢in 24 saati gegmesi miimkiin
degildir. Yani anayasada 48 saatlik bir belirlemenin olmasi bu kurala bir istisna
getirmez. Anayasadaki belirleme kanun koyucu i¢in Ongoriilen azami bir sinir
gostermektedir. Ve kanun koyucu bu tedbir i¢in daha az bir siireyi taktir etmistir.
Tabii bu siireye kisinin en yakin hakim ve mahkeme Oniine ¢ikarilmas siiresi dahil
degildir. Fakat kanun bu konuda da keyfiligi engellemek amaciyla bu yol siiresinin
12 saatten fazla olamayacagini hilkkme baglayarak bu konuda da meydana gelecek
suiistimalleri 6nceden engelleyerek birey 6zgiirliigii konusundaki duyarliligini ortaya

koymustur.

Bireysel suglar i¢in 24 saatlik bir gozalt1 siiresini 6ngdren yasa toplu islenen
suclarda ise, delillerin toplanmasindaki gii¢liik veya siipheli sayisinin ¢oklugu
nedeniyle; Cumhuriyet savcisinin gézalt: siiresini, her defasinda bir giinli gegmemek
lizere, li¢ giin siireyle uzatmasina yazili olarak karar verebilecegi ve bu yazili kararin
gozaltina alinana derhal teblig edilecegini hiitkme baglamistir. Boylece 5271 Sayihi
Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu uyarinca toplu suclarda da bir kisinin en fazla 4 giin
boyunca gozaltinda kalabilecegi hiikme baglanmistir. Bu 4 giinliik siire de
Cumbhuriyet savcisinin her toplu islenen sugta basvurabilecegi bir tedbir olmayip,
ancak delillerin toplanmasinda bir gilicliik ve silipheli sayisinin ¢oklugu sebebiyle
zorunluluk olmasi hallerinde bagvurabilecegi bir yoldur. Ayrica Cumhuriyet savcisi
bu uzatmalan sifahen yapamayacak bu konuda kolluga yazili emir verecektir. Ve
Cumbhuriyet savcist bu siireyr bir defada 3 giin siireyle uzatamayacak siirenin
yetmemesi durumunda her seferinde gozalt: siiresini ancak 1 giin uzatabilecektir. Bu
sekilde bir gozalti siiresi uzatilmasinda yazili uzatma karar1 gézaltindaki kisiye de
teblig edilerek bu kisinin bu karara karsi yasal bagvuru hakkini kullanmasi da

saglanacaktir.

Goriildiigi tizere 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu bu konuda
yurttag/birey 6zgiirliigii acisindan son derece 6nemli degisiklikler getirmistir. Daha
once yiriirlikte bulunan 1412 Sayili Ceza Muhakemesi Usul Kanunu uyarinca
bireysel suglarda sanigin gozaltinda tutulabilecegi siire yoniinden benzer bir

diizenlemeye gidilerek gozalti siiresinin en fazla 24 saat olabilecegi belirlenmisken,
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toplu islenen sucglarda gozalti siiresi bir defada Cumhuriyet savcisinin yazili emri ile
4 giine ¢ikarilabiliyordu. Hatta bu siirenin de yetmemesi durumunda Sulh Ceza
Hakimine bagvurularak bu siire 7 giline kadar uzatilabiliyordu. Tirkiye’nin AB
Hukukuna uyum siirecinde daha 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu
yiiriirliige girmeden bu konuda degisikliklere giden Tiirkiye 06. 02. 2002 tarihli 4744
S. K. 7. md. ile 6ncelikle gozalt1 siiresinin Sulh Ceza Hakimine bagvurularak 7 giline
kadar uzatilabilmesi hiikmiinii yasadan ¢ikararak bu siireyi 4 giin ile
siirlandirmigtir. Daha sonra ylirlirliige giren 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu ile de bu uzatmanin her seferinde ancak 1 giin siireyle ve en fazla 3 giin

siireyle uzatilabilecegi hiikkme baglanarak siire uzatmalar1 da zorlastirilmstir.

5271 Sayilt Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile bu konuda bir de aleyhe
diizenlemeye gidilmistir. 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’ndan 6nce
yiriirlikte bulunan 2845 Sayili yasaya gore Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin
gorevine giren suglar yoniinden toplu islenen suglarda s6zii edilen kanunun 16.
maddesine gore en fazla 4 giine kadar gozalt: siiresine, Cumhuriyet savcisinin yazil
emri ile hiikkmedilebilirken, 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 251/5.
maddesi uyarinca bu kapsamdaki suclar i¢in Cumhuriyet savcisinin talebi ve hakim
karariyla gbzalt1 siiresi 7 giine kadar uzatilabilecektir. Genellikle 5271 Sayili Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu ile yurttag/birey oOzgiirliikleri lehinde degisiklikler
ongoriiliirken gozalt1 siiresi yoniinden ve ozellikle terdr ve cete suglarina yonelik

alanda o6zgiirliik aleyhine bir diizenlemeye gidildigi goriilmektedir.

Bu konuyla ilgili aciklamalarimiza son vermeden once yakalama islemine,
gozaltina alma ve gdzalt1 siiresinin uzatilmasina iligkin Cumhuriyet savcisinin yazili
emrine karsi, yakalanan kisinin kendisinin, miidafii veya kanuni temsilcisi, esi ya da
birinci veya ikinci derecede kan hisimlarinin, hemen serbest birakilmay: saglamak
icin sulh ceza hakimine basvurabilecegini ve sulh ceza hakiminin incelemeyi evrak
lizerinde yaparak derhal ve nihayet yirmi dort saat dolmadan basvuruyu
sonu¢landirmak zorunda oldugunu, sulh ceza hakiminin yakalamanin veya gozaltina
alma veya gozalti siiresini uzatmanin yerinde oldugu kanisina varmasi durumunda
basvurunun reddedilecegi, aksi taktirde yakalama ve gozalti siiresinin

sonuglandirilacagini belirtmek gerekir.
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3.2.3. Gozlem altina alinma, muayene:

Bu boliimde her an her yurttagin adli islemler sebebiyle zorunlu olarak tabi
tutulabilecegi tibbi muayene ve gozlem altina alinmanin yurttasin/bireyin maddi ve
manevi biitiinligiine yonelttigi ciddi miidahale ve tehdit tiim yonleri ile ele alinacak

bu noktada yeni mevzuatin getirdigi yenilikler tartisilacaktir.

Bu baghk altinda oncelikle gozlem altina alinma kurumu incelenecektir.
Gozlem altina alma, fiili isledigi yolunda kuvvetli siipheler bulunan siipheli veya
sanigin akil hastas1 olup olmadigini, akil hastasi ise ne zamandan beri hasta oldugunu
ve bunun, kisinin davramiglar1 iizerindeki etkilerini saptamak icin sanik veya
siiphelinin bir saglik kurumunda miisahede altina alinmasidir. Tanimdan da
anlasilacagi iizere bu kurum da sonug itibariyle kisiyi 6zgiirliiglinden yoksun birakan

bir kurumdur.

Biitiin gelismis hukuk sistemlerinde bir failin cezalandirilabilmesi i¢in ceza
ehliyetine sahip olmas1 gerekir. Bir kisinin ceza ehliyetine sahip olabilmesi i¢in de
yapmis oldugu davranisin anlam ve sonuglarmin farkinda olmasit gerekir.
Davranisinin anlam ve sonucunun farkinda olmayan kisi miimeyyiz sayilmaz ve bu
kisinin ceza ehliyeti olmaz. Bu baglamda nasil ki 7 yasinda bir ¢ocugun cezai
ehliyeti yoksa akil hastas: birinin de cezai ehliyeti yoktur. Iste sug isledigi hususunda
hakkinda kuvvetli siiphe bulunan kimsenin akil hastasi olup olmadigi yolunda bir
sliphe ortaya cikarsa bu kisinin akil hastas1 olup olmadiginin tespiti gerekir. Cilinkii
bu kisinin akil hastasi olup olmamasina gore uygulanacak miieyyide farklilagacaktir.
Eger fail akil hastasi degilse ve suglulugu sabit olursa cezalandirilmasi yoluna
gidilecekken, akil hastast oldugunun tespiti durumunda cezalandirilmayarak bir

saglik kurulusunda tedavi altina alinmasina karar verilecektir.

Yargilama sirasinda yargilama sujelerinden herhangi birisi; Cumbhuriyet
savcist, sanik yahut stiphelinin kendisi, sikayet¢i, veya magdur, sanik yahut
stiphelinin akil hastaliginin bulundugunu ileri siirebilir. Mahkemenin bu iddia
karsisinda sanik yahut siliphelinin hemen goézlem altina alinmasina karar vermesi,

sanik yahut siiphelinin kisa bir siireligine de olsa hiirriyetinden yoksun kalmasi
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sonucunu dogurmakla kalmayacak ayn1 zamanda bir akil hastanesinde, akil
sagliginin yerinde olup olmadiginin arastirilmast muamelesine maruz kalan sanik
yahut siiphelinin manevi olarak da son derece etkilenmesi sonucunu doguracaktir.
Hele bu gozlem sonucunda sanik yahut siliphelinin akil hastast olmadiginin
anlasilmast durumunda, bu miidahale kisinin 06zgiirlik hakkinin ve manevi
biitlinliigiiniin agir sekilde zedelenmesi sonucunu doguracaktir. Biitiin bu mahsurlari
degerlendiren 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, bir sanik yahut
stiphelinin gdzlem altina alinabilmesi i¢in basit bir iddiay1 yeterli saymamakta bu
konuda uzman hekimin Onerisini(uygun goriisiinli) aramaktadir. 5271 Sayili Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu’ndaki diizenlemeye gore bir sanik yahut siiphelinin
gozlem altina alinabilmesi i¢in uzman hekimin Onerisi iizerine, Cumhuriyet
savcisinin ve sanik miidafiisinin dinlenmesinden sonra resmi bir saglik kurumunda
gozlem altina alinmasina, sorusturma evresinde sulh ceza hakimi, kovusturma
evresinde mahkeme tarafindan karar verilebilir. Yani hakimin uzman hekimin 6nerisi
tizerine, Cumhuriyet savcisinin ve sanik yahut stipheli miidafiinin goriistinii almadan
sanik yahut siiphelinin gozlem altina alinmasina karar vermesi miimkiin degildir.
Sanik yahut siiphelinin miidafii (avukat1) yoksa bile mahkeme reysen bir miidafii
atamak ve onun goriisiinii almak zorundadir. Bu karar1 ancak hakim veya mahkeme
verebilir. Bu merciler disinda, Cumhuriyet savcisinin yahut kolluk amirlerinin bdyle
bir yetkisi yoktur. Hakim sanik yahut siiphelinin goézlem altina alinmasina karar
verse bile bu karara ilgililer itiraz edebilir. Itiraz durumunda sanik yahut siiphelinin
gozlem altima alinmasina gerek olup olmadigr hususunda iist mahkeme karar
verecektir. Itiraz bir karara baglanmadan sanik yahut siiphelinin gdzlem altina

alinmas1 miimkiin degildir.

Gozlem siiresi ii¢ haftayr gecemez. Bu siirenin yetmeyecegi anlasilirsa resmi
saglik kurumunun istemi lizerine, her seferinde ii¢ haftayr gegmemek iizere ek stireler
verilebilir; ancak siirelerin toplami {i¢ ay1 gecemez. Gozlem altina alma kurumunda
5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile 6nceki muhakeme kanunu arasinda

esasl1 bir diizenleme farki yoktur.

Bu baglik altinda inceleme konusu yapilacak ikinci kurum sanik veya siipheli
tizerinde yapilacak beden muayenesi ve sanik yahut siiphelinin viicudundan 6rnek

alimmasi iglemleridir. Biitiin uluslararas: insan haklari metinlerinde insanin viicut
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bitlinliigiiniin  dokunulmazhigi, garanti altina alimmistir. Nitekim Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasasi’nin 17. maddesinde bu husus su sekilde giivence altina
almmustir: “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligin1 koruma ve gelistirme
hakkina sahiptir. Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin viicut

biitiinliigiine dokunulamaz; rizas1 olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz.

2

Bu anayasa hiikmiinde de ¢ok acik bir sekilde belirtildigi iizere kisinin viicut
biitiinliigi dokunulmazdir. Ve kisinin viicudu tizerende yapilacak herhangi bir
miidahalenin ya tibbi bir zorunluluga dayanmasi gerekir ya da bir kanun hiikmiine
dayali olarak mesru bir amagla yapilmasi gerekir. Iste 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu bu anayasal hiikkmii de dikkate alarak, bir suca iligkin delil elde
etmek i¢in siipheli veya sanik iizerinde i¢ beden muayenesi yapilabilmesine ya da
viicuttan kan veya benzeri biyolojik Orneklerle sac, tiikiirtik, tirnak gibi O6rnekler
alinabilmesine; Cumhuriyet savcist veya magdurun istemiyle ya da re'sen hakim
veya mahkemenin, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisi
tarafindan karar verilebilecegini hilkkme baglamistir. Daha 6nce de uygulamada bir
suca iliskin sanik yahut siipheli lizerinde yukarida anlatildigl sekliyle i¢ beden
muayenesi yahut sanik yahut siiphelinin viicudundan 6rnekler alinmasina ragmen bu
uygulamalarin yasal bir dayanagi yoktu. Ve ne yazik ki bu konu tamamiyla
uygulayicilarin insafina birakilmisti. Halbuki insan viicudunun dokunulmazligi en
temel yurttag/insan haklarindan birisidir ve hukuk devleti olmanin geregi olarak
insan viicuduna yapilabilecek miidahalelerin 6nceden kanunla belirlenmesi ve bu
miidahalenin yapilmast sartlarinin ¢ok dikkatli ve titiz bir sekilde belirlenmesi
gerekir. Iste bu alandaki boslugu géren 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu,
insan viicuduna yapilacak bu miidahalenin kosullarin1 belirleyerek bu alandaki
keyfilige son verilmistir. Her seyden once 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu geregince sanik yahut siiphelinin {izerinde i¢ beden muayenesi yapabilmesi
veya viicudundan Ornek alinabilmesi ancak iglenen bir su¢ sebebiyle bir delil elde
etme amaci ile yapilabilir ve yine kanun geregince bu muayenenin yapilmasina ve
ornek alinmasina ancak hakim karar verebilir. Hakim karar1 olmaksizin, Cumhuriyet
savcisinin yahut bagka bir merciinin boyle bir karar almas1 miimkiin degildir. Ancak

gecikmesinde sakinca bulunan durumlarinda Cumhuriyet savcisinin da sanik yahut
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siiphelinin tlizerinde i¢ beden muayenesi ve viicudundan 6rnek alinmasina karar
vermesi miimkiindiir. Ancak bu durumda da Cumhuriyet savcisinin karari, yirmi dort
saat i¢ginde hakim veya mahkemenin onayma sunulur. Hakim veya mahkeme, yirmi
dort saat i¢inde kararmi verir. Onaylanmayan kararlar hiikiimsiiz kalir ve elde edilen
deliller kullanilamaz. Goriildiigli iizere kanun yurttag/bireyin viicut biitiinligi
dokunulmazligina son derece 6nem vermekte bu konuda Cumhuriyet savcisinin bile
vermis oldugu karar1 yeterli saymamaktadir. Bu karar1 verme yetkisini hakim
kararina baglayarak bu kararin son derece objektif sekilde alinmasini garanti altina

almaktadir.

Biitin bu kosullarin olugmasma ragmen yani yukarida sayilan sartlarin
hepsinin olugsmasina ragmen, i¢ beden muayenesi yapilmasi veya viicuttan kan veya
benzeri biyolojik 6rnekler alinmasina iliskin miidahale, kisinin sagligina zarar verme
tehlikesine sahipse bu miidahale yapilamayacaktir. Kanun bu hiikiimle kisinin viicut
biitiinltigli ve sagliginin korunmasi amacini sugu ve sugluyu belirleme amacina tercih
ettigini gostermektedir. Bu duruma somut bir 6rnek vermek gerekirse diyelim bir kisi
onemli bir sugta sanik olarak resmen suclaniyorsa ve bu kisinin kendisine isnat
edilen sucu isleyip islemedigi ancak viicudundan bir doku 6rnegi alinmasina bagliysa
ve bu kiside bulunan bir hastalik sebebiyle viicudundan doku alinmasi halinde
sagligi bozulacaksa artik bu kisinin viicudundan doku alinmasi miimkiin

olmayacaktir.

Kanunun yukaridaki 6rnekte oldugu gibi kisinin viicut biitliinligii ve sagliginin
korunmasi amacini sugu ve sugluyu belirleme amacina tercih ettigini gdsteren bir
baska hiikiim de iist sinir1 iki yildan daha az hapis cezasin1 gerektiren suclarda, kisi
lizerinde i¢ beden muayenesi yapilamayacagi; kisiden kan veya benzeri biyolojik
orneklerle sac, tlikiiriik, tirnak gibi 6rneklerin alinamayacagina iligkin hiikiimdyir.
Kanun {ist sinirt iki yildan daha az hapis cezasini gerektiren suglarda yani nispeten
daha az oOnemli suglarda Dbir degerlendirmeye giderek kisinin  viicut
dokunulmazliginin ihlal edilmemesini daha ¢ok onemsedigini ortaya koymaktadir.
Ancak st smirt iki y1l hapsi gecen suglarda yani artik toplumsal diizeni ¢ok daha
ciddi bir sekilde sarsan durumlarda kanun ancak kisinin viicudu tizerinde i¢ beden

muayenesi yapilmasina ve 6rnek alinmasina izin vermektedir.
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Biitiin bu siirecler sonucunda sanik yahut siipheli iizerinde i¢ beden muayenesi
veya viicuttan kan veya benzeri biyolojik ornekler alinmasina karar verilse de bu
miidahaleyi herhangi bir kimse yapamayacak bu miidahale, ancak tabip veya saglik

meslegi mensubu bir kisi tarafindan yapilabilecektir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu bu konuyla ilgili olarak kadinlar
icin 77. madde de ayr1 bir diizenlemeye gitmistir. Bu diizenleme uyarinca kadinin
muayenesi, istemi halinde ve olanaklar elverdiginde bir kadin hekim tarafindan

yapilacaktir. Bu hiikiimden su sonuglar ¢ikmaktadir:

Eger sanik yahut siipheli kadinsa ve bu kisi muayenesini bir kadin doktorun
yapmasini istiyorsa ayrica bulunulan yer, isin aciliyeti, kadin doktorun varlig1 ve
diger sebepler gozetildiginde kadin doktorun temin edilmesi miimkiinse artik sanik
yahut siiphelinin bir kadin doktor tarafindan muayenesi yapilmak zorundadir. Eger
sanik yahut siipheli bir kadin olmasina ragmen bir kadin doktora muayene olmak
istedigini ayrica ve acikg¢a talep etmemisse, bu kisi ille de kadin doktora muayene
edilmeyecektir. Yine kadin sanik talep etse bile sug islenen yerde kadin doktor yoksa
ve de isin aciliyeti geregi muayenenin hemen yapilmasi gerekiyorsa yada bir takim
baska olanaksizliklar sebebiyle kadin doktor temin edilemiyorsa, sanigin talebine
ragmen muayeneyi erkek doktor da yapabilecektir. Kanun koyucu bu hiikiimle
kadinlar lehine pozitif bir ayrimciliga giderek zaten sanik yahut siiphelinin, kendi
iradesi disinda muayene edilmesinin kendisi i¢in yarattigt manevi sikintinin kendi
ahlak anlayisina gore bir erkek doktorun yapmasi durumunda daha da artacagi
varsayimina dayali olarak boyle bir pozitif ayrimciliga gitmistir. 5271 Sayili Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu’na gore cinsel organlar veya aniis bolgesinde yapilan
muayene de i¢ beden muayenesi sayilmaktadir. Ve uygulamada kadin sanik yahut
siiphelilerle magdurlar acisindan 6zellikle cinsel dokunulmazliga karsi islenen suglar
yoniinden ¢ok defa cinsel organlar iizerinde yapilan muayeneler, kadin sanik yahut
stipheliler ile magdurlar agisindan son derece ajite edici sonuglar dogurabilmektedir.
Ozellikle kiigiik yastaki kadmlar ve muhafazakar kadinlar acisindan bu nevi
miidahaleler travmatik sonuglar dogurabilmektedir. Kanun bu maddeyle bu
muayenenin bir kadin doktor tarafindan yapilmasi durumunda kendisi acisindan daha
az incitici oldugunu diisiinen (kadin) sanik yahut siipheliler (ve magdurlar) i¢in bdyle

bir diizenlemeye gitmistir.
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5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu yukarida sozii edilen islemlerle
elde edilen ornekler iizerinde, soybagimin veya elde edilen bulgunun siipheli veya
saniga ya da magdura ait olup olmadiginin tespiti i¢in zorunlu olmasi halinde
molekiiler genetik incelemeler yapilabilecegini ancak alinan 6rnekler iizerinde bu
amaclar disinda tespitler yapilmasina yonelik incelemeler yapmanin yasak oldugunu
belirterek son yillarda genetik bilimindeki gelismeler neticesinde sanik yahut

siipheliden elde edilen 6rneklerin bagka amaglarla kullanilmasini yasaklamistir.

Alman Ceza Muhakemeleri Usulii Kanununun 8la ila 81f paragraflarina
paralel olarak diizenlenen, ve insan viicudundan alinan 6rnekler {izerinde molekiiler
genetik incelemenin kosullarini belirleyen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanununun 75, 76, 78. maddeleri uyarinca, yapilan molekiiler genetik incelemeler
sonucu elde edilen inceleme sonugclari, kisisel veri niteliginde olup, baska bir amagla
kullanilamaz; dosya igerigini 6grenme yetkisine sahip bulunan kisiler tarafindan bir
baskasina verilemez. Bu bilgiler, kovusturmaya yer olmadig1 kararina itiraz siiresinin
dolmasi, itirazin reddi, beraat veya ceza verilmesine yer olmadigi karar1 verilip
kesinlesmesi hallerinde Cumhuriyet savcisinin huzurunda derhal yok edilir ve bu

husus dosyasinda muhafaza edilmek {izere tutanaga gecirilir.

Goriildigi iizere kanun bu alanda yapilacak genetik incelemeleri sadece
soybagmin tespiti ve sozii edilen Ornegin sanik/siipheli yada magdura ait olup
olmadiginin tespiti amacina miinhasir olarak kabul etmekte ve bu incelemeler
sonucu elde edilen bilgilerin kisilerin 6zel hayatina ait kisisel veriler oldugunu
hilkkme baglayarak bireyin 6zel hayatinin gizlili§i esasina da son derece saygi

duyulmas1 geregini ortaya koymaktadir.

Ustelik genetik molekiiler incelemeler yapilmasi hususunda acil hallerde bile
Cumbhuriyet savcisinin karar verme yetkisi yoktur. Bu karar1 ancak ve ancak hakim
verebilir. Bu yoOniiyle de genetik molekiiler incelemeler birey acisindan daha

giivenceli bir sisteme kavusturulmustur.

Tiirk Hukuk Sisteminde ilk defa diizenlenen muayene ve viicuttan ornek
alimmasi islemleri ve molekiiler genetik incelemeler kurumu, bu islemlerin hangi
kosullarda yapilabilecegini siki sartlara baglayarak, sucun ve suglunun ortaya

¢ikarilmasi amaciyla insan viicudu iizerinde hele de sanigin viicudu iizerinde, her
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tiirlii arastirmanin yapilabilecegi anlayisin1 yikarak ceza muhakemesi alaninda da
bireyin viicut biitiinliigli dokunulmazligin1 garanti altina almis ve bu alandaki
keyfilikleri onlemistir. Bununla da kalmayarak 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu molekiiler genetik incelemeler hususunda da gesitli hiikiimler getirerek son
yillarda genetik biliminde kat edilen onemli gelismelerle beraber bu alanda elde
edilen imkanlarin suiistimal edilerek, kisinin maddi ve manevi biitiinliigiine
yonelebilecek tehditleri zamaninda gorerek bu konuda da yurttag/bireyi koruyan
hiikiimler getirmistir. Bu yoniiyle de ceza muhakemesi kanunu yurttas/bireyi modern

insan haklar1 ihlalleri yontemlerinden de korumus olmaktadir.

3.2.4. Arama, el koyma:

Hi¢ kimse mahrem olan konutunun, iistiiniin yahut isyerinin bir bagkasi
tarafindan aranmasini ve bu mahrem alanina miidahale edilmesini istemez. Fakat
bazen baska insanlarin haklarinin korunmasi ve suglulugun onlenmesi amaciyla
yahut baska kamusal yararlarin gerektirdigi gerekgelerle devletin bu alana miidahale
etmesi giindeme gelebilir. Iste tam bu noktada ceza muhakemesinin 6nemli
kurumlarindan biri olan arama kurumu devreye girer. Ama her ne nedenle olursa
olsun bu yola keyfi olarak bas vurulamaz ancak istisnai durumlarda ve ¢ok ciddi
sinirlamalara uymak kaydiyla bu yola bagvurulabilir. Aksi durum bireyin hakkinin
Oziiniin ortadan kaldirilmasi1 anlamina gelir ki demokratik bir hukuk devletinde
bunun kabul edilmesi miimkiin degildir. Iste bu béliimde yeni mevzuatin bireyin bu
mahremiyetini nasil korudugu ve bu alan1 nasil diizenledigi elestirel bir bakis agisiyla
degerlendirilecektir. Yine arama sonucu bireyin miilkiyet hakkina miidahale

anlamina gelen el koyma miiessesesi de tiim yonleriyle ele alinacaktir.

Bir demokratik hukuk devletinde aslolan yurttaglarin aile ve 6zel hayatinin
dokunulmazliginin dolayisiyla ozgiirliigiiniin  garanti altina alinmasidir. Bazi
giivenlik gerekgeleriyle yurttaglarin 6zel hayatlarinin sik stk devlet tarafindan
miidahale ve denetlemeye tabi tutulmasi demokratik bir iilkede kabul edilebilir bir
uygulama degildir. Her yurttas kural olarak masumdur. Ancak bu kuralin istisnalari
olabilir. Toplumsal yasam igerisinde bireyin 6zgiirliik ve 6zel hayatinin korunmasi

son derece onemli ise de toplumsal baris ve huzurun ve kamu diizeninin korunmasi
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da son derece dnemlidir. Gergekten bir birey olarak hi¢ kimse {istiiniin, konutunun,
igyerinin aranmasini ve bu sekilde aile ve 6zel hayatina miidahale edilmesini istemez.
Ama her bir birey ayn1 zamanda 6rnegin herhangi bir esyasinin ¢alinmasi durumunda
bu esyasiin bulunmasi amaciyla bu esyay1 ¢aldig1 zannedilen kisinin de konutunun
veya Ustliniin aranmasini yada esyasini ¢alan kisi yada kisilerin bulunmasini ister ve
eger caliman esyas1 yada calan kisi bulunamazsa adalet sistemine olan giiven ve
saygist azalir. Dolayisiyla toplumsal kurallara eskisine nazaran daha az uyum
gosterebilir. Iste bu nedenlerle toplumsal sistem her bir bireyin 6zel ve aile hayatmnin
dokunulmazligin1 garanti etmek zorunda oldugu gibi aym1 zamanda suglulukla
miicadele ederek her bir bireyin giivenligini dolayisiyla da toplumsal diizeni korumak
zorundadir. Fakat yine de sozii edilen bu oOzgirlik ve gilivenlik denklemi
cercevesinde esas olan kisinin Ozgiirligii dolayisiyla aile ve 06zel hayatinin
dokunulmazligidir. Giivenlik gerekgesiyle kisinin aile ve 6zel hayatina miidahale
edilmesi ise ancak istisnaen ve sug¢ islenmesi durumunda giindeme gelebilecek bir
uygulamadir. Yani herhangi bir sug stiphesi olmaksizin, zanna dayali olarak bireyin
0zel ve aile hayatina ve konut dokunulmazligina diizenli ve sistemli bir sekilde
(velev ki herhangi bir su¢ veya su¢ unsuruna rastlanilmasi amaciyla yapilsin)
miidahale edilmesi demokratik bir hukuk devletinde yurttaslar agisindan kabul
edilebilecek bir durum degildir. Nitekim Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 20.
maddesinde bu hak su sekilde koruma altina alinmistir: “Herkes, 6zel hayatina ve
aile hayatma saygi gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile
hayatinin gizliligine dokunulamaz.” Anayasa bu madde ile bireyin 6zel ve aile
hayatinin gizliligini garanti altina aldiktan sonra ayni maddenin ikinci fikrasinda
hangi durumlarda bu kurala bir istisna getirilebilecegini tarif etmistir: “Milli
giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin
korunmasi veya baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin korunmas: sebeplerinden biri
veya birkacina bagh olarak, usuliine gére verilmis hakim karar: olmadikca; yine bu
sebeplere bagli olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili
kilinmis merciin yazili emri bulunmadik¢a; kimsenin iistii, 6zel kagitlar1 ve esyasi
aranamaz ve bunlara el konulamaz. Yetkili merciin karar1 yirmi dort saat icinde
gorevli hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini el koymadan itibaren kirk sekiz

saat icinde agiklar; aksi halde, el koyma kendiliginden kalkar.” Goriildiigii tizere

172



anayasa cok istisnai ve hakli durumlarda ancak aile ve 6zel hayatin gizliligine
miidahale edilmesine izin vermektedir. Konut dokunulmazligi hakki da benzer
sekilde Anayasanin 21. maddesinde su sekilde ifadesini bulmustur: “Kimsenin
konutuna dokunulamaz. Milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin 6nlenmesi,
genel saglik ve genel ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin
korunmas1 sebeplerinden biri veya birkagina bagli olarak usuliine gore verilmis
hakim karar1 olmadikca; yine bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri bulunmadikga;
kimsenin konutuna girilemez, arama yapilamaz ve buradaki esyaya el konulamaz.
Yetkili merciin karar1 yirmi dort saat iginde gorevli hakimin onayina sunulur. Hakim,
kararin1 el koymadan itibaren kirk sekiz saat i¢inde agiklar; aksi halde, el koyma
kendiliginden kalkar.”

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun bu konuyu diizenleyen
hiikiimlerine bakildiginda ise bir kisinin {istii, esyasi, konutu, igyeri veya ona ait diger

yerler aranabilmesini su sartlara bagladig1 goriilmektedir:

Her seyden 6nce arama yapilacak yer sug isledigi hususunda hakkinda makul
stiphe bulunan sanik yahut siiphelinin hakimiyet alanindaki bir yer olmalidir. Bu
kuralin bir istisnast vardir. Bu istisnaya goére: Siiphelinin veya sanigin
yakalanabilmesi veya sug¢ delillerinin elde edilebilmesi amaciyla, diger bir kisinin de
iistii, esyasi, konutu, isyeri veya ona ait diger yerler aranabilir. Bu hallerde aramanin
yapilmasi, aranilan kisinin veya sugun delillerinin belirtilen yerlerde bulundugunun
kabul edilebilmesine olanak saglayan olaylarin varligina baghdir. Bu smirlama,
siiphelinin veya sanigin bulundugu yerler ile, izlendigi sirada girdigi yerler hakkinda

gecerli degildir.

Arama yapilacak bu yerde su¢ delillerinin yada samik yahut siliphelinin
yakalanabilecegi hususunda makul bir siiphe bulunmalidir. Yani herhangi bir konut,
ve igyeri sirf sanik yahut siipheliye ait oldugu icin aranamaz. Sozii edilen yerde ya
aranan sanik yahut stiphelinin var oldugu yada sug delillerinin bulundugu hususunda

makul bir siiphe bulunmalidir.

Konutta, isyerinde veya diger kapali yerlerde gece vaktinde arama yapilamaz.

. Kanun bu hiikiimle zaten aranmakla mahremiyeti ve huzuru bozulan bireyin gece
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vakti aranmakla daha da fazla huzurunun bozulmasinin 6niine gegmek istemistir. Bu
kuralin istisnasi, suciistii veya gecikmesinde sakinca bulunan héller ile yakalanmig
veya gozaltina alinmis olup da firar eden kisi veya tutuklu veya hiikiimliiniin tekrar
yakalanmas1 amaciyla yapilan aramalardir. Yani eger bir sugiistii durumu varsa yahut
giindiiz vaktinin beklenilmesi durumunda yani gecikilmesi durumunda delillerin
yahut sanik yahut siiphelinin kagmasi s6z konusuysa yahut bir kisi yakalanmis,
gbzaltina alinmis, yada tutuklanmis ve bu kisi firar etmisse bu kisinin yakalanmasi

icinde gece arama yapilabilecektir.

Arama ancak hdakim karari iizerine yapilabilir. Fakat gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde Cumbhuriyet savcisinin, Cumbhuriyet savcisina ulagilamadigi
hallerde ise kolluk amirinin yazili emri ile kolluk gorevlileri arama yapabilirler.
Ancak, konutta, isyerinde ve kamuya agik olmayan kapali alanlarda arama, hakim
karart veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisimin yazil
emri ile yapilabilir. Kolluk amirinin yazili emri ile yapilan arama sonuglari
Cumbhuriyet Bagsavciligina derhal bildirilir. Bu kosul bireyin aile ve 6zel hayat1 ile
konut dokunulmazliginin garanti altina alinmas1 bakimindan son derece énemli bir
kosuldur. Bu kosula gdre arama yapilabilmesi i¢in mutlaka mahkemeden arama
karar1 alinmasi gerekir. Bu son derece giivenceli bir yoldur. Mahkemeler hem
Cumbhuriyet savcist hem de kollugu gore son derece tarafsiz bir noktadadirlar. Oysa
Cumbhuriyet savcilar1 devletin temsilcisi ve kamu menfaatlerinin koruyucusudurlar ve
bu sebeple boyle bir karar vermeleri sakincali olabilmektedir. Kolluk gorevlileri ve
amirleri ise daha ¢ok giivenlik eksenli hareket edip kisi hak ve 6zgiirliiklerine gerekli
hassasiyeti gdstermemektedirler. Dolayisiyla kolluga da bdyle bir yetki verilmemesi
son derece isabetlidir. Fakat gecikmesinde sakinca bulunan hallerde ki bu durumun
gerekcelendirilmesi gerekir, Cumhuriyet savcisinin ve ona da  ulasilamamasi
durumunda kolluk amirinin yazili emri ile arama yapilabilir. Bu yetki istisnai bir
yetki olup kotiiye kullanilamaz. Burada dikkat edilmesi gereken durum konut, isyeri
ve kamuya acik olmayan kapali alanlarda kolluk amirinin yazili emri ile arama
yapilamamasidir. Yani kolluk amirlerine verilen yetki ancak Cumbhuriyet savcisina
ulagilamayan hallerde sanik yahut siiphelinin istiiniin ve esyalarinin aranmasindan
ibarettir. Bu yetkinin verilme sebebi ise her an su¢ ve suclularla i¢ ice olan kolluga

acil durumlarda olaylara aninda miidahale etmesini saglayacak inisiyatif saglamaktir.
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Ve kolluk yapmis oldugu bu aramayi da derhal Cumhuriyet savcisina bildirmek
zorundadir. Bu da kollugun keyfi olarak davranmasini engellemesi agisindan 6nemli

bir 6nlemdir.

Arama karar veya emrinde; aramanin nedenini olusturan fiil, aranilacak kisi,
aramanin yapilacagi konut veya diger yerin adresi ya da esya, karar veya emrin
gecerli olacagi zaman siiresi, acik¢a gosterilir. Bu belirlemeler arama karar1 veren
merciinin kararmmin hukuka uygun olarak verilip verilmediginin denetlenebilmesi
acisindan 6nemli oldugu gibi arama yapilacak yer ve kisi ve zaman acisindan da bir
somutlasma sagladig icin arama sirasinda bir keyfilige meydan vermemesi agisindan

da son derece Onemlidir.

Cumbhuriyet savcist hazir olmaksizin konut, isyeri veya diger kapali yerlerde
arama yapabilmek i¢in o yer ihtiyar heyetinden veya komsulardan iki kisinin
bulundurulmasi gerekir. Bu sart da kollugun keyfiliginin 6nlenmesi agisindan son

derece 6nemli bir diizenlemedir.

Aranacak yerlerin sahibi veya esyanin zilyedi aramada hazir bulunabilir;
kendisi bulunmazsa temsilcisi veya ayirt etme giicline sahip hisimlarindan biri veya
kendisiyle birlikte oturmakta olan bir kisi veya komsusu hazir bulundurulur. Kisinin
avukatinin aramada hazir bulunmasina engel olunamaz. Bu sartla yapilacak arama
sirasinda aranacak yerlerin sahibinin aramada bulunabilmesi hakki garanti altina
alarak, kisinin bu arama sebebiyle kendisine yoneltilebilecek iddialara kars1 kendisini
en 1yl sekilde savunmasi imkanini elde etmesi saglanmistir. Bu hiikiimle beraber
ayrica esya sahibinin bulunmamasi durumunda mutlaka bir temsilcisinin o da yoksa
bir akrabasinin o da yoksa bir komsusunun bulundurulmasi sarti konulmustur. Bu
kisilerden hi¢ birisinin olmamasi durumunda aramanin yapilmasi miimkiin degildir.
Yani kanun bireyin rizas1 diginda yapilan bu miidahale de her haliikarda kendisinin
yahut bir yakinin bulunmasi sartim1 aramaktadir. Ayrica sanik yahut sliphelinin
avukatinin bu aramada bulunmasi hakkinin da kesinlikle engellenemeyecegi hiikkme

baglanarak sanik yahut sliphelinin savunma hakki garanti altina alinmistir.

Kanun bununla da yetinmeyerek kisinin evinde, konutunda ve diger esyasi
lizerinde yapilan arama sonucunda kisinin yapilan aramaya iliskin olarak

bilgilendirilmesini 6ngérmiistiir. 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun
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121. maddesinde bu konuyla ilgili olarak sdyle bir diizenlemeye gitmistir: “Aramanin
sonunda hakkinda arama islemi uygulanan kimseye, istemi lizerine aramanin hangi
maddelere gore yapildigini, sorusturma veya kovusturma konusu fiilin niteligini
belirten bir belge ve istemi lizerine elkonulan veya koruma altina alinan esyanin
listesini iceren bir defter ve eger siipheyi hakli kilan bir sey elde edilmemis ise bunu
belirten bir belge verilir.” Bu hiikiim sayesinde sanik yahut siliphelinin yapilan
aramaya iliskin olarak tam bir bilgi sahibi olmasi ongoriilmektedir. Daha Once de
belirtildigi gibi arama isleminin kendisi zaten kisinin 6zel ve aile hayatinin gizliligi
ve dokunulmazligr ile konut dokunulmazligi haklarini ihlal eden bir uygulamadir.
Boyle oldugu ic¢indir ki bu miidahaleye maruz kalan kisinin, bu miidahaleyi
mesruiyet sebepleri ve sonuglariyla beraber tiim yonleriyle bilmesi gerekir. Aksi
taktirde bu kisinin kendi hak alanina yapilan bu miidahalenin yasal olup olmadigini
denetlemesi miimkiin olmadig1 gibi bu durum hukuk devletinin tiim islemlerinde

seffaf olmasi gerektigi ilkesine de ters diiserdi.

Arama konusunda belirtilecek bir bagka husus da hakkinda arama islemi
uygulanan kimsenin belge veya kagitlarin1 inceleme yetkisinin, sadece Cumhuriyet
savcist ve hakime ait oldugu hususudur. Yani aramada e8er hakim ve Cumhuriyet
savcist bizzat bulunmuyorsa, bu arama sirasinda elde edilen belge ve kagitlar1 kolluk
gorevlileri okuyamayacaktir. Bu hiikiim de yine samigin 6zel hayati i¢in nispeten

giivenceli bir sistem getirmektedir.

Arama konusunu bitirmeden Once bu konuda 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun getirdigi ¢ok dnemli bir yenilige deginmekte yarar var.
5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu oncesi yiiriirliikte bulunan 1412 Sayili
Ceza Muhakemesi Usul Kanunu’na gore resmi dairelerde bulunan evrak ve sair
belgelerin iceriginin agiklanmasi, devletin selametine zarar verecegi, o kurumun en
biiyiik amiri tarafindan beyan edilirse, bu evrak ve vesikalarin gosterilmesi ve teslimi
istenemezdi. Su kadar ki bu beyan kafi goriilmezse o kurumun mensup oldugu
bakanliga miiracaat edilebiliyordu. Ama bakanlikta devlet sirr1 derse bu konuda
hicbir sey yapilamiyordu. Bir hukuk devletinde herhangi bir belgenin devlet sirr1
denilerek mahkemeden saklanmasi asla kabul edilebilir bir durum degildir.
Unutulmamalidir ki hukuk devleti olmanin esprisi, sadece bireylerin hukuka bagl

olmast ve hukuk tarafindan denetlenmesi degildir. Esas itibariyle hukuk devleti
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anlayisinin ¢ikis amaci da bireylerin hukuka bagliliklarin1 saglamak degildir. Hukuk
devletinden Oncede zaten devlet egemenlik yetkisiyle, bireylerin hukuka uygun
davranmasini sagliyordu. Hukuk devleti anlayis1 esas itibariyle devletin keyfiligine
son vermek iizere devletin hukukla baglanmasi amaciyla ortaya ¢ikmistir. Ve hukuk
devletin de giigler ayrilig1 esprisinin kabul edilmesinin esas amaci yiiriitmeyi ve
yasamay1 da denetleyebilecek ve dolayisiyla bu erklerden tamamiyla bagimsiz,
“devletin” hukuka uygun davranmasini saglayacak bir erk olusturmaktir. Yargi
erkinin nazarinda devlet ile birey arasinda higbir fark yoktur. Yargi erki her iki tarafa
da esit ve objektif davranmak zorundadir. Ve baz1 yargi ¢esitlerinin esas varlik amaci
da, ornegin idare hukukunun varlik amaci bireyi devletin hukuka aykiri islem ve
davraniglarindan korumaktir. Biitlin bu anlatilanlar g¢ercevesinde bir belge veya
bilginin yargi erkinden devlet sirr1 gerekgesiyle gizlenmesi, bu belgenin yarg: erkine
verilmemesi bir hukuk devletinde asla kabul edilebilecek bir uygulama degildir. Bu
durumda yargi erkinin, devletin hukuka uygun olarak hareket edip etmedigini
denetlemesi miimkiin olmayacak ve devlet hukukla bagli bir devlet degil keyfi bir

devlet olacaktir.

Diger taraftan bir belgenin devlet sirr1 gerekgesiyle yargilama erkine
verilmemesi, yargi erkine olan giivensizligi gosterir ki bir tilkedeki en giivenilir erk
yargt erki olmalidir. Ciinkii bu erk tiim devletin ve bireylerin hukuka uygun
davranmasini saglayacak en temel giivencedir. 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu, bu mahsurlu durumu degerlendirerek yapilan aramalar sirasinda herhangi
bir bilgi ve belgenin mahkemeden devlet sirr1 gerekgesi ile saklanmasi uygulamasina
son vermistir. Nitekim 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun bu konuyu
diizenleyen 125/1. maddesinde: “Bir su¢ olgusuna iliskin bilgileri igeren belgeler,
devlet sirr1 olarak mahkemeye karsi gizli tutulamaz.” hiikkmiine yer verilmistir. Bu
diizenlemeye ragmen ayni maddenin son fikrasinda ise bu uygulamaya bir sinirlama
getirilerek bu maddenin ancak alt sinir1 5 y1l hapsi gerektiren suglarin yargilamasinda
gecerli olabilecegi belirtilmistir. Yani alt sinirt 5 yi1l hapsi gerektiren suglarda hala
devlet sirr1 gerekgesi ile bazi belgelerin mahkemeye verilmemesi sorunu bu yasa
doneminde de devam edecektir. Bu hiikiim karsisinda anlasilan odur ki kanun
koyucu islenen sucun agirlifina gore niceliksel bir degerlendirmeyle bazi suglar igin

devlet sirr1 gerekgesi ile bazi bilgi ve belgelerin yargi erkinden gizlenmesi anlayisini
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devam ettirmektedir. Bu durum kanun koyucunun yukarida agiklanmaya calisilan
hukuk devleti olmanin geregi olarak yargiya giiven ilkesini heniiz tam olarak

i¢sellestiremedigini gostermektedir.

Bu konuya da deginildikten sonra artik 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nda diizenlenen, elkoyma kurumu incelenebilir. Elkoyma (zapt) zilyedin
(mal1 elinde bulunduranin) bir esya {lizerindeki tasarruf yetkisinin, r1izasi olmamasina
ragmen kaldirilmasidir (Kunter, 1989:727; Yurtcan, 1994: 340; Oztiirk, 1994: 460).
Aslinda bu tedbir de kisi hak ve ozgiirliiklerini 6zellikle miilkiyet hakkini 6nemli
Olciide smirlamaktadir. Fakat yine sucun onlenmesi, magdurun magduriyetinin
giderilmesi ve dolayisiyla toplumsal diizenin korunmasi amaciyla ve ceza
muhakemesi 6zelinde de son kararin dogru olarak verilebilmesi ve bunun yerine
getirilebilmesi i¢in zorunlu olarak bagvurulan bir tedbirdir el koyma. 5271 Sayil
Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 123. maddesi uyarinca el koyma islemine,
ancak iki tiir esya i¢in bagvurulabilir. Birincisi delil niteligi tagiyan esya yada kazang,
ikincisi ise miisadereye tabi (kanunlar geregi bulundurulmasi taginmasi yasak olan
yada sugta kullanildigr icin devletin zilyedinden alarak miilkiyetini kamuya
gecirmesi gereken esyaya miisadereye tabi esya denir.) esyadir. Iste yapilan arama
sirasinda yada bagka bir sebeple boyle bir esyaya kolluk rastlarsa bu esyanin
zilyedinden bu esyayr muhafaza altina almak {izere ister. Zilyed bu esyayi rizasi ile
kolluk gorevlilerine verirse, el koyma islemine gerek kalmaz ama rizasiyla vermezse

kolluk usuliine uygun el koyma kararina istinaden o esyaya el koyar.

Peki bu karar1 verme yetkisi kime aittir? Kanun tipki arama kararinda oldugu
gibi el koyma kararinda da mahkemenin karar vermesini sart kogsmaktadir. Ancak
istisnai hallerde yani gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin,
Cumbhuriyet savcisina ulagilamadig hallerde ise kolluk amirinin yazili emri ile kolluk

gorevlileri, elkoyma islemini gerceklestirebilir.

Kanun gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisina ve kolluk
amirine arama karari verme yetkisi vermisse de yine de bu yetkiyi denetlemek
amaciyla ayr1 bir kurum gelistirmistir. Buna goére 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun bu kurumu diizenleyen 127/3. maddesinde, hakim karari

olmaksizin yapilan elkoyma isleminin, yirmi dort saat i¢inde gorevli hakimin
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onayima sunulmasi gerektigini ve hakimin, kararim1 elkoymadan itibaren kirksekiz
saat i¢inde acgiklamasi gerektigini; aksi halde elkoymanin kendiliginden kalkacagini
hiikme baglamistir. Bu sistem sanik yahut siiphelinin miilkiyet hakkinin korunmasi
acisindan da adil yargilanmay: isteme ve savunma hakki agisindan da son derece

giivenceli bir yoldur.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, taginmazlara hak ve alacaklara
elkonulmasini ayr1 bir miiessese olarak diizenlemistir. Son yillarda Tirkiye’de
yasanan ve banka hortumlamasi olarak adlandirilan, bankalarin i¢inin bosaltilmasi ve
yine ililkemizde yaygin olarak yasanan yolsuzluk olaylarina kars1 etkili bir miicadele
verilmesi amaciyla kapsami ve etkinligi arttirilan bu miiesseseye gore sorusturma
veya kovusturma konusu sugun islendigine ve bu suglardan elde edildigine dair
kuvvetli siiphe bulunan hallerde, siipheli veya sanifa ait taginmazlara, kara, deniz
veya hava ulasim araglarina, banka veya diger mali kurumlardaki her tiirlii hesaba,
gercek veya tiizel kisiler nezdindeki her tiirlii hak ve alacaklara, kiymetli evraka,
ortagr bulundugu sirketteki ortaklik paylarina, kiralik kasa mevcutlarina, diger
malvarhigi degerlerine, elkonulabilir. Bu taginmaz, hak, alacak ve diger malvarlig
degerlerinin slipheli veya saniktan bagska bir kisinin zilyetliginde bulunmasi halinde
dahi, elkoyma islemi yapilabilir. Bu hiikiim bireyin miilkiyet hakk: acisindan ¢ok
kritik bir diizenlemedir. Dolayisiyla kanun bu hiikkmiin uygulanabilmesini hemen her
sucun islenmesinde kabul etmemis kamu diizeninin korunmasi agisindan son derece
onemli buldugu ve katalog halinde siraladigt bazi suclar icin bu hiikkmiin
uygulanmasini kabul etmistir. Bu suglar: Soykirim ve insanliga kars1 suglar, gocmen
kacakeilig1 ve insan ticareti, hirsizlik yagma, giiveni kotiiye kullanma, dolandiricilik,
hileli iflas, uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti parada sahtecilik, sug
islemek amaciyla orgiit kurma, ihaleye fesat karistirma, edimin ifasina fesat
karistirma, zimmet, irtikap, riisvet, devletin giivenligine kars1 suglar, silahli orgiit
veya bu oOrgiitlere silah saglama suclari, devlet sirlarina karsi suclar ve casusluk
suclari, Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda tanimlanan
silah kagak¢ilig1 sucglari, Bankalar Kanununun 22 nci maddesinin [3] ve [4] numarali
fikralarinda tanimlanan zimmet sucu, Kacgake¢ilikla Miicadele Kanununda tanimlanan
ve hapis cezasini gerektiren suglar, Kiiltiir ve Tabiat Varliklarint Koruma Kanununun

68 ve 74 iincli maddelerinde tanimlanan suglardir. Bu suclar incelendiginde énemli
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bir kisminin ekonomik nitelikli su¢ oldugu goziikmektedir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, bu 6zel elkoyma tedbirinin
agirhigini degerlendirerek katalog sug¢ sinirlamasinin yaninda bu elkoyma tedbirine
ancak hakim karar1 ile bagvurulabilecegini belirtmis bu 06zel miiessesede
gecikmesinde sakinca bulunan bir durum olsa da Cumhuriyet savcisinin yahut kolluk

amirinin boylesi kritik bir yetki kullanmasina izin vermemistir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nu kabul ettigi 6zel bir elkoyma
yontemi de postada elkoymadir. Gergekten sugun delillerini olusturdugundan siiphe
edilen ve gercegin ortaya cikarilmasi i¢in sorusturma ve kovusturmada adliyenin eli
altinda olmas1 zorunlu sayilip, posta hizmeti veren her tiirli resmi veya 0zel
kurulusta bulunan gonderilere, hakimin veya gecikmesinde sakinca bulunan héallerde
Cumbhuriyet savcisinin karari ile elkonulabilecegine hilkkmeden 5271 Sayili Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu bu tedbirin de kolluk tarafindan her hangi bir keyfilige
yol acilmadan uygulanmasini saglamak ilizere bir takim Onlemler almistir. Bu
baglamda hakim kararinin veya Cumhuriyet savcisinin emrinin  kendilerine
bildirilmesi {izerine elkoyma islemini yerine getiren kolluk memurlarinin, yukarida
sOzii edilen gonderilerin i¢inde bulundugu zarflar1 veya paketleri agcamayacaklarin
ve elkonulan gonderilerin, ilgili posta gorevlilerinin huzuru ile miihiir altina alinip
derhal elkoyma kararin1 veya emrini veren hakim veya Cumhuriyet savcisina teslim
edilecegini hiikkme baglamistir. Yine 5271 Sayilt Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu
sorusturma ve kovusturmanin amacina zarar vermek olasiligi bulunmadikc¢a, alinmisg
tedbirlerin yani gonderilere el konuldugunun, ilgililere bildirilmesini ongorerek
yurttasin devlet tarafindan bir hakkina miidahale edildigini 6grenme, dolayistyla bilgi

sahibi olma ve savunma hakkin1 kullanma hakkini garanti altina almaya caligmistir.

5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 6zellikli olarak diizenledigi
bir diger elkoyma ve arama tedbiri de avukat biirolarinda arama ve elkoyma
miessesesidir. Avukatlar daha Oncede bahsedildigi iizere ii¢ tane yargilama
sujesinden biri olan savunma sujesini olusturmaktadir. Gergekten de devleti temsil
eden ve profesyonel hukuk bilgisine sahip savcilar karsisinda, bireyin kendisini en
iyi sekilde savunabilmesi i¢in hukuki bilgiye sahip avukatlarin profesyonel

yardimindan yararlanmasi gerekir. Ve isin dogasi geregi sanik yahut siipheli, tim
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mahremiyetini avukati ile paylasir. Avukati ile miivekkili arasinda paylasilan bu
mahremiyet avukat agisindan mesleki bir sirdir. Ve savunma hakkinin tam olarak
garanti altina alinabilmesi i¢in, bu sirrin desifre edilmemesi son derece onemli ve
gereklidir. Iste tiim bu sebeplerle yani samik yahut siiphelinin savunma hakkina
tecaviiz edilmemesini temin etmek {izere, kanun avukat biirolarinda yapilacak arama
ve elkoymay1 ayrica ve farkli olarak diizenleme geregi hissetmistir. S6zii edilen 5271
Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 130/1. maddesine gore; Avukat biirolar1
ancak mahkeme karar1 ile ve kararda belirtilen olayla ilgili olarak Cumhuriyet
savcisinin denetiminde aranabilir. Baro baskani veya onu temsil eden bir avukat
aramada hazir bulundurulur. Dikkat edilirse hiikiimde bu aramanin mahkeme karari
ile yapilabilecegi belirtilmistir. Yani bu aramay1 gecikmesinde sakinca bulunan bir
hal bulunsa bile Cumhuriyet savcisinin yahut kolluk amirinin yazili emri ile
gerceklestirmek miimkiin degildir. Ayrica bu aramada avukatin mensup oldugu
meslek kurulusunun baskaninin yahut baskan1 temsil eden bir avukatin

bulundurulmasi sarttir.

Avukat biirolarinda arama konusunda ayr1 bir hassasiyete sahip olan 5271
Sayili1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, yukarida anlatilmaya ¢alisilan gerekgelerle el
koyma hususunda da 6zellikli bir durum yaratmistir. Buna gore arama sonucu el
konulmasina karar verilen seyler bakimindan biirosunda arama yapilan avukat, baro
baskani veya onu temsil eden avukat, bunlarin avukat ile miivekkili arasindaki
mesleki iliskiye ait oldugunu One siirerek karsi koyarsa, bu sey ayri bir zarf veya
paket igerisine konularak hazir bulunanlarca miihiirlenir ve bu konuda gerekli karari
vermesi, sorusturma evresinde sulh ceza hakiminden, kovusturma evresinde hakim
veya mahkemeden istenir. Yetkili hakim el konulan seyin avukatla miivekkili
arasindaki mesleki iligskiye ait oldugunu saptadiginda, elkonulan sey derhal avukata
iade edilir ve yapilan islemi belirten tutanaklar ortadan kaldirilir. Bu fikra uyarinca
hakime gotiiriilen el konulan sey hakkinda hakimin, yirmi dort saat i¢inde karar
vermesi gerekir. Avukata ait gonderilere iligkin postada yapilan elkoymalarda da
biirosunda arama yapilan avukat veya baro bagkani veya onu temsil eden avukatin

kars1 koymasi {izerine yukarida belirtilen usul aynen uygulanir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu higbir sekilde el konulamayacak

esyalarla ilgili olarak da bir hilkme yer vermistir. Kanunun 126. maddesine gore;
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Stipheli veya samigin nisanlisi, evlilik bagi kalmasa bile siipheli veya samigin esi,
sipheli veya samigin kan hisimhigindan veya kaym hisimligindan {stsoy veya
altsoyu, siipheli veya sanigin ticlincii derece dahil kan veya ikinci derece dahil kaymn
hisimlari, slipheli veya sanikla aralarinda evlatlik bagi bulunanlar arsindaki mektup
ve belgelere yine aynmi sekilde, avukatlar veya stajyerleri veya yardimcilarinin, bu
sifatlar1 dolayisiyla veya yiiklendikleri yargi gorevi sebebiyle d6grendikleri bilgilere
iliskin, hekimler, dis hekimleri, eczacilar, ebeler ve bunlarin yardimecilar1 ve diger
biitiin tip meslek veya sanatlari mensuplarinin, bu sifatlar1 dolayisiyla hastalar1 ve
bunlarin yakinlar1 hakkinda 6grendikleri bilgilere iliskin, ve mali islerde
gorevlendirilmis miisavirler ve noterlerin bu sifatlar1 dolayisiyla hizmet verdikleri
kisiler hakkinda 6grendikleri bilgilere iliskin sanik yahut siipheli ile aralarindaki

mektuplara ve belgelere; bu kimselerin nezdinde bulundukga el konulamaz.

Bu hiikiim sanik yahut siiphelinin 6zel ve aile hayatini ve mahremiyetini ¢ok
etkili bir sekilde koruma altina alan bir hiikiimdiir. Kanun yukarida sayilan belge ve
mektuplara bir su¢ delili elde etme siiphesi ve imkani olsa da el konulmasini
yasaklayarak bu alanin c¢ekirdek bir mahremiyet alani oldugunu ve her ne sebeple

olursa olsun bu alana miidahale edilemeyecegini hiikkme baglamistir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu'nun getirmis oldugu 6nemli
yeniliklerden bir digeri de bilgisayarlarda, bilgisayar programlarinda ve kiitiiklerinde
arama, kopyalama ve elkoymaya iliskin hiikiimlere yer vermesidir. Modern cagla
beraber bilgisayar her bir insaninin hayatina giren ¢ok ©nemli bir gelismedir. Bir
cok insanin, sirketin, kurumun en Onemli belgelerini sakladiklar1 bu teknoloji
harikas1 makineler, insan hayatini kolaylastirdigi gibi bilisim alanindaki bir ¢ok

sucun da islenmesini kolaylastiran araglardir.

Glinlimiizde her bir insanin resimlerini, video kayitlarini, belgelerini,
calismalarini, miiziklerini sakladiklar1 bilgisayarlar her bir birey i¢in tiim 6zel
hayatlarin1 kaydettikleri cok mahrem bir alani ifade edebilmektedir. Bu sebeple bu
alana yapilacak miidahale, birey acisindan ¢ok daha ciddi bir 6zel ve aile hayati
gizliliginin ihlali anlamina gelmektedir. Bir taraftan bilgisayar kayitlar1 yurttag/birey
acisindan ¢ok mahrem ve dokunulamaz bir 6zel alani olusturmakla miidahale

edilmemesi gereken bir alan1 olustururken, diger taraftan sugun islenmesini
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kolaylastiran ve su¢ delillerinin elde edilmesi anlaminda ¢ok Onemli bir kaynak
olusturan bilgisayar kayitlarinin incelenmesi su¢un 6nlenmesi ve suglulugun oniine
gecilmesi baglaminda, ceza muhakemesi alaninda basvurulmasi gereken zorunlu bir
tedbirdir. Bu durumu ¢ok iyi bir sekilde degerlendiren 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu, bu konuda soyle bir diizenlemeye gitmistir: “Bir sug
dolayisiyla yapilan sorusturmada, baska surette delil elde etme imkaninin
bulunmamasi halinde, Cumhuriyet savcisinin istemi iizerine siiphelinin kullandig1
bilgisayar ve bilgisayar programlar ile bilgisayar kiitiiklerinde arama yapilmasina,
bilgisayar kayitlarindan kopya ¢ikarilmasina, bu kayitlarin ¢oziilerek metin haline
getirilmesine hakim tarafindan karar verilir. Bilgisayar, bilgisayar programlar1 ve
bilgisayar kiitiikklerine sifrenin ¢oziilememesinden dolay1 girilememesi veya
gizlenmis bilgilere ulasilamamasi halinde ¢6ziimiin yapilabilmesi ve gerekli
kopyalarin alinabilmesi i¢in, bu ara¢ ve gereglere el konulabilir. Sifrenin ¢6zlimiiniin
yapilmast ve gerekli kopyalarin alinmasi halinde, el konulan cihazlar gecikme
olmaksizin iade edilir. Bilgisayar veya bilgisayar kiitiiklerine elkoyma islemi
sirasinda, sistemdeki biitiin verilerin yedeklemesi yapilir. Istemesi halinde, bu
yedekten bir kopya ¢ikarilarak siipheliye veya vekiline verilir ve bu husus tutanaga
gecirilerek imza altmma alinir” Seklinde bir hiikkme yer verilmistir. Bu hiikiim
incelendiginde yukarida sozii edilen gerekcelerle kanunun bu alanla ilgili olarak
yapilacak arama ve elkoymay1 daha da zorlagtirdig1 goriilmektedir. Gergekten bu
hiikme gore, siiphelinin kullandig1 bilgisayar ve bilgisayar programlari ile bilgisayar
kiitiiklerinde arama yapilabilmesi ve yapilan arama sonunda bilgisayar kayitlarindan
kopya cikarilabilmesi ve bu kayitlarin ¢oziilerek metin haline getirilebilmesi igin
ancak sorusturmasit yapilan sucla ilgili bagka suretle delil elde edilmesi imkaninin
bulunmamas1 gerekir. Aksi taktirde be tedbire bagvurulmasi miimkiin degildir. Yine
kanunda bu arama ve elkoyma tedbirinin uygulanmasini genel arama ve elkoyma
tedbirine nazaran daha da zorlastiran bir baska sart da bu tedbire ancak mahkeme
karari ile hitkmedilebilmesidir. Kanunun genel mantigindan ayr1 olarak gecikmesinde
sakinca olan bir hal bulunsa da bu tedbire Cumbhuriyet savcisinin yahut kolluk

amirinin yazili emri ile hitkmetmek miimkiin degildir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun yurttaglarin aile ve ozel

hayati ile miilkiyet hakkini ¢ok yakindan ilgilendiren arama ve elkoyma miiesseseleri
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bu sekilde incelendikten sonra, kanunun daha 6nce yiirtirliikte bulunan 1412 Sayili
Ceza Muhakemesi Usul Kanunu’na nazaran bu miiesseseleri, bireyin/yurttasin hak
alanmin olabildigince genisletilmesi ve bireyin/yurttagin hak ve ozgiirliiklerine
yapilan miidahalenin de olabildigince sinirlanmasi, yani giivenlik merkezli bir ceza
muhakemesi anlayis1 yerine, 6zglirlik merkezli bir ceza muhakemesi anlayisinin
hakim kilinmay1 calisildigi sdylenebilir. Daha 6nce yiiriirliikte bulunan 1412 Sayili
Ceza Muhakemesi Usul Kanunu ve ilgili mevzuat uyarinca arama karar1 verilmesi ve
bu kararlarin uygulanmasi konusunda meydana gelen hak ihlalleri dolayisiyla, yeni
kanun bu kararlarin alinmasini siki sartlara baglayarak ve bu karar1 verecek
otoriteleri yeniden diizenleyerek yurttaglar agisindan daha giivenceli bir anlayis
getirmistir. Ozellikle 03. 08. 2002 tarihinden dnceki uygulamada arama ve elkoyma
hususunda yiirlitmenin temsilcileri olan vali ve kaymakamlarin 2559 Sayili Polis
Vazife ve Salahiyet Kanunu’nun 9. maddesi uyarinca tam yetkili bulunmalari,
yurttaslarin her vesile ile {istlerinin, arabalarinin ve diger hakimiyet alanlarinin
aranmasi sonucunu dogurmaktaydi. Avrupa Birligi siirecinde 03. 08. 2002 tarihinde
degistirilen bu kanun bu konudaki miilki amirlerin yetkilerini sinirlandirmis ve esas
itibariyle arama ve elkoyma kararlarinda hakim karar1 olmasi gerektigini hiikme
baglayarak yurttaslar agisindan daha giivenceli bir anlayis getirmistir. Bu anlayis
5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile daha da koklestirilmis arama ve
elkoyma karar1 verme hususunda Cumbhuriyet savcilariin ve kolluk amirlerinin
yetkileri de daraltilmistir. Tiim bu gelismelerle beraber siirekli olarak su¢u 6nleme ve
islenen suclar1 agikliga kavusturma gorevleri bulunan Cumhuriyet savcisi, vali,
kaymakam, ve kolluk amirlerinin giivenligin saglanmas1 dncelikli anlayislar1 yerine
bu sekilde bir gérevi bulunmayan ve adil bir yargilama ile gergege ulasma gorevi
bulunan hakimin 6zgiirliik ve giivenlik kaygilarina esit mesafedeki durusu sebebiyle
kisilerin 6zel ve aile hayati ile miilkiyet haklarinin daha giivenceli bir yapiya

kavusturuldugu bir sisteme gegilmistir.

184



3.2.5. Ifade ve sorgu:

Bu boliimde bir sug isnadiyla karsilasan bireyin kendisini savunurken higbir
baski altinda kalmamasi, savunmasini yetkili merciler niinde hiir iradesiyle vermesi

amaciyla ceza kanunlarinda diizenlenen ifade ve sorgu miiesseseleri ele alinacaktir.

Bu baglik altinda yasak sorgu ve ifade alma yontemleri iizerinde, dzellikle
iskence tlizerinde durulacak yeni mevzuatin bu konuda geldigi nokta derinlemesine

gozlemlenecektir.

Bu konuya girmeden once ifade alma ve sorgunun ne anlama geldiginin
aciklanmasinda yarar var. 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu her iki
kavrami da herhangi bir tereddiide mahal birakmamak acisindan tanimlamistir. Bu

tanimlamalara gore:

Ifade alma: Siiphelinin kolluk gérevlileri veya Cumhuriyet savcist tarafindan

sorusturma konusu sug¢la ilgili olarak dinlenmesidir.

Sorgu ise: Siipheli veya sanigin hakim veya mahkeme tarafindan sorusturma

veya kovusturma konusu sugla ilgili olarak dinlenmesidir.

Ifade alma ve sorgu bir sug isnadiyla karsilasan kisinin hakim, savcr ve kolluk
tarafindan bu sugla ilgili savunmasiin alinmasindan ibarettir. Acaba bir sug
isnadiyla karst karsiya gelen sanik yahut siiphelinin savunmasi nasil alinacaktir? Bu
kisi bir su¢ isnadiyla suclandigina gore acaba bu kisinin kamu otoritelerince
bulundugu yerden, polis zoruyla alikonularak karakola yada adliyeye getirilmesi
miimkiin miidiir? Eger miimkiinse, bu durum yurttasin temel hak ve 6zgiirliigiiniin
sinirlanmast anlamina gelmez mi? Bu uygulama yurttasin ailesi, komsulari,
arkadaslari, calisma muhiti kisacasi sosyal ¢evresi nezdinde kiiclik diigmesine sebep
olmaz mi1? Polis yada jandarma zoruyla evinden, isinden yada bulundugu herhangi
bir yerden alinan kisi c¢evresinde suglu olarak damgalanmaktan kurtulabilir mi?
Halbuki ifadesi yada sorgusu alinacak kisi heniiz suglulugu kesin bir yargi karar ile
saptanmamis ve bu sebeple masum olan bir kisi degil midir? Tiim bu sorularin cevabi
elbette sanik yahut siiphelinin savunmasinin kolluk zoruyla evinden alikonularak
yapilmamas1 geregine isaret etmektedir. Tiim bu gerekcelerle bu mahsurlu durumun

oniine gegmek lizere hem 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu hem de bu
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kanundan once yiirlirliikte bulunan 1412 Sayili Ceza Muhakemesi Usul Kanunu
davet kurumunu benimsemislerdir. Insan onuru ve haysiyetinin her seyin iistiinde
oldugu insan merkezli ceza muhakemesi anlayiginin hakim oldugu tiim demokratik
tilkelerinin de kabul ettigi bu kuruma gore ifadesi ve sorgusu yapilacak kisi usuliine
uygun bir davetiye ile ¢agrilir. Yani herhangi bir sug isnadiyla kars1 karsiya olsa da
hi¢ kimse ifadesinin alinmasi yada sorgusunun yapilmasi i¢in zorla getirilemez. Esas
olan kisinin 6ncelikle bir davetiye ile cagrilmasidir. Ancak kisi kendisine yapilan bu
davete ragmen ilgili yere gelmezse ve gelmemesinin makul bir gerekgesini
gostermezse, ancak o zaman zorla getirilmesine karar verilebilir. Burada dikkat
edilecek bir baska husus kisinin zorla getirilebilmesi i¢in sanik yahut siipheliye
cikarilacak davetiyede, ¢agriya mazeretsiz uyulmamasi halinde zorla getirme karari
verileceginin acgiklanmasi geregidir. Boyle bir ihtar tasimayan davetiyeye uymayan
sanik yahut sliphelinin zorla getirilmesine karar verilemez. Goriildiigli iizere bu
kurum insan haysiyeti ve onurunun korunmasi agisindan son derece Onemli bir
diizenlemedir. Fakat bu diizenlemelere ragmen daha birka¢ y1l dnceki uygulamalara
bakildiginda Tiirkiye’de bu kurumun gereklerinin yerine getirilemedigi ve bir ¢ok
sanik ve siiphelinin usuliine uygun olarak davet edilmeksizin, zorla getirilmesine
karar verildigi goriilmekteydi. Mahkemelerde ve savcilikta 6denek yokluguna
nedeniyle, davetiyelerde kullanilacak posta pulunun alinamamasi, adeta zorla
getirmeyi ifade alma ve sorgu yapmak i¢in olagan ve esash bir uygulama haline
getirmisti. Bu uygulama Avrupa Birligine uyum siirecinde Adalet Bakanligi’na
bilitceden ayrilan payin arttirilmasi suretiyle asilmistir ve boylelikle sanik ve
stiphelilerin ¢ok basit bir sucta bile kolluk zoruyla getirtilmesi uygulamasina son

verilmis olup kisilerin toplum 6niinde rencide olmalarinin 6niine gegilmistir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun sorgu ve ifade almak icin
sanik yahut sliphelinin kural olarak nasil adliyede hazir bulundurulacag: konusu bu
sekilde agiklandiktan sonra artik, ¢ok daha onemli bir konu olan sorgu ve ifade
almanin nasil yapilacagr konusuna gecilebilir. Sorgu ve ifadenin tarzi 6nemlidir,
clinkii ifade alma ve sorgu sanik yahut siiphelinin kendisine isnat edilen sugla ilgili
olarak savunmasini yaptig1 dolayisiyla kendisi hakkinda verilecek karar1 dogrudan
etkileyecek iradenin olusumunda kendisini savunacak ve suctan kurtaracak tiim

delilleri ortaya koydugu siirectir. Bu sebeple bu siiregte sanik yahut siiphelinin
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kendisini en iyl sekilde ifade edebilecegi, ve herhangi bir baski altinda
hissetmeyecegi ve gerekirse profesyonel hukuki yardimdan yararlanabilecegi
kosullarin olusturulmas: gerekir. Nitekim 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu da ifade ve sorgu tarzinin/seklinin, sanik yahut siiphelinin savunma hakkinin
giivence altina alinmasi bakimindan, son derece dnemli oldugunu kabul ederek bu

konuda asagida belirtilecek giivencelerin saglanmasi geregini 6ngoérmiistiir.

ifade ve sorgunun tarzimi belirleyen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun 147. maddesinde, her seyden once ifade alma ve sorguda siipheli veya
sanigm kimliginin saptanacagi ve siipheli veya sanigin, kimligine iliskin sorulari
dogru olarak cevaplandirmakla yiikiimlii oldugu hiikmiine yer verilmistir. Bu hiikiim
sanik yahut siiphelinin kimliginin dogru olarak saptanip, masum kisilerin yanlislikla
suc isnadi ile karsilasmalarini engellemeye yonelik bir hiikiimdiir. Bu sebeple kanun
sorgusu ve ifadesi alinacak kimseyi kimligi konusunda dogru olarak bilgi vermekle
yiikiimlii tutmustur. Kural olarak sanik yahut siliphelinin iglenen bir sug ile ilgili
dogruyu soyleme yiikiimliiliigli yoktur. Ciinkii hi¢ kimse kendisinin aleyhine sonug
doguracak beyanlar vermeye zorlanamaz. Fakat sanik yahut siiphelinin kimligi
konusunda dogru sdylemesi geregi bu kapsamda degerlendirilemez. Cilinkii sanik
yahut siliphelinin kimligi konusunda dogru sdylemesi geregi kendisi aleyhine bir
beyan ileri siiriilmesi anlamina gelmeyecegi gibi bu konuda dogru sdylememesi
halinde sucla ilgili olmayan masum bir insanin haksiz yere ceza takibatina ugramasi

gibi bir sonu¢ doguracaktir.

Bu madde de diizenlenen bir diger husus da sanik yahut siiphelinin kendisine
isnat edilen sugtan tiim yonleri ile haberdar olmasi hakkidir. Bu hiikkme gore sanik
yahut siiphelinin sorgusu yapilmadan ve ifadesi alinmadan once kendisine isnat
edilen su¢ anlatilacaktir. Bu sayede sanik yahut siipheli ne tiir bir suglama ile kars1
karsiya oldugunu O6grenecek ve buna gore savunmasini yapacaktir. Sanik yahut
siipheliye isnat edilen su¢ anlatilmaksizin, bir takim tuzak sorular sorularak, sanik
yahut siiphelinin savunmasimin alinmast ve bu sekilde sanik yahut siliphelinin
aleyhine bir takim beyanlarin elde edilmesi san1gin iradesine miidahale etmek olur ki
bu sanik yahut siiphelinin savunma hakkini zedeler. Bu mahsurlu durumun 6niine
gecilmesini saglamak amaciyla kanun her seyden oOnce sanik yahut siiphelinin

kendisine isnat edilen sugu tiim yonleri ile bilmesini 6ngdrmiistiir.
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Yine bu madde de diizenlenen bir baska hiikiim geregince ifade ve sorguya
baslanmadan 6nce sanik yahut sliphelinin miidafi se¢gme hakkinin bulundugu ve onun
hukuki yardimindan yararlanabilecegi, miidafiin ifade veya sorgusunda hazir
bulunabileceginin, kendisine bildirilmesi ve eger miidafi sececek durumda olmadigi
ve bir miidafi yardimindan faydalanmak istedigi takdirde, kendisine baro tarafindan
bir miidafi gorevlendirilecegi hususlarinda da bilgilendirilecegi ongdrillmiistiir. Bu
hiikiimle teknik hukuki bilgiden yoksun olan sanik yahut siiphelinin, kendisine su¢
isnadinda bulunan ve bu bilgiyle donanmis iddia makami karsisinda, iddia makami
ile esit silahlara sahip olmas1 saglanmaya calisilmistir. Eger sanik yahut stipheli bir
avukat tutma imkanina sahip degilse bile bu durumu beyan ederek bir avukat yardimi
talep etmesi halinde, sanik yahut siiphelinin avukat tutmaya yonelik ekonomik
imkaninin var olup olmadig arastirilmaksizin, kendisine bir avukat atanacaktir. Bu
hiikiim sanik yahut siiphelinin ifade ve sorgu sirasinda tiim yasal haklarinin en iyi bir
sekilde korunabilmesi ve bunlarin 6ne siiriilebilmesi bakimindan son derece 6nemli

bir hikimdiir.

Madde de diizenlenen bir bagka hiikiimde de; yakalanan kisinin yakinlarindan
istedigine yakalandiginin derhal bildirilmesi gerektigi ongoriilerek, sorgu yapacak ve
ifade alacak makamlarin, hakkinda yakalama emri c¢ikarilan bir samik yahut
stiphelinin ifadesinin alinmadan ve sorgusunun yapilmadan 6nce istedigi bir yakinina
yakalandigimin bildirilmesi ytikiimliligiinii, getirmistir. Bu yiikiimliiliiglin amaci
kamu otoritelerince Ozgiirliigiinden mahrum birakilarak yakalanan kisinin,
yakalandig1r hususunda bir yakininin haberdar edilmesi ile bu yakinlarmin sanik
yahut siiphelinin nerede oldugu ve akibeti konusunda bilgi sahibi olmalarini
saglamaktir. Boylelikle sanik yahut siiphelinin yakinlarindan yardim almasi imkani

da garanti altina alinmis olmaktadir.

Ifade ve sorgu sirasinda sanik yahut siipheliye hatirlatilacak énemli haklardan
bir digeri de sanik yahut siiphelinin susma hakkidir. Yiiklenen su¢ hakkinda
aciklamada bulunmamak tiim sanik yahut siiphelilerin en temel haklarindan biridir.
Yukarida da bahsedildigi iizere kimse kendisi aleyhine, kendisinin cezalandirilmasi
sonucunu doguracak beyanlar sunmaya zorlanamaz. Bu hakkin dogal bir uzantisi
olan, susma hakki insan onur ve haysiyetine verilen 6nem ve degerin korunmasi

acisindan da son derece onemlidir. Aksi durumda yani sanik yahut siiphelinin
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yiiklenen sug ile ilgili olarak ille bir beyanda bulunma zorunlulugunun bulunmasi,
sanik yahut siiphelinin kendisini sugtan ve cezadan kurtarmak iizere yalan
sOylemesine zorlanmasi sonucunu dogurur ki bu da insan haysiyet ve onurunu

zedeleyen bir tutum olur.

Yine 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun bu konuyu diizenleyen
147/1-f maddesinde: “Siipheden kurtulmasi i¢in somut delillerin toplanmasini
isteyebilecegi hatirlatilir ve kendisi aleyhine var olan siiphe nedenlerini ortadan
kaldirmak ve lehine olan hususlari ileri siirmek olanagi taninir. ”seklinde bir hiikkme
yer vererek ifade alma ve sorgulama makamlarina, sanik yahut siiphelinin hakkindaki
stipheden kurtulmak t{izere somut delilleri toplamay1 isteyebilecegi hakkinin ve lehine
olan delilleri ileri siirme hakkinin oldugunun, hatirlatilmasi emredilmistir. Bu sayede
tek basina delil toplama yetkisine sahip olmayan sanik yahut siiphelinin, kamu
otoritelerinin yetkisini kullanarak siipheden kurtulma imkanini elde etmesi hakkinin
oldugu saniga hatirlatilarak savunmasini en iyi bir sekilde yapmasi saglanmaya
calisilmistir. Gergekten savci yahut mahkeme, bir konu hakkinda bilgisi olan bir
tan1g1, taniklik yapmaya davet ettiginde bu tanik gelmek zorundadir. Ama ayni tanik,
kendisi ile ilgili bir olay1r géren ve tanikligiyla kendisini su¢ siiphesinden kurtaracak
bir sanik yahut siliphelinin daveti iizerine gelmeyebilir. Bu durumda sanik yahut
stipheli bu tanig1 ifade vermeye zorlayamaz ama ifade alma ve sorgulama makamlari
sanik yahut siiphelinin talebi iizerine bu tanig1 taniklik yapmaya zorlayabilirler. Yine
sanik yahut siiphelinin kendisini siipheden kurtaracak bir belgeyi herhangi bir
kurumdan almasi ¢ogu zaman miimkiin degildir, ama ayn1 belgeyi savcilik yahut
mahkemenin istemesi durumunda bu belgenin génderilmesi zorunludur. iste bu
hiikiimle sanik yahut siipheli hakkinda su¢ isnadinda bulunan ve her tiirlii bilgi ve
belgeye erisme yetki ve imkanina sahip iddia makami karsisinda sanik yahut
stiphelinin de, aynt imkan ve araglara sahip oldugunun sanik yahut siipheliye
hatirlatilmas1 saglanarak, samik yahut siliphelinin savunmasint en iyi sekilde

yapabilmesi giivence altina alinmustur.

Bu madde geregince ifade ve sorgu sirasinda ifade verenin veya sorguya
cekilenin kisisel ve ekonomik durumu hakkinda bilgi alinmasi gerekir. Bu hiikmiin
amaci cezanin bireysellestirilmesini saglamaktir. Pek tabidir ki yiyecek ekmegi

olmadig i¢in hirsizlik yapan ile ekonomik durumu gayet iyi oldugu halde hirsizlik
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yapanin ayni ceza ile cezalandirilmamasi gerekir. Hakim, sanigin ekonomik durumu
ve kisisel durumunu degerlendirerek verecegi cezayi taktir sinirlar igerisinde alt
smnirdan veya st sinirdan belirleyebilecektir. Bu cezanin, her bireyin sahsi
durumuna uyarlanmasi anlamina gelir ki ceza adaleti a¢isindan son derece gerekli bir
uygulamadir. Iste bu uygulamaya esas olmak iizere sanik yahut siiphelinin kisisel ve
ekonomik durumunun tespit edilmesi 6nemli oldugundan kanun ifade ve sorgu

sirasinda bu hususun da tespit edilmesini emretmistir.

Madde de ifade ve sorgu islemlerinin kaydinda, teknik imkanlardan
yararlanilacagl hilkkme baglanarak ifade ve sorgunun kamera cekimi ile kayit altina
alinmas1 hiikme baglanmigtir. Bu hiikmiin amaci ifade alma ve sorgulama
mercilerinin denetimini saglamaktir. Uygulamada bazen sanik yahut siipheliler,
ifadeleri alinirken veya sorguya cekilirken, kanunda belirtilen sartlarin yerine
getirilmedigi  yahut beyanlarinin  zapta dogru gecirilmediginden sikayetci
olmaktadirlar. Bu sikayetlerin Oniine geg¢ilmesinin saglanmasi ve uygulamanin genel
olarak denetlenebilmesi amaciyla getirilen bu hiikiim hukukumuzda ilk defa 5271

Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile uygulama alani bulmustur.

Genel olarak bu sekilde ifade alma ve sorguya ¢ekmenin, nasil icra edecegi ve
tarz1 agiklandiktan sonra bu boliimde ifade alma ve sorguda yasaklanan usullerden
bahsedilecektir. Daha 6nce de bahsedildigi iizere sorgu ve ifade alma sirasinda, sanik
yahut siiphelinin tam olarak 6zgiir iradesi ile ve her hangi bir baski1 altinda kalmadan
savunmasini yapmasi gerekir. Bu kosullar olusturulmadan alinan bir savunma
sonucunda, verilecek karar gercegi yansitmayacak ve ¢ogu zaman masum insanlarin
haks1z yere cezalandirilmasi sonucunu doguracaktir. Bu durumda adalete olan gliven
sarsilacak ve toplumda coziilme baslayacaktir. Ne yazik ki ge¢mis uygulamalara
baktigimizda yeteri kadar teknik donanima ve egitime sahip olmayan kolluk
gorevlileri, yeterli delil toplayjp bu delillerden sugluya ulagsmayi
basaramadiklarindan daha kolay bir yontem benimseyerek sug isledigini zannettikleri
kisiye iskence ederek sugu kabul etmesi ve bu sekilde saniktan delile gitme yolunu
benimsemislerdir. Ceza muhakemesinin amaci, gergegi bulmaktir. Yani ceza
muhakemesinde amag ille her islenen suga bir fail bulup onu yargilamak ve ona ceza
vermek degildir. Amag islenen sucun gergek failini bulmaktir. Ne yazik ki gecmiste

islenen suclarin faillerini bulmakla gorevli olan kolluk gorevlileri ve ¢ogu zaman da
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ceza muhakemesinin amacini yeteri kadar icsellestirecek egitimden gegmeyen ve
giivenlik merkezli diistinen, kolluk gorevlileri bir sugu isledigi hususunda en kiiciik
bir kusku duyduklar1 kisilere iskence yaparak o sugu kabul etmelerini saglamaya
calismislardir. Cogu zaman gordiigli iskence karsisinda islemedigi halde sucu kabul
eden saniklarin cezalandirilmasi yoluna gidilmistir. Bu durum bir yandan masum
insanlarin haksiz yere cezalandirilmasi sonucunu dogururken diger yandan da bu
sekilde olay kapatildig: i¢in esas sugu isleyen faillerin cezasiz kalmasi gibi bir sonug
ctkmasina sebep olmustur. Iste 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu bu
mahsurlu durumun Oniine gecmek amaciyla sorgu ve ifade alma sirasinda yasak
usuller belirlemis ve bu yasak usullerle elde edilen beyanlarin riza ile verilmis olsa
da delil olarak degerlendirilemeyecegini Ongdrmiistiir. 5271 Sayili Yeni Ceza

Muhakemesi Kanunu’nun 148. maddesinde diizenlenen bu hilkkme gore:

“l] Siiphelinin ve samigin beyam1 0Ozgiir iradesine dayanmalidir. Bunu
engelleyici nitelikte kotii davranma, iskence, ila¢ verme, yorma, aldatma, cebir veya
tehditte bulunma, bazi araglar1 kullanma gibi bedensel veya ruhsal miidahaleler

yapilamaz.
[2] Kanuna aykir bir yarar vaat edilemez.

[3] Yasak usullerle elde edilen ifadeler riza ile verilmis olsa da delil olarak

degerlendirilemez.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu bu sekilde sorgu ve ifade
sirasinda sanik yahut siiphelinin beyanlarinin tamamiyla 6zgiir iradesine dayanmasini
saglamaya yonelik tedbirler almakla kalmamis, daha oOnceki ceza muhakemesi
kanunlarinda bulunmayan yeni iki hiikiimle adeta iskence sorununu kokten ¢ézecek
bir formiil bulmustur. Bu hiikiimlerden birincisine gore: ‘“Miidafi hazir
bulunmaksizin kollukca alinan ifade, hakim veya mahkeme huzurunda siipheli veya
sanik tarafindan dogrulanmadik¢a hitkme esas alnamaz('’). Bu hiikiim uyarinca
kolluk gorevlileri tarafindan sanik yahut siiphelinin avukati olmaksizin ifadesinin
alinmasi ve daha sonra bu ifadenin hakim huzurunda reddedilmesi durumunda artik
bu ifadede, sanik tiim sucglamalar1 agik¢a kabul etse bile bu ifadeye dayanilarak

saniga ceza verilemeyecektir. Bu hiikiim karsisinda artik kolluk gorevlilerinin

17 Bkz. 5271 Ceza Muhakemesi Kanunu madde: 148/4
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kendileri agisindan sanik yahut siiphelinin bir sucu kabul etmelerine yonelik onu
zorlamalarinin pratik bir faydasi kalmamistir. Ciinkii sanik yahut siipheli kollukta
verdikleri beyanlarint mahkemede kabul etmedikge, bu beyanlar her ne olursa olsun
hukuki bir deger tasimayacaktir. Sanik yahut siiphelinin avukati huzurunda verdigi
beyanlar konusunda ise bu beyanlarin hiikme esas alinmasi i¢in hakim huzurunda
bunu kabul etmesi sarti aranmamaktadir. Cilinkii sanik yahut siiphelinin kendi
avukatinin yaninda verdigi beyanlar hususunda artik kollugun bir baski yapmasi ¢cok

miimkiin goriinmemektedir.

Kanunun iskence sorununu ¢ézme noktasinda getirdigi ikinci 6nemli hiikiim
ise “Stiphelinin ayn1 olayla ilgili olarak yeniden ifadesinin alinmasi ihtiyact ortaya
¢iktiginda, bu islem ancak Cumhuriyet savcisi tarafindan yapilabilir” (**). Seklindeki
hiikiimdiir. Bu hiikiim de Tiirk Ceza Muhakemesi Hukukunda ilk defa uygulama
alan1 bulan bir hiikiimdiir. Bu hiikiim uyarinca aym olayla ilgili olarak bir sanik
yahut siliphelinin yeniden ifadesinin alinmasinin gerekmesi durumunda, artik bu
ifadeyi kolluk gorevlileri degil Cumhuriyet savcisinin kendisi bizzat alacaktir. Bu
hiikmiin amac1 da yine iskence uygulamalarinin 6niine gecmektir. Bu hiikiimle bir
sekilde kollukg¢a ifadesi alinan kisinin kendisine yapilmasi muhtemel bir baskiya
ragmen kendi iradesine uygun beyanda bulunmasi saglanmaya calisilmistir. Sanik
yahut siiphelinin kollukta baski altinda ifade vermis olabilecegini ve ifadesini
kollugun istedigi sekilde vermemesi durumunda ileride yeniden kolluk tarafindan
yakalanarak kendisine daha agir iskenceler yapilabilecegini ve bu sebeple kolluk
disindaki makamlar Oniinde de kolluktaki iradesini yansitmayan ifadesini
degistirmekten korkabilecegini 6ngoéren 5271 Sayili1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu
bu alandaki tiim korku ve tereddiitleri bertaraf etmek iizere ikinci bir ifadenin
alinmasinin gerekmesi durumunda bu ifadenin kolluk¢a yapilmasini yasaklayarak,
sanik yahut siiphelinin kafasinda olusmas1 muhtemel tiim korku ve kaygilar1 bertaraf
etmeye caligmistir. Bu hiikiimle bir taraftan bireylerin korkmadan kendi iradeleri
dogrultusunda savunma yapmalar1 garanti altina alinmaya c¢alisilirken, diger taraftan
birtakim patolojik diisiincelerle birey lizerinde igkence yaparak sug delili elde etmeye
calismay1 diisiinecek kolluk gorevlilerinin de bu hiikiimle beraber cabalarinin

sonucsuz kalacagini anlamalar1 sebebiyle iskence uygulamalarinin 6niinde de 6nemli

18 Bkz. 5271 Ceza Muhakemesi Kanunu madde: 148/5
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bir caydirict unsur olarak rol oynamasi beklenmektedir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun genelde sanik yahut
siiphelinin serbest iradesi ile ifade verebilmesi ve 6zellikle de iskencenin Oniine
gecilmesinin  saglanmasi noktasinda ongordiigii tedbirlerin etkin sonuglar
dogurdugu ve doguracagi asikar olmakla beraber, bu konuda 5271 Sayil1 Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu ile ayni tarihte yiiriirliige giren 5237 Sayili Yeni Tiirk Ceza
Kanunu’nda da iskence sugunun, cezasinin ¢ok ciddi bir sekilde agirlastirilmasi, bu
amacin gerceklestirilmesinde onemli bir destek saglamistir. 5237 Sayili Yeni Tiirk

Ceza Kanunu’nun 94. maddesine gore:

[1] Bir kisiye karsit insan onuruyla bagdasmayan ve bedensel veya ruhsal
yonden act ¢ekmesine, algilama veya irade yeteneginin etkilenmesine,
asagilanmasina yol acacak davranislari gergeklestiren kamu gorevlisi hakkinda {i¢

yildan oniki yila kadar hapis cezasina hilkmolunur.

[2] Sugun,;

a) Cocuga, beden veya ruh bakimindan kendisini savunamayacak durumda

bulunan kisiye ya da gebe kadina karsi,

b) Avukata veya diger kamu gorevlisine kars1 gorevi dolayisiyla,

Islenmesi halinde, sekiz yildan onbes yila kadar hapis cezasma hiikmolunur.
[3] Fiilin cinsel yonden taciz seklinde gergeklesmesi halinde, on yildan onbes

yila kadar hapis cezasina hilkkmolunur.

[4] Bu sucun islenisine istirak eden diger kisiler de kamu gorevlisi gibi

cezalandirilir.

[5] Bu su¢un ihmali davranisla islenmesi halinde, verilecek cezada bu nedenle
indirim yapilmaz.

Gorildiigii iizere iskence sucu icin bu kadar agir cezalar 6ngdriilmesi iskence

uygulamalarinin sona erdirilmesinde 6nemli bir caydiricilik saglama potansiyeli
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olusturmaktadir. Nitekim Tirkiye’de son yillarda iskence uygulamalarinin artik
bitme noktasina geldigi, birka¢ miinferit olay disinda bu sorunun asildigi ulusal ve

uluslararasi insan haklar1 kuruluslarinca da dile getirilmektedir.

3.2.6. Savunma:

Bu baglik altinda ise, savunma hakkinin ne oldugu, sanik yurttasin bu
baglamda kullanabilecegi enstriimanlar olan; avukat (miidafii) tutma hakki, zorunlu
miidafilik miiessesesi, miidafi tutma imkani olmamasi durumunda devletin re’sen
miidafii atamasi, sanigin iddia yani isnat makamiyla ayni imkanlara sahip olmasi

(silahlarin esitligi prensibi ) gibi konular tizerinde durulacaktir.

Savunma hakk1 bireyin ceza muhakemesi yargilamasindaki en temel ve 6nemli
hakkidir. Bu hak higbir sekilde sinirlandirilamaz. Daha 6nce de deginildigi her bir
birey sosyal yasam igerisinde her an bir su¢ isnadiyla karsilasabilir. Bireyler
karsilastiklar1 bu isnat karsisinda s6z hakki sahibi olmali ve isnat edilen suga iliskin
kendilerini savunmalarina izin verilmelidir. Aksi taktirde, her bir birey yargisiz
infaza maruz kalma riski altina girer. Zaten esasen yargilamanin kendisi savunma
icin vardir. Yani bireye savunma hakki taninmayacaksa, yargilama yapmaya da
gerek yoktur. Bu durumda her zanl sorgusuz sualsiz cezalandirilmalidir. Yargilama
su¢ siiphesi altinda olan ve kamu otoritelerince resmen suglanan kisilere bu su¢lama
karsisinda diyeceklerinin sorularak gercegin arastirilmas: faaliyetinden ibarettir Bu
sebepledir ki tiim gelismis hukuki sistemlerde ve lilkemizde sanik yahut siiphelinin
savunmas1 alimmaksizin karar verilmesi yasaktir. Savunma hakkinin sanigin en
onemli hakki oldugu, Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 1995 tarihli bir kararinda
sOyle ifade edilmistir: “Artik, evrensel hukuk ilkeleri ve lilkemizin imzalayarak kabul
ettigi Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesinin de benimsedigi iizere; yargilamada
sami@in en Onemli hakki savunma hakkidir. Bu hak hicbir kisitlamaya tabi

tutulmadan ferdi savunmay saglayacak bicimde korunmalidir” (')

Savunma hakki, samigin kendi kendisini savunmasi hakkini icerdigi gibi

gerektiginde baskalarindan da hukuki yardim alma hakkini da igerir. Burada dikkat

" Bkz: Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 19. 12. 1995 tarih, 1995/7-349 esas, 1995/379 karar1.
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edilmesi gereken nokta, takip edilen olarak bireyin, takip eden devlet kadar giiclii
olmast ve yapilacak muhakeme sirasinda, devleti ifade eden iddia makami
karsisinda, bireyi ifade eden savunmanin, esit pozisyonlara sahip olmasidir. Iddia
makami dogas1 geregi giicli durumdadir. Kural olarak kamunun genel menfaatleri
icin ve kamu adma hareket eden iddia makami bu pozisyonu sebebiyle ¢ok giiclii
kamusal yetkilerle donatilmistir. Ve bu pozisyonu temsil eden kisi hemen hemen her
zaman hukuki bilgi ile donatilmig ve profesyonel olarak hukuk meslegini icra eden
bir kisi veya kisilerden olugmaktadir. Ceza muhakemesi kanunlart sanigin her
yonden iddia makami karsisinda esit imkanlara sahip olmasini saglamaya calistiklari
gibi 6zellikle profesyonel olarak hukuk meslegini icra eden iddia makami (savci)
karsisinda, sanigin da profesyonel olarak hukuk meslegini icra eden avukatlardan
hukuki yardim almasii ongorerek bu esitlik dengesinin ¢ok onemli bir boyutunu
kurmaya calisir. 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu bakildiginda bu
esitligin saglanmasi adina O6nemli atilimlar gergeklestirdigi gozlemlenmektedir.
Nitekim 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun bu konuyu diizenleyen

149. maddesi sOyle bir hiikme yer vermistir:

“[1] Siipheli veya sanik, sorusturma ve kovusturmanin her asamasinda bir veya
birden fazla miidafiin yardimindan yararlanabilir; kanuni temsilcisi varsa, o da

siipheliye veya saniga miidafi segebilir.
[2] Sorusturma evresinde, ifade almada en c¢ok {i¢ avukat hazir bulunabilir.

[3] Sorusturma ve kovusturma evrelerinin her asamasinda avukatin, siipheli
veya sanikla goriisme, ifade alma veya sorgu siiresince yaninda olma ve hukuki

yardimda bulunma hakki engellenemez, kisitlanamaz.

Goriildigi tizere 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu bu konuda sanik
yahut siliphelinin profesyonel hukuki yardimdan, en {ist diizeyde yararlanmasina
imkan taniyarak sanigin her konuda oldugu gibi 6grenme hakki konusunda da iddia
makami ile esitlenmesini saglamaya calismistir. Bu husus kanun gerekcesinde su
sekilde belirtilmigtir: “Cagdas karsilastirmali ceza usul hukuku, su¢ nedeni ile
takibatta bulunan ve takip edilen arasinda ¢ok daha biiyiik bir esitlik tesis edecek
surette siipheli ve sanigin haklarini diizenlemis bulunmaktadir. Bugiin savci, siipheli

ve sanik 6grenmek, katilmak ve elestirmek haklarina sahiptirler. Ancak bu haklar ve
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ozellikle 6grenmek hakki, gegen ylizyilin sonunda elde edilmistir ve bir zafer olarak
nitelendirilmelidir. Avrupa hukukunda gecen yiizyilin sonunda kanun koyucular,

ilgilinin bir avukatin yardimindan yararlanabilmesini 6ngdrmiislerdir” (*°).

Kanun bu sekilde her sanik yahut siiphelinin 6grenme hakkini, yani
profesyonel hukuki yardim alma hakkini garanti altina almakla yetinmemis bu
yardimdan yararlanma imkani1 olmayan kisilerin talep etmesi halinde bu kisilere de
icreti maliye hazinesinden karsilanmak {izere miidafii (avukat) atanmasini hiikiim
altina almistir. Ayrica 18 yasindan kiigiik olan cocuklara, sagir ve dilsizlere ve
kendisini savunamayacak kadar malul (6ziirlii) olan sanik yahut siiphelilere talepleri
aranmaksizin reysen avukat atanmasini da hiikiim altina almistir. Yine kanuna gore
alt sinir1 en az 5 yildan fazla hapsi gerektiren suglarda da sanik yahut siiphelinin
talebi aranmaksizin iicreti maliye hazinesinden karsilanacak bir avukat atanmasi
zorunludur (*'). Kanun bu diizenlemelerle samgm savunma hakkinin, sadece birey
olarak sanik i¢in gerekli ve Onemli bir hak oldugu anlayisini asarak bu hakkin
korunmasmin aym1 zamanda kamu acisindan da son derece onemli ve gerekli
oldugunu kabul etmistir. Ciinkii sonug itibariyle sanigin savunma hakkinin temin
edilmesi yargilama sirasinda tiim yargilama sujelerinin esit bir statiiye kavusturacak
bu da ceza muhakemesinin amaci olan ger¢ege ulagsma imkaninin elde edilmesini
saglayacaktir. Gergege ulasmak, adaletin dogru olarak dagitilmasimi saglayacak,

boylelikle toplumsal baris ve diizenin bozulmasinin oniine gecilmis olacaktir.

Kanunun ekonomik imkanlar1 elvermedigi yahut baska sebeplerle avukat tutma
imkani olmayan sanik yahut siiphelilere devletin avukat atamasin1 hiikme baglamasi
yargilama hukukunda saniklar ve stlipheliler arasinda da bir esitlik anlayisina sahip
oldugunu gostermektedir. Yani kanun ekonomik imkanlar1 yerinde olan ve avukat
tutma imkani olan sanik veya siiphelilerin bu imkana sahip olmayan sanik yahut
sliphelilere nazaran daha giiclii savunma araclarina sahip olmasina izin vermemis,
sirf bu sebeple zengin sanik yahut siiphelinin ayni sugla ilgili berat etmesine, fakir
sanik yahut siiphelinin de mahkum olmasina izin vermemistir. Adalete olan giivenin
sarsilmamasi agisindan da son derece isabetli bir anlayis getiren bu hiikiim bu yolla

toplumsal barisin korunmasina 6nemli bir katki saglama islevine sahiptir.

2Bkz 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu’nun m. 149’un kanun gerekgesi.
?'Bkz 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 150.maddesi.
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18 yasindan kiiclik olan c¢ocuklara, sagir ve dilsizlere ve kendisini
savunamayacak kadar malul (6ziirlii)) olan samik yahut siiphelilere talepleri
aranmaksizin reysen avukat atanmasi ve alt sinir1 5 yildan fazla hapsi gerektiren
suglarda da sanik yahut siiphelinin talebi aranmaksizin bir avukat atanmas1 zorunlu
miidafilik miiessesesinin O6rnekleridir. Bu miiessese uyarinca bazi sartlarin olugmasi
durumunda artik sanik yahut siiphelinin talebi ve iradesi olmaksizin kendisine avukat
atanmas1 zorunludur. Yani bu Kkisiler bir talepte bulunmasalar da yargilama
makamlar1 bu kisilerin avukati olmaksizin savunmalarini alamaz ve onlar hakkinda
karar veremez. Bu kurumun uygulama alani buldugu birinci durum 18 yasindan
kiiciik ¢ocuklar, sagir ve dilsizler ile kendini savunamayacak kadar o6ziirlii olanlar
icin ongoriilen zorunlu miidafilik durumudur. Bu gruptaki sanik yahut siiphelilerin
kanunlar1 yeteri kadar anlayamayacagi ve kendisini yeterince savunamayacagini
ongoren kanun bu kisilere zorunlu olarak avukat atanmasini 6ngorerek bu kisilerin

0zel olarak korunmasi gerektigi anlayisini ortaya koymustur.

Zorunlu miidafilik kurumunun uygulama alam1 buldugu ikinci durum ise
hukukumuzda ilk defa kabul edilen bir uygulamaya isaret etmektedir ki bu uygulama
alt stmir1 5 yildan fazla hapsi gerektiren suclarda sanmik yahut siiphelinin talebi
aranmaksizin kendisine miidafii atanmast durumudur. Kanun, 5 yil hapis cezas1 gibi
cok agir bir ceza tehdidi altinda bulunan sanik yahut siliphelilerin muhakkak
profesyonel bir hukuki yardimdan yararlanmasi gerektigi anlayisiyla bdyle bir
hiikiim getirmistir. Gergekten {ilkemizin kosullar1 dikkate alindiginda hukuk
kiiltiiriiniin ¢ok zayif oldugu, bireylerin son noktaya gelinmeden haklarint koruma
noktasinda, harekete ge¢medikleri goriilmektedir. Samik yahut siiphelilerin,
yargilama sonuglandirilip, karar kesinlestikten sonra aleyhlerine verilen kararin,
vahametinin farkina vardiklar1 ve ancak o zaman harekete gecmeye ¢alistiklar1 fakat
o asamada da artik yapilacak bir seyin kalmadig: iilkemizde ¢ok sik karsilagilan bir
tablodur. Iste bu tiir durumlarda basit bir ceza ile karsilasilmas1 belki bir 6l¢iide telafi
edilmesi miimkiinken, 5 yildan fazla hapis cezasi gibi bir ceza ile kars1 karsiya
gelmek bireyin yagamini ¢ok derinden etkileyecek sonuglart olan bir yaptirimdir. Bu
anlayistan yola c¢ikan kanun, 5 yildan fazla hapis cezasi gibi bir ceza tehdidi ile
yargilanan kimselere, avukat atanmasini zorunlu hale getirerek sanik yahut

stiphelilerin teknik hukuki yardimdan yararlanmasint Ongdérmiis boylelikle
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yargilamanin iddia ve savunma makamlarinin esitligi ¢cercevesinde cereyan ederek en

adaletli sonuca ulasilmasi1 amaclanmistir.

5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu yukarida sayilan kosullarda yani
zorunlu miidafilik durumlarinda ve ekonomik imkanlar1 elvermemesi sebebiyle sanik
yahut siipheliye reysen avukat atanmasmi zorunlu kilmakla yetinmemis, ayni
zamanda 151. maddesinde bu sekilde atanan avukatlarin gorevlerini hakkiyla yerine
getirmelerini saglamak iizere bir takim hiikiimler getirmistir. Bu madde uyarinca
gorevlendirilen miidafii, durusmada hazir bulunmaz veya vakitsiz olarak durusmadan
cekilir veya gorevini yerine getirmekten kacinirsa, hdkim veya mahkeme derhal
baska bir miidafi gorevlendirilmesi igin gerekli islemi yapacaktir. Goriildigii tizere
kanun sanik yahut siipheliye bir avukat atanmasimi iddia ve savunma makami
arasinda bi¢imsel bir esitlik saglamaya yonelik olarak ongdrmedigini bu madde
dolayisiyla agikga ortaya koymustur. Bu madde uyarinca yargilama makamlari
avukatin gorevini hakkiyla, yerine getirip getirmedigini denetleyecek ve bir sekilde
avukatin gorevini yerine getirmedigi kanaatine ulagirsa barodan bu gorevi layig ile
yapacak baska bir avukat talebinde bulunacaktir. Kanun bu hiikiimle sanik yahut
siipheliye devlet eliyle yapilacak hukuki yardimin gercek amacina ulasarak sanik
yahut siiphelinin en iyi sekilde kendisini savunmasina yardimei olmasini istemistir.
Bu hiikiim kendi kendisine avukat tutan sanik yahut siipheliler i¢in gecerli degildir.
Ciinkii kendi iradesi ile avukat tutanlarin kendi aralarindaki i¢ iliskiyle, bu denetimi

gergeklestirecekleri zaten varsayilmaktadir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu sanik yahut siiphelinin,
miidafiinin hukuki yardimindan yararlanmasini, savunma hakkinin ¢ok temel bir
parcasi olarak gormektedir. Bireyi olusturan savunma makaminin, devleti olusturan
iddia makami karsisinda esit kosullara sahip olmasini temin etmek amaciyla iddia
makaminin elindeki imkanlar1 aynen sanik yahut siiphelinin kullanimina sunmak
isteyen kanun koyucu; nasil ki iddia makami sorusturma ve kovusturma agamasinda
istedigi tiim bilgi ve belgelere ulasmak yetkisine sahipse bu yetkiyi sanik yahut
stiphelinin miidafiine de taniyarak iddia makami karsisinda savunma makaminin elini
giiclendirmeye calismistir. Bu anlayis ¢ercevesinde 5271 Sayili Yeni Ceza

Muhakemesi Kanunu’nun 153. maddesinde:
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“['1] Miidafi, sorusturma evresinde dosya icerigini inceleyebilir ve istedigi

belgelerin bir 6rnegini hargsiz olarak alabilir.

[2] Miidafiin, dosya icerigini incelemesi veya belgelerden 6rnek almast,
sorusturmanin amacini tehlikeye diistirebilecek ise, Cumhuriyet savcisinin istemi

izerine, sulh ceza hakiminin karariyla bu yetkisi kisitlanabilir.

[3] Yakalanan kisinin veya siiphelinin ifadesini i¢eren tutanak ile bilirkisi
raporlar1 ve adi1 gegenlerin hazir bulunmaya yetkili olduklar1 diger adli islemlere

iligkin tutanaklar hakkinda, ikinci fikra hiikkmii uygulanmaz.

[4] (5353 sk. deg. ) Miidafi, iddianamenin mahkeme tarafindan kabul edildigi
tarihten itibaren dosya igerigini ve muhafaza altina alinmis delilleri inceleyebilir;
biitiin tutanak ve belgelerin drneklerini hargsiz olarak alabilir. ’seklinde bir hitkme

yer verilmistir.

Bu hiikiim uyarinca sanik yahut siiphelinin miidafisi kural olarak gizli olan
sorusturma asamasinda bile, sanik yahut siipheli hakkindaki dosya igerigini inceleme
ve bu dosyadaki istedigi belgelerden her hangi bir iicret alinmaksizin bir 6rnek alma
hakkina sahiptir. Bu hak siiphelinin kendisi hakkinda yiiriitiilen sorusturmaya iliskin
tam bir bilgi sahibi olmasini saglayan bir hak olup, sanik yahut siiphelinin kendisini
en iyi sekilde savunabilmesi agisindan son derece fonksiyonel bir haktir. Yukaridaki
diizenleme uyarmmca bu hak ancak miidafiin dosya icerigini incelemesi veya
belgelerden Ornek almasi, sorusturmanin amacini tehlikeye diisiirebilecek ise,
Cumbhuriyet savcisinin istemi lizerine, sulh ceza hakiminin karariyla bu yetki
kisitlanabilir. Sorusturmanin amacinin tehlikeye diismesi ne demektir? Yani eger
yapilan sorusturma ile ilgili bilgi alinmas1 sorusturmay1 desifre ederek bu sorusturma
sonucu cezalandirilmas1 giindeme gelecek kisilerce elde edilecek delillerin yok
edilmesi ve bdylelikle sorusturmanin sonugsuz kalmasi ihtimalini doguracaksa artik
bu sorusturma ile ilgili bilgi ve belge alinmasi sorusturmanin amacim tehlikeye
diigiirecektir. Iste kanun bu durumda miidafiin dosya inceleme yetkisinin
sinirlanabilecegini kabul etmis, fakat bu durumda bile miidafiin, yakalanan kisinin
veya sliphelinin ifadesini igeren tutanak ile bilirkisi raporlart ve ad1 gegenlerin hazir
bulunmaya yetkili olduklar1 diger adli islemlere, iliskin tutanaklar yoniinden

yetkilerinin sinirlanamayacagini kabul etmistir. Yani bu belgeleri inceleme ve
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bunlardan 06rnek alma hususundaki sanik yahut siiphelinin yetkisi asla
sinirlanamayacaktir. Ayrica bu karar1 tek basina Cumhuriyet savcisinin verme yetkisi
yoktur. Yani Cumbhuriyet savcist eger bir sorusturma dosyasint inceletmek
istemiyorsa, onun hakimden sorusturmanin amacini tehlikeye diistirme durumunun
var olduguna iliskin karar, aldirmasi1 gerekir. Boyle bir karar almadik¢a, miidafiiye

dosyay1 inceletmeme yetkisi yoktur.

Kovusturma asamasinda yani mahkemenin iddianameyi kabul ettigi ve kamu
davasinin resmen acildigi tarihten itibaren ise miidafiin kovusturma dosyasini
inceleme ve dosyadan istedigi belge 6rnegini alma konusunda hig¢bir sinirlamaya tabi
tutulmas1 miimkiin degildir. Yani bu asamada sanik miidafii tamamiyla dosyadaki

tiim bilgi ve belgelere hakim olma hakkina sahiptir.

Bu sekilde kanun, sanik yahut siiphelinin miidafiine genis yetkiler tanimanin
yani sira, sanik yahut siipheli ile miidafiinin goriismesine iliskin de 6zel hiikiimler
getirerek sanik yahut siiphelinin biiylik bir ictenlikle ve kimseden ¢ekinmeden tiim
olup bitenleri miidafii ile paylagsmasina imkan tanimistir. Ciinkii ancak bu sekilde
miidafiinin sanik yahut siipheliyi en i1yi sekilde savunmasi miimkiindiir. Sanik ve
stipheli hakkinda sorusturma ve kovusturmasi devam eden eylem ile ilgili her seyi en
ince ayritisina kadar bilmekle miidafii ancak ger¢ek ve etkili bir savunma yapabilir.
So6zii edilen ve 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 154. maddesinde
diizenlenen hiikkme gore; Siipheli veya sanik, vekéaletname aranmaksizin miidafii ile
her zaman ve konusulanlar1 baskalarinin duyamayacagi bir ortamda goriisebilir. Bu
kisilerin miidafii ile yazismalar1 denetime tabi tutulamaz. Goriildiigii lizere bir kere
her seyden once sanik yahut siiphelinin sorusturma ve kovusturmanin her asamasinda
miidafii ile goriisme hakki kesin olarak garanti altina alinmistir. Boylelikle ister sanik
yahut siipheli tutuklu olarak, tutukevinde yada ceza evinde olsun, ister gozaltinda
nezarette olsun her ne zaman isterse herhangi bir vekaletnameye gerek olmaksizin
midafisi ile goriisebilecektir. Bu baglamda sorusturmanin gizliligi vs. sebepler ileri
stiriilerek bu goriismenin engellenmesi miimkiin degildir. Bu hiikiim savunma
hakkinin garanti altina alinmasi bakimindan son derece 6nemli bir diizenlemedir.
Ciinkii yakalanan, gozaltinda olan ve tutuklanan sanik yahut siipheli zaten son derece
tedirgin bir haldedir ve akibeti konusunda ve hukuki isleyis konusunda biiyiik bir

merak ve endige igindedir. Bu durumdaki sanik yahut siliphelinin miidafii ile
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gorustiiriilerek, hukuki yardim almasinin saglanmasi ve sanik yahut sliphelinin
hukuki siire¢ konusunda bilgilendirilmesi sani§in kendisini saglikli bir sekilde

savunabilmesi agisindan son derece onemlidir.

Ayrica bu hiikiim uyarinca sanik yahut siiphelinin bagkalarinin duyamayacagi
bir ortamda miidafisi ile goristiiriilmesi gerekir. Burada “Samik yahut silipheli
gercekten sugsuzsa herkesin Onlinde miidafisi ile goriismelidir. Gizli konusmak

b

istiyorsa o halde sucludur ” gibi bir degerlendirme yapmak son derece hatalidir.
Savunma hakki kutsal bir haktir. Samik yahut sliphelinin miidafisi ile arasindaki
goriismesi gizli olmahidir. Clinkii belki de sanik yasal olarak soylediginde, kendisini
zor durumda birakacak bir seyi miidafisinin yardimiyla sdylemekten vazgegecektir.
Zaten miidafide bunun i¢in vardir. Savunma hakki kapsaminda ¢ok 6nemli bir hak
olarak, sanik yahut sliphelinin miidafisi ile arasindaki goriismelerin gizliligine saygi
duyulmas1 da vardir. Bu hak hukuk diizeninde o kadar benimsenmistir ki; avukatin
meslegi sebebiyle 6grendigi bu gibi bilgiler nedeniyle tanikliktan ¢ekinme hakki
oldugunu hukuk diizeni kabul etmistir. Yine herhangi bir su¢ takibi nedeniyle delil
niteliginde olabilecek her tiirlii esyaya elkonuldugu ve bu seyler {lizerinde arama

yapilabildigi halde, avukati ile miivekkili arasindaki mesleki iliskiye ait olan esya

izerinde, arama yapilamayacagi gibi bu esyalara el de konulamaz.

Ayni sekilde bu hiikiim uyarinca sanik yahut siiphelinin miidafisi ile
yazismalar1 da denetlenemez. Bilindigi lizere cezaevlerinde tutuklu ve hiikiimliilerin
tiim yazismalar1 idare tarafindan okunur ve denetlenir. Iste yasa bu noktada da
devreye girerek, sanik yahut sliphelinin miidafisi ile yapmis oldugu yazigmalarin da
gizliliginin dokunulmaz oldugunu ve bu mektuplar1 kimsenin okuyamayacagin
hiikme baglamistir. Yukarida da bahsedildigi iizere sanik yahut siipheli ile miidafinin
goriismelerinin gizliligi, savunma hakki kapsaminda degerlendirilmesi gereken

onemli bir haktir.

Savunma hakki kapsaminda bu baslik altinda inceleyecegimiz son konu,
samiZin kanuni temsilcisi yahut esinin durusmada hazir bulundurulmas: konusudur.
Hukukumuzda ilk defa uygulama alani bulan ve 5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun 155. maddesinde belirtilen hiikiim uyarinca; eger sanik 18 yasindan

kiigiikse, yahut akli melekeleri yerinde degilse, kisaca Tiirk Medeni Kanunu’na gore
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medeni haklarii kullanma ehliyetine sahip degilse, mahkeme bu kisi ile ilgili yaptigi
yargilama sirasinda, muhakkak bu kisinin kanuni temsilcisini de durusma
giiniinden haberdar etmek ve gelmesi durumunda talebi halinde dinlemek zorundadir.
Ayni  sekilde kanun, kanuni temsilcinin yani sira, medeni haklarmi kullanma
ehliyetine sahip kisiler i¢inse evli olmalar1 durumunda eslerinin de durugsmada talebi
halinde dinlenecegini hiikkme baglamistir. Kanun bu hiikiimle sanigin avukatin
hukuki yardimindan yararlanmasinin yani sira kanuni temsilcisi ve esinin
yardimmdan da yararlanabilmesini de oOngorerek savunma hakkinin kapsamini
genisletmistir. Ozellikle 18 yasindan kiigiik ¢ocuklarin haklarmin savunulmasi
acisindan anne babalarinin da mahkemede dinlenmesi hakime sami@in kisiligi
hakkinda ¢ok daha genis bir bilgi sahibi olma imkan1 taniyacaktir. Ayrica daha 6nce
ceza muhakemesinde higbir sifatlar1 bulunmayan dolayisiyla soz hakki olmayan
eslerin ve kanuni temsilci olarak anne ve babalarin ve diger kimselerin sanigin
yaninda s6z hakkina sahip kilinmalari, sanigin kendisini ¢ok daha i1yi savunabilmesi

acisindan onemli bir yeniliktir.

3.3. 5271 Sayih Ceza Muhakemesi Kanunu’nun bir magdur-sikayetci

olarak yurttas/birey hak ve ozgiirliiklerini diizenlemesi:

Onceki ceza muhakemesi kanunlari daha c¢ok samigin haklar1 iizerinde
durmustur. Boyle olmasinin tarihsel sebepleri vardir. Su¢ isnadi tehdidi altinda
bulunan kisi, 6zellikle ilkel donemlerde suglulugu ispatlanmadan ¢ok ciddi gayri
insani ve akil dis1 muamelelere maruz birakilmis ve kendisini savunmasina dahi izin
verilmeden yargisiz infaza ugratilmistir. “Bu donemde ceza muhakemesinin
konusunu esas itibariyle ceza mahkumiyetini hakli gosterecek deliller olusturuyordu.
Bu donemde sugun agirligina gore farkli deliller arandig1 gibi, cezanin agirligi da
ispat giiciine gore degisiyordu. En Onemli delil ikrardi. Dolayisiyla ikrar elde
edilinceye kadar iskence yapilabilecegi, iskenceye ragmen ikrar etmeyen saniga
bundan dolay1 da ceza verilebilecegi kabul ediliyordu” (Toroslu, 1998, 6). Toplumsal
otoriteyi ve diizeni saglamak adina birey olan saniga, devletin her tiirlii muameleyi
yapabilecegi kabul edilen bu donemdeki anlayis sadece toplumu korumak amacina

yonelmistir. Magdur su¢ isnadiyla karst karsiya olmadigindan ona kotii gozle

202



bakilmamis ve magdur ilkel donemlerde dahi ciddi hak yoksunluklarina maruz

birakilmamistir

Aydinlanma doneminde ise, liberal felsefi hareketler sonucu insan her seyin
merkezi kabul edilmeye baslanmis ve bu donemde ceza muhakemesinin amaci
degismistir. Bu donemde artik ceza muhakemesinin amaci toplumu korumak degil,
devlet iktidarinin ve yargiclarin keyfiligine karsi bireyi dolayisiyla sanigi korumak
olmustur. Bu donemdeki ceza muhakemesi kanunlarina egemen olan anlayis
sanigl, gayri insani ve akildis1 uygulamalardan kurtarmak olmustur. Fakat bu
donemde de sanik haklar1 dylesine koruma altina alinmistir ki ceza muhakemesinin
amacinin sadece birey olan san1g1 korumak oldugu anlasilmis ve bu donemde bireyin
korunmasina iliskin diizenlemelere agirlik verilirken, islenen su¢ sebebiyle zarar
goren magdurun haklar1 ithmal edilmistir. Bir¢ok konuda sanik ic¢in saglanan
giivenceler magdur icin Ongoriilmemis ve magdur bu siirecte yeteri kadar soz
hakkina sahip olamamigtir. Sanigin haklarinin gelistirilmesine iligskin aydinlanmadan
giintimiize kadar isleyen miicadele dyle bir boyut kazanmistir ki bir noktada magdur
ile sanik arasindaki silahlarm esitligi dengesi sanik lehine bozulmustur. Iste yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu bu noktadaki problemleri gorerek, bir yandan bireyin
haklarin1 ve menfaatlerini diger yandan toplumun ve dolayisiyla magdurun haklarini
ve menfaatlerini koruma altina alarak amacinmi tashih etmistir. Daha 6nceki usul
kanunlarinda olmayan, magdur haklarini taniyarak magdur aleyhine bozulan ceza
muhakemesi sujeleri arasindaki dengeyi, yeniden tesis etmeye c¢alismistir. Bu
boliimde bu haklarin ne oldugu, mahiyetleri, ve hizmet ettikleri amag

degerlendirilmeye ¢alisilacaktir.

Bu konuya girmeden once konuyla ilgili bazi1 kavramlarin agiklanmasinda
fayda vardir. Bu kavramlar magdur, sikayet¢i, ve katilan kavramlaridir. Magdur
islenen bir su¢ sebebiyle maddi ve manevi bir hakki yada menfaati ihlal edilen
kisidir. Eger bu kisi islenen bu sug sebebiyle bu sucun faillerinden sikayet¢i olur ve
bu kisilerin cezalandirilmasini isterse sikayet¢i vasfin1 kazanir. Sikayete¢i, sucun
failinin yargilandigi mahkemeye yazili ve sozlii olarak bagvurarak davada bir
yargilama sujesi olma hakkini kazanmak iizere iddia makami yaninda yer almak
isterse ve mahkeme de bu kisinin sugtan zarar gérme ihtimalinin olduguna karar

vererek bu talebini kabul ederse artik sikayet¢i resmen davaya katilma hakkini elde
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eder ve katilan sifatim1 kazanir. Bu kavramlar bu sekilde agiklandiktan sonra 5271
Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun genel olarak magdur lehine getirmis

oldugu diizenlemelere geg¢ilebilir.

Daha 6nce de deginildigi ilizere yargilama sujeleri; iddia makami, savunma
makami ve yargilama makami olmak {izere temel olarak ii¢ sujeden olugmaktadir.
Iddia makamn ise esas itibariyle, kamusal iddia makami olan devletten olusmaktadir.
Fakat kamusal iddia makammin yam sira, bireysel iddia makami olan
miidahil/katilanin da bir yargilama sujesi oldugu unutulmamalidir. iste bireysel iddia
makamini olusturan suje, sugtan zarar goren sikayet¢idir. Baslangigta bireysel iddia
esast1 zamanla toplumlarin gelismesi ile beraber tersine bir tezahiirle, kamusal iddia
oncelik kazanmistir. Cilinkii toplum islenen bir sug¢ sebebiyle sadece kendisine karsi,
su¢ islenen magdurun hakkinin zedelenmedigini, topyekiin toplumun huzurunun
zedelendigi varsayimindan yola ¢ikarak bu iddia goérevini {istlenmistir. Halen
hukukumuzda ve tiim diinyada genel itibariyle esas olan iddia makaminin, kamusal
nitelikli olmasidir. Yani iddia makamin esas itibariyle devletin olusturmasidir. Fakat
gelismeler gostermistir ki kimi durumlarda devlet magdurun hakkini, magdur kadar
1yi takip edip koruyamamaktadir. 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile
magdura cesitli imkanlar taninarak, ceza muhakemesinde kendi hakkini daha etkili
yontemlerle takip etmesi saglanmigtir. Boylelikle iddia makaminin yaninda bireysel
iddia makamini olusturan bu sujenin, aydinlanma ¢ag1 ile beraber sanik karsisinda
diismiis oldugu dezavantajli durum tiyilestirilmeye ¢alisilmistir. Bu yontemle, sanik
haklarina benzer haklarla donatilan magdur/sikayetci, kendi hakkini etkili bir sekilde
ileri siirebilecek araglara sahip kilinmistir. Bu diizenlemelerle bireyin, magdur

bireyin haklarinin gelistirilmesi anlaminda 6nemli bir mesafe ketedilmistir.

Bu haklar nelerdir? Bir kere her seyden once 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu, 6nceki kanunda da diizenlendigi sekilde magdurun sorusturma
ve kovusturma asamasinda muhakkak davetiye ile cagrilarak olayla ilgili olarak
dinlenmesini Ongormiistiir. Bu hiikiim sayesinde, magdur haberdar edilmeksizin
yargilama siirecinin isletilmesinin miimkiin olamayacagi garanti altina alinmistir(**).

Yani magdura kendisinin zarar gordiigli sugla ilgili yapilan yargilama siirecinden

22 Bkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu madde: 233/1.
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haberdar olma ve bu siirece katilma hakki taninmistr.

Ikinci olarak magdurun sorusturma yani kamu davasi agilmadan oOnceki
hazirlik asamasinda Cumhuriyet savcisindan delillerin toplanmasini, sorugturmanin
gizlilik ve amacin1t bozmamak kosuluyla, dosyadan belge ©6rnegi almayi, vekili
yoksa, baro tarafindan kendisine bir avukat gorevlendirilmesini talep etme, vekili
aracilif1 ile sorusturma belgelerini ve el konulan ve muhafazaya alinan esyayi
inceletme ve Cumhuriyet savcisinin, kovusturmaya yer olmadigr yoniindeki kararia

kanunda yazili usule gore itiraz hakkini kullanma haklar1 verilmistir (*°).

Uciincii  olarak magdur/sikayet¢inin, kovusturma asamasinda yani kamu
davasinin agilmasindan sonraki evrede durugsmadan haberdar edilme, kamu davasina
katilma, tutanak ve belgelerden vekili araciligi ile 6rnek alma, taniklarin davetini
isteme, vekili yoksa baro tarafindan kendisine avukat tayin edilmesini isteme, davaya
katilmis olma kosuluyla davay1 sonuglandiran  kararlara  karsi  kanun

yollarina bagvurma

haklar1 vardir (**).

Dordiincii olarak kanun, yine hukukumuzda ilk defa uygulama alani bulan bir
hiikiimle tipkr sanik yahut siiphelilerde oldugu gibi bir zorunlu miidafilik kurumuna
yer vermistir. Buna gore: Magdur, onsekiz yasini doldurmamais, sagir veya dilsiz ya
da meramini ifade edemeyecek derecede malil olur ve bir vekili de bulunmazsa,

istemi aranmaksizin kendisine bir vekil gorevlendirilecektir (25).

[k defa 5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile magdura taninan bu
haklarin 6nemli bir kismi, magdurun islenen su¢ sebebiyle magduriyetinin
giderilmesi ve tatmin edilmesi ve toplumsal barisin korunmasi yonlerinden ¢ok
onemli gelismelerdir. Gegmis uygulamalarda 6rnegin, sanik avukati yoksa baronun
kendisine bir avukat tayin etmesini talep etme hakkina sahipken, magdurun boyle bir
hakki olmadigindan, kendisini bir avukatla temsil ettiremiyor ve bdylelikle islenen
su¢ sebebiyle zaten magdur edilmisken yargilama sirasinda da haklarini yeteri kadar

savunamadigindan daha da magdur duruma diisebiliyordu. iste bu durumu ve benzeri

BBkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu madde:234/1-a.
2 Bkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu madde:234/1-b.
2 Bkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu madde:234/2.
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sorunlar1 bertaraf etmeye yonelik olarak yukarida sayilan haklar magdur/sikayetciye

taninmustir.

Ayrica 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 234/son maddesi
uyarinca bu haklarin, sugun magdurlan ile sikayetciye anlatilip aciklanmasi ve bu
hususun tutanaga yazilmasi da sarttir. Yani bu kanunun magdur/sikayet¢i agisindan
getirdigi en 6nemli yeniliklerden birisi de; magdurun yargilama asamasinda haklarini
ogrenmesini, dngdren bilgilendirme hakkidir. Onceki kanun déneminde yargilama
mercilerinin, magdur/sikayet¢ilere, haklarin1 hatirlatma mecburiyeti olmadig1 i¢in bir
¢ok magdur haklarin1 bilmediklerinden, haklarini etkili bir sekilde kullanamiyor ve
yargilama siirecine etkin olarak katilamiyorlardi. Yeni kanun magdur/ sikayetcilere
yeni maddi haklar, tanimakla kalmamis bu haklar1 etkin bir sekilde kullanmalarini
saglayacak usuli haklar da tanimistir. Bu konunun 6neminin anlasilmasi amaciyla bir
ornek vermek gerekirse; onceki kanunun uygulamasia gore magdur/sikayet¢inin
yargilama sirasinda bir yargilama sujesi vasfini kazanip, yargilama siirecinde verilen
kararlara kars1 itiraz etmesi ve bu kararlar1 temyiz edebilmesi i¢in davaya muhakkak
miidahil sifatiyla katilmasi gerekiyordu. Davaya katilabilmesi i¢in de bu katilma
talebini mahkemeye ayrica ve agikca bildirmesi gerekiyordu. Aksi taktirde davaya
miidahil olamaz ve dava siirecinde verilen kararlarla ilgili kanun
yollarina(itiraz/temyiz) bagvuramazdi. Bir ¢cok magdur/sikayet¢i, bu teknik kurumun
boyle islediginin farkinda degildi. Mahkemede sikayet¢i sifati ile dinlendiginden
ayrica davaya katilmasi gerektigini bilmeyen magdur/sikayetci, yargilama sonucunda
karar aleyhine ¢iktiginda karar1 temyiz etmek istemekte, ancak o zaman temyiz
hakkinin olmadigim1 6grenmekteydi. Bu durum da magdur/sikayetci icin telafisi
imkansiz sonuglar dogurmaktaydi. Ancak 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu, bu mahsurlu durumu 6nlemek amaciyla magdur/sikayet¢iye kamu davasina
katilmak isteyip istemedigini, sorulmasi geregini 6zel olarak hiikme baglayarak
magdur/sikayet¢inin  bu haktan haberdar edilmesini saglamistir. Bununla da
yetinmeyen kanun eski kanun doneminde davaya katilmak i¢in 06zel bir usul
benimsemisken, yani davaya ancak yazili bir dilekg¢e ile bagvurulmasi sarti ile
miidahil olunabilme imkanini tanirken, artik sozlii bagvurular1 da davaya katilmak
icin yeterli sayilmakta, bdylece davaya katilma yontemini kolaylastirmis olmaktadir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun bu konuyla ilgili getirmis oldugu
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yeni perspektif hakkinda sonug¢ olarak su sdylenebilir: 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu magdur/sikayet¢iyi ceza muhakemesi alaninda 6nemli bir suje
olarak kabul etmektedir ve bu sujenin muhakeme siirecine etkin katiliminin 6niindeki
engelleri kaldirmaya ¢aligmaktadir. Kanun nasil ki sanigin haklarin1 garanti altina
alarak devlet karsisinda bireyi korumaya calisiyorsa, magduru koruyarak da sug
tehdidi altinda yasayan bireylerin korunmasini saglamaya caligmaktadir. Ciinkii
ancak bu yolla hem saniklarin hem de magdurlarin adalet duygularini tatmin etmek

mumkindiir.

Bu sekilde kanunun magdur/sikayetci/miidahile yonelik ortaya koydugu genel
mantik incelendikten sonra, simdi kanunun magdur/sikayet¢i/miidahil ig¢in

ongordiigli ve konumuz agisindan 6nemli olan birkag diizenlemeye deginilecektir.

Magdurla/sikayetcinin  kendilerine yapilan davete uymamalar1 durumunda
izlenecek yolu diizenleyen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, bu konuda
ikili bir ayirima gitmistir. Bu ayirim uyarinca eger yargilamanin sonuglanmasi
acisindan beyaninin alinmasi zorunlu degilse, magdur veya sikdyetcinin veya
vekilinin, dilekcelerinde veya tutanaga gecirilmis olan beyanlarinda belirttikleri
adresleri, esas alinarak kendilerine davetiye ¢ikarilacagi, bu adrese ¢ikartilan ¢agriya
ragmen gelmeyen kimseye yeniden tebligatta bulunulmayacagini 6ngdren kanun,
belirtilen adresin yanlishgi, eksikligi veya adres degisikliginin bildirilmemesi
nedeniyle tebligat yapilamamasi1 héllerinde adresin arastirilmasinin gerekmedigini
hiikme baglamistir (*°). Bu hiikiimle islenen sug¢ sebebiyle sadece sikayet¢i olup
yargilama siirecine katilmak istemeyen magdur/sikayetcilerin gereksiz yere, zorla
getirtilip dinlenmesi engellenmis olmaktadir. Aynm1 zamanda yargilamanin sonucuna
etkili olmayacag halde, bazi davalarda uzun siire sirf magdur/sikayet¢inin

dinlenmesi i¢in davalarin uzamasinin da oniine gegilmek istenmistir.

Fakat magdur/sikayet¢inin beyaninin alinmasi, yargilamanin sonug¢lanmasi
acisindan zorunlu ise bu durumda magdur/sikayetcinin adresi muhakkak arastirilarak
tespit edilecek ve bir sekilde beyani alinacaktir. Bu durumda magdur/sikayetcinin

tanik gibi dinlenmesi zorunludur, ¢iinkii olay ancak magdur/sikayetcinin beyanlari ile

% Bkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu madde:235/1, 2, 3.
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acikliga kavusacaktir (*7).

Tanik olarak dinlenilmesine karar verilen magdur ve siipheliler hakkinda
tanikliga iliskin hiikiimler uygulanacaktir. Ve taniklara uygulanan hiikiimler,
uyarinca usuliine uygun davetiye talebine ragmen gelmeyen magdur veya
sikayetcinin zorla getirilmesine karar verilebilecektir (**). Yani magdur/sikayetci bu
durumda mutlaka dinlenilecektir. Eski kanun doneminde de gegerli olan bu hiikiim
uyarinca magdur/sikayetgiler sorusturma ve kovusturma asamasinda sik sik
cagrilabiliyor, suc sebebiyle magdur edilmeleri yetmiyor gibi bir de adliyelere tekrar
tekrar cagrilmakla islenen sugu yeniden hatirlayip demoralize olmalarina neden
olunabiliyordu. Bu durumu tespit eden 5271 Sayilt Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu
getirmis oldugu yeni bir uygulamayla, islenen sucgun etkisiyle psikolojisi bozulmusg
cocuk veya magdurun, bu suga iliskin sorusturma veya kovusturmada tanik olarak bir
defa dinlenebilecegini hitkme baglamustir (**). Bu diizenleme islenen sug sebebiyle
psikolojisi bozulmus, basta ¢ocuklar olmak {izere tiim magdurlar i¢in ¢ok 6nemli bir
diizenlemedir. Boylelikle ceza muhakemesi kanunu bir taraftan suclulukla miicadele
ederken, diger taraftan su¢ magdurunun ikinci kez {istelik bu sefer devlet eliyle
magdur edilmesinin Oniine gegmek istemistir ki bu ¢ok isabetli bir hiikiimdiir. Ciinkii
su¢lunun cezalandirilmasinin temel amact magdurun tatmin edilmesini, saglamaktir.
Fakat magdurun islenen sug¢ sebebiyle tekrar tekrar beyaninin alinmasi, islenen sug
sebebiyle sikayetci olduguna, magduru pisman ettirmektedir. Ayrica ¢ocuklarin hele
de magdur cocuklarin sik sik karakol, adliye gibi yerlere gelerek buralarda ifade
vermeleri bu kurumlarin sugun islenmesini engellemedeki caydirici olan imajini
yikmakta, buralara gelmek cocuklar tarafindan gayet normal bir durum olarak
algilanmaktadir. Boylece daha 6nce buralara magdur statiisii ile gelen ¢ocuklarin,
daha sonra buralara sanik olarak gelmekten c¢ekinmez hale gelmelerine sebep
olunabilmektedir. Iste tiim bu gerekgelerle kanun sorusturma ve kovusturma
asamasinda islenen suc sebebiyle psikolojisi bozulmus basta ¢ocuk magdurlar olmak
tizere tim magdurlarin her bir asamada en fazla bir kere beyanlarinin alinabilecegini

hiikme baglamistir.

YBkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu madde: madde:235/4.
2 Bkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu madde:236/1.
% Bkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu madde:236/2
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Fakat kanun yine de maddi gergegin ortaya ¢ikarilmasi agisindan zorunluluk
arz eden hallerde magdur yahut sikayetcinin ifadesine ikinci kez bagvurulabilmesi
hakkin1 sakli tutarak ¢ok gerekli durumlarda ancak bu yola bagvurulmasinin kapisini

da istisnai olarak a¢ik tutmustur (30).

Kanun bir taraftan magdurlarin/sikayetcilerin islenen sug¢ sebebiyle
beyanlarinin en fazla bir kere alinmasini hiikme baglayarak, bu siiregten
olabildigince smirli bir sekilde etkilenmelerini saglamaya calisirken, diger taraftan
bu beyanin alinmasi sirasinda tiim magdur ¢ocuklarin veya ¢ocuk olmasa bile
islenen sucgun etkisiyle psikolojisi bozulmus olan yetiskin magdurlarin tanik olarak
dinlenmesi sirasinda psikoloji, psikiyatri, tip veya egitim alaninda uzman bir kiginin
bulundurulmasini sart kosmustur. Burada amag¢ savci ve mahkemenin bu uzmanin
gortslert dogrultusunda magduru olabildigince psikolojik bir gerilime sokmadan
beyanini tespit etmelerinin saglanmasidir. Uzmanin goriisleri dogrultusunda, hakim
veya savcl cocuk magdur ile yada psikolojisi bozulmus yetiskin magdurla iletisime
gececeklerdir.  Eger uzman kisi, magdurun ifadesine bu kosullarda
basvurulamayacagi miitalaasinda bulunuyorsa gerekirse magdurun beyaninin
alinmas1 baska bir zamana/celseye ertelenebilecektir. Goriildiigli tizere bu hiikiimle
de 5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu sugun ortaya ¢ikarilmasi ve suglunun
cezalandirilabilmesi i¢in bireyin tim hak alanlarina miidahale edilebilecegi
yoniindeki bugiine kadar uygulana gelen klasik ceza muhakemesi tezinden
vazgecerek, bu amaca ulasilmaya ¢alisilirken magdur olan bireyin bu siirecten en az
etkilenmesini saglayacak tedbirlerin, alinmasi gerektigi anlayisin1 benimsedigini

gostermektedir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun bir magdur olarak birey hak
ve Ozgiirliiliiklerini nasil diizenledigi konusuna son verilmeden 6nce magdura ceza
muhakemesi sujesi olma vasfint kazandiran miidahillik (katilma) kurumu

incelenecektir.

5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’na gore magdur olan sikayetgiler

sugtan zarar goérme ihtimallerinin olmasi kosuluyla ilk derece mahkemesinde her

39Bkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu, madde:236/2
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zaman i¢in sikayetci olduklarini belirtmek suretiyle davaya katilabilirler. Yukarida
da belirtildigi iizere eski kanundan farkli olarak davaya katilmanin belli bir sekil sarti
yoktur. 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’na gore katilma, kamu
davasinin agilmasindan sonra mahkemeye yazili bir  dilekge verilmesi ile
yapilabilecegi gibi, katilma istemini igeren sozlii bagvurunun durugma tutanagina
gecirilmesi suretiyle de yapilabilir. Yine eski kanundan farkli olarak magdur
durusma sirasinda davaya katilmak istedigini beyan etmese ve yazili bir dilekge
sunmasa da mahkemenin sanidin sikayet¢i oldugunu belirtmesi durumunda saniktan
davaya katilmayi isteyip istemedigini sormasi sarttir. Katilanin da tipk1 magdur gibi
mahkemeden kendisine haklarin1 savunmak {izere bir avukat talep etmesi hakki
vardir. Yine katilanin ¢ocuk, sagir ve dilsiz veya kendisini savunamayacak derecede
akil hastas1 olmasi halinde avukat gorevlendirilmesi i¢in istemi aranmaksizin
kendisine bir avukat atanmasi sarttir. Katilan1 magdur veya sikayetciden ayiran en
onemli 6zellik magdur yahut sikayetcinin mahkemece verilen kararlara karsi kanun
yollarina (itiraz, temyiz) basvurmast miimkiin degilken, katilanin bdyle bir hakka

sahip olmasidir éh.

3.4. 5271 Sayih Ceza Muhakemesi Kanunu’nun bir tamk olarak

yurttas/birey hak ve oézgiirliiklerini diizenlemesi:

Bu baslik altinda yasanan ve su¢ unsuru tasiyan bir olaya bir sekilde taniklik
etmis ve kanunen ifade verme mecburiyetinde olan kamu taniklarinin haklarin
inceleyecegiz. Bu haklar incelenirken kamu taniklarinin miikellefiyetleri (6devleri)
de irdelenecek, bu ddevler karsisinda taniklarin ugrayabilecegi muhtemel hak
kayiplart tartisilacak; oOzellikle kamu taniklarmin yapmis olduklart tanikliklar
sebebiyle maruz kaldiklar tehditler, taniklarin can giivenliklerinin devlet tarafindan
yeterince korunamamasi, taniklarin taniklik sirasinda kaybettikleri emek ve maddi

kaybin karsilanamamasi gibi konular incelenecektir.
Oncelikle tan1gm 6devleri/yiikiimliiliikleri incelenecektir:

Ceza muhakemesinin amacinin gerceklesmesinde yani maddi gercegin ortaya

31Bkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu, madde:237-243.
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cikarilmasinda belki de en 6nemli delil kaynag taniklardir. Bu sebeple biitiin cagdas
demokratik Ttlkelerin usul kanunlar1 bu konu iizerinde ayrica ve oOzellikle
durmuslardir. Bir ¢ok {lilkenin ceza muhakemesi kanunlarinda oldugu gibi, 5271
Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu geregince de tanigin taniklik yapmak isteyip
istememesi kendi ihtiyarinda olmayip, taniklik yapmasi yasal olarak mecburidir. Bu
mecburiyetin - olmasinin  gerekip gerekmedigi hususunda c¢esitli tartigmalar
yapilmaktaysa da, yasanan bir olaya bir sekilde tanik olmus birisinin yargilama
mercileri 6nlinde beyanda bulunmasi, kendisinin zamanini almasi disinda 6nemli bir
hak kaybina ugratmamakta, fakat verecegi beyan sayesinde sugsuz birinin cezadan
kurtarilmas1 yahut suglu birinin delil yetersizligi sebebiyle cezasiz kalmasin
engellemesi yoniinden ¢ok onemli bir gorev icra etmektedir. Bu diislinceyle ceza
muhakemesi kanunlar1 taniklarin beyanda bulunmalarint ¢esitli istisnalar disinda

mecburi kilmislardir. Yani tanigin birinci 6devi beyanda bulunma zorunlulugudur.

Tamgin ikinci miikellefiyeti ise taniklik yapacagi konuda yemin vermesi
mecburiyetidir. Tanigin dogru sdylemesinde etkili olacagi diisiincesiyle kanun

tanigin beyanda bulunmadan 6nce yemin etmesi gerektigini hiikme baglamstir.

Peki tanik yukarida bahsedilen mecburiyetlere aykir1 davranirsa ne olur? Bu
Odevlere aykirt davranmanin yaptirimi nedir? Yasal bir sebep olmaksizin tanikliktan
veya yeminden c¢ekinen tanik hakkinda, bundan dogan giderlere hiikmedilmekle
beraber, yemininin veya tanikliginin gerceklestirilmesi i¢in dava hakkinda hiikiim
verilinceye kadar ve her halde ii¢ ay1 gegmemek {izere disiplin hapsi de verilebilir.
Kisi, taniklhiga iliskin yiikiimliliigiine uygun davranmasi halinde, derhal serbest
birakilir (*%). Gériildiigii tizere 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu tamigimn
beyanda bulunmasini ve yemin etmesini mecburi kilarak bu mecburiyete uyulmamasi
durumunda bir de miieyyide belirlemistir. Bu miieyyide tanigin tanikliktan ve
yeminden c¢ekinmesinden kaynaklanan masraflarin kendisine odettirilmesinin
yaninda beyanda bulunmaya zorlanmak tizere disiplin hapsi ile cezalandirilmasindan
ibarettir. Fakat kanun tanigin beyanda bulunmamasi sebebiyle dogan masraflara
sanigin mahkum edilmesi konusunda hakime bir taktir hakki tanimazken yani tanik

beyanda bulunmadigi veya yemin etmedigi durumda sebep oldugu tazminati

32 Bkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu, madde:60/1.
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0demeye mahkum edilmek zorundayken, disiplin hapsi konusunda hakim bu tedbiri
uygulayip uygulamamakta serbesttir. Halbuki 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’ndan oOnce ylriirliikkte bulunan 1412  Sayili Ceza Muhakemesi Usul
Kanunu’na gore bu konuda da hakimin taktir hakki yoktu. Yani hakim beyanda
bulunmayan veya yemin etmeyen taniga disiplin hapsi vermek zorundaydi. Yeni
diizenleme her durumda taniga disiplin hapsi gibi agir bir miieyyide uygulanmasina
izin vermeyerek tanik olan birey agisindan 6nemli bir degisiklik getirmistir. Cilinkii
taniklik yapmak istemeyen yada yemin vermek istemeyen her tanik ayni saikle
hareket etmemektedir. Hal bdyleyken her taniga 3 ay kadar uzun bir disiplin hapsi
uygulanmasi, tanik agisindan agir sonuclar dogurmaktaydi. Iste yeni kanun bu
sakincali durumu bertaraf etmek amaciyla bu konuda hakime taktir hakki taniyarak
her durumda disiplin hapsi uygulanmasinin 6niine ge¢mistir. Kanun sozii edilen
disiplin hapsi uygulamasini1 da biisbiitiin kaldirmamakla da son derece isabetli bir
tercihte bulunmustur. Ciinkii kimi durumlarda olaymn agikliga ¢ikmasi igin bir tek
tanik vardir ve onun beyani alinmadan olayin aydinlanmasi miimkiin degildir. Bu tiir
durumlarda disiplin hapsi uygulamasi son derece gerekli ve etkili olan bir
uygulamadir. Ayrica bu uygulamanin kaldirilmast kimsenin taniklik yapmak
istememesi gibi bir sonu¢ dogurma riskini tasidigindan bu yonden de uygulamanin

biisbiitiin kaldirilmamas1 uygun olmustur.

Tanigin ceza muhakemesi alanindaki bir diger 6devi de wusuliine uygun
cagrildiginda kendisini c¢agiran Cumbhuriyet savcisinin ve hakimin Oniine gelme
zorunlulugudur. Tanikligin toplumsal ve kamusal bir gérev olmasi sebebiyle kamu
yarar1 anlayisi ile kabul edilmis bu anlayis iilkede yasayan herkes yoniinden hatta
tanikliktan ¢ekinme hakkina sahip olanlar yoniinden de zorunlu bir durumdur
(Kunter, 1989: 636). Eski kanun doneminde bu kuralin bir istisnas1 yokken yeni
kanun bu kurala bir istisna getirmistir. Bu istisna uyarinca Cumhurbagkan1 taniklik
yapip yapmama hususunda tamamiyle serbesttir. Yani Cumhurbaskani tanik oldugu
bir olaya iliskin isterse taniklik yapabilmekte isterse de tanik olmaktan
cekinebilmektedir. Cumhurbagkan: taniklik yapmay1 kabul etse bile herhangi bir
makamin Oniine kendisi istemedigi taktirde gitmek zorunda birakilamayacak ifadesi

ancak konutunda alinabilecektir. Yahut kendisi ifadesini yazili olarak
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gonderebilecektir (*°). Yani 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu bu kurala

sadece Cumhurbagkani yoniinden bir istisna getirmistir.

Tanigin 6devlerini bu sekilde siraladiktan 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi

Kanunu’nun tanik i¢in 6ngordiigii haklarin incelenmesine gecilebilir:

Tipki 1412 Sayili Ceza Muhakemesi Usul Kanunu gibi 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu da taniga taninan haklarin baginda tanikliktan ¢ekinme hakkini
tanimistir. Buna gore siipheli veya sanigin niganlisi, evlilik bagi kalmasa bile siipheli
veya sanigin esi, siipheli veya sanigin kan hisimligindan veya kaym hisimligindan
istsoy veya altsoyu, slipheli veya sanigin tigiincii derece dahil kan veya ikinci derece
dahil kayimn hisimlari, siipheli veya sanikla aralarinda evlatlik bagi bulunanlar taniklik
yapmak istemezlerse taniklik yapmayabilirler. Hatta bu kisilerin tanikliktan ¢cekinme
haklar1 oldugunun kendilerine muhakkak hatirlatilmas: gerekir (*%). Yas kiigiikligi,
akil hastaligt veya akil zayifligi nedeniyle tanikliktan ¢ekinmenin Onemini
anlayabilecek durumda olmayanlar, kanuni temsilcilerinin rizalariyla tanik olarak
dinlenebilirler. Kanuni temsilci siipheli veya sanik ise, bu kisilerin himayeleri
altindaki tanigin tanikliktan ¢ekinmeleri konusunda karar vermesi miimkiin degildir
(**). Aym sekilde kendilerini ve yukarida sayilan yakimlarini ceza kovusturmasina
ugratacak bir cevap verme durumunda olanlar da, tanikliktan ¢ekinebilir (%. Bu
kisiler ancak tamiklik yapmak istediklerini beyan etmek istediklerinde beyanda
bulunabilirler. Bu durumdaki kisilere yemin verilip verilmeyecegi hususu ifade alan

mercie gore Cumhuriyet savcisinin veya hakimin taktirindedir.

Tanikliktan ¢ekinme hakki bazen de meslek sirrinin gizliligi esasina dayal
olarak taninmugstir. Buna gore; avukatlar veya stajyerleri veya yardimcilarinin, bu
sifatlar1 dolayisiyla veya yiiklendikleri yargi gorevi sebebiyle 6grendikleri bilgiler,
hekimler, dis hekimleri, eczacilar, ebeler ve bunlarin yardimcilart ve diger biitiin tip
meslek veya sanatlart mensuplarinin, bu sifatlar1 dolayisiyla hastalar1 ve bunlarin
yakinlar1 hakkinda 6grendikleri bilgiler, mali islerde gorevlendirilmis miisavirler ve

noterlerin bu sifatlar1 dolayisiyla hizmet verdikleri kisiler hakkinda 6grendikleri

33 Bkz.5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu, madde:43/4.
34 Bkz.5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu madde:45/1, 3.
33 Bkz:5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu, madde:45/2.
3% Bkz:5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu, madde:48/1.
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bilgiler hususunda tanikliktan ¢ekinebilirler. Ancak bu gruptaki c¢ekinme hakki
sahipleri avukatlar ve yardimcilar1 hari¢ sir sahibinin izin vermesi durumunda

tanikliktan ¢ekinme haklar1 yoktur .

Tanikliktan ¢ekinme hakkina sahip bir diger kimse de 5271 Sayili Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu’nun getirdigi yeni bir hiikiimle Cumhurbaskanidir.
Gergekten yeni kanun uyarinca Cumhurbagkani taniklik yapip yapmama hususunda
tamamiyle serbesttir. Yani Cumhurbaskani1 tanik oldugu bir olaya iligkin isterse
taniklik yapabilmekte, isterse de tanik olmaktan ¢ekinebilmektedir. Cumhurbagkan
taniklik yapmay1 kabul etse bile herhangi bir makamin oniine kendisi istemedigi
taktirde gitmek zorunda birakilamayacak, ifadesi ancak konutunda alinabilecektir.

Yahut kendisi ifadesini yazili olarak génderebilecektir (*).

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun taniklik kurumu ile
getirdigi en 6nemli degisikliklerden birisi de devlet sirr1 gerekgesi ile memurlarin,
tanikliktan ¢ekinme hakkina, son vermesidir. Daha once yiiriirliikte bulunan 1412
Sayili Kanunun 48. maddesine gore; Devlet memurlart memuriyetten cekildikten
sonra bile, saklamakla miikellef olduklar1 vakialar hakkinda sirrin ait oldugu makam
amirinin izni olmaksizin sahit sifatiyla dinlenemezlerdi. Bu gibi hallerde bakanlar
igin Cumhurbaskaninin, milletvekilleri i¢in Meclis tarafindan izin verilmesi sarti
aranmaktaydi. Cumhurbaskani ise mahremiyeti kendisi takdir eder ve sahitlikten
cekinebilirdi. Bu hiikiim, eski Cumhurbaskanlar i¢in de gecerliydi. Fakat 5271 Sayili
Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, devlet sirr1 gerekgesi ile bagimsiz mahkemelerden
hicbir seyin saklanamayacagi ve bu durumun hukuk devleti ilkesi anlayisiyla
bagdagmadig tezinden yola ¢ikarak bir su¢ olgusuna iliskin bilgilerin, devlet sirr
olarak mahkemeye kars1 gizli tutulamayacagini hiikme baglamistir. Bu hiikiim hukuk
devleti olmanin en tabii sonucudur. Daha once de deginildigi gibi bir hukuk
devletinde herhangi bir bilginin devlet sirr1 gerekgesi ile mahkemeden saklanmasi
asla kabul edilebilir bir durum degildir. Unutulmamalidir ki hukuk devleti olmanin
esprisi sadece bireylerin hukuka bagli olmasi ve hukuk tarafindan denetlenmesi
degildir. Zaten esas itibariyle hukuk devleti anlayisinin, ¢ikis amaci da bireylerin

hukuka bagliliklarin1 saglamak degildir. Hukuk devletinden 6nce de zaten devlet

37 Bkz:5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu, madde:46/1, 2.
3 Bkz:5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu, madde:43/4.
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egemenlik yetkisiyle bireylerin hukuka uygun davranmasimi sagliyordu. Hukuk
devleti anlayisi, esas itibariyle devletin keyfiligine son vermek iizere devletin
hukukla baglanmas1 amaciyla ortaya ¢ikmistir. Ve hukuk devletin de gligler ayrilig
esprisinin kabul edilmesinin esas amaci ylirlitmeyi ve yasamay1 da denetleyebilecek
ve dolayisiyla bu erklerden tamamiyla bagimsiz, “devletin” hukuka uygun
davranmasini saglayacak bir erk olusturmaktir. Yargi erkinin nazarinda devlet ile
birey arasinda higbir fark yoktur. Yarg: erki her iki tarafa da esit ve objektif
davranmak zorundadir. Ve bazi yargi cesitlerinin esas varlik amaci da 6rnegin idare
hukukunun varlik amaci bireyi devletin hukuka aykiri islem ve davranislarindan
korumaktir. Biitiin bu anlatilanlar ¢ercevesinde bir bilginin yargi erkinden devlet
sirr1 gerekgesiyle gizlenmesi, bu gerekge ileri siiriilerek memura tanikliktan ¢cekinme
hakki taninmasi bir hukuk devletinde asla kabul edilebilecek bir uygulama degildir.
Bu durumda yargi erkinin, devletin hukuka uygun olarak hareket edip etmedigini
denetlemesi miimkiin olmayacak ve devlet hukukla bagl bir devlet degil keyfi bir
devlet olacaktir. Bu baglamda getirilen yeni hiikiim hukuk devleti olmanin bir geregi
olarak islenen su¢ sebebiyle zarar goren bireyin adalet duygusunun tatmin

edilmesinin 6niindeki engellerin kaldirilmasi hususunda énemli bir adimdir.

5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu bir su¢ olgusuna iliskin bilgilerin,
devlet sirr1 oldugu gerekcgesi ile mahkemeye karsi gizli tutulamayacagini hiikiim
altina almakla yetinmemis, devlet sirrinin ne oldugunu da tanimlayarak ilgili ilgisiz
her konuda devlet surr1 denilmek suretiyle mahkemeye karsi taniklik yapmaktan
cekinmeyi Onlemeye c¢alismistir. Bu hiikkme gore: Aciklanmasi, devletin dis
iligkilerine, milli savunmasma ve milli giivenligine zarar verebilecek; anayasal
diizeni ve dis iligkilerinde tehlike yaratabilecek nitelikteki bilgiler, devlet sirr1 sayilir
(**). Bu hiikiim su yoniiyle 6nemlidir. 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu
su¢ olgusuna iligkin bilgilerin devlet sirr1 gerekgesi ile mahkemeye karsi gizli
tutulamayacag esasini alt sinir1 en az 5 yil hapsi gerektiren suglar i¢in kabul etmistir.
Alt sinir1 5 y1l hapisten daha az cezay1 gerektiren suclarda hala devlet sirr1 gerekcesi

ile mahkemeden bilgilerin saklanmas1 miimkiin olabilecektir(*®). Iste alt siur1 5 yil

hapis cezasindan daha az cezayr gerektiren suclarda da bir bilginin mahkemeden

39 Bkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu, madde:47/1.
0 Bkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu madde:47/3

215



gizlenebilmesi i¢in, o bilginin yukarida bahsedilen tanim ¢ergevesinde bir bilgi
olmas1 gerekir. Bu tanim ¢ergevesinde sayilamayacak bilgilerin devlet sirr1 gerekgesi

ile gizlenmesi miimkiin degildir.

Kanunun niceliksel bir ayirimla alt sinir1 5 yil hapis cezasindan daha az cezayi
gerektiren suclarda devlet sirr1 gerekgesi ile mahkemeden bilgi saklamaya devam
etmesi ve Cumhurbaskani’nin neyin devlet sirr1 olup olmadigi hususunda yukarida
bahsedilen tanima bagli olmaksizin degerlendirme yapma ve sirr1 mahkemeye verip
vermeme konusunda taktir hakkina sahip olmasi anlayisint devam ettirmesi,
yukarida sozii edilen hukuk devleti ve yargiya giliven ilkeleriyle bagdasmayan

hikimlerdir.

Tanmigin ikinci hakki ise bazi durumlarda yeminden c¢ekinme hakkina sahip
olmasidir. Bir kere pek tabidir ki tanikliktan ¢ekinme hakkina sahip olanlar, yemin
vermekten de ¢ekinebilirler. Ayrica tanik olarak ifadelerine bagvuruldugu tarihte, on
bes yasini doldurmamis olanlar, ayirt etme giicline sahip olmamalar1 nedeniyle
yeminin niteligi ve dnemini kavrayamayanlar, sorusturma veya kovusturma konusu
suclara istirakten veya bu suglar nedeniyle sugluyu kayirmaktan ya da sug delillerini
yok etme, gizleme veya degistirmekten siipheli, sanik veya hiikiimlii olanlar taniklik

yaparken yemin vermeme hakkina sahiptirler (*").

Tanigin tigiincii hakki ise taniklik sebebiyle kaybettigi zaman, yol ve ikamet
giderlerini karsilayacak bir tazminat alma hakkina sahip olmasidir. Bu tazminatin,
devlet tarafindan 6denmesi gerekir. Bu konu daha Once benzer bir hiikiimle
yiiriirliikte bulunan 1412 Sayili Ceza Muhakemesi Usul Kanunu’nda diizenlenmisse
de, 5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu tanigin tazminat alma hakkini1 daha
ayrintili bir sekilde diizenleyerek garanti altina almistir. Yeni kanun uyarinca taniga
kaybettigi zaman ile orantil1 bir tazminat verilmesi gerekmektedir. Ayrica tanik hazir
olmak ic¢in, yani taniklik yapacagi mercide bulunmak i¢in seyahat etmek zorunda
kalmigsa, yol giderleriyle birlikte tanikliga cagrildigi yerdeki ikamet ve beslenme
giderleri icin de makul bir tazminat verilecektir. Bu hiikiim daha 6nce de ana
hatlartyla yiiriirliikte bulunsa da ne yazik ki ¢ok fazla uygulanmamistir. Cumhuriyet

savcilar1 ve hakimlerin bu hiikiim geregince reysen harekete gegerek, taniklara

' Bkz. 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu, madde:50/1
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licretinin verilmesine karar vermeleri gerekir. Fakat bu sekilde Cumhuriyet
savcisinin veya hakimin bu iicret konusunda bir karar vermemesi lizerine taniklar da
¢ogu zaman boyle bir licretin 6denmesini ¢ekindiklerinden talep edememektedir. Bu
durum hi¢ kimsenin taniklik yapmak istemedigi bir ortam olusturmaktadir. Cilinkii
taniklarin yapacaklar1 taniklik sebebiyle isleri aksamakla kalmamakta, kaybettikleri

zaman karsiliginda kendilerine higbir ticret de 6denmemektedir.

Tanmgin dordiincii ve son hakki ise giivenliginin saglanmasini talep etme
hakkidir. Gergekten aslinda bir ¢ok insanin tamikliktan c¢ekinmesinin, taniklik
yapmak istememesinin temelinde, yargilanan taraflarin kendilerine bir kotiiliik
yapmasindan korkmalar1 yatmaktadir. Uygulamada da bir ¢ok insanin yapmis oldugu
taniklik sebebiyle tehdit edildigi gbzlemlenen bir gercektir. Daha once yiiriirliikte
bulunan 1412 Sayili Ceza Muhakemesi Usul Kanunu’nda tani§in korunmasina iligskin
her hangi bir diizenlemeye yer verilmezken 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu bu konuda Onemli bir yenilik getirmistir. 5271 Sayili Yeni Ceza

Muhakemesi Kanunu’nun 58/2, 3. maddesinde diizenlenen bu yeni hilkkme gore:

“Tanik olarak dinlenecek kisilerin kimliklerinin ortaya ¢ikmasi kendileri veya
yakinlar1 acgisindan agir bir tehlike olusturacaksa; kimliklerinin sakli tutulmasi i¢in
gerekli 6nlemler alinir. Kimligi sakl tutulan tanik, taniklik ettigi olaylar1 hangi sebep
ve vesile ile 6grenmis oldugunu agiklamakla yiikiimliidiir. Kimliginin sakli tutulmasi
i¢in, taniga ait kisisel bilgiler, Cumhuriyet savcisi, hakim veya mahkeme tarafindan

muhafaza edilir.

Hazir bulunanlarin huzurunda dinlenmesi, tanik i¢in agir bir tehlike teskil
edecek ve bu tehlike bagka tiirlii 6nlenemeyecekse ya da maddi gergegin ortaya
cikarilmasi acisindan tehlike olusturacaksa; hakim, hazir bulunma hakkina sahip
bulunanlar olmadan da tamig1 dinleyebilir. Tamigin dinlenmesi sirasinda ses ve

gorlntiilii aktarma yapilir. Soru sorma hakk: saklidir.

Bu yeni diizenleme uyarinca hakim, tanig1 korumak iizere iki asamali bir
yontem benimsemistir. Buna gore eger tanig1 korumak igin yeterli olacaksa oncelikle
sadece taniklarin kimliklerinin sakli tutulmasi ile bu amaca ulasilmaya calisilacaktir.
Bu uygulamada hazir bulunma hakkina sahip sanik ve miidahilin tanigin beyanlarin

dinlemesi yine engellenmeyecek sadece tamigin kimligi gizli tutulacaktir. Bu
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diizenleme uyarinca tanik dinlenirken tanigin taninmasini engellemek {izere yiiziiniin
gorinmemesi gibi onlemlere bagvurulabilecektir. Eger buna ragmen tanik i¢in agir
bir tehlike olusturma durumu sozkonusu olursa hakim hazir bulunma hakki olan
sanik yahut miidahilin yoklugunda da, tan1g1 dinleyebilecektir. Fakat bu durumda ses

ve goriintii kaydedici aletlerle bu beyanin kaydedilmesi zorunludur.

Kanun bu diizenlemeye giderken tanigin giivenliginin korunmasi ile 6zellikle
samigin savunma hakkinin kisitlanmamasi arasinda bir denge kurmaya g¢aligmistir.
Tanigin korunmasi ger¢ekten onemlidir. Fakat verdigi beyanlarla sanigin ceza almasi
yahut beraat etmesine sebep verecek taniga karsi, sanigin da s6z sdyleme, ona soru
sorma hakki da savunma hakkinin en 6nemli unsurlarindan birisidir. Bu sebeple
kanun koyucu savunma hakkinin olabildigince giivence altina alinmasin1 saglamak
icin bu sekilde tanigin kimlik bilgilerinin gizli tutulmasini yahut sanik ve miidahilin
yoklugunda tanigin beyaninin alinmasii 6zel bir takim sartlarin gerceklesmesine
baglamis, her iki hakkin da zedelenmemesine 6zen gostermistir. Bu baglamda; sanik
ve miidahilin yoklugunda tanigin dinlenebilmesi i¢in tanik i¢in basit bir tehlike degil
agir bir tehlikenin bulunmasi sarti aranmaktadir. Ayrica bu durumda tanigin
beyaninin mutlaka kaydedilmesi gerekmektedir. Bu kayit sayesinde hakim ve
savcilarin  uygulamalarinin  denetlenmesi saglanmaya calisgilmigtir. Ayrica bu
durumda da sanik ve miidahilin taniga soru sorma haklar1 saklidir. Yani bir sekilde
taniklarin beyanlar1 sanik ve miidahile bildirilecek ve bunlarin saniga sormak

istedikleri sorular taniga kendilerinin yoklugunda sorulacaktir.

Kanun bununla da yetinmemis bu uygulamanin ancak bir orgiitiin faaliyeti
cercevesinde islenen suglar icin gegerli olacagini hiikkme baglamistir. Bu hiikiim
taniklarin korunmasina iligkin bu 6nemli ve etkin koruma yontemlerinin uygulama
alanmin daraltilmasi sonucunu dogurmustur. Evet tanigin korunmasini gerekli kilan
ve tamigin korunmasi ihtiyacinin en ¢ok duyuldugu suglar, orgiit faaliyetleri
cergevesinde islenen suglardir. Fakat bu suclar disindaki suglari igleyenler de bazen
tamigin giivenligi acisindan ciddi bir tehlike olusturabilmektedirler. Taniklarin
korunmas: baglaminda bu konuda kabul edilecek en makul yontem sug niteligine
gbre bir ayirim yapmak yerine, suglularin tehlikeliligine gore bir ayirim yaparak bu
konuda tedbir almaktir. Bu ayirimi bu siirecte en iyi yapacak mercii ise yargilama

makamidir. Yani bu konuda taniklarin korunmasina iliskin sug tipine gore bir ayirim
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yapilmaksizin, hakimin gerekli gordiigii durumlarda tanigin korunmasi yontemlerine
basvurulmasi taniklarin korunmasi ve korkmadan beyanda bulunmalarini temin etme

noktasinda daha etkili ve kapsayici bir uygulama olacaktir.

Kanun ayrica taniklarin dinlenmesi sirasinda bir takim onlemler alarak onlarin
korunmasini saglamakla yetinmemis, taniklik gorevlerini yaptiktan sonra da onlarin
kimliginin sakli tutulmasi veya giivenliginin saglanmast hususunda alinacak
Onlemlerin, ilgili kanunda diizenlenecegini hiikiim altina almakla (*) bu konuda
bagka oOnlemlerin alinmas1 gerektigine isaret ederek kanun koyucuyu bu konuyu

bagska bir kanunda diizenlemek {izere taahhiit altina sokmustur.

3.5. 5271 Sayih Ceza Muhakemesi Kanunu’nun bir cocuk olarak

yurttas/birey hak ve ozgiirliiklerini diizenlemesi:

Bu baglik altinda ¢ocuk saniklarin ve magdurlarin haklar1 incelenecektir. Eski
Ceza Muhakemesi Kanunu ve ilgili mevzuata gore 11 ile 15 yas aras1 grup saniklar,
cocuk saniklart olusturmaktaydi. Yeni 5271 sayilt Ceza Muhakemesi Kanunu bu
kriteri degistirerek 12 ile 18 yas arasindaki saniklara cocuk sanik demekte, ayrica 18
yasindan kii¢iik cocuk magdurlar i¢in de yeni miiesseseler olusturmaktadir. Bilindigi
tizere ¢ocuk haklart yetigkin haklarina nazaran ¢ok farkli ve ayri bir hassasiyetle
degerlendirilmekte, cocuklarin fiillerine ¢ok ayri yaptirimlar uygulanmaktadir. Bu
boliimde bu hassasiyetler, cocuklara neden farkl bir su¢ ve ceza rejimi dngoriildiigii,

ve bu rejimin nitelikleri incelenmeye ¢alisilacaktir.

Diinya tizerindeki tiim gelismis su¢ ve ceza rejimleri ¢ocuk saniklar hatta
cocuk suclular i¢in yetigkin sanik ve suclular i¢in Ongoriilen su¢ ve ceza
rejimlerinden farkli bir takim diizenlemelere gitmeyi tercih etmislerdir. Dogrusu
yetiskinlere nazaran g¢ocuklar icin farkli bir su¢ ve ceza rejiminin diizenlenmesi,
sosyal sonuglar1 dikkate alindiginda ve bu sonuglarin farkinda olundugunda bir tercih
olmanin Otesinde, bir zorunluluk olarak Onlimiize ¢ikmaktadir. Her seyden Once
islemis oldugu fiilin anlam ve sonuglarini tam olarak idrak edebilecek yasa

ulasmamis biri ile bu olgunluga kavusmus birine ayni yasalarin uygulanmasi daha

2 Bkz: 5271 S. Ceza Muhakemesi Kanunu, madde:58/4.
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bastan bir haksizlig1 ifade eder. Herkese hak ettigini verme amaciyla yola ¢ikan
hukukun ortaya koydugu en 6nemli kriterlerden birisi insanlara yatay esitligi degil,
dikey esitligi vaat etmesidir. Yani farkli sartlara sahip iki kisiye, ayn1 kurallarin aym
sekilde esit olarak uygulanmasi zaten bastan bir esitsizlik yaratacagindan, hukuk
mutlak esitligi kabul etmez. Dikey esitlik ilkesi uyarinca, nasil ki hukuk, fakir
birinin yaptig1 hirsizlik ile zengin birinin yaptigi hirsizliga farkli mieyyideler
uyguluyorsa, yani esitligi mutlak bir esitlik olarak algilamiyorsa ¢ocuk saniklarla,
yetiskin saniklara uygulanacak miieyyideleri ve genel olarak bu saniklara yonelik
yargilama silirecini de birbirinden ayirmak zorundadir. Hayattaki tecriibesi son
derece sinirli olan ve bu sebeple dogruyu yanlistan ayirabilme kapasitesi tam olarak
gelismemis ve her an cevresel faktorlerle her yone siiriiklenmeye miisait ¢ocuklarin
bir sekilde suga itilmeleri de ¢ok daha kolay ve miimkiin olabilmektedir. Modern
ceza hukukunda, bir sugun olusabilmesi icin yani failin bir fiilinden dolay1, fiilinin
suc sayilip cezalandirilma yoluna gidilebilmesi i¢in iki unsurun birlikte bulunmasi
sartt aranmaktadir. Bu unsurlardan ilki sugun maddi unsurudur. Yani failin fiilinin,
kanundaki tanima uymasi sartidir. Fakat bu unsurun gerceklesmesiyle su¢ olugmaz.
Ikinci bir sartin da gergeklesmesi gerekir ki bu da sugun manevi unsurunu olusturur.
Sucun manevi unsuru failin fiilini kasitla islemesidir. Yani failin kasti olmaksizin
yine de kanuni tanimdaki eylem gergeklesmis olsa bile faile ceza verilemez. Ornegin
bir ¢cok hukuk diizeninde ve iilkemiz hukukuna gére de baskasinin malina zarar
veren kisinin mala zarar verme sugunu isleyecegi ve cezalandirilacagi agikca
belirtilmistir. Fakat mala zarar veren kisi, eger zarar verme kast1 olmaksizin kazaen,
zarar vermisse sugun manevi unsuru gerceklesmemis demektir. Bu durumda sug
olugmaz ve fail ceza almaz ¢linkii su¢ isleme kast ve iradesi yoktur. Modern hukuk
diizeni insanin iradi bir varlik oldugunu ve ancak iradi davraniglarindan dolay1
cezalandirilabilecegini kabul etmistir. Hukukun amaci bozulan toplumsal barisi
yeniden tesis etmektir. Bunu saglama araci olarak ise ¢ogu zaman uyguladig: ceza
ile bireyi 1slah ederek yeniden su¢ islenmesini engelleme yoluna gitmeyi
benimsemistir. Insanin kendi iradesi disindaki bir seyi kontrol etmesi miimkiin
olmadigindan, hukuk ancak iradi davranislar1 cezalandirma yolunu se¢mistir. Ciinkii
insan ancak iradesi dahilindeki davraniglarini kontrol ederek yeniden sug¢ islemenin

Oniline gecebilir. Genel hukuk teorisinin kabul ettigi bu anlayis, ¢cocuklarin islemis
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olduklari suglar yoniinden yetiskinlere nazaran, farkli bir muameleye tabi tutulmalari
gerektigini de ortaya koymaktadir. Ciinkii cocuklar yetiskinlere nazaran heniiz
iradeleri tam olarak olusmamuis, faillerdir. Yani onlar agisindan ¢ogu zaman sugun
manevi unsurunun olusmus oldugunu kabul etmek kolay degildir. Heniiz tam olarak
dogruyu yanlistan ayirma yetenegi gelismemis olan ¢ocuklarin tam bir iradeye sahip

olduklarini s6ylemek miimkiin degildir.

Tiim bu gerekgelerle biitiin modern hukuk diizenleri, c¢ocuklar i¢in farkli bir
su¢c ve ceza politikasi anlayis1 kabul ettigi gibi boyle farkli bir politikanin
benimsenmesinin bir diger sebebi ise daha ¢ocukken suclu damgasi ile damgalanacak
bir bireyin toplumdan diglanmasi riskinin ¢ok yiliksek olmasi ve bu riskin en aza
indirilmesi diisiincesidir. Gergekten kisiliginin olusma evresinde bir ¢ocugun, suclu
damgasi ile damgalanarak toplum disina itilmesi bu kisinin cezasini ¢ektikten sonra
toplumla yeniden sosyal iliskiler kurmasini engellemekte ve ¢cocugun suga egilimli
bir kisilige itilmesine sebep olmaktadir. Sirf bu sebeple bile olsa ¢ocuklarin 6zel bir

rejimle korunmalar1 geregi kendisini ¢ok acik bir sekilde gostermektedir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’ndan 6nceki donemde yiiriirliikte
olan mevzuat geregince de, cocuklarin 6zel olarak korunmasina iliskin bir takim
diizenlemeler var idiyse de, 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ve ilgili
mevzuat bu konuda yeni bir anlayis getirerek cocuklar i¢in yepyeni ve etkili bir

korunma mekanizmas1 getirmistir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ¢ocuklarin korunmasi ile ilgili
olarak kendi biinyesinde bazi hiikiimlere yer verse de kanun koyucu c¢ocuklarin
korunmasini 5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’ndan ayr1 olarak, 6zel bir
yasa ile diizenlemeyi tercih etmistir. Avrupa Birligi’ne uyum siirecinde ve 5271
Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun yiiriirliige girdigi 1 Haziran 2005
tarithinden bir bucuk ay sonra ve 15 Temmuz 2005 Tarihinde yiiriirliige giren 5395
Sayili Cocuk Koruma Kanunu adli bu yeni kanun ¢ocuk yargilamasi ile ilgili 6zel
birtakim hiikiimlere yer vererek cocuklarin yargilanmasi usuliinii yetiskinlerin
yargilamasindan agik bir sekilde ayirmistir. Her ne kadar bu calisma kapsaminda
5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun yurttaglik haklarina etkisi inceleme

konusu yapilmakta ise de, 5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 6zelde bir su¢
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isnad ile karsilasan sanik yahut siiphelilerin ve genelde diger yargilama sujelerinin
yargilama siiresince sahip olduklari hak ve yetkileri diizenleyen bir kanun oldugu
ayrica yargilamanin genel kurallarini belirleyen sistemi tanimladigi bu baglamda
cocuk yargilamasina iliskin kurallar1 da kapsamasi gerektigi fakat kanun koyucunun
konunun tasidig1 hassasiyet sebebiyle ¢ocuklarin yargilama usuliinii ayr1 bir kanun
olan 5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu’nda diizenledigi fakat bu kanunun da tipki
5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu gibi yargilama usulii kanunu oldugu
gozetilerek, yeni mevzuatin gocuk bireyler igin getirdigi hak ve yetkiler de inceleme

konusu yapilacaktir.

Her seyden 6nce yeni mevzuat geregince ¢ocuk kavrami degismistir. Gergekten
daha Once yiiriirlikte bulunan 2253 Sayili Cocuk Koruma Kanunu geregince, 15
yasindan kiigiik kisiler c¢ocuk olarak kabul edilirken, yeni mevzuat 18 yasimi
doldurmamus kisilerin ¢ocuk olarak kabul edilecegini diizenlemistir (**). Yani yeni
mevzuat ¢ok daha genis bir yas grubunu cocuk olarak niteleyerek, koruma alanini
genisletmistir. Ger¢ekten de madem ki mevzuatimiza gore bir kisinin hukuki islem
yapmas1 ve yaptigr hukuki islemlerden sorumlu olabilmesi yani resit olarak kabul
edilmesi i¢in 18 yasimi doldurmasi sart ise ceza hukuku agisindan da bu yasin

altindaki kisilerin ¢ocuk olarak kabul edilmesi son derece isabetli bir tercihtir.

Burada bir hususa daha dikkat ¢ekmek gerekir 18 yasini doldurmus olmak
ceza ehliyetine sahip olma yas1 degildir. 18 yasin altindaki bir ¢ocuk da pek tabi
isledigi su¢ icin cezalandirilabilecektir. Fakat 18 yasindan kii¢iik olan sanik yahut
stipheli yetiskinlere nazaran farkli ve giivenceli bir takim yargilama usullerinden
yararlanacaktir. Daha once yiirlirliikte bulunan mevzuata gore; 11 yasini doldurmus
cocuklarin ceza ehliyetine sahip olacagi hiikme baglanmisken, yeni mevzuat
uyarinca; ¢ocugun yaptigi fiil sebebiyle ceza sorumluluguna sahip olabilmesi i¢in en
az 12 yasin1 doldurmasi sarti aranmaktadir (44). 12 yasindan kiigiik ¢ocuklara ise
ancak c¢ocuklara 6zgii giivenlik tedbirleri uygulanabilir. 12 yas ile 15 yas grubu
arasindaki ¢ocuklarin ceza sorumluluguna sahip olabilmeleri i¢in ise islemis oldugu
fiilin, hukuki anlam ve sonuglarini algilayabilmesi ve davraniglarini yonlendirme

yeteneginin yeterince gelismis olmasi gerekir. Aksi taktirde bu cocuklar da ceza

# Bkz.5237 S. Tiirk Ceza Kanunu, madde: 6/1-b, 5395 S. Cocuk Koruma Kanunu, madde:3/1-a.
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sorumluluguna sahip olamayacak ve cezalandirilamayacaklardir. Cocuklarin islemis
olduklar fiilin anlam ve sonuglarini kavrayabilip, kavrayamadiklart uzman hekim

goriisii ile acikliga kavusacaktir *).

5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu ¢ocuk kavramini, daha erken yasta ergin
olsa bile, onsekiz yasini doldurmamis kisi olarak tanimladiktan sonra bu kanun

kapsamindaki ¢ocugu ikiye ayirmistir:

a) Korunmaya ihtiyact olan g¢ocuk: Bedensel, zihinsel, ahlaki, sosyal ve
duygusal gelisimi ile kisisel giivenligi tehlikede olan, ithmal veya istismar edilen ya

da su¢ magduru ¢ocugu,

b) Suca siiriiklenen ¢ocuk: Kanunlarda sug olarak tanimlanan bir fiili isledigi
iddiast ile hakkinda sorusturma veya kovusturma yapilan ya da isledigi fiilden dolay1

hakkinda giivenlik tedbirine karar verilen cocugu ifade etmektedir *%).

Kanunun yaptig1 tanimlamalar son derece dnemli bir anlayisi sergilemektedir.
Kanunun a) sikkinda tanimladigi  korunmaya ihtiyact olan ¢ocuk kavrami 5271
Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu kapsaminda tanimlanan su¢ magdurunu ifade
etmekte, b) sikkinda tanimlanan, su¢a siiriiklenen ¢ocuk kavrami ise, 5271 Sayil
Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu kapsaminda tanimlanan siipheli ve sanik kavramina
karsilik olmak tizere kullanilmaktadir. Kanun, her hangi bir su¢ isleme iddias1 ile
kars1 karsiya olan ¢cocuk sanik yahut siipheliler i¢in kullandig1 suca stiriiklenen ¢ocuk
kavrami ile cocuk suglularin kendi iradelerinden ziyade toplum tarafindan suca
itildiklerini kabulle, daha bastan ¢ocuk sanik yahut siiphelilerin, yetiskin sanik ve
stiphelilere nazaran ¢ok farkli bir statii ile degerlendirilmeleri gerektigi anlayisini

ortaya koymustur.

Kanun koyucu ¢ocuklarin yargilanmasina iliskin bir takim 6zel diizenlemelere
giderek, onlarla ilgili 5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu ile 6zel bir yasal
diizenleme alan1 olustururken, birtakim ilkelerin hayata gegirilmesini 6ngérmektedir
ki bunlar, sosyal yasamda ¢ocugun korunmasi agisindan son derece onemli ve gerekli
ilkelerdir. Kanuna gore; Cocugun yarar ve esenliginin gézetilmesi, ¢ocugun yasama,

gelisme, korunma ve katilim haklarinin giivence altina alinmasi, ¢ocuk ve ailesinin

*Bkz. 5237 S. Tiirk Ceza Kanunu, madde: 31/2.
*Bkz. 5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu, madde:3/a.
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herhangi bir nedenle ayrimcilia tabi tutulmamasi, cocuk ve ailesinin
bilgilendirilmek suretiyle karar siirecine katilimlarinin saglanmasi, ¢ocugun,
ailesinin, ilgililerin, kamu kurumlarinin ve sivil toplum kuruluglarinin isbirligi i¢inde
calismalari, insan haklarina dayali, adil, etkili ve siiratli bir usdl izlenmesi,
sorusturma ve kovusturma siirecinde cocugun durumuna uygun Ozel ihtimam
gosterilmesi, kararlarin alimmasinda ve uygulanmasinda, c¢ocugun yasmna ve
gelisimine uygun egitimini ve &grenimini, kisiligini ve toplumsal sorumlulugunu
gelistirmesinin desteklenmesi, ¢ocuklar hakkinda 6zgiirliigli kisitlayici tedbirler ile
hapis cezasina en son care olarak basvurulmasi, tedbir karar1 verilirken (¢ocuklarin
bakim ve gozetimlerinin yapildigi) kurumda bakim ve kurumda tutmanin son gare
olarak  goriilmesi, kararlarin  verilmesinde ve uygulanmasinda toplumsal
sorumlulugun paylasilmasinin saglanmasi, g¢ocuklarin bakilip gozetildigi, tedbir
kararlarinin uygulandigr kurumlarda yetiskinlerden ayri tutulmalari, c¢ocuklar
hakkinda yiiriitilen islemlerde, yargilama ve kararlarin yerine getirilmesinde
kimliginin bagkalar1 tarafindan belirlenememesine yonelik oOnlemler alinmasi,
gozetilmesi gereken ¢ok Onemli ilkelerdir (*"). Bu ilkeler kanunun gerceklesmesini
amacladigi temel ilkelerdir. Uygulayicilar ¢ocuk magdur yada siipheli/saniklar

hakkinda kanunlar1 uygularken bu ilkeler 1s181inda hareket etmek zorundadirlar.

Kanun koyucu bu ilkelerin yerine getirilmesini saglamak iizere ¢ocuklarin
genel mahkemelerde yargilanmalar1 yerine ¢ocuk haklart ve hukuku iizerinde
uzmanlasmis c¢ocuk mahkemelerinde yargilanmalarim1  Ongérmiistiir.  Yine bu
mahkemeler de gorev alacak  hakimlerin, tercihen cocuk hukuku alaninda
uzmanlagmis, ¢ocuk psikolojisi ve sosyal hizmet alanlarinda egitim almis olan
hakimler ve Cumhuriyet savcilar1 arasindan secilmesini dngorerek yukarida sayilan
ilkeleri en 1yi sekilde hayata gegirecek egitim ve donanima sahip uygulayicilarin bu
mahkemelerde gorev almalar1 saglanmistir. Kanun bununla da yetinmeyerek
sorusturma evresinde, Cumhuriyet Bassavciliklart nezdinde bir g¢ocuk biirosu
olusturulmasini 6ngdérmiis ve bu biirolarda gorev alacak Cumhuriyet savcilarinin
yukarida sozii edildigi tizere, tercihen ¢ocuk hukuku alaninda uzmanlasmis, ¢ocuk
psikolojisi ve sosyal hizmet alanlarinda egitim almis olan Cumbhuriyet savcilar

arasindan secilmesi geregini ortaya koymustur. Kollukla ilgili olarak da ifade alma

7 Bkz.5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu, Madde:4/1
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disinda ¢ocuklarla ilgili yapilacak kolluk islemlerinde 6zel bir ¢ocuk biirosu
kurulmasini ve bu biiro elamanlarinca bu islemlerin yiiriitiilmesini éngdren kanun
tim bu yeniliklerle ¢ocuklarin yargilamasinda mahkeme birimlerinden, kolluk
birimlerinin yapilanmasina varana dek yetiskinlerin yargilanmasindan farkli bir
yargilanma mekanizmasi kurarak, ¢ocuklarin ¢ok ayri bir hassasiyetle korunmalarini

teminat altina almaya ¢alismistir.

Sug isleme iddias1 ile kars1 karsiya kalan ¢ocuklara iliskin yargilama siirecini,
sorusturma ve kovusturma evresinde ayri1 ayr1 diizenleyen 5395 Sayili Cocuk
Koruma Kanunu, sorusturma evresi ile ilgili olarak bu siirecte suca siirliklenen
cocukla ilgili sorusturmayr c¢ocuk biirosunda gorevli Cumhuriyet savcisinin bizzat
yapacagii hiikkme baglayarak bu konuda kollugun cocuklarla ilgili sorusturmay1
yiriitmesini yasaklamig, boylelikle suca siiriiklenen c¢ocuklarin ve korunmaya
ithtiyact olan c¢ocuklarin yeterli egitimi almamis kolluk gorevlilerince herhangi

muhtemel bir kotii muameleye ugramalari ihtimali bertaraf edilmistir.

Yine sorusturma evresinde, cocugun ifadesinin alinmasi veya c¢ocuk
hakkindaki diger islemler sirasinda, ¢ocugun yaninda sosyal c¢alisma gorevlisi
bulundurulabilecegine hiikmeden (**) kanun koyucu, bu diizenlemeyle Cumhuriyet
savcisina gerekli goriilen hallerde yani ister magdur ¢ocuk iseterse de suca
stiriiklenen c¢ocuk yonilinden olsun, c¢ocugun psikolojisi agisindan bir sosyal
calismacidan yardim alinmasi ihtiyacinin dogdugu hallerde, bir sosyal ¢alisma
gorevlisinin yardimindan yararlanma imkanini taniyarak, g¢ocuklarin yargilama
stirecinden olumsuz yonde etkilenmelerinin Oniine gegilmesi yada en az diizeyde

etkilenmelerinin saglanmasina ¢aligmistir.

Kanunun ¢ocuklar yoniinden 6ngordiigii 6zel bir bagska koruma yontemi de
Cumbhuriyet savcisina, sorusturma sirasinda gerekli goriildiigiinde ¢ocuk hakkinda
koruyucu ve destekleyici tedbirlerin uygulanmasini ¢ocuk hékiminden isteyebilme
imkaminin  taninmasidir (). Peki koruyucu ve destekleyici tedbirler nelerdir:
Koruyucu ve destekleyici tedbirler, ¢ocugun Oncelikle kendi aile ortaminda

korunmasini saglamaya yonelik danigmanlik, egitim, bakim, saglik ve barinma

* Bkz.5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu, madde:15/2
* Bkz.5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu, madde:15/3
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konularinda alinacak tedbirlerdir. Bunlardan;

Danigsmanlik tedbiri, ¢ocugun bakimindan sorumlu olan kimselere ¢ocuk
yetistirme konusunda; cocuklara da egitim ve gelisimleri ile ilgili sorunlarinin

¢Ozlimiinde yol gostermeye,

Egitim tedbiri, ¢ocugun bir egitim kurumuna giindiizlii veya yatili olarak
devamina; is ve meslek edinmesi amaciyla bir meslek veya sanat edinme kursuna
gitmesine veya meslek sahibi bir ustanin yanina yahut kamuya ya da 6zel sektore ait
isyerlerine yerlestirilmesine, bakim tedbiri, ¢cocugun bakimindan sorumlu olan
kimsenin herhangi bir nedenle gdrevini yerine getirememesi hélinde, ¢gocugun resmi
veya 6zel bakim yurdu ya da koruyucu aile hizmetlerinden yararlandirilmasi veya bu
kurumlara yerlestirilmesine, Saglik tedbiri, cocugun fiziksel ve ruhsal sagliginin
korunmas1 ve tedavisi i¢in gerekli gegici veya siirekli tibbi bakim ve
rehabilitasyonuna, bagimlilhlk yapan maddeleri kullananlarin  tedavilerinin

yapilmasina,

Barinma tedbiri, barinma yeri olmayan ¢ocuklu kimselere veya hayati tehlikede

olan hamile kadinlara uygun barmma yeri saglamaya, yonelik tedbirdir (*°).

Gozaltina alinan ¢ocuklara iligskin olarak da birtakim 6zel diizenlemelere giden
kanun koyucu, gozaltina aliman c¢ocugun kollugun g¢ocuk biriminde tutulacagini,
kollugun ¢ocuk biriminin bulunmadig1 yerlerde ise ¢ocuklarin, gozaltina alinan
yetiskinlerden ayr1 bir yerde tutulacagim hiikme baglamistir (°'). Kanun bu
diizenlemeyle ¢ocuklarin goézalti siiresi boyunca kolluk birimlerinde olusturulan ve
yetiskinlerin gozalt1 siiresince bekletildikleri nezarethanelerden farkli, fiziki
kosullara sahip yerlerde bekletilmelerini dngorerek cocuklarin psikolojik olarak
olumsuz etkilenmelerinin Online ge¢gmeye c¢alismistir. Kollugun ¢ocuk biriminin
bulunmadigr yerlerde ise yine kanun, c¢ocuklarin yetiskinlerin bulundugu
nezarethanelerde bulundurulamayacagini 6ngdrerek her haliikarda ¢ocuk saniklarla
yetiskin saniklar arasinda bir ayirima gidilmesini dngoérerek hem cocuklarin, yetiskin
sanik yahut siiphelilerden olumsuz olarak etkilenmelerinin 6niine gegmeye calismis,

hem de cocuklara her haliikarda fiziki olarak farkli bir nezarethane ortaminin

*0 Bkz. 5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu, madde:5/1.
> Bkz.5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu, madde:16/2.
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saglanmas1 geregini ortaya koymustur.

Kanunun ceza yargilamasiyla ilgili olarak ¢ocuklarin 6zel olarak korunmasina
iliskin almis oldugu tedbirlerden bir digeri ise ¢cocuklarin yetigkinlerle birlikte bir sug
islemesi halinde bile bunlarla ilgili yapilacak sorusturma ve kovusturmanin ayri
yapilmast gerektigi zorunlulugudur. Cocuklarin yargilama usulleri yetigkinlere
nazaran ¢ok farkli ve giivenceli bir usule tabidir. Bu anlayistan yola ¢ikan kanun
istirak halinde bir su¢ islense de ¢ocuklar i¢in olusturulmus giivenceli yargilama
usullerinden ¢ocuklarin yararlanmasinin engellenmemesi icin, bdyle bir yola

bagvurmustur.

Hemen hemen her konuda ¢ocuklar yoniinden 6zel usuller benimseyen kanun
koyucu ¢ocuk sanik yahut sliphelilerin bir yerden bir baska yere gotiiriiliirken de 6zel
bir muameleye tabi tutulmasi gerektigini, hilkkme baglamistir. Buna gore, ¢cocuk sanik
yahut siipheli bir yere nakledilirken bu kisilere zincir, kelepge ve benzeri aletler
takilamaz. Ancak; zorunlu hallerde cocugun kagmasini, kendisinin veya bagkalarinin
hayat veya beden biitiinliikleri bakimindan dogabilecek tehlikeleri onlemek ig¢in
kolluk tarafindan gerekli dnlem alnabilir (°?). Bu yasaklama gocuklarin toplum
onilinde asagilanmamalar i¢in son derece gerekli ve dnemli bir tedbirdir. Bu ¢ocugun
kendisine olan 6z giivenini kaybetmemesi agisindan son derece 6nemli oldugu gibi
cocugun toplum Oniinde bir kere suclu olarak damgalanmasi iizerine yeniden sug

islemesinin yolunun agilmamasi agisindan da gerekli ve 6nemli bir diizenlemedir.

Kanunun c¢ocuklar i¢in getirdigi bir baska o0zel yargilama usulii ise
tutuklamayla ilgilidir. Buna gore yetigkinler igin iist sinir1 1 yili asmayan hapis
cezasini gerektiren suclar icin tutuklama karar1 verilemezken, 15 yasini
doldurmamis ¢ocuklar igin iist stnirt 5 yili agmayan hapis cezasimi gerektiren suglar
icin tutuklama karar1 verilemez. Yani ¢ocuklar i¢in tutuklama kosullari, yetiskinlere
nazaran bayagi zorlastirilmis, ¢ok Onemli bir su¢ islemedikce c¢ocuklarin hapse

girmesinin Oniine gecilmeye calisilmistir.

Kanun bununla da yetinmeyerek cocuklar i¢in tutuklama tedbirine
basvurulabilmesi i¢in 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 109.

maddesinde ve 5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu’nun 20 maddesinde, cocuklara

>2 Bkz. 5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu, madde:18.
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0zgii olarak diizenlenen adli kontrol tedbirlerinin, yetersiz kalmasi sartin1 aramstir.
Yani hakim ¢ocuk sanik ve siipheliler i¢in oncelikle adli kontrol ytlikiimliiliiklerinden
birine yahut gerekirse bir kagina basvuracaktir. Bunlardan bir sonu¢ alinamamasinin

acik oldugu durumlarda ancak tutuklama tedbirine bagvurulabilecektir.

Burada daha o6nce 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’ndaki adli
kontrol yiikiimliiliiklerinin ne oldugundan bahsedildiginden, yeniden bu tedbirlerin
ne oldugu konusuna girilmeyecek, sadece ¢ocuklarla ilgili olarak ve onlara mahsus
olarak 5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu’nda diizenlenen adli kontrol

yiikiimliiliiklerinin ne olduguna deginilecektir.

5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu’nun 20. maddesinde c¢ocuklara 6zgii 3
tane adli kontrol yiikiimliliiglinden bahsedilmistir. Bunlardan birincisi, suca
stiriklenen ¢cocugun belirlenen ¢evre sinirlart disina ¢gikmamasi yiikiimliiliigiidiir. Bu
yikiimliiliige gore hakim sanik yahut siipheli ¢ocugun, belli bir muhitin digina
citkmamasimni  Ornegin  yasadigi  mahallenin disina  ¢ikmamasi  tedbirini

uygulayabilecektir.

Kanunun belirledigi ikinci adli kontrol yiikiimliiliigii, belirlenen bazi yerlere
gidememek veya ancak bazi yerlere gidebilmek yiikiimliiliigiidiir. Bu yiikiimliiliik
uyarinca hakim c¢ocugun belli bir slire bazi yerlere gitmesini yasaklayabilecektir.
Ornegin hakim gocugun internet kafelere gitmesini yasaklayabilir. Yada ¢ocugun
ancak bazi yerlere gitmesine izin verebilir, bunun digindaki yerlere gitmesini
yasaklayabilir. Ornegin sadece okula gitmesine izin verip, bunun disindaki
zamanlarda evden c¢ikmamasima karar verebilir. Bu yiikiimliiliigiin amact i¢inde
bulundugu arkadas cevresi sebebiyle suga siiriiklenen cocuklar1 bu c¢evreden
soyutlamaktir. 5395 Sayili Cocuk Koruma Kanununun belirledigi iiclincii adli
kontrol yiikiimliiliigli ise belirlenen kisi ve kuruluslarla iliski kurmamaktir. Bu
yikiimliiliglin amac1 da ozellikle cocugun bazi kisi ve kuruluslarla goriismesi
Ornegin baz1 suca egilimli arkadaslariyla goriismesi neticesinde sug¢ islemesi

durumlarina 6zgii olarak diisiiniilen bir tedbirdir.

Biitiin bu tedbirler cocugun c¢esitli yonlerden Ozgiirligiinii smnirlasa da
unutulmamalidir ki tiim bu tedbirler aslinda c¢ocuklarin tutuklanarak ceza evlerine
girip, Ozgiirlikklerini tamamiyla yitirmelerinin 6niine ge¢cmek icin ongdriilen ve bu
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baglamda ¢ocuk bireyler agisindan son derece 6nemli ve gerekli diizenlemelerdir.

5395 Sayili Cocuk Koruma Kanunu, kovusturma asamasinda yani ¢ocuk
sanik hakkinda kamu davasi acildiktan sonra da, ¢ocuk saniklar i¢in bir takim
giivenceler getirmistir. Her seyden once kanun hukukumuzda ilk defa olmak {izere
cocugun, velisi, vasisi, mahkemece gorevlendirilmis sosyal calisma gorevlisi,
cocugun bakimini tistlenen aile veya kurumda bakiliyorsa kurumun temsilcisinin,
durusmada hazir bulunabilme haklarin1 garanti altina alarak ve gerektigi durumlarda
mahkemeye bu kisileri hazir etmesi 6nerilerek ¢cocuk saniklarin yargilama sirasinda
kendilerini yalniz hissetmemeleri, sosyal calisma gorevlilerinin profesyonel
yardimindan yararlanabilmeleri ile yakinlarindan gerekli manevi ve moral destegi

alabilmeleri saglanmistir.

Kovusturma asamasinda ¢ocuk saniklara taninan bir diger teminat ise ¢ocuk
yargilamasina 0zgli olarak hakimin gerekli gordiigiinde cocuk sanigr durugma
salonunun digina ¢ikarabilmesi, ayrica savunmasinin alinmis olmasit kosuluyla ¢ocuk

sanigin durusmada hazir bulunmasina gerek olmadigina da karar verebilmesidir.

Cocuk yargilamasina iliskin bir diger Onemli teminat ise kural olarak
durusmalarin herkese acik olarak yani aleni bir sekilde icra edilmesi esasken, cocuk
saniklarla ilgili yapilan durugmalarin aleni olmamasi, yani kapali oturumlarda
gerceklestirilmesi zorunlulugudur. 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun
185. maddesinde diizenlenen bu kurala gére ¢ocuk sanik hakkinda verilen hiikiim
(son karar) bile kapali oturumda verilmelidir. Yani bu karar da herkese acik aleni bir
karar olmamal1 sadece ¢ocuk sanik ve ilgililerince 6grenilmelidir. Bu hiikkmiin amaci
cocuk saniklarin toplum oniinde suglu olarak ilan edilmelerinin ve suglu olarak
damgalanmalarinin 6niline gec¢ilmesi diisiincesidir. Cocuk magdur ve saniklar icin
kabul edilen bir diger 6nemli kural ise zorunlu miidafilik miiessesesidir. Cocuk
saniklarin savunma hakkini ve cocuk magdurlarin iddia makaminin yaninda bireysel
iddia makamini olustururken haklarini en iyi sekilde aramalarini saglamak tizere tesis
edilen bu diizenlemeye gore, ister sorusturma asamasinda olsun isterse kovusturma
asamasinda olsun 18 yasindan kii¢iik cocuklara yargilama siirecinde devletin avukat

atamasi mecburidir.
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3.6. 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun Tiirkiye’deki hukuk
kiiltiirii acisindan onemi

Yukarda ayrintilari ile anlatildig: iizere 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu yurttas haklar1 ve 6zgiirliikleri temelinde ¢ok 6nemli agilimlar saglamistir.
Otoriter bir anlayis yerine, ozgiirliik¢ii bir anlayis benimseyen 5271 Sayili Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu’nun ana karekteri suglulukla miicadele ve toplumsal
giivenlik kaygilar1 ile bireyin hayatina devlet tarafindan sinirsiz bir miidahale
yapilmasini kabul etmemesidir. 5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun bir
cok reel demokrasinin kars1 karsiya kaldigr oOzgiirliik ve giivenlik denklemi
karsisinda miimkiin oldugu kadariyla yurttas 6zgiirliigii lehine bir tercih kullandigi,
yurttagin tutuklanmasi, gozaltina alinmasi1 gibi agir sonuglar1 olan ve yurttasin
Ozgiirliigiini direkt olarak sinirlayan ceza muhakemesi tedbirlerine karsi alternatif
kurumlar gelistirdigi, yargilama sujeleri olan ve toplumu temsil eden iddia makami
ile bireyi temsil eden savunma makami arasinda dengeli bir iliski kurarak (silahlarin
esitligi prensibi geregi) toplum ile bireyin menfaatlerini ayn1 anda korumaya yonelen

bir mantik gelistirdigi géze carpmaktadir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun yurttaslarin hak ve
Ozgiirliigiiniin  gelistirilmesi baglaminda kabul ettigi bu oOnemli degisikliklerin
yurttaglar agisindan bir anlam ifade edebilmesi i¢in bu haklarin hayata
gecirilebilmesi gerekir. Bu haklar hayata gegirilmedigi slirece biitiin bu
diizenlemelerin higbir 6nemi yoktur. Peki acaba bu haklarin hayata gecirilmesi
noktasinda ortaya ¢ikabilecek engeller nelerdir? Ya da soruyu tersinden sorarsak bu
haklarin hayata gegirilebilmesinin oncelikli sart1 nedir? Biitiin sosyal kurallarin ve bu
arada hukuk kurallarinin hayata gecirilebilmesinin en 6ncelikli kosulu, bu yasalarin
yasaya muhatap olan yurttaslar ve wuygulayicilar tarafindan benimsenip
igsellestirilebilmesinden geger. Yasalarin muhataplar1  ve uygulayicilarinca
benimsenip i¢sellestirilmemesi durumunda, tasidigi amaca ve fonksiyona uygun
olarak yasama geg¢irilmesi miimkiin degildir. Bu durumu delillendirmek gerekirse,
Tiirkiye’nin yillardir diisiinceyi agiklamayi bir su¢ olmaktan ¢ikarma c¢abasi ve bu
cabanin Oniindeki diren¢ Onemli bir 6rnek olarak gosterilebilir: Bilindigi iizere bir

¢ok yazar ve aydinin acikladiklar1 diisiinceler sebebiyle, 1 Haziran 2005 tarihinden
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once yiirlirliikte bulunan 765 Sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 312. maddesi uyarinca,
hapis cezasina mahkum edildigi goriilmiis ve bu maddenin diisiinceyi cezalandirdigi
ileri siiriilerek bu maddenin kaldirilmasi bir ¢cok yazar, aydin, siyaset¢i tarafindan dile
getirilmistir. Bu konuda gii¢lii bir kamuoyunun olusmasiyla 5237 Sayili Tiirk Ceza
Kanunu diizenlenirken, bu maddeye yer verilmemis ve diisiince agiklamasinin sug
olusturmayacagi yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun bir ¢ok maddesinde belirtilmistir. Bu
konuda kamuoyunda artitk Tiirkiye’de diisiinceleri sebebiyle kimsenin
cezalandirilamayacag1 konusunda bir beklenti olusmaya baslarken, birden bire bir
cok aydinin bu sefer de yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun 301. maddesinde diizenlenen
su¢ sebebiyle ve yine acikladiklar1 diisiinceler sebebiyle haklarinda kamu
davalarinin, agilmaya baglandig1 goriilmiistiir. Halbuki 301. maddenin 4. fikrasinda
elestiri amaciyla yapilan diisiince agiklamalarinin sug¢ olusturmayacagi agikca
belirtilmistir. Goriildiigi lizere yasa koyucu ister Avrupa Birligi’nin etkisiyle, isterse
de ideal hukuka yaklasabilmek gayesi ile olsun, diislince aciklamasini su¢ olmaktan
cikarmak istese de tiim uygulayicilar diislincenin su¢ olmaktan c¢ikarilmasi
gerektigini hakkiyla benimsemedikleri siirece ve yurttaglar nezdinde de diislinceyi
aciklamanin su¢ olmaktan c¢ikarilmasi gerektigi yoniinde baskin bir kamuoyu,
olusmadig siirece, diisiince agiklamasinin su¢ olmaktan ¢ikarilmasi diizenlemesinin,
hayata gegirilmesi miimkiin olamamaktadir. O halde biitiin diinyada ve 0Ozelde
Tiirkiye’de temel problem, yalmizca ideal hukuka uygun 6zgiirliik¢li yasalar ihdas
edebilmek degil bu ideal hukuka uygun 6zgiirliik¢ii yasalar1 tim uygulayicilarin ve
mubhataplarin igsellestirip benimsenmesini saglayacak bir politik ve hukuki kiiltiiriin

yaratilamamasinda yatmaktadir.

Bu boélimde bu konuyla ilgili bu agiklamalarla yetinilecek, ilerleyen

boliimlerde bu konuyla ilgili daha ayrintili degerlendirmelerde bulunulacaktir.

231



4. BOLUM

5271 SAYILI CEZA MUHAKEMESI KANUNUYLA
YAPILAN DEGISIKLIKLERIN YASANIN

UYGULAYICILARINCA ALGILANMA BICiMi:

Buraya kadar 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun yurttag/birey
haklar1 acisindan ne gibi yenilikler getirdigi anlatilmaya calisiimistir. Bu bdliimde ise
yurttag/birey haklar1 acisindan koklii degisiklikler getiren bu yasanin, uygulayicilari
olan hakim, savcilar ile (yasanin muhatabi vatandaslar1 kanunen temsil eden)
avukatlarin bu yasayr nasil algiladiklar1 bu meslek grubu temsilcileriyle yapilan

goriismeler neticesinde tespit edilmeye caligilmistir.

Asagida ( calismanin ekler boliimiinde) bu baglamda hakim, savcit ve
avukatlarla yapilan goriigme ve bu goriismeler sonucu elde edilen sonuglara yer

verilmistir.

4.1. Arastirma problemi:

Bu arastirmanin ana sorunsalini “Avrupa Birligi siirecinde kabul edilen 5271
Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun yurttas hak ve 6zgiirliiklerinde yarattigi
degisikliklerin yasanin uygulayicilar1 ve muhataplari tarafindan nasil algilandigi”

hususu olusturmaktadir.

Bu arastirmanin amaci, yasada yurttas hak ve ozgiirliikleri temelinde getirilen

degisikliklerin, yasanin uygulayicilar1 ve muhataplarinca nasil algilandiginin,
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degisikliklerin ~ yasanin  uygulayicilari  ve  muhataplarinca  desteklenip,
desteklenmediginin tespit edilerek yasanin ger¢ek anlamda bir uygulama imkanina
kavusup kavusamayacagini belirlemektir. Yukarida da deginildigi iizere, tecriibeler
gostermistir ki tlim sosyal kurallar ve bu arada hukuk kurallar1 ancak
uygulayicilarinca ve muhataplarinca benimsendigi siirece, sosyal yasamda gergek
islevlerine uygun olarak uygulanma imkanina kavusmuslardir. Aksi taktirde bu
kurallar gergek islevlerine uygun olarak yorumlanmayarak, kurallarin konulus
amacina aykiri amaglar i¢in kullanilabilmistir. Bu konuda yukarida verilen 06rnek
hatirlanirsa, 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu diisiinceyi acgiklamanin
acikca su¢ olusturmayacagini belirtmesine ragmen, uygulayicilar diisiincenin sug
olmamasi gerektigini hakkiyla i¢sellestiremedikleri icin diisiince agiklamasinin sug

olarak cezalandirilmasi uygulamalarini hala devam ettirmektedirler.

Buradan c¢ikarilan sonug¢ sudur ki; kanun koyucu, diisiince agiklamasinin sug
olmayacagimi acik¢a belirtse ve bu yonde bir irade ortaya koysa da, kanunun
uygulayicilar1 olan hakim ve savcilar, diisiince aciklamanin su¢ olusturmamasi
gerektigini benimsemedik¢e, kanun koyucunun rizasi hilafina da olsa, yasadaki
cesitli hiikkimleri farkli yorumlayarak bir sekilde kendi benimsedikleri degerler
noktasinda hareket ederek yine de diisiinceyi cezalandirabilmektedir. Bu 6rnegin de
acikca ortaya koydugu gibi kanunlarin getirdigi bir takim yeni diizenlemeler, ancak
kanunun uygulayicilart ve muhataplarinca benimsendigi siirece kanun amagladigi
gercek islevleri yerine getirebilmektedir. iste bu arastirmanin amaci, 5271 Sayili
Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile yurttas hak ve oOzgiirliiklerinde getirilen
degisikliklerin ~ yasanin  uygulayicilart  ve  muhataplarinca  benimsenip
benimsenmedigini tespit ederek, yasanin ileriye doniik olarak gercekten yurttas hak
ve Ozgilirlikleri konusunda bir agilim saglama imkanina kavusup kavusamayacagi,
tabiri caizse yasanin konulus amacina uygun olarak yasayip yasamayacagi hususunda

bir ongoriide bulunmaktir.

Iste bu amaci gergeklestirmek iizere asagida belirlenen arastirma sorulari
cercevesinde yasanin muhataplar1 ve uygulayicilarinin yasayr nasil algiladig: tespit

edilmeye ¢aligilmistir:
1) Avrupa Birligi siirecinde kabul edilen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi

233



Kanunu’nun yurttas hak ve oOzgirliiklerinde getirdigi degisiklikler, yasanin
uygulayicilar1 ve muhataplarinca yurttas hak ve 6zgiirliiklerinde olumlu bir gelisme
olarak mi, yoksa Avrupa Birligi siirecinin zorlamasiyla kamu diizeni ve istikrari

acisindan sorun yaratacak bir taviz olarak mi algilanmaktadir?

2) Avrupa Birligi siirecinde, kabul edilen 5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun yurttas hak ve Ozgirliiklerinde yarattigi degisiklikler yasanin

uygulayicilar1 ve muhataplarinca desteklenip, benimsenmekte midir?

3) Avrupa Birligi siirecinde yapilan bu degisiklikler, yasanin uygulayicilari ve
muhataplarinca henliz Tiirkiye acisindan erken gelismeler olarak mu
diistiniilmektedir? Birlik siireci zorlamasaydi da, bu degisikliklerin bu dénemde

yapilmasini, uygulayicilar ve muhataplar destekler miydi?

4) Avrupa Birligi siirecinde kabul edilen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun yurttas hak ve ozgiirliikleri temelinde getirdigi hak tanimlamalar ve
anlayisinin  bu yasanin uygulayicilar1 ve muhataplarinca algilanisi iizerinden

Tiirkiye’deki demokratik kiiltiirtin geldigi nokta Sl¢iiliip degerlendirilebilir mi?

4.2. Arastirma yontemi:

Bu arastirmanin evrenini Tiirkiye’de gorev yapan hakim savcilar ile avukatlar
olusturmaktadir. Hakim, savci ve avukatlar birer ceza muhakemesi sujesi olarak bu
yasaylr uygulayan, yorumlayan, anlamlandiran, uyarlayan, yasadan yetki ve
sorumluluklarinin belirlenmesi yoniinden direkt olarak etkilenen kisiler olarak, bu
yasayr en yakindan takip eden kisiler oldugundan bu yasanin yurttas haklar
baglaminda getirdiklerini en iyi sekilde degerlendirebilecek kisilerdir. Ve bu sebeple

bu li¢ grup meslek mensubundan kisiler, arastirmada 6rneklem olarak se¢ilmislerdir.

Arastirmada ¢ok sayida hakim, savci ve avukatla tek tek goriisiillmesi arastirma
i¢in planlanan zaman dilimine si§mayacagindan, her bir meslek grubunun bes iiyesi

ile gortisme yapilmasi diisiiniilmiistiir.

Bu c¢aligmada yasanin direkt muhataplar1 vatandaglarla da goriisme

yapilabilecegi diisiinlilmiisse de, vatandaslarin yasada yapilan degisiklik hususunda,
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konunun teknik bir konu olmasi sebebiyle tam bir bilgi sahibi olmamalar1 dikkate
alinarak, hem sanik olan hem de magdur olan vatandaslar1 hukuken temsil eden ve
meslekleri geregi vatandaslarin hak ve Ozgiirlikklerini yakindan takip eden ve
vatandaslar adina bu hak ve ozgiirliiklerin genisletilmesini talep eden ve degisiklik
konusunda tam bir bilgi sahibi olan avukatlarla goriisiilmesinin, vatandaslar
yoniinden de yasanin getirdiklerinin nasil algilandiginin ortaya konulmasi yéniinden

daha yararli olacag: diisinilmustiir.

Bu c¢alismada goriisme teknigi kullanilacaktir. Arastirmanin amaci Avrupa
Birligi siirecinde kabul edilen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun
yurttas hak ve ozgiirliklerinde yarattig1 degisikliklerin, yasanin uygulayicilart ve
muhataplart tarafindan nasil algilandigini tespit etmek oldugundan, bu konuda
uygulanacak en uygun arastirma tekniginin goriisme teknigi oldugu kanaatine

ulasilmistir.

4.3.Goriisme  kilavuzunun hazirlanmas1 ve kaynak Kisilerin sosyal

profili:

Goriisme kilavuzu hazirlanirken, kaynak kisilere sorulacak sorularin arstirma
problemini ve arastirma sorularini olabildigince aydinlatabilecek nitelikte sorular
olmasina dikkat edilmistir. Goriisme sorular1 hazirlanirken, her bir sorunun yeni
yasanin mantiginin kaynak kisilerce nasil algilandigin1 ortaya koyabilecek konulari
igermesine Ozellikle 6nem verilmistir. Bu ¢ergevede calisma igerisinde yasanin genel
mantiZinin nasil kurulduguna iliskin direkt sorular bulundugu gibi, bu mantigin

kurulusunun algilanmasini ortaya ¢ikaran dolayl sorular da sorulmustur.

Gortisme sorular1 hazirlanirken soru kokiiniin olabildigince, yasayla ilgili bir
olumlama yada olumsuzlama igermemesine dikkat edilmis, bazi1 sorularda
basmakalip cevaplar verilmesini engellemeye yonelik yasanin elestirilen tarafi 6n
plana alinarak kaynak kiginin diisiincesini gerek¢elendirerek agiklamasi saglanmaya

calisilmugtir.

Gorligme sorulurinin, yasanin yasalagmasi sirasinda, kamuoyu Oniinde

tartisilan konulari icermesine de dikkat edilmis, soru kokii bu tartigmalar sirasinda
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yasanin lehdarlar1 ve aleyhdarlar1 tarafindan ileri siiriilen arglimiinlarla

desteklenmistir.

Bu ¢aligmanin amaci sonug itibariyle yasanin uygulayicilar tarafindan destek
gorliip gérmedigini tespite yonelik oldugundan, yasanin Tiirk vatandaglarinin talebi
ve istegiyle gerceklesip gergeklesmedigini 6zel olarak o6lgmeye yonelik sorular
sorulmus, bu baglamda yasanin mesruiyeti tartisilmaya ¢alisilmistir. Bu cergevede
yasanin ¢ikisin1 saglayan ve yurttagin talebine alternatif olarak gosterilen AB
slirecinin yasanin uygulayicilarinca nasil algilandigi 6zel bir 6nemle arastirilmaya

calisilmistir.

Goriisme sorular1  kigisel bilgiler, yasanin genel mantigl, kurgusu ve
mahiyetine iligkin bilgiler, Tirkiye’nin Avrupa Birligine uyum siireci ve yasal
degisiklikler ve elestirel degerlendirme seklinde dort ana baslik altindaki sorulardan
olusmus. Birinci baglik altindaki sorularla kaynak kisinin sosyal profili; yasi,
cinsiyeti, egitim durumu, meslekteki tecriibesi, konu hakkindaki uzmanligi tespit

edilmeye ¢alisilmistir.

Ikinci baslik altindaki sorularla yasanin genel olarak nasil algilandigi,
desteklenip desteklenmedigi ve niteliginin nasil analiz edildigi Ol¢lilmeye

calisilmistir.

Uciincii  baslik altinda Avrupa Birligine uyum siirecinin bu yasanmn
cikmasindaki 6nemi ve genel olarak bu siirecin uygulayicilarca nasil algilandigi,
Birligin talepleri dogrultusunda yapilan degisikliklerin ve kodifikasyonlarin destek
goriip gormedigi ve Birligin talebi ve baskist olmasaydi da bu tiir degisikliklerin
yapilmasinin uygulayiclarca desteklenip destiklenmedigi belirlenmeye c¢alisiimis bu

sekilde yasanin mesruiyet temelleri de sorgulama dahiline alinmistir.

Dordiincii ve son baslik altinda yasayla ve yasal siiregle ilgili elestirel
sorulara yer verilmis, bu sorularin agirligt genel goriisme sorulart igerisinde
arttirllmistir. Bu boliimde kaynak kisilere her hangi bir 6zel konu ve sinirlandirma ile
yonlendirmeye bagli olamaksizin yasayla ilgili elestirilerini serbest¢e ortaya koymasi
saglanmig ayrica sdylemsel olarak ozgiirliik¢li goriinen kaynak kisilerin 6zde nasil

disiindiikleri bir takim  kurumlara yonelik bakis acilariyla degerlendirilmeye
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calisilmistir. Bu ¢er¢evede kanunun ortaya koydugu hak tanimlamalar1 ve anlayisi
tizerinden uygulayicilarin sahip oldugu demokratik kiiltiiri 6l¢meye yonelik sorular

da 6zellikle bu boliimde yer almistir.

Kaynak kisiler belirlenirken calismanin tiim Tiirkiye’deki uygulayicilarin
gorlslerini  temsil edebilmesini saglamak {izere oldukca cesitli bir sosyal profil
yelpazesi secilmistir. Bu ¢ergevede oncelikle uygulayicilarin bir kesimi ile drnegin
sadece hakim yada savcilarla degil tiim uygulayicilarin goriislerini temsil edebilmesi
icin hakim, savci ve avukatlardan olusan tiim uygulayicilarla goriisilmiistiir. Bu
uygulayicilar arasinda da sosyal yasamda var olan ¢esitliligi yakalamak iizere hem
kadin hem erkek uygulayicilarla goriislilmiis, savcilik mesleginde az kadinin
caligmas1 sebebiyle savcilarla ilgili yapilan goriismelerde daha az kadin ile
gortstiliirken, avukatlarla ilgili goriismede ise daha ¢ok kadin ve daha az erkek
kaynak kisiyle goriisiilmiistiir. Yeni nesil uygulayicilari temsil etmek lizere bir
taraftan daha meslege yeni baslamis uygulayicilar segilirken, diger taraftan eski
kusak uygulayicilarin goriiglerini de anlamak iizere meslekte yillarimi gegirmis ve
meslegin kurum kiiltiiriinii i¢sellestirmis kaynak kisilerle goriisiilmiistiir. Calismada
her hangi bir {invana sahip olmayan hakim, savci ve avukatlarla goriisiildiigii gibi
meslekte temayiiz etmis ve sadece kendisinin degil basinda bulundugu kurumun tiim
tiyelerinin uygulamalarin1 kanalize etme ve belirleme yetkisine sahip olan iinvanh
meslek mensuplar1 6rnegin “bassaver” tinvanina sahip kaynak kisiler de se¢ilmistir.
Calismada ayn1 meslegi icra ettigi halde konuya yabanci, 6rnegin sadece hukuk
davalarinda uzmanlasip caza davalarina girmeyen ve ceza muhakemesine hakim

olmayan kaynak kisilerle gorlisiilmemistir.

4.4. Arastirma Siirecinin Degerlendirilmesi:

Bu arastirma, aragtirmanin yapildigr kaynak kisilerce olumlu karsilanmistir.
Yapilan goriigmelerle yasaya iligkin diisiincelerini ifade etme olanagina
kavustuklarini dile getiren uygulayicilar, bu sekilde ve buna benzer c¢aligmalarla

yasaya iligskin elestirilerinin bir tartisma platformuna kavusabilecegini ve yasayla
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ilgili  degisikliklerde bu elestirilerinin  dikkate alinmasinin  miimkiin hale

gelebilecegini ifade etmislerdir

Ik goriisme 19.01.2007 tarihinde yapilmis ve son gdriisme 05.02.2007
tarithinde tamamlanmistir. Her bir goriisme yaklasik bir saat siirmiis bazi
gorismeler bir saati asmistir. GoOriismelerin bir kismi meslektaslarin odalarinda
yapilmis, avukatlarla yapilan goriismelerin bir kismi halen gorev yaptigim Kuluncak
Adliyesi’ndeki odamda yapilmistir. Goriigmelerin bir cogu ise kaynak kisilerin baska
sehirlerde yasamasi sebebiyle internet iizerinden, tele- konferans yontemi ile

(goriintiilii konusma) gergeklestirilmistir.

Tim kaynak kisilere goriisme yapilmadan Once goriismenin konusu
anlatilmig, goriisme konusu ile ilgili olarak isterlerse bir 6n hazirlik yapma imkam
taninmistir. Kaynak kisilerin goriisme sorularina iligkin olarak spesifik bir konunun
soruldugu sorulara daha rahat cevap verdikleri (6rnegin: Avrupa Birligi’ne girme
kaygisint bir tarafa birakirsak bir uygulayict olarak, bu yasal degisikligin yine de
yapilmasii ister miydiniz?) fakat daha genel nitelikli sorular1 cevaplamada
zorlandiklar1 goriilmistiir.(0rnegin : Size gore yasanin genel mantigi nasil
kurulmustur?)

Yapilan tim goriismeler sonucunda uygulayicilarin (bir iki istisna harig)
heniiz yasanin tiim ayrintilart ile birlikte getirdiklerine vakif olamadiklari, yasanin
cok yeni oldugu ve zamanla uygulayicilarin her bir yeni kurumu uyguladik¢a bu
konuda sdyleyecek sozlerinin ve elesterilerinin artacagi diisiiniilmektedir. Nitekim
kaynak kisilerin ¢cogu sorulan sorularin bir kisminda kanuni diizenlemeye bir goz
atma geregi hissettigini ve bu goriismeden Once yasayr bastan sona bir kez daha
okumanin sorular1 daha iyi cevaplamak i¢in yararli olacagini belirtmistir.

Gortigsmeler yapilirken genel olarak dnceden hazirlanmis goriigme kilavuzuna
ve goriisme sorularina sadik kalinmig, bazen kaynak kisilerin goriislerini
gerekcelendirmelerini saglamak ve konu hakkindaki algilamalarini belirginlestirmeyi
temin etmek tizere bir takim ek sorular sorulmustur.

Bu calismay1 yapan kisi olarak, kaynak kisilerle aynm1 meslegi paylasiyor
olmanin, goriisme talebinin kaynak kisilerce kabul edilmesi, uygulamada karsilisilan
sorunlart bir uygulayici olarak bizzat yasamam sebebiyle bu sorunlarin arastirma

icerigine tasinmasi, goriismeler sirasinda kaynak kisilerin bu sorunlarla ilgili
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degerlendirmelerinin anlagilmas1 ve dogru olarak yorumlanmasinda ve kaynak
kisilerin kimliklerinin desifre olmasi yahut benzeri c¢ekinceler yasamadan  agik
yiireklilikle sorulart cevaplandirmalarint  saglamada bir avantaj sagladig
sOylenebilir.

Goriismeler sirasinda bazi meslektaglarin bazi sorularla ilgili yorumlari, bu
konuda 6zel olarak ¢alisan biri olmama ragmen daha dnce géremedigim ve dikkate
almadigim hususlarda diistinmemi ve daha once ¢alismanin igerisinde ulagtigim kimi
sonuglari revize etmemi saglamistir.

Yapilan goriismeler sirasinda goriisme Oncesi bekledigimin tersine bazi
hakimlerin yetkilerinin savcilarin yetkilerinin aleyhine arttirilmasini elestirmesi ve
yine bazi savcilarin bu yetki daraltilmasini olumlu olarak karsilamasi, yine bazi
avukatlarin ise kollugun yetkilerinin daraltilmasini ve yurttaglarin, ozellikle de
saniklarin haklarinin arttirilmasim1  elestirmeleri ¢alismanin en ilging yanim

olusturmustur.

4.5. Arastirma sonuclarinin yorumlanmasi: Yasanmin uygulayicilar1 ne

diyor?

Bu arastirma siirecinde hakim, savcit ve avukatlarla yapilan goriigmeler

sonucunda asagidaki sonug ve kanaatlare ulagilmistir:

Avrupa Birligi siirecinde kabul edilen 5271 Sayilit Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun yurttas hak ve Ozgirliiklerinde getirdigi degisiklikler, yasanin
uygulayicilar1 ve muhataplarinca biiyiik Olgiide yurttas hak ve o6zgiirliiklerinde
olumlu bir gelisme olarak algilanmakta ve yine ¢ok biiyiik 6lclide bu degisiklikler
desteklenip benimsenmektedir(> ). Hemen hemen tim goriigmeciler yasaninin Tiirk
vatandaslarinin  talebi ve zorlamasi sonucu olusan bir siirecin etkisiyle
yasalagmadigini, bu yasanin Avrupa Birligi’ne {liye olabilmek kaygisiyla kabul
edildigini diisinmektedirler(’). Bu tespitle birlikte bu degisikligin vatandaslarin

talebi ve zorlamasiyla ortaya ¢ikmamasina ragmen, yasanin vatandaglarin rizasi

3 Bkz. Tim goriismelerin, yasamin genel mantigi, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler bashg
altindaki ikinci sorusuna verilen cevaplar.
> Bkz. Tiim goriismelerin, Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler bashg
altindaki ikinci sorusuna verilen yanitlar.
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hilafina da ¢ikmadigi kabul edilmektedir(’®). Yani sonug itibariyle kabul edilen
yasanin yurttaslarin hak ve 6zgiirliiklerini genisletmesi yoniiyle tabii (ideal) hukuka
yaklastigint ve her ne kadar yurttaglarin bu haklar1 aktif sekilde talep etmeleri
neticesinde bu haklarin hayata gecirilmedigi bir gergek ise de, gelinen noktada
yurttaglarin  bu degisikliklerden memnun oldugu hemen hemen tiim goriismecilerce
kabul edilmektedir. Nitekim tiim goriismeciler Avrupa Birligi’ne girme kaygisi

olmasayd: da yasanin ¢ikmasi gerektigini belirtmislerdir(*°).

Yine goriismecilerin ¢ok biiytlik bir kism1 Avrupa Birligi siirecinin zorlamasiyla
kabul edilen bu yasanin, kamu diizeni ve istikrar1 acisindan sorun yaratacak bir taviz
olarak algilamadiklarini, bir takim rezervlerle beraber yasanin AB siireci olmaksizin
da bu haliyle ¢ikmas gerektigini belirtmislerdir’’). Yani yasanin uygulayicilari ve
muhataplar1, artik toplumsal gilivenlik kaygis1 ve gerekgesi ileri siiriilerek ceza
muhakemesi alanindaki birey hak ve oOzgirliklerinin higbir sinirlamaya tabi
olmaksizin miidahaleye ugramasim kabul etmemekte, toplumsal giivenlik ve kamu
diizeni ile bireyin temel hak ve 6zgiirliikleri arasinda makul bir dengenin kurulmasini
talep etmektedirler. Bu baglamda AB’nin ortaya koydugu standartlarin, AB
iilkelerinde uygulanabilmesi ve bu konuda basar1 elde edilmesi ( hem kamu
diizeninin saglanmasi hem de birey hak ve Ozgirliikklerinin en iist diizeyde
korunmasi) yurttaglarin birey haklarimin kamu diizeninin saglanmasi gerekgesi ile
hakkin 6zilinii ortadan kaldiracak sekilde smirlanmasini artik kabul etmemeleri

sonucunu giindeme getirmektedir.

Biitlin bunlarla birlikte yasa ile ilgili ¢esitli itirazlar da ileri siiriilmektedir. Bu
itirazlarin bir kismi yasanin biinyesinde barindirdigi ¢esitli mekanizmalarin
kurulmasin1 ve wuygulanmasini saglayacak toplumsal alt yapt kurumlar
olusturulmadan yasanin yiiriirliige girmesi noktasinda toplanmaktadir. Bununla ilgili
olarak O0rnegin, yasada adli kontrol tedbirlerinden olan; bir egitim kurumuna devam

veya bir tedavi kurumuna yerlestirilme gibi tedbirlerin, etkin olarak uygulanmasini

>> Bkz. Ayni soruya verilen yamtlar.

*% Bkz. Tiim goriismelerin, Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler bashg
altindaki ligiincii sorusuna verilen yanitlar.

> Bkz. Ttim goriismelerin, yasanin genel mantig1, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler baslhg
altindaki besinci ve Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler baslig: altindaki
ti¢iincii sorusuna verilen yanitlar.
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saglayacak egitim ve tedavi kurumlarmin Tiirkiye’de bulunmadigi ileri

siirtilmiistiir(°?).

Alt yapt kurumlarmin yanisira insan unsuru yOniiyle de yani yasanin
uygulayicilart yoniiyle de 6nemli sorunlar bulundugu, bu baglamda hakim,savci,
avukat ve kolluk gorevlilerinin bu yasa konusunda tam olarak bilgilendirilmeden ve
yasanin getirdigi kurumlar ve yasanin ruhu tam olarak benimsetilmeden, AB’den bir
an Once miizakere tarihi alinmasi amaciyla yasanin acele ile ¢ikarilmasi yasal siirece

yoneltilen bir baska elestiri olarak one ¢ikmaktadir(’”)

Bu sekilde itirazlar ileri siiriilmekle birlikte yine de hemen hemen tiim
goriigmeciler hem altyap1 sorunlarinin hem de yasanin uygulayicilarinin yasanin tiim
kurum ve kurallarin1 tam olarak igsellestirip uygulayabilecek kapasite ve anlayisa
ulagmalarinin zaman igerisinde kendiliginden gergeklesecek bir silire¢ oldugunu

diisinmektedirler(*").

Yasanin gii¢lii bir itiraza ugradigi konulardan bir digeri ise savcilarin
sorusturma asamasindaki yetkilerinin 6nemli bir kismini hakimlerle paylagsmasi
sonucu yetkilerinin azalmast noktasinda toplanmaktadir (" ). Her ne kadar savci ve
(daha azinlikta olarak) hakim goriismeciler (avukatlar savcilarin bu konudaki
yetkilerinin azaltilmasini desteklemektedirler) kollugun ge¢miste ¢ok sayida insan
haklar1 ihlalleri gerceklestirmesi, hukuk¢u olmayan ve ¢ogu zaman egitimsiz ve
insan haklar1 ve Ozgiirliikleri konusunda 6nemli bir duyarliliga sahip olmayan
kisilerden olusmasi ve kolluk gorevlilerinin giivenlik eksenli diisiinmesi sebebiyle,
yetkilerinin daraltilmasini gayet yerinde bir diizenleme olarak gorseler de, hukukc¢u
olan ve insan hak ve ozgiirliikleri konusunda belli bir duyarlilik tagiyan savcilarin,

yetkilerinin daraltilmasini desteklememekte, bu durumun sorusturma asamasinda

¥ Bkz. 1. hakim goriismesinin elestirel degerlendirme altindaki altinca soruya verilen cevap, yine 1.
avukat goriismesinin elestirel degerlendirme baslig1 altindaki birinci soruya verilen yanit.
% Bkz. 1. avukat gériismesinin elestirel degerlendirme baslig: altindaki birinci soruya verilen yant.

50 Bkz. Tiim goriismelerin Tiirkiyenin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler baslig:
altindaki birinci sorusuna verilen yanitlar.

6! Bkz. Tiim savcl goriismelerinin yasanin genel mantig1, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler baslig:
altindaki dordiincii ve elestirel degerlendirme baslig: altindaki tiglincii sorusuna verilen cevaplar ile
ikinci hakim, tigiincii hakim, ve besinci hakim goriismesinin elestirel degerlendirme basligr altindaki
ti¢iincii sorusuna verilen cevaplar.
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savcilarin yaptigi bir ¢ok islemi hakimlerin denetimine sunma zorunlulugunu
dogurmasi sebebiyle, yargilamayi uzatan formalitelerin ¢ogalmasi ve savcilar kadar
sorusturma asamasina hakim olamayan (sorusturmanin inceliklerini bilmeyen)
yargiglarin isabetli kararlar veremeyecekleri durumlarin ¢ogalmasina sebebiyet
verecegini ileri siirmektedirler(®?). Bu itirazin bir diger sebebi ise hakimlerin de
mevcut islerine yeni islerin eklenmesi sebebiyle zaten ¢ok sayida davalara bakan
hakimlerin davalar1 sonuglandirma siirelerinin daha da uzamasi olarak

gosterilmektedir.

Yine yasayla ilgili 6nemli sayida itirazin ileri siiriildiigii bir baska konu da
“zorunlu miidafilik” kurumuna iligkin olarak yapilan diizenlemedir. Cok farkl
sebeplerle itiraza ugrayan bu diizenleme, 6zellikle devletin ¢esitli kosullarda siipheli
ve saniklara {icreti devlet tarafindan karsilanmak suretiyle avukat atamasi
uygulamasini devlete getirdigi agir mali fatura sebebiyle elestirilmektedir(®® ). Cok
ilging olarak bir kisim avukat tarafindan da, itiraza ugrayan bu diizenlemenin,
avukatlar tarafindan itiraza ugramas: gerekgesi ise c¢ok farkli bir temele
dayanmaktadir. Avukatlar bu diizenlemenin isabetsiz olmasini devlete getirdigi mali
yiik yoniinden degil, bu diizenlemelerle birlikte gittikge devletin hemen hemen
herkes i¢in avukat atamaya baslamasini, kendilerinin sézlesmeye dayali vekalet
islerini almasimi engellemesi ve bdylece bir dosyada devletin kendilerne 6dedigi
miktarin ¢ok iizerinde para kazanabilme imkanlarmin gittikge daralmasi yoniiyle

elestirmektedirler(®*).

Cok az sayida goriismeci ise yasayla birlikte birey hak ve ozgiirliikleri bu
kadar genisletilirken, devletin suglulukla miicadele, kamu diizeninin korunmasi gibi
son derece musru gerekgelerle bile bireyin bazi 6zgiirliik alanlarina girememesinin
ve bu baglamda kollugun yetkilerinin daraltilmasinin, arama ve tutuklama gibi

tedbirlerin uygulanabilme sartlarinin  zorlastirilmasinin  toplumsal giivenlik ve

62 Bkz. Bkz. Tiim savci goriismelerinin yasanin genel mantig1, kurgusu ve mahiyetine iligkin bilgiler
baglig1 altindaki dordiincii ve elestirel degerlendirme baslig: altindaki iiglincii sorusuna verilen
cevaplar ile ikinci hakim, ti¢iincii hakim, ve besinci hakim goriigmesinin elestirel degerlendirme
baslig1 altindaki tiglincii sorusuna verilen cevaplar.

% Bkz. 2.,3.,5., hakm goriigmesi ve 1.ve 5. saver goriismelerinin ve 2. avukat goriigmesinin elestirel

degerlendirme altindaki 10. sorusna verilen cevaplar.
4 Bkz. 2. avukat goriismesinin elestirel degerlendirme altindaki 1 ve 10. sorusna verilen cevaplar.
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istikrar1 zedeleyecegini ileri siirmiislerdir(® ).

Avrupa Birligi siirecinde kabul edilen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun getirdigi yeni ceza muhakemesi sisteminin bu yasanin uygulayicilari ve
muhataplarinca genel olarak olumlu bulunup desteklendigi goriilmektedir. Bu
yasanin getirdigi hak tanimlamalarinin ve anlayisinin daha 6nce yiirtirliikte bulunan
ve fagist Mussolini Italya’smin otoriter devlet anlayisini igeren giivenlik merkezli
1412 Sayil1 Ceza Muhakemesi Kanunu’nundan ayrilarak toplum ve devlet karsisinda
bireyin haklarin1 ve 6zgiirliigiinii 6n plana ¢ikartip kamu giivenligi ile birey hak ve
ozgirliikleri arasinda dengeli bir yap1 kurdugu kabul edilirse, Tiirkiye’nin bir hukuk
devleti olmasi ve bu anlayis1 giliglendirmesi yolunda bu yasanin 6nemli bir adim
oldugu inkar edilemez bir gergektir. Bu yasanin ise az o6nce belirtildigi lizere yasanin
uygulayicilar1 ve muhataplarinca genel olarak desteklenmesi, Tiirkiye’de demokratik
kiltiriin  yayginlasip, igsellestirilmeye baslandiginin 6nemli bir kanit1 olark
karsimiza ¢ikmaktadir. Yasadaki bazi diizenlemelerin gelismis batt demokrasilerinin
bile yurttaglarina tanimadig1 bazi haklari icerdigi diisiiniildiiglinde bu kanaat daha da
giiclenmektedir.

Yasanin genel olarak desteklenip benimsenmesinin yanisira yasanin bazi
uygulayicilar1 ve muhataplarinin  birey hak ve oOzgiirliklerinin bu kadar
genisletilmesini toplumsal giivenlik ve kamu diizeni acisindan bir tehdit olarak
algilamalar1 da bu degerlendirmenin disinda tutulmamasi gereken bir husustur. Bu
durum toplam icindeki sayilar1 ¢ok olmasa da hala bazi yasa uygulayicilarinin
kamusal menfaatler, suglulukla miicadele, kamusal diizenin korunmasi gibi
gerekgelerle birey hak ve oOzgiirlik alanina her hangi bir smirlama olmaksizin
miidahale edilebilmesi gerektigini diisiindiiklerini gostermektedir. Bu anlayis
sahiplerine gore adeta sdyle bir mantik ileri siliriilmektedir: “drnegin; tutuklamanin
kosullarimin ~ zorlastirilmas1  toplumda  islenen suglarin  artmasi  sonucunu
dogurmaktadir. Evet tutuklamanin sartlart zorlastirilmadigi donemlerde bir takim
hak ihlalleri olmakta bazi su¢suz insanlar haksiz yere hapiste kalabilmektedir ama

toplumsal giivenligin onemi karsisinda bu gibi olumsuz sonuglar tolere edilebilir

% Bkz. 5. avukat goriismesinin ve 3. hakim goriismesinin elestirel degerlendirme altindaki 1 ve 3. ve
5. sorularma verilen cevaplar.
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seylerdir.”

Halbuki bugiin varilan insanlik anlayisinda bir insanin bile hakki, binlerce
insanin yani toplumun ve devletin haklarina feda edilemez. Birey tiim haklarin
merkezindedir. Kaldi ki bu giin gelismis demokratik iilkelerin uygulamalar1 bize
gostermistir ki bir taraftan kamusal giivenlik ve diizen saglanirken diger taraftan
birey hak ve ozgiirliiklerini en iist diizeyde tanimak ve korumak miimkiindiir. Yeter-
ki geleneksel otoriter devlet anlayis1 uygulamalar1 sorgulanabilsin ve demokratik
kiiltiir igsellestirilebilsin. Ornegin artik kollugun yasalarin kendisine daha 6nce
tanidig1 esneklik ve bireyi korumada yeterli mekanizmalar1 kuramamasindan
faydalanarak, islenen bir su¢ sebebiyle siliphelendigi ilk kisiyi gozaltina alip zorla
sugu kabul etmesi sonucunu doguran saniktan delile gitme kolayciligin1 bir tarafa
birakarak, titiz ve akilci yontemlerle (mesela teknolojik yeniliklerden en 1yi sekilde
yararlanarak) buldugu delillerden hicbir siipheye yer birakmayacak sekilde saniga
ulagsmaya caligmas1 gerekir. Bu anlayis sayesinde hem suclular tespit edilip
cezalandirilarak kamu diizeni korunmus olur hem de iskence gibi insan onuruna
yakismayan ve ¢ogu zaman dogru sonuglara da ulastirmayan ve bireyin 6zgiirliik ve
viicut dokunulmazligina agir bir miidahale anlamina gelen uygulamalardan da
uzaklagilmis olur. Anlatilmaya calisildigi lizere genel olarak yasayla getirilen
demokratik anlayisin yani ¢ogunlugun haklarinin karsisinda azinhigin ve bireyin
haklarinin 6n plana ¢ikarildigi bu anlayis1 yasanin uygulayicilar1 ve muhataplari
bliylik oranda kabul etse de bu anlayis1 heniiz i¢sellestirememis uygulayicilarin da

var oldugu gozden 1rak tutulmamalidir.

Dikkat ¢ekilmesi gereken bir diger nokta da yasanin genel mantigini kabul edip
destekleyenler icerisinde de hala bazi uygulayicilarin hukuk devleti olmanin bir
geregi olarak benimsenip uygulanmasi gereken bazi diizenlemelerin mantigini tam
olarak anlayamamalarindan dogan itirazlardir. Bu konudaki en carpici 6rnek devletin
ticretsiz miidafii tayini kurumudur. Bir ¢ok uygulayict avukat tutma imkaninin
olmadigin1 belirten her sanik yahut siipheliye avukat atanmasini ve alt sinirt 5 yil
hapis cezasini gerektiren suglarla ilgili sanigin talebi olmaksizin avukat atanmasi

diizenlemesini devlete getirdigi mali faturasi1 dikkate alindiginda ¢ok yanlis bir
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uygulama oldugunu ileri siirmektedir(°®). Bazi uygulayicilar ise (6zellikle hakimler)
bu sekilde avukat atanmasinin zorunlulugu sebebiyle, avukat olmaksizin yargilamaya
devam edilememesinin yargilamay: geciktirdiginden sikayet etmektedir(®’). Ceza
muhakemesinin yiiz yillar boyu siiren miicadelesi ve birikiminin ortaya koydugu en
onemli degerlerden birisi savunma hakkiin kutsalligidir. Zaten isin dogas1 geregi
devlet karsisinda zayif bir konumda olan bireyin, hukuki bilgiyle donatilmis hakim
ve savcilarin karsisinda profesyonel bir hukuki yardim alabilme imkanina sahip
olabilmesi savunma hakkinin en 6nemli unsurlarindan biridir. Bireyin bir takim
ekonomik imkansizliklar yahut isin Onemini bilmemek yahut Ongdérememekten
kaynaklanan sebeplerle bir avukatin hukuki yardimindan yararlanamamasi, sadece
yardimi alamayan birey i¢in ciddi mahsurlar yaratmamakta, bu durum toplum i¢in de
son derece olumsuz sonuglar yaratmaktadir. Avukat doktrinde siipheli yada sanigin
hukuki kulagi ve hukuki dili olarak tanimlanmistir. Yapilan yargilamanin amacina
ulagabilmesi yani yargilama sonucunda adaletin tecelli etmesi tiim yargilama
sujelerinin bu siirece aktif ve esit olarak katilabilmelirini gerektirir. Ozellikle hukuki
bilgiden yoksun siipheli yada saniin profesyonel hukuki bilgi ile donatilmis iddia
makami karsisinda bir avukatin yardimindan yararlanamamasi, sujelerin yargilama
faaliyetine ayn1 oranda katilamamas1 ve bunun sonucunda adaletin geregi gibi tecelli
edememesi sonucunu dogurur. Cok giizel sekilde ifade edildigi iizere devletin ve
toplumun temeli adalettir. Bireylerin adalete olan giliveninin sarsildigi ve adalet
duygularinin zedelendigi bir toplumda, toplumsal huzur ve baristan bahsedilemez.
Yani siipheli ve sanmigin savunma hakkinin taninmasi ve korunmasinda sanik ve
siiphelinin yaninda belki de ondan fazla toplumun menfaati vardir. Tiim bu hususlar
dikkate alindiginda devletin savunma hakkini teslim etmek babinda, iicretsiz avukat
tayin etmesi, kendisinin son derece énemli ve gerekli gérevlerden biridir. Tiim bu
hususlar dikkate alindiginda bazi ekonomik gerekceler ileri stiriilerek bu haktan
geriye dogru doniilmesini isteyen uygulayicilarin bu hakkin temelinde yatan mantigi
heniiz tam olarak i¢sellestiremedikleri gézlemlenmektedir. Bu sorunlu algilama ve

buna benzer sekilde baska bazi konulardaki algilama yanhgliklar1 (Ornegin:

% Bkz. 2.,3.,5., hakim goriismesi ve 1.ve 5. saver goriismelerinin ve elestirel degerlendirme altindaki
10. sorusna verilen cevaplar.

57 Bkz. 3. hakim goriismesinin elestirel degerlendirme altindaki 1. sorusna verilen cevap.
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Savcilarin sorusturma sirasinda yetkilerinin 6nemli bir kismin1 hakimlerle paylagsmak
zorunda kalmasinin son derece 6nemli ve dogru bir diizenleme olmasina ragmen bu
diizenlemenin de itiraza ugramasi.) Tiirkiye’de gelinen noktada  demokrasi
kiiltiirtiniin yayginlastirilip igsellestirilmesi baglaminda, herkesin ayni mesafeyi kat
etmedigini, bu anlayisin tam olarak benimsenip hakim olmasinin belli bir zaman

stirecini gerektirdigini diisiindiirmektedir.

Sonug olarak 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile yurttas hak ve
ozgirliiklerinde getirilen degisikliklerin yasanin uygulayicilar1 ve muhataplarinca
genel olarak benimsendigi ve desteklendigi anlagilmaktadir. Bu durum tiim sosyal
kurallar ve bu arada hukuk kurallarinin ancak uygulayicilarinca ve muhataplarinca
benimsendigi siirece, sosyal yasamda gercek islevlerine uygun olarak uygulanma
imkanina kavusabildikleri, aksi taktirde bu kurallarin gercek islevlerine uygun olarak
yorumlanmayarak, kurallarin konulus amacina aykiri amaglar i¢in kullanildigi
gercegi ile birlikte dikkate alindiginda, yasanin ileriye doniik olarak gercekten
yurttas hak ve Ozgiirliikleri konusunda bir acilim saglama imkanma kavusacagi
ongoriistinde bulunmay1 miimkiin kilmakla birlikte, yasay1 tiim uygulayicilarin aynm
oranda benimsemedigi bazi1 uygulayicilarin ise yasayr hic¢ tasvip etmedigi gercegi
karsisinda yasanin her olayda ayni sonucu doguracak bir uygulama birligi ig¢inde
uygulanmayacag1 bazi miinferit olaylarda yasanin amacina ve ruhuna aykiri olan ve
bireylerin hak ve 6zgiirliilk alanina miidahale anlamina gelebilecek uygulamalarin da

yer yer devam edecegi Ongoriisiinli glindeme getirmektedir.

4.5.1. 5271 Sayih Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun getirdigi yeni

anlayis ile ilgili olarak yargilama sujeleri arasindaki goriis farkhihklar::

Hakim, savci ve avukatlardan olugan yargilama sujeleriyle yapilan goriismeler
neticesinde her bir sujenin 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile getirilen
degisiklikleri ayni sekilde algilaylp desteklemedigi, birbirinden farkli, cesitli
arglimanlarla ve fakat 6zellikle yeni yasa sebebiyle yetkilerinde yapilan degisiklikler

yahut meslek yasamlarina etki edecek diizenlemeler sebebebiyle cesitli konulardaki
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yasal diizenlemelere farkli pencerelerden baktiklar1 goriilmektedir.

Bu konunun daha iyi anlasilabilmesini saglamak iizere bir 6rnek iizerinden bu
durum agiklanmaya ¢alisilirsa; bu konuyla ilgili en garpict 6rnegi, iddia makamini
olusturan  savcilarin yetkilerinin, yargilama makami olan hakimler Iehine
kisitlanmasmin hakim, savci ve avukatlar tarafindan ne kadar farkili sekilde

algilandigi tizerinden bir degerlendirme yapilabilir:

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu 6nceki 1412 Ceza Muhakemesi
Kanunun dan farkli olarak kisiyi 6zgiirliiglinden mahrum birakacak, ya da kisinin
viicut biitiinliigiine veya 6zel hayatina yonelik bir miidahaleyi gerektirecek islemler
i¢cin mutlaka hakim karar1 alinmasini sart kosarak, 6nceden bir ¢ok konuda yetkili olan
kamunun temsilcisi Cumhuriyet Savcisinin ve onun emrindeki kolluk gorevlilerinin
yetkilerini sinirlamis ve savunmanin hak ve yetkilerini arttirarak iddia makami olan
savcl ve maiyetindeki kolluk ile, savunma makamini 6nemli dl¢lide esit bir statiiye
kavusturmustur. Bu arada bir birey olarak magdura da iddia makaminin yaninda
sistem icerisinde dnemli ve etkin bir yer taniyan 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu yurttasin hak ve oOzgiirliikkleri agisindan c¢ok oOnemli gelismelerin ortaya

cikmasini saglamstir.

Eski kanun doneminde bireyin en temel 0zgiirlik ve mahremiyet alanlar ile
vucut dokunulmazligi haklarina miidahale etme konusunda C. Savcisina ve hatta
kolluk amirlerine onemli yetkiler taninirken, 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu doneminde C. Savcismnin kamunun (devletin) temsilcisi olmasi, kolluk
amirlerinin de zaten idarenin bir parcasi olmasi sebebiyle bu yetkiler oldukca
siirlandirilarak, bu konuda hem kamu (devlet) hem de birey karsisinda yansiz olan

ve yargilama makamini olusturan hakimlerin yetkisi olduk¢a genisletilmistir.

Bu degisiklikler yurttas agisindan ¢ok hayati derecede dnemli degisikliklerdir.
Bilindigi iizere yargilama faaliyetinin 3 6nemli tarafi vardir:iddia makami, savunma
makami ve yargilama makami. iddia makami sugun islenmesi ile beraber kamu adina
harekete gegerek olayin faillerini bulmaya c¢aligir ve bu sugu isledigi kanaatine ulastigi
kisi veya kisilerle ilgili olarak kamu davasmi agip, olayr yargilama makami olan
hakimin dniine getirir. iddia makam tarafsiz olmayrp kamunun menfaatlerini savunur.
Iddia makami dava actign kisinin (ve ya kisilerin) sug isledigi tezini ortaya koyarak
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cezalandirilmasini talep eder.

Savunma makami ise sug¢ isledigi iddia edilen tarafi ifade eder. Savunma
makami iddia makaminin ortaya koydugu tezin karsisinda bir anti-tez ileri siirerek
atfedilen su¢un olugsmadigini ve ya sucun sanik tarafindan islenmedigini yada haksiz
tahrik sonucu yada mesru miidafaa sonucu islendigini savunur. Savunma tarafi

genellikle tek tek bireylerden olusur.

Yargilama makamini olusturan hakim ise her iki taraftan tamamiyla ayr1 olarak
ve her ikisine esit mesafede uzak duracak sekilde, objektif olarak konumlanmaistir.
Yargilama makami iddia makaminin ortaya koydugu tez ile savunma makaminin
ortaya koydugu anti-tez arsinda yaptigi yargilama ve ortaya konan tiim delillerin
degerlendirilmesi sonucunda bir senteze ulasmaya calisir. Dogas1 geregi yargilama
erkinin devletten ve bireyden tamamiyla bagimsiz ve ayri1 olmasi gerekir. Aksi takdir
de gerekli tarafsizlik ve objektiflik saglanamayacak ve ulasilan sonug¢ adalete ve
hakkaniyete aykir1 bir sonu¢ olacaktir. Bu sekilde tiim ceza muhakemesi sujelerinin
katilimiyla alinan karar kolektif bir karar olma niteligini tasir. “Ceza muhakemesi
hiikmiiniin  kolektif olabilmesi ve herkes yoniinden gecerli olabilmesi igin,
muhakemeye katilan sujelerden birinin kendi kanaatini ger¢ek olarak digerine
dayatmamasi, aksine hiikiim verme faaliyetine katilanlarin diislincelerini karsilikli
olarak ortaya koymalar1 ve tartismalar1 gerekir” (Keyman, 1970:24-25). Tek tarafli
diisiince ile gercek bulunamaz. Gergek cesitli diisiincelerin tartisilmasindan ortaya
¢ikar. Diisiincelerin karsilikli olarak ileri siiriilmesi ve tartisilmasi metoduna “gelisme”

metodu ad1 verilmektedir (Toroslu, 1998, 20).

Yargilama faaliyetinin sujelerini bu sekilde en temel diizeyde tanimladiktan
sonta Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu sistemi igerisinde savcilarin yetkilerinin
azaltilmasiin neden Onemli oldugu hususu cok daha agik bir sekilde ortaya
cikmaktadir. Az Once yargilama sujelerinin fonksiyonlar1 ve konumlaniglar
anlatilirken ‘geligsme ilkesi’ denilen bir orgiitlenme anlayisi igerisinde, iddia makami
ve savunma arsinda ortaya konulan tez ve anti-tez ¢ergevesinde yargilama faaliyetinin
siirdiigiinden bahsedilmisti. Iste bu siirecin en saglikli bir sekilde siirdiiriilmesi icin
silahlarin esitligi prensibi denilen ve iddia ve savunma makaminin sahip olduklari

enstriimanlar/silahlar agisindan esit olmalarin1 gerektiren bir temel prensibin, (ki bu
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prensip ylizyillar boyu siiren hukuk felsefesi birikimiyle elde edilmistir) bu siirece
hakim olmasi1 gerekir. Bu anlayisa gére kamunun tarafini isgal eden iddia makaminin,
bu stirecte ne kadar yetkisi, sz hakki ve delillere ulasma imkan1 varsa ayni diizeyde
bireyin tarafini iggal eden savunma makaminin da tiim bu haklara ve yetkilere sahip
olmast gerekir. Aksi takdirde yargilama makami, farkli silahlara sahip bu iki
yargilama sujesinin ortaya koydugu arglimanlar1 dogru degerlendiremeyecek ve ¢ok

biiyiik ihtimalle adalete ve hakkaniyete aykir1 sonuglara ulasacaktir.

Durum bdyle iken daha 6nceki kanun déneminde iddia makami olan savciligin
savunma makami aleyhine ¢ok fazla yetkiyle donatilmis olmasi ve bazi durumlarda
yargilama makaminin yerine gegerek, hakimin yerine karar vermesi az Once
belirttigimiz ¢elisme ilkesi ¢ercevesinde kurulan bu sistemin dogasina uymayan bir
yapinin ortaya ¢ikmasina sebebiyet vermekteydi. Iste Avrupa Birligi'ne uyum
siirecinde kabul edilen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, bu mahsurlu

durumu tespit ederek bu hatali uygulamalara yer verilmesini engellemeye calismistir.

Bu konunun daha iyi anlasilmasi amaciyla her iki kanuna gore kabul edilen
kamu davasinin agilmasi kurumunu, iki kanun dénemindeki anlayis ve uygulama
farkliligin1 orneklemesi agisindan incelemek yararli olacaktir. Bu hukuki kurum
uyarinca C. Savcist yapmis oldugu sorusturma sonunda elde ettigi delillerden, sucun
islendigi hususunda yeterli siiphenin var oldugu sonucuna ulasirsa, siiphelendigi fail
hakkinda kamu davasi acar. Kamu davasinin hangi kosullarda acilacagi hususunda her
iki kanun arasinda énemli bir fark yoktur. Iki kanun arasindaki en dnemli fark, eski
1412 Sayili Ceza Muhakemesi Usul Kanunu’nda yer almayan ve 5271 Sayili Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu’nda kabul edilen iddianamenin iade edilmesi alt
kurumudur. Onceleri C. Savcist hakkinda sug isledigi hususunda yeterli delil
bulunmayan kisi hakkinda, dava acabildigi gibi, acik kimligini bilmedigi, sadece
adinm1 soyadini bildigi zanhlar i¢in de kamu davasi agabilmekteydi. Yeterli delil
toplanmadan agilan davalarda, asil gorevi yargilama olan mahkemeler delil
toplamaktan yargilama asamasina bir tiirlii gegememekte ve Tiirkiye’de en ¢ok sikayet
konusu edilen sorunlardan biri olan; davalarin uzun silirmesi sorunu giindeme
gelmekteydi. Fakat 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nda kabul edilen
iddianamenin iadesi kurumu bu sorunu 6nemli dlgiide giderecek mahiyette bir dnlem

almistir. Bu yeni kuruma gore artik hakim mahkemesine agilan kamu davasina esas
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iddianamede, delillerin yeterli diizeyde toplanmadigini goriirse yada gosterilen
delillerin siiphelinin mahkum edilmesini gerektirecek diizeyde ciddi ve yeterli
olmadig1 kanaatine ulasirsa yada failin agik kimligi ve sugun islendigi tarih, saat ve
yerin somut olarak belirtilmemis oldugunu tespit ederse iddianameyi C. Savcisina iade

edebilecektir.

Savcilarin dava agma yetkilerinin bu sekilde sinirlanmasi yurttaglar agisindan
devrim niteliginde bir degisimdir. Aslinda dnceki kanunun dava agma mantig1 da aynm
temele dayanmasina ragmen, savcilarin iddianameleri mahkemeler tarafindan iade
edilemediginden, terfi etmek icin elindeki isi bitirmek zorunda olan savcilarin aslinda
heniiz resmen suglanmalarina, toplanan deliller agisindan imkan bulunmayan kisiler
hakkinda kamu davasi agtiklar1 goriilmekteydi. Tiirkiye’deki kamu davalar ile ilgili
yapilan istatistiki  aragtirmalara gore; agilan davalarin % 45 mahkumiyet ile
sonu¢lanmaktadir. Halbuki gelismis tilkelerde bu oran % 80’ nin iistiindedir. Bu
sonuclar Tiirkiye’de bir ¢ok masum insanin (davalarin aldig: siire de dikkate alinirsa)
uzun siire gereksiz yere ceza tehdidi altinda yasamak zorunda birakildigini, bununla
da kalinmayarak basin ve medyanin tutumu ile yerlesik kiiltiiriin bakis agis1 sebebiyle,

sonradan beraat etse de haksiz yere suclu olarak damgalandiklarin1 gostermektedir.

Bilindigi {izere bir kisinin islenen bir su¢ sebebiyle cezalandirilabilmesi i¢in
kamu erkince baglatilacak iki asamali bir siirecin sonug¢landirilmasi gerekir. Birinci
siire¢ sorusturma evresi, ikinci siire¢ ise kovusturma evresidir. Sorusturma evresi:
Kanuna gore yetkili mercilerce sug¢ siiphesinin 6grenilmesinden iddianamenin
kabuliine kadar gecen evreyi ifade eder. Kovusturma evresi ise: Iddianamenin
kabuliiyle baslayip, hiikmiin kesinlesmesine kadar gegen evreyi, ifade eder.
Sorusturma evresi kural olarak gizlidir. Yani bu siire¢ aleni degildir. isteyen herkes bu
siiregle ilgili bilgi alamaz. Kovusturma evresi ise alenidir. Isteyen herkes ilgili, ilgisiz
bu siireci takip etme hakkina sahiptir. Sorusturma evresinin gizli olmasinin iki 6nemli
sebebi vardir. Birinci sebep, heniiz resmen suglanip suclanmayacagi belli olmayan bir
kisinin sirf hakkinda bazi su¢ isleme emareleri (belirtileri) bulunmasi sebebiyle
toplum Oniinde damgalanmasinin engellenmesi, ikinci sebep ise sorusturmanin agik
sekilde yapilmasi1 durumunda bazi delillerin kaybettirilmesi ya da karartilmasi riskinin
bulunmasidir. Iste 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, getirdigi

iddianamenin iadesi kurumuyla yurttaglarin, islenen bir su¢ sebebiyle heniiz
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haklarinda makul bir siiphenin olusup, resmen su¢lanmalarini gerektirecek bir durum
olusmamisken, kendileri hakkinda aleni olan kamu davasinin ag¢ilmasina izin
vermeyen mekanizmalar kurarak, yurttaslarin gereksiz yere damgalanmalariin 6niine
geemeye calismaktadir. Bu kurum sayesinde C. Savcilart gizli olan sorusturma
asamasinda yapacaklari aragtirma sonucu sucgun faili oldugunu diislindiigii kisi
hakkinda, makul siiphe olusturacak deliller elde edemezse, kamu davasi agmadan,
kovusturmaya yer olmadigina dair karar verecek, bdylelikle zaten acilacak kamu
davasi sirasinda beraat edecek bir yurttagin, gereksiz yere tiim toplum 6niinde kiiciik
diisiirtilmesi 6nlenmis olacaktir. Tiim bu agilardan bakildiginda C. Savcilarinin dava
acilmasi hususundaki yetkilerinin daraltilarak, bu konuda islenen sucun failini bulma
mecburiyetleri olmayan ve tarafsiz olan yargilama makami olan mahkemelerin
yetkilendirilmesi, yurttaslarin ceza yargilamasi cergevesinde kazanmis oldugu ¢ok

onemli bir korunma mekanizmasidir.

Durum boyle olmasina ragmen savcilarin hem sorusturma agamasindaki bir ¢ok
yetkilerinin smirlanmast ve bu konuda hakimden karar alma mecburiyetinde
birakilmalari, hem de iddianamenin iadesi kurumu sebebiyle savcilarin yetkilerinin
daraltilmas1 diizenlemeleri hakim, savci ve avukatlar tarafindan farkli bir sekilde
algilanmakta, bu durum da yasanin tiim kurumlarinin yasanin tiim uygulayicilar
tarafindan aym sekilde kabul edilip benimsenmemesi sorununu giindeme

getirmektedir.

Bir kere herseyden once goriigme yapilan savcilarin hemen hemen hepsi
sorusturma evresinde arama, el koyma, viicuttan Ornek alinmasi konular1 gibi
sorusturma evresindeki kimi karar verme siireglerinde, eski yasanin aksine savcilarin
tek basina karar alabilme yetkilerinin siirlandirilarak, bu nevi kararlar konusunda
hakimlerin yetkilendirilmelerine karst glkmaktadlrlar(68). Bu kars1 ¢ikisin sebebi
olarak, bir kisim savcilar sorusturma evresinin bir takim formalitelerle gereksiz yere
uzatilmasii gosterirken, bir kisim savcilar ise hakimlerin savcilar kadar sorugturma

evresine hakim olamayacaklarini, ¢iinkii olaya ilk defa savcilarin sicagi sicagina yani

58 Bkz. Tiim savei goriismelerinin yasanin genel mantigi, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler
baslig1 altindaki dordiincii ve elestirel degerlendirme baslig: altindaki tiglincii sorusuna verilen
cevaplar ile ikinci hakim, ti¢iincii hakim, ve besinci hakim goriigmesinin elestirel degerlendirme
baslig: altindaki {iglincii sorusuna verilen cevaplar.
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deliller daha tazeyken el koydugunu, dolayisiyla ilk defa durusma sirasinda saniklarla
bir araya gelen hakimlerin savcilar kadar sorusturma evresine hakim olamayacaklarini
ve sorusturma asamasinda isabetli kararlar veremeyeceklerini ileri siirmiislerdir.
Nitekim 1. savci gorlismesinde bu husus kaynak kisi tarafindan aynen su sekilde ifade
edilmistir: “Sucun islendigi andan davanin agildigr ana kadar olayin tiim detaylarini
bilen savcilarin islemleri bir¢ok konuda hakimlerin onayina baglanmistir. Cogu yerde
savcilarin sulh ceza hakimlerinden daha kidemli (dolayisiyla daha tecriibeli) olduklar
ve sulh ceza hakimine oranla olaya ve sorusturma dosyasina daha vakif oldugu
gergegi gozontine alimmamustiv, bu yaklasimla delillerin yasalligi ile hak ve
ozgtirliiklerin korunmasina katki saglanmadigi gibi, yargilamaya gereksiz formaliteler
eklenmis, hem hakimlerin hem de savcilarin zaten ¢ok fazla olan is yiikii daha da
arttirilmig, yargilamanin gecikmesine sebep olunarak magdur daha magdur edilmis,

samigin da makul siirede yargilanma hakk: kisilmistir.”

Savcilar yukarida sayilan arglimanlarla yetkilerinin sinirlanmasini elestirmekte
iseler de aslinda savcilarin bu itirazlarinin kaynaginda esas itibariyle, yillardir sahip
olduklar1 bu yetkilerin azaltilmasi durumunda yargilama faaliyeti g¢ercevesinde
fonksiyonlarimin azalacak olmasindan dolayr duyduklar1 endise yatmaktadir.
Savcilarin yukarida anlatildigi sekilde bu yetkilerini tarafsiz bir yargilama erki olan
hakimlere devretmelerinin, yargilama faaliyeti isinin esasindan kaynaklanan ve
sanigin savunma hakkini garanti altina alan bir uygulama oldugunu igsellestirmeleri
ve bu isi bir mesleki ihtiras meselesi olarak degerlendirmemeleri durumunda bu

itirazlarin sona erecegi umulmaktadir.

Hakimler cephesinden olaya bakildiginda ise; hakimler genel olarak savcilar
aleyhine yetkilerinin genislemesini, 0Ozellikle iddianamenin iadesi kurumunun
getirilmesi suretiyle savcilarin yeterli deliller toplanmadan ve kamu davasi
acilmasinin kosullar1 olusmadan, dava agmalarinin engellenmesini son derece olumlu
ve isabetli bir diizenleme olarak gérmektedirler(®”). Fakat yine de hakimlerin bir kism
sorusturma asamasinda eskiden savcilarin verebildigi bir ¢ok karar1 simdilerde ancak

hakimin verebilmesi diizenlemesini formaliteleri ve hakimlerin ig yiikiinii arttiran bir

% Bkz.Birinci hakim, ve dordiincii hakim goriismesinin elestirel degerlendirme bashg: altindaki
liglincii sorusuna verilen cevaplar.
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diizenleme olarak gormektedirler(’ ). Bu durum hakimlerin bir kismmin yasanm bu
diizenlemeyle ulagsmak istedigi amaci anlamadigini, bu diizenlemenin sanigin
savunma hakkinin kutsallig1 ve silahlarin esitligi ilkesi ¢er¢cevisinde yapilmasi gereken

onemli bir diizenleme oldugu gercegini gdzden kacirdiklari izlenimini dogurmaktadir.

Avukatlar cephesinden bakildiginda ise; yasanin muhataplar1 olan yurttaslarin
hukuki temsilcileri ve savunma makaminin temsilcileri olarak avukatlar savcilarin
yetkilerinin bu sekilde azaltilmasini, dolayisiyla kendi yetkilerinin savci yetkilerine
yaklagmasini olumlu bir gelisme olarak karsilamaktadirlar. Hatta avukatlar daha ileri
gelismeler yapilmasini talep ederek, ornegin savcilarin hakimlerin oturdugu kiirsiiden
indirilerek kendileriyle bigimsel olarak da esdeger konuma getirilmelerini talep

etmektedirler(’")

Bu ornek tizerinden gosterilmeye calisildig iizere, yasanin tiim kurumlari, tiim
uygulayicilar tarafindan ayni sekilde algilanmamakta ve benimsenmemektedir. Bu
farkli bakis agisinin sebebi ise daha ¢ok yarg: faaliyeti icerisinde farkli fonksiyonlari
icra eden yargilama sujelerinin, yargilama faaliyetinin ideal hukuka uygun olarak ve
savunma hakki, adil yargilanma hakki gibi bir takim kutsal haklarin hayata
gecirilmesini saglamak tizere yapilan yeni degisiklikleri, bu kapsamda degil de
yetkilerinin daraltilmas1 vs. gibi mesleki ihtiraslara dayali kisisel bir pencereden
degerlendirmelerinden  kaynaklanmaktadir. Bu bakis acisinin terkedilerek olaya
kurumsal ag¢idan bakilmast durumunda ve zamanla her bir yargilama sujesi
temsilcisinin ideal hukuka uygun bir islevsellikle kurulan bu yeni yapilanmay1
hazmedecegi, demokratik kiiltiire parelel olarak hukuk kiiltlirliniin gelismesiyle

birlikte bu sorunlarin ortadan kalkacagi umulmaktadir.

7 Bkz. ikinci hakim, {igiincii hakim, ve besinci hakim gériismesinin elestirel degerlendirme baslig:
altindaki {igiincii sorusuna verilen cevaplar.

! Bkz. Tiim avukat goriismesinin elestirel degerlendirme baslhig1 altindaki {igiincii sorusuna verilen
cevaplar.
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SONUC VE DEGERLENDIRME

Gilinitimiizde reel demokrasiler ¢cok ciddi bir mesruiyet krizi yasamaktadirlar.
Bu krizin temelinde ise 20.Yiizyilin son g¢eyregine kadar reel demokrasinin bas
aktorii ve siyasal mesruiyetin temel kaynagi olarak kabul edilen yurttaslik
statiisiinlin, giinlimiiziin gittik¢e benzerlikten ¢ok farkliliklarin 6n plana ¢iktig1, ¢cok
etnili, ¢cok dinli, ¢ok dilli, ¢ok kiiltiirlii ve ¢ok kimlikli toplumlarinin ihtiyaclarini
karsilamakta yetersiz kalmasiyla yakindan ilgisi var. Toplumdaki etnik, dini,
kiiltiirel, dilsel ekonomik ve sosyal tiim farkliliklar1 gérmezden gelerek, toplumda
yasayan tiim bireylerin tek bir halki olusturmasi ve hepsinin esit olduguna (esit hak
ve yiikiimliiliikklere sahip bireyler olarak) iliskin bir kavramsallagtirmayla, yurttaslik
statlisii temelinde, tek bir toplumsal sozlesme ile devlet ve birey arasinda kurulan
iligki artik ciddi bir sorgulamaya tabi tutulmaktadir. Devlet karsisinda tiim
yurttaglarin tek bir kiiltiir ve homojen bir yasam bi¢imine zorlanmalar1 sonucunu
doguran bu yapilanma, giinlimiiziin tiim diinyadan haberdar olan bireylerinin
itarizina ugramaktadir. Yurttaslarin esit sekilde temsil edildigine iliskin bu
varsayimin, toplumdaki cinsiyet, ekonomik, etnik ve dinsel farkliliklarin her bir
yurttagin siyasi siirece ayni esitlikte katilmasini onledigi ve temsili demokrasinin
aslinda herkesi temsil etmedigi tezi gittik¢e agirlik kazanan ve 6nemli sayida taraftar
toplayan bir kanaate doniismektedir. Ustelik toplumlarin eskisine nazaran ¢ok daha
hetorojen bir hal almasi1 ve eskiye nazaran farkliliklarin kendilerini ifade etmeye,
toplumsal alanda goriinlir olmaya daha fazla istekli olmalar1 olusan bu mesruiyet
krizini derinlestirmekte ve artik eskisi gibi toplumlar1 otoriter yontemlerle dize

getirmek de pek miimkiin gériinmemektedir.

Reel demokrasinin yasadigi bu temel mesruiyet bunalimimnin yanisira (yukarida
ayritilartyla anlatilan)  kiiresellesme ile birlikte etkinligini arttiran neo-liberal
politikalarin ve kapitalizmin ulus-devleti yeniden insa etme siirecinde, yurttaglik hak

ve yetkilerinde meydana getirdigi tahrifatlar, yurttagin toplumsal sézlesme temelinde
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devletle kurdugu iliskiye yabancilasmaya baslamasi ve toplumsal sdézlesmenin
hiikmiinii artik yerine getirememesi, yurttagin siyasi katilim 6znesi olma vasfini sivil
toplum orgiitlerine kaptirmaya  baglamasi1 ve siyasi karar alma siireglerinden
dislanmasi, yurttagin uzun miicadeleler sonucu kazandig1 sosyal ve kamusal haklarin
Ozellestirilmesi ve piyasalastirilmasi sebebiyle artik bunlari parayla satin almak
zorunda kalan bir miisteriye donlismesi sorunlari, bir biitiin olarak ele alindiginda,
acaba artik yurttaghik kurumunun miadin1 doldurdugu ve dolayisiyla esit yurttaglarin
dolayli temsiline dayali demokrasinin sonuna mi gelindigi sorularin1 akla

getirmektedir?

Yasanan tiim degisimlere ragmen ve kiiresel kapitalizmin yeniden inga
stirecenin, siyasi katilim Oznesi olarak, yurttas yerine sivil toplum Orgiitlerini,
tanimlamaya calismasina ragmen, ulus-devletlerin hala en temel mesruiyet kaynagi
yurttastir. Ve yurttaslarin temsiline dayali olmayan siyasi bir orgilitlenmenin mevcut
kosullarda yasama sans1 yoktur. Bu durumun en biiyilik kanitlarindan biri (daha 6nce
de deginildigi lizere) tarihte benzeri olmayan bir biitiinlesme 6rnegi olan ve son
derece gelismis kurumlara sahip olan ve aslinda 6nemli bir basar1 da elde eden
Avrupa Birligi’nin bile dolayli temsile dayali ve bireylerin esit katilimina yaslanan
bir yurttaghk statiisi kurma geregini, hissetmesidir. AB yoneticileri, yurttaglarin
temsiline dayanmayan siyasi bir 6rgiitlenmenin ciddi bir mesruiyet krizi yasayacagini
ve bu Orgiitlenmenin Omriiniin uzun olmayacagin1 dngorerek 1992°de Maastricht
Antlagsmas1 ile ulus-devlet benzeri bir yurttaslik ihdas etmek zorunlulugunda
hissetmislerdir kendilerini. Bu durum karsisinda akla gelen sey, madem ki yurttaslik
hala siyasi katilima dayali demokrasinin, yeri doldurulamayan tek siyasi aktoriidiir,
o halde esas mesele; bu statiiniin reel demokrasinin bugiin kars1 karsiya kaldig
mesruiyet bunalimini ¢ozecek kapasiteye sahip ve kiiresel kapitalizmin yada neo-
liberal politikalarin ileri siirdiigli sivil topluma dayali siyasi katilim modellerinin
disinda, ¢ikis saglayacak bir perspektife dayali yeni bir yurttaglik statiistiniin

kurulabilmesidir.

Bir ¢ok sosyal bilimci Habermas’in 1992 yilinda ileri siirdiigii “anayasal
yurttaglik” tezinin demokrasinin yasadigt bu mesruiyet bunalimimi c¢ozecegi
hususunda iyimser bir durus sergilemektedirler. Clinkii Habermasin ileri siirdiigii

anayasal yurttaslik kavrami diglayict olmayan, her bir bireyin esit ve 6zgiir bigimde
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ulasabilecegi, toplumsal konsensiisii saglayacak ve cesitli toplum kesimlerinin ve
bireylerin hak taleplerini ve magduriyetlerini bir gerilim ve c¢atisma ortami
dogurmayacak sekilde ¢ozen, akile1 bir yurttaglik anlayisina isaret etmektedir. Bu
diisiince uyarinca siyasi etkinlik icin kiiltiirel, dilsel, ve tarihi homojenligi 6n kosul
olarak varsaymaktan vazgecmek gerekir. Habermas’a gore demokratik diisiince ve
irade olusturma siireci akilcit ve normatif bir anlasmay1 birbirine o ana dek yabanci
olanlar arsinda da saglama kapasitesine sahiptir. Habermas’in anayasal yurttaslik
kavraminin temelinde “miizakereci politika” diye adlandirilan bir anlayis
bulunmaktadir. Bu anlayis politik olanin halki birlestiren, homojen biling ve aidiyet
diizleminden, demokratik kurum ve siire¢ diizeyine taginmasi anlamina gelmektedir.
Habermas teorisinde, akilct Cumhuriyetci gelenege dayanmakta ve demokrasinin
Oznesini olusturan halki, siyaset oncesi varolan bir birlik olarak anlamak yerine,
toplumsal sézlesmenin bir iirlinii olarak kavramaktadir. Bu toplumsal s6zlesme, bir
araya gelen Ozgiir ve esit yurttaslarin kendi koyduklari o6zgiirliikk¢ii yasalarin
olusturdugu diizen icerisinde yasama iradelerinin bir ifadesidir. Bu kararlarin
demokratik bi¢imde isleyen diisiince ve irade olusturma siirecleri sonunda alinmasi
Habermasin diisiincesinin temelini olusturmaktadir. Ciinkii ancak bu siire¢ ve ona
eslik eden demokratik prosediir, demokratik bicimde isleyen diisiince ve irade
olusturma siiregleri sonunda siyaset Oncesi bir birlikten gelmeyen, homojenlik
gostermeyen ve hatta o ana dek birbirine tamamen yabanci bireyler arasinda da akilci

normatif bir siyasi diizeni kurabilir (Habermas’tan aktaran Goztepe ,E., 2004:328).

Sonug olarak anayasal yurttaslik kavraminin getirdigi acilim sayesinde, hem
diinyada hem de Tirkiye’de Habermas’in ileri siirdiigii “miizakereci politika”
anlayisina dayanan ve tiim farkliliklari igne alan bir siyasal kiiltiire dayanan, zorunlu
olarak bir homojen kiiltiirii ve yasam bi¢imini dnermeyen, ve toplumun boliiniip bir
catigma halini almasi sonucunu dogurmayacak bu sebeple topluluklar temelinde
degil, farkli kimliklerin tasiyicist birey/yurttaglarin siyaset ve katilim imkanlarinin
arttirllmasi1 yoluyla olusturulacak bir kamusal alan sayesinde ve bu alana tiim
yurttaglarin esit katilimimin saglanmasi ile tiim yurttaslarin her tiirlii sorununun
giindeme gelip, toplumsal bir konsensiisle ¢oziime kavusturulmasi esasina dayals,
modern bir yurttaghk statiisiiniin kurulabilecegi ve bunun reel demokrasilerin
yasadig1 mesruiyet krizin ¢ozebilecegi ileri siirtilebilir.
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Kiiresellesme ve AB siirecinin  neo liberal politikalar 6nermesi ve bu iki
siirecin de ekonomik karekterinin sosyal refah devleti kazanimlarindan geriye
doniilmesi, sosyal haklarin azaltilmasi1 ve yukarida ayrintilari ile tartisildigr tizere
devletin minimal bir yapiya kavusturulmasi sebebiyle “kamunun piyasalasmasi” ve
yurttasin ¢esitli hak ve yetkilere sahip bir statiiden sosyal haklarin1 satin almak
zorunda birakilan bir “miisteri yurttag”a doniistliriilmesi sorunlarini glindeme
getirmesi, ayni sekilde yurttasin ¢esitli karar alma mekanizmalarindan dislanmast,
hak taleplerinin yerine getirilmemesi ve bunlarin ¢ignenmesi durumunda hesap
soracagl bir muhatabinin bulunamamasi yonleri ve siyasi katilim 6znesi olarak
yurttas yerine sivil toplum orgiitlerinin ve siyasi katilim alani olarak ulusal devletin
biinyesinde var olan geleneksel kamusal alandan, esnek akigskan ulus asir1 bir alanin
ikame edilmesi sebebiyle Goktiirk’lin soziinii ettigi “yurttasin miiltecilesmesi”
sorununu giindeme getirmesi yonleriyle, bu iki slire¢ de, ihtiyatla karsilanmalidir

(Goktiirk, E., 2006).

Fakat kiiresellesme ve AB siirecinin sosyal ve ekonomik haklar yoniinden
olmasa da sivil ve siyasal haklar yoniinden yurttaglara/bireylere sagladigi agilimlar
son derece anlamli ve Onemlidir. Belki de kiiresellesme ve AB’ nin
bireyler/yurttaslar i¢in ortaya koydugu en 6nemli sonug; bu siireclerin ulus-devlet ile
yurttas arasindaki klasik dengeyi cozerek, yurttasi cesitli yonlerden ulus-devlet
karsisinda daha giiclii hale getirmesidir. Kiiresellesme Oncesi donemde iilkeler
arasinda kalin perdeler, yiiksek duvarlar oriilii oldugundan ulus-devletler (6zellikle
de kendi aydinlanma c¢agini yasamamis totaliter, otoriter {ilkeler) ellerinde
bulundurduklar1 enformatik araglarla yurttaglarina diinyayr istedikleri sekilde
gosterebiliyor, aslinda ¢ok kotii isleyen siyasal, sosyal ve ekonomik siiregleri iyiymis
gibi gosterebiliyor ve yurttaglarina taninmasi gereken en temel hak ve ozgiirliikleri
tanimayabiliyorlardi. Fakat  bilgi ¢aginda  teknolojiye, finansa ve Ozellikle
enformasyona erisimin kolaylagmasi sayesinde diinyadaki her tiirlii gelismeden ve bu
arada gelismis demokrasilerin yurttaglarina tanidigr temel hak ve oOzgiirliikler ile
yiikksek ve insani yasam standartlart konusunda bilgi sahibi olan yurttaslar, kendi
ulus-devletlerinden bu hak ve 6zgiirliikler ile yiiksek insani yasam standartlarini talep
eder hale gelmislerdir. Bu talepler toplumlari ve devletleri bircok yodnden

degistirmekte, daha seffaf ve daha demokratik bir siyasal yapinin olusturulmasi igin
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ulus-devletleri zorlamaktadir. Bazen bu talepler, diinyadaki bircok totaliter ve
otoriter yapinin sona ermesi sonucunu dogurmaktadir. Kendi yurttagina, sahip oldugu
imkanlar sayesinde diinyayi istedigi gibi gosterme tekeline sahip olan ulus-devletler,
kendi yurttaglarinin devletin resmi  bilgilendirme kanallar1 diginda ¢ok ayr
bilgilendirme kaynaklarima (televizyon ve 0&zellikle internet) kavusmasiyla bu
tekelini kaybetmistir. Bu durum yurttaglarin eskiye oranla demokratik olmayan her
tirlii tutum ve davranigi reddetmesi ve daha insani yagam standartlar1 ile temel hak
ve Ozgiirliikleri talep etmesi sonucunu dogurmaktadir. Ulus-devletler tiim bu
gelismeler karsisinda yurttaslart nezdindeki mesruiyetlerini kaybetmemek i¢in artik
kendi bilin¢li ve diinyadan haberdar yurttaglarinin taleplerini yerine getirmek

konusunda eskiye nazaran ¢ok daha istekli olmak zorunda birakilmislardir.

Bir taraftan bu gelismelerin yasanmasi diger taraftan 2. Diinya Savasi’nin
basindan itibaren, insan haklar1 temeline dayali, bir kiiresel haklar kiimesinin ve bu
haklar1 koruyucu uluslararasi  mekanizmalarin olusturulmasi, ulus-devletlerin
yurttaglar {lizerindeki mutlak yetkilerini anilan bu uluslararasi ve hatta ulus {istii
kurumlarla paylagsmasina ve bu durum da klasik ulus-devlet, yurttas denkleminin
cok ciddi bir sekilde asinmasina, yurttasin temel hak ve ozgiirliikleri baglaminda
kendi ulus-devletinin ¢ogu zaman dar adalet anlayisindan ve insafindan kurtularak
uluslariistii evrensel bir hukuki korumaya kavusmasii saglamistir. Ozellikle Avrupa
Konseyi’ne liye olan iilkelerin kendi aralarinda harekete gecerek, 3 Kasim 1950°de
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’ni imzalamalar1 ve bu sdzlesmenin, sdzlesmeyi
imzalayan iilkeler agisindan, insan haklarin1 korumak baglaminda, hukuki zorunluluk
getirmesi yurttag/birey agisindan ¢ok onemli agilimlar getirmistir. Bu soézlesmeyi
Tiirkiye’ de 1954 yilinda imzalamistir. Bu sdzlesmeye gore iiye iilkelerden her hangi
birisi bir insan haklari ihlalinde bulunursa, diger iiye lilkelerden her biri, o tlkeyi
Komisyon nezdinde sikayet edebilmektedir ve eger konu Komisyon diizeyinde
¢oziilemiyorsa Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’ne (AIHM) tasinabilmekte ve bu
konuda verilen karar iilkeyi hukuken baglamaktadir. Onceleri bircok iilke
Komisyon’a ve AIHM’e sadece devlet bagvurusunu kabul ederken zamanla birgok
ilke kisisel bagvuru hakkini da kabul etmistir. Kisisel basvuru sayesinde kisi kendi
ilkesinde herhangi bir hak gaspina maruz kalirsa ve kendi iilkesindeki tiim hukuki

basvuru yollarini tiiketmesine ragmen magduriyeti giderilmezse, ATHM’e basvurarak
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hakkini arayabilmektedir. Eger mahkeme kisisel basvuruyu kabul ederse devlet
kisisel basvuru sahibine tazminat 6demek zorunda birakilmaktadir. Bu Ornek
tizerinden de goriildiigii lizere artik yurttas, haklar1 baglaminda sadece kendi egemen
devletinin insafina birakilmamakta ulus {istli bir mekanizmayla hukuki korunma elde

edebilmektedir.

Insan haklar1 temelinde gelisen kiiresellesme siirecinde Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’ni bir¢cok iilkenin imzalamasiyla insan haklarina, uluslararasi hatta
uluslariistii bir koruma saglanmistir. Ama bu alandaki en ileri gelismeler Avrupa
Birligi siirecinde yasanmaktadir.Avrupa birligi ilkelerinden her biri kendi
vatandaslarina insan haklar1 anlaminda ¢ok 6nemli giivenceler tanimislardir. Zaten
Birlik’in kendisi belli bir silirecten sonra ekonomik eksenli birlesmesini siyasal,
kiiltiirel,sosyal ve hukuki boyutlara tasimistir. Bu baglamda her hangi bir iiye
devletin vatandas1 herhangi bir hak gaspina maruz kaldiginda oncelikle (zaten Birlik
Hukuku ile uyumlastirilan) kendi ulusal hukuki mercilerine basvurmakta, buradan bir
sonug¢ alamazsa Avrupa Birligi Mahkemesi’ne bagvurmakta ve eger vatandas hakli
bulunursa iliye devlet vatandasin magduriyetini gidermeye yonelik kendi
mevzuatinda gerekli yasal degisiklikleri yapmak zorunda kalmaktadir. Gorildiigi
lizere bu silire¢ iliye devlet icin ihtiyari degil, mecburi bir siirectir.Yani Birlik
cergevesinde ulus-devlet adeta egemenligini ulus iistii bir mekanizmaya devretmis

durumdadar.

Birlik genisleme siirecinde her aday tilkeden her alanda oldugu kadar (belki
bundan daha fazla) insan haklar1 alaninda da Birligin ulasmis oldugu standartlarin
saglanmasim istemektedir. Bu da sadece liye iilkelerin degil Birlige iiye olmak
isteyen llkelerin de insan haklar1 anlaminda ¢ok 6nemli adimlar atmasi sonucunu

dogurmakta ve insan haklar kiiresel diizeyde hizla gelismektedir.

1 Aralik 1964°den bu yana bu Birlik’e girmek isteyen Tiirkiye’de diger tiim
aday tlkeler gibi, bu siirecte Birligin siyasi kriterleri ve miiktesebata baglilik
kriterlerini yerine getirme ¢ercevesinde son derece anlamli ve dnemli bir doniisiim
gecirmistir. Demokratik acilimlarin saglanmasi, temel hak ve hiirriyetlerin taninmasi,
gelistirilmesi ve korunmasi konularinda 6nemli gelismelerin yasandigi bu siiregte

diger tiim aday {ilkelerden, belki daha fazla Tiirkiye’nin hukuk devleti olma
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noktasinda ¢ok 6nemli mesafeler kaydetmesi, bu uyum siirecinin Tiirkiye agisindan

ne kadar 6nemli oldugunu gostermektedir.

Ozellikle Tiirkiye gibi bir takim tarihsel sebeplerle aydinlanma siirecinin tam
olarak tamamlanamadigi, demokratik hak ve ozgirliiklerle temel sivil ve siyasi
haklarin gelismis demokrasiler dlgeginde taninmadigi ve birey karsisinda devletin
bekasina oncelik veren militan yurttaslik anlayisinin, egemen oldugu toplumlarda
AB’nin talep ettigi siyasi ve miiktesebata baglilik kriterlerinin ¢ok dnemli gelismeler
sagladig1 yadsinamayacak bir gergektir. Nitekim Tiirkiye’nin bu cercevede AB ile
ortaklik iligkisinin resmen basladigi 1 Aralik 1964 tarihinden bu yana (Ankara
Antlagmasi) ve ozellikle 1999 yilinda diizenlenen Helsinki Zirvesi’nde Tiirkiye nin
Avrupa Birligi’ne aday iilke olmasinin teyit edilmesiyle baslayan siirecte AB’ye iiye
olmak kaygisiyla yaptigr reformlar Tiirkiye’deki tiim yurttaslarin temel hak ve
ozgiirliiklerinde 6nemli degisimler yasanmasi sonucunu dogurmustur. Bu ¢ergcevede
bir ¢ok anayasal ve yasal degisiklikler yapilmis Tiirkiye’nin gilivenlik refleksiyle
kendi dinamikleriyle bugiine kadar yapmay1 basaramadigi bir ¢cok reform bu siire¢
sayesinde yapilmistir. Nitekim bu stiregte Tiirkiye’nin ¢agdas demokrasilerin sahip
oldugu demokratik agilimlara sahip oldugu ve temel hak ve hiirriyetlerin taninmasi
noktasinda gerekli standartlara ulagtigi, AB Komisyonu’nun 6 Ekim 2004 tarihinde
yayinlanan ilerleme raporunda, Tiirkiye’nin Kopenhag siyasi kriterlerini yeterli

diizeyde karsiladiginin belirtilmesiyle teyit edilmistir.

Bu siiregte yapilan reformlarin belki de en 6nemlisi hukuk alaninda yapilan
reformlardir. Hukuk toplumsal diizenin genel yapisini, isleyisini ve yurttashk
statiisiiniin icerigini belirleyen bir alandir. Bu sebeple bu alanda yapilan reformlarin
genel toplumsal isleyisi etkilemesinin yani sira tek tak yurttaglarin hak ve 6zgiirliigii

ile 6devlerini belirlemesi yoniiyle de ¢ok ayr1 bir 6nemle ele alinmasi gerekir.

Iste bu calismada, bu siirecte kabul edilen 5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun yurttas hak ve Ozgiirliklerinde meydana getirdigi degisiklikler
incelenmeye calisilmistir. Bu ¢alisma kapsaminda incelenen 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun; otoriter devlet anlayisinin egemen oldugu Mussolini
ftalya’sinda hazirlanan Italyan Ceza Kanunu’dan iilkemize ithal edilen 1412 Sayih

Ceza Muhakemesi Kanunu’nun ortaya koydugu otoriter anlayis yerine, ozgiirliik¢ii
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bir anlayis getirmesi bu kanunun ana karakteridir. Ceza kanunlariin insanlarin hak
ve Ozgilirliik alanlarina derin miidahaleleri i¢eren bir nitelige sahip olmasi bu kanunun

bu 6zelliginin ne kadar 6nemli oldugunu gostermektedir.

Gergekten sug kollektif vicdani derinden etkileyen bir eylemdir. Boyle oldugu
icindir ki suca kars1 gosterilen tepki ilk zamanlarda ¢ok acimasiz ve gayri insani bir
ozellik gostermistir. Zamanla suga gosterilen bu tepki ehillestirilerek daha rasyonel
bir bi¢im almigsa da daha yakin zamana kadar kamu giivenliginin saglanmasi ve
suclulukla miicadele edilmesi gerekgeleriyle yurttasin 6zgiirliik ve gilivenlik alanina
yapilan ¢ok ciddi ve agir miidahaleler mesru kabul edilmistir. Bu mesruiyet devletin,
islenen suc sebebiyle kollektif vicdanda 6fke yaratan bu eylemin sahibinin bir an
once cezalandirilmas1 yoniiyle, sug isleyen kisi haricindeki tiim toplumun destegini
arkasinda hissetmesi ve bazen devletin bu destegi somiirmesi sebebiyle su¢ isnadi
altindaki yurttas/birey icin son derece tehlikeli bir durumun ortaya ¢ikmasi, daha
suglulugu kesin olarak saptanmadan bir ¢ok gayri insani miidahale ve hak gaspina
maruz kalmasi sonucunu dogurmustur. Fakat yiizyillar boyu siiregelen miicadeleler
ve hukuk felsefesi birikimi, sug isnadi altindaki kisilerin sucluluklar1 ispatlanmadan
cezalandirilamayacaklarini, bunun da otesinde sugun ve su¢lunun ortaya ¢ikarilmasi
icin devletin her tiirlii yonteme basvuramayacagi (6rnegin iskence yapamayacagi,
rastgele insanlarin ozel hayatini ve konut dokunulmazlhigini ihlal edemeyecegi,
su¢lulugu ispatlanmadan ozgiirliigiinden yoksun birakilamayacagi) sonucuna
ulasmstir. Iste tam bu noktada (gercek anlamda, yani bicimsel olarak degil maddi
olarak hak taniyan) ceza yargilamasi kanunlari ortaya ¢ikmistir. 5271 Sayili Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu bu baglamda kisi hiirriyeti ve haklari en iist diizeyde

korumaya ¢alisan bir kanundur.

Bu calisma kapsaminda incelenen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun bir ¢ok reel demokrasinin kars1 karsiya kaldigi ozgiirliik ve giivenlik
denklemi karsisinda miimkiin oldugu kadariyla yurttas 6zgiirliigii lehine bir tercih
kullandig1, yurttagin tutuklanmasi, gozaltina alinmasi gibi agir sonuglart olan ve
yurttagin 6zglirliiglinii direkt olarak sinirlayan ceza muhakemesi tedbirlerine karsi
alternatif kurumlar gelistirdigi, yargilama sujeleri olan ve toplumu temsil eden iddia
makami ile bireyi temsil eden savunma makami arasinda yukarida ayrintilariyla

anlatildig1 tizere dengeli bir iligski kurarak (silahlarin esitligi prensibi geregi) toplum
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ile bireyin menfaatlerini ayni anda korumaya yonelen bir mantik gelistirdigi goze

carpmaktadir.

5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nu daha dnce ytiriirliikkte bulunan
kanudan ayiran 6nemli 6zelliklerden biri de ceza muhakemesi alaninda esas itibariyle
hak kayiplarina ugrama ihtimali, sugun faili olma siiphesi yoniiyle, yiiksek olan
sanigin haklarini en st diizeyde korumasinin yanisira diger yargilama sujelerinden
olan magdur haklar ile adaletin tecelli etmesine katkida bulunan tanik haklarini ve
hem magdur hem de sanik olarak ¢ocuk haklarini etkin bir koruma mekanizmasi ile

korumasidir.

Gergekten kanun tutuklamanin kosullarim1 zorlastirarak ve bu tedbirin yerine
adli kontrol sistemi gibi alternatif mekanizmalar gelistirerek, yine slipheli yada
sanigin gozaltina alinmasi ve yakalnmasi sartlarini ve siiresini objektif ve rasyonel
esaslara baglayarak yurttaslarin 6zgiirliik ve giivenlik haklarinin sinirlandirilmasini
engellemekte, sanigin evininin iistiiniin ve konutunun aranmasini objektif ve rasyonel
sartlara baglayarak yurttagsin 6zel hayatinin ve konut dokunulmazligini giivence
altina almakta, sanik ve siiphelinin gozlem altina alinmasi, muayene edilmesi
viicudundan kan, tiikriik, DNA, vb. bir numune alinmasin1 son derece siki, objektif
ve akilci sartlara dayandirarak, yurttasin viicut biitiinliigliniin dokunulmazIigi hakkini
giivence altina almakta, sanik yahut siiphelilerin ifadelerinin alinmasi sirasinda
herhangi bir iradeyi sakatlayict muameleyle karsilagsmalarini engellemek ve gayri
insani bir muameleye (6rnegin iskenceye maruz kalmak, yahut ifade alinmas1 gayesi
ile samik yahut siliphelinin konutlarindan polis zoruyla getirilmeleri) maruz
kalmalarini engellemek {izere ¢esitli mekanizmalar kurarak yurttaglarin bir sug isnadi
karsisinda kendilerini adil bir sekilde savunmalari ve insan haysiyetine yarasir
sekilde muamele gormeleri hakkini giivence altina almakta, sanik ve siiphelilerin
profesyonel hukuki bilgiye sahip iddia makami karsisinda savunmalarini en iyi
sekilde yapmalarin1 saglamak {izere Ticretsiz olarak avukat yardimindan
yararlanmasini saglayarak, yurttagin adil bir sekilde yargilanma ve savunma hakkini

giivence altina almaktadir.

Yukarida ayrintilart anlatildigi lizere bir taraftan kurdugu mekanizmalarla

sanik yurttast en iist diizeyde koruyan 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu,
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diger taraftan sugun magduruna da daha onceki ceza kanununda bulunmayan cesitli
haklar taniyarak islenen su¢ sebebiyle zaten magdur olan yurttaslarin bir de
yargilama sistemi sebebiyle ikinci bir magduriyet ugramasi 6nlenmeye ¢alisiimstir.
Bu baglamda {icretsiz miidafii yardimi alabilen, davaya katilma yollarn
kolaylastirilan, yargilama siircindeki tiim bilgi ve belgelere ulasma imkani taninan ve
ceza muhakemesi sonug¢landirilmadan uzlasma kurumu ve adli kontrol kurumu gibi
kurumlar sayesinde magduriyetleri giderilmeye c¢alisilan “magdur” yurttaglar bu
kanun sayesinde anayasal ve evrensel bir hak olan “hak arama hiirriyetlerini” en

etkin bir sekilde kullanmaya baslamiglardir.

Bir sekilde sahit oldugu olaylarda adaletin tecelli etmesi ve gergegin ortaya
cikarilmasini saglayan “tanik” yurttaglar yoniinden de cesitli yeni diizenlemeler
getiren 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, tanikligin mecburi bir 6dev
olmast karsisinda taniklarin ugrayabilecegi muhtemel hak kayiplarini onlemeye
calismis; Ozellikle kamu taniklarinin yapmis olduklari tanikliklar sebebiyle maruz
kalabilecekleri tehditler, taniklarin can giivenliklerinin devlet tarafindan yeterince
korunamamasi, taniklarin taniklik sirasinda kaybettikleri emek ve maddi kaybin
karsilanamamas1 gibi konularda 6zel diizenlemelere giderek tanik olarak yurttas

haklarin1 da ayrica giivence altina alinmistir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu hem sanik hem magdur olarak
cocuk yurttaslar icin de yeni ve etkili koruma mekanizmalari kurmustur. Cocuk
yargilamasin yetigkinlerin yargilamasindan ayirarak, ¢ocuk yargilamasi icin ayri bir
yargilama politikas1 ongdren 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu c¢ocuk
kavraminin kapsamini da genisleterek ba alanda ¢ok 6nemli bir gelisme saglamistir.
Onceleri 11 yasmi doldurmus her cocuk ceza ehliyetine sahipken, ve sadece 15
yasint doldurmayan bireyler ¢ocuk olarak kabul edilip 6zel bir su¢ ve ceza
politikasindan yararlandirilirken, 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, 12
yasint doldurmus cocuklarin ceza ehliyetine sahip olabilecegini, ve 18 yasini
doldurmamis tiim bireylerin ¢ocuk olarak kabul edilecegini belirleyerek daha genis
bir yurttas kesiminin ¢ocuklar i¢in olusturulan 6zel su¢ ve caza politikalarindan

yararlanmasini saglamistir.

5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu'nun yurttaslarin hak ve
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Ozgiirliigiiniin - gelistirilmesi baglaminda kabul ettigi bu oOnemli degisikliklerin
yurttaglar ac¢isindan bir anlam ifade edebilmesi i¢in bu haklarin hayata
gecirilebilmesi gerekir. Bu haklar hayata gegirilmedigi slirece biitiin bu
diizenlemelerin hi¢bir 6nemi yoktur. Umut verici olan bu calisma kapsaminda,
yapilan arastirma neticesinde, her ne kadar yasa Tiirk vatandaslarin talebi ve aktif
iradesi  sonucu giindeme gelmemis ve AB’ye girme kaygisiyla hazirlanip
yasalagmigsa da, yasanin uygulayicilarinca yasanin genel olarak benimsenip
desteklendigi sonucuna ulasilmistir. Bu da yasanin igerdigi haklarin hayata

gecebilecegi hususunda bir 6ngoériide bulunmayr miimkiin kilmaktadir.

Bir diger taraftan yasanin uygulayicilarinca, yasanin konulus felsefesi ve
amacma uygun olarak uygulanabilmesi i¢in yasanin direkt olarak kendilerine
uygulanacak olan yurttaglarca da yeteri kadar anlasilmasi, degerlendirilmesi ve
gerektiginde elestirilebilmesi gerekliligini de gozden 1rak tutmamak gerekir.
Tecriibeler gdstermistir ki her alandaki hak miicadelelerinde, hak, esas itibariyle
verilen bir sey degil, alinan bir seydir. Yani hakki talep edenlerce hakkin 1srarl bir
sekilde talep edilmemesi durumunda, hak verme pozisyonunda olanlarin  hakki
vermeye ikna olmalar1 ve bu niyeti tagimalari durumunda bile, talep edilen hakkin
gercek anlami ve isleviyle hayata ge¢cmesi miimkiin olmamaktadir.Toplumsal
giivenlik i¢in, yurttagin hak ve 6zgiirliik alanina her tiirlii miidahalenin mesru kabul
edilebildigi, birey karsisinda devletin bekasina dncelik taniyan “militan yurttaghk”
anlayisinin egemen oldugu bir politik kiiltiir ve hukuk kiiltlirii anlayis1 igerisinde
dogup biiyiiyen yurttaglarin olusturdugu demokrasiler, diinyanin en ideal ve iyi
kanunlarina sahip olsa da bu kanunlarin (amaglarina uygun olarak hayata gecirilmesi
saglanamadigindan) hicbir espirisi bulunmamaktadir. O halde yapilmasi gereken
nedir? Madem ki toplum ve uygulayicilar heniiz bu ideal yasalar1 benimseme
noktasina gelmemislerdir, bu ideal hukuka uygun yasalar1 yiiriirlige koymaktan
vazgegmek mi gerekir? Bu son sorunun cevabi elbette ki hayirdir. Hukukun toplumu
doniistiiren bir yapisinin oldugu yadsinamaz bir gercektir. Belki toplumun biitlinii
heniiz yukarida bahsedilen yenilikleri, hak ve ozgiirlikleri tam olarak benimseyip
i¢sellestirememisse de, bu durum bu i¢sellestirememe halinin ilelebet devem edecegi
anlamina gelmez. Zamanla tabii ki hem toplum hem de uygulayicilar bu yenilikleri

benimseyecektirler. Ciinkii bu hak ve ozgirlikler insanligin yilizyillar boyu
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siiregelen, hukuk felsefesi ve siyaset felsefesi birikimi sonucu ulastigi ideal hukuk
degerleridir. Zaten Tirkiye’nin yasadigi “Cumhuriyet Donemi” tecriibesi hukukun
toplumu doniistiirmesi 6renekleriyle doludur. Cumhuriyetin ilk yillarindaki kadinin
statiisii ile bugiiniin Tiirkiyesi’ndeki kadininin statiisii arasindaki fark bile yukaridaki
tezi ispatlamaya tek basina yeterli bir 6rnektir. O halde yapilmasi gereken nedir?
Yapilmasi gereken bir taraftan bu ideal hukuka uygun yasalan yiiriirliige koymaya
devam ederken, diger taraftan toplumun bu yasalari i¢sellestirmesini saglayacak ve
hatta bu yasalarin gereginin yerine getirlmesini talep eden bir hukuk kiiltiiriiniin ve
siyasal kiltiiriin  gelistirilmesini saglamaktir. Bunun i¢in de her diizeyde, hukuk
okur yazarligimin arttirilmast ve yayginlastirilmas: yollarinin zorlanmast gerekir.
Ayrica hukuk uygulayicilarinin bu degerleri iceren yasalarin ruhunu bir an Once
kavrayip, igsellestirmeleri toplumdaki her bir yurttaga nazaran ¢ok daha acil bir
gereklilik arz ettiginden her diizeydeki uygulayicilarin bu hususta gerekli egitime
tabi tutulmalar1 (insan haklar1 seminerleri, hizmetici kurslar vb gibi) yasalarin bir an

once hayata gecirilebilmesi i¢in bir zorunluluk olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
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EKLER:
Goriisme kilavuzu:
Arastirma sorulari:

1) Avrupa Birligi siirecinde kabul edilen 5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun yurttas hak ve oOzgirliiklerinde getirdigi degisiklikler, yasanin
uygulayicilar1 ve muhataplarinca yurttas hak ve 6zgiirliiklerinde olumlu bir gelisme
olarak mi, yoksa Avrupa Birligi siirecinin zorlamasiyla kamu diizeni ve istikrari

acisindan sorun yaratacak bir taviz olarak mi algilanmaktadir?

2) Avrupa Birligi siirecinde, kabul edilen 5271 Sayilt Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun yurttas hak ve Ozgirliiklerinde yarattigi degisiklikler yasanin

uygulayicilar1 ve muhataplarinca desteklenip, benimsenmekte midir?

3) Avrupa Birligi silirecinde yapilan bu degisiklikler, yasanin uygulayicilari ve
muhataplarinca henliz Tiirkiye acisindan erken gelismeler olarak mu
diistiniilmektedir? Birlik stireci zorlamasaydi da, bu degisikliklerin bu dénemde

yapilmasini, uygulayicilar ve muhataplar destekler miydi?

4) Avrupa Birligi siirecinde kabul edilen 5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun yurttas hak ve ozgiirliikkleri temelinde getirdigi hak tanimlamalar1 ve
anlayisinin  bu yasanin uygulayicilar1 ve muhataplarinca algilanisit {lizerinden

Tiirkiye’deki demokratik kiiltiiriin geldigi nokta dl¢iiliip degerlendirilebilir mi?
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Kuluncak Adliyesi ... .. 2007 Saat

Goriismeci : Hamit YELKEN

GIRIS : Merhaba, hakim/ savci/ avukat hanim/bey bildiginiz gibi ben Mugla
Universitesi, Sosyoloji Ana Bilim Dalinda, yiiksek lisans yapiyorum. Tez konum
olan; “Avrupa Birligi Siirecinde Yargi Reformu Ve (Yeni) Ceza Muhakemesi
Kanunu” ile ilgili olarak bir arastirma yapiyorum. Arastirmanin amaci Avrupa
Birligi siirecinde kabul edilen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun
yurttas hak ve oOzgiirliiklerinde yarattigi degisikliklerin yasanin uygulayicilart ve
mubhataplar1 tarafindan nasil algilandigini tespit etmektir. Bu baglamda bu yasanin
uygulayicilart olan hakim ve savcilar ile (yasanin muhatabi, vatandaslar1 kanunen
temsil eden) avukatlar ile gériismeler yapiyorum. Bir ceza muhakemesi sujesi olarak
yargilama makamini temsil eden siz hakimlerin/ iddia makamini temsil eden siz
savcilarin/ savunma makamini temsil eden siz savcilarin, yasayr en yakindan takip
eden, uygulayan ve yasanin direkt olarak yetki ve sorumluluklarini belirledigi kisiler
olarak, bu yasanin yurttas haklar1 baglaminda getirdiklerini en 1iy1 sekilde
degerlendirebilecek noktada oldugunuzu diislinliyorum. Bu sebeple bu konudaki

diistincelerinizi 6grenmek istiyorum.

Bana goriisme siirecinde sdyleyeceklerinizin tiimii gizlidir. Bu bilgileri
aragtirmacilarin diginda herhangi bir kimsenin gérmesi miimkiin degildir. Ayrica
aragtirma sonuclarini yazarken, goriistiiglimiiz bireylerin isimlerini kesinlikle rapora
yansitmayacagim. Baslamadan 6nce bu sdylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir
diisiince veya sormak istediginiz bir soru var m1? Bu gorliismenin yaklasik 1 saat

stirecegini tahmin ediyorum, izin verirseniz sorulara baglamak istiyorum.

Goriisme Sorular :

a)Kisisel bilgiler :

1-Kag yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?
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2-Kag¢ yasindasiniz?
3-Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gorevlerde bulundunuz?

4-Mesleginizin gerektirdigi 6grenim sartlar1 ve formasyonlar  nelerdir?

Nerelerde okudunuz?

b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iligkin bilgiler :

1-5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle beraber
ceza yargilamasinda Onemli bir degisiklik yapildigi kanisinda misiniz? Yoksa
degisikligin 6ze iliskin olmayan big¢imsel bir degisiklik oldugunu mu

diistiniiyorsunuz?

2- Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve dzgiirliikleri agisindan bir geligme

saglanmis midir?
3- Size gore yasanin genel mantig1 nasil kurulmustur?

4- (Hakim ve savcilar igin)Yasayla beraber yetkileriniz de ne tiir degisiklikler
oldu? Yetkileriniz daraltildt m1? Genisletildi mi? Bu degisikligi nasil

degerlendiriyorsunuz?

4-  (Avukatlar i¢cin) Yasayla beraber miivekkillerinizin haklarinda ne gibi
degisiklikler oldu? Savunma hakki ¢ercevesinde sizin yetkileriniz de onemli bir

degisiklik oldugu kanaatinde misiniz?

5- Bu yasayla beraber birey 6zgiirlilk alaninin ¢ok abartildig1 ve kollugun
yetkilerinin azaltilmas1 sebebiyle kamu gilivenligi agisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig ileri stiriilmektedir.Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

¢) Turkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

1- Sizce bu yasa Tiirkiye’nin bugilin ki sosyal,ekonomik.kiiltlirel diizeyi
dikkate alindiginda gercek¢i bir yasa midir? Yoksa Avrupa Birligi’nin etkisiyle

Tiirkiye’nin gerceklerine uymayan bir anlayisa mi1 sahiptir?
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2- Sizce bu yasa Tiirk Vatandaslariin talebiyle ve Tirk Vatandaslarinin
haklarinin gelistirilmesi amaciyla m1 yapildi? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?

3- Avrupa Birligi’ne girme kaygisimt bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?

d) Elestirel Degerlendirme :
1- Yasanin elestirdiginiz taraflari nelerdir?

2- Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?

3-Yasada savcilarin  ve kollugun yetkilerinin  daraltilmasint  nasil

degerlendiriyorsunuz?

4-Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile hicbir bilgi ve belgenin mahkemeye karsi
gizli tutulamamasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle devletin
dis iligkilerine, milli savunmasina ve milli glivenliine zarar verebilecek; anayasal
diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi sorunu

giindeme gelmez mi?

5- Yasada tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin ve
lizerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin suclulukla miicadele konusunda bir

zaafiyet getirecegi endisesini tagiryor musunuz?

6- Sizce adli kontrol sistemi ile yasa neyi gerceklestirmeyi amaglamaktadir.Bu

sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ? Eksiklikleri nelerdir?

7- Yeni yasa ile eski yasayr karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yonler var mi1?
8- Yasay1r magdur- miisteki haklar1 agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?

9- Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan
dogrulanmadik¢a hiikkme esas alinamayacagi hiikkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?

Bu hiikiimle kolluga bastan bir gilivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis
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olmuyor mu?

10- Ust simr1 5 yil hapis cezasim gerektiren suglarla ilgili sam@a devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu

diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?

11- Samik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagina iligkin hiikkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajini zedeledigini diistiniiyor

musunuz?

Goriismeler

a) Hakimlerle Yapilan Goriismeler:

Hakim Goriismesi 1

Kuluncak Adliyesi 19.01.2007 Saat 11: 58 (Tele-konferans goriisme)
Goriismeci : Hamit YELKEN

Merhaba, Hakim Bey,

Bildiginiz gibi ben Mugla Universitesi, Sosyoloji Ana Bilim Dalinda, yiiksek
lisans yapiyorum.Tez konum olan “Avrupa Birligi Siirecinde Yargi Reformu Ve
(Yeni) Ceza Muhakemesi Kanunu” ile ilgili olarak bir arastirma yapiyorum.
Arastirmanin amact Avrupa Birligi stirecinde kabul edilen 5271 Sayili Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun yurttas hak ve Ozgiirliklerinde ne gibi degisiklikler
yarattigini tespit etmektir.Bu baglamda bu yasanin uygulayicilart olan hakim ve
savcilar ile (yasanin muhatabi, vatandaglari kanunen temsil eden) avukatlar ile
goriismeler yapiyorum. Bir ceza muhakemesi sujesi olarak yargilama makamini
temsil eden siz hakimlerin, yasayr en yakindan takip eden,uygulayan ve yasanin
direkt olarak yetki ve sorumluluklarini belirledigi kisiler olarak, bu yasanin yurttas

haklar1 baglaminda getirdiklerini en 1iyi sekilde degerlendirebilecek noktada
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oldugunuzu diisliniiyorum. Bu sebeple bu konudaki diisiincelerinizi 6grenmek

istiyorum.

Bana goriisme siirecinde soOyleyeceklerinizin tiimii  gizlidir.Bu bilgileri
arastirmacilarin disinda herhangi bir kimsenin gérmesi miimkiin degildir. Ayrica
arastirma sonuclarimi yazarken, goriistiigiim kisilerin isimlerini kesinlikle rapora
yansitmayacagim.Baglamadan once bu sdylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir

diisiince veya sormak istediginiz bir soru var m1?
Hakim Bey: Hayir yok tesekkiir ederim.Baslayabiliriz.

Bu goriigmenin yaklagik 1 saat silirecegini tahmin ediyorum,izin verirseniz

sorulara baglamak istiyorum.

Hakim Bey: Buyurun.

Goriisme Sorular :

a)Kisisel bilgiler :
Hamit Yelken : Kac¢ yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?

H.B: -Hakimlik mesleginde besinci yilimi tamamlayip altinci yil igerisine

girdim.
H.Y: -Kag¢ yasindasiniz?
H.B: -37 yasindayim.
H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gérevlerde bulundunuz?

H.B: -Halen yiiriittiiglim, Kaynarca Hakimliginden 6nce,sirasi ile Gelibolu ve

Kuluncak hakimligi gérevlerinde bulundum.

Nerelerde okudunuz?

H.B: -En az lisans diizeyindeki hukuk egitiminden sonra, hakimlik sinavini
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kazanip, ardindan hakimlik stajin1 tamamlayip, Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulunca
hakimlik meslegine kabul edilmek seklindeki zorlu maratonun ardindan, evet
basardim, ¢ok zorlu bir siireci tamamladim, dediginiz anda, en az ge¢misteki siireg
kadar zorlu yeni bir maratonun heniiz start ¢izgisindesinizdir. Kisaca 6zetledigim bu
siirece, Sinop Ili Dikmen ilgesi ilk okulunda basladim. Liseyi Ankara’da, Kecidren
Cevre Saglik Meslek Lisesinde bitirdim. Ardindan Hacettepe Universitesi Saglik
Idaresi Yiiksek Okulunda iki y1l okuduktan sonra, ¢ok istedigim Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesine girdim ve 1992 yilinda basladigim hukuk egitimini 1996 yilinda
tamamladim.Yine cok istedigim Hakimlik meslegine 1999 yilinda ki hakimlik

sinavini kazanarak ilk adimi1 attim.

b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

H.Y: -5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu'nun kabul edilmesiyle
beraber ceza yargilamasinda onemli bir degisiklik yapildigi kanisinda misiniz?
Yoksa degisikligin 6ze iligkin olmayan bigimsel bir degisiklik oldugunu mu

diisiiniiyorsunuz?

H.B: -CMK’nun kabulii ile beraber ceza yargilamasinda 6nemli degisimler
yasandig1 hususunda tereddiit yoktur. Zaten tarihsel siiregte, daima dinamik toplum
yapisini hep bir adim geriden takip eden hukuk kurallarinin, ¢agin ve toplumun
degisen ve gelisen, degisip gelistikge daha da ¢ogalip karmasiklasan ihtiyaglarina
cevap verebilmek adina de§ismesi zarureti kaginilmaz olmaktadir. Bu kapsamda
1887 Alman Ceza Muhakemesi Usul Kanunu esas alinarak hazirlanan 1412 sayili
kanunun 27 kez kismi degisiklige ugradigibu degisikliklerin genelde ceza
yargilamasina hiz kazandirilmasi amach oldugu ve genelde uygulamada aksayan
yonlere miidahale amaci tasidigi,bu degisimler sirasinda kanunun sistematiginin de
kismen bozuldugu bilinmektedir. Kisaca 6zii ve sozii ile yeni ve ¢agdas bir ceza
muhakemesi kanununa ihtiya¢ vardi ve bu anlamda bu yeni kanunun,dnceki kanunda
aksayan,¢agin ihtiyaglarina cevap veremeyen hususlara, insan hak ve hiirriyetlerini
ve adil yargilanma hakkini gézeten daha cagdas ¢oziimler sundugunu sdylemek ve
degisimi yakalayan, gelisime ac¢ik kimligi bulundugunu ifade etmek olasidir. Bu

kapsamda bir degisimi biinyesinde barindiran, kisi hak ve ozgiirliikklerine saygili ve
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bunlar1 glivenceye alan pozitif normlar igeren bir metni, 6ze iliskin olmayan bi¢imsel
degisikliklerden ibaret normlar manzumesi olarak nitelemek dogru olmaz
kanaatindeyim. Buna ragmen bu metin kusursuzdur ve daha iyisi olamaz demekte
istemiyorum. Tabi ki eksiklikleri ve aksayan yonleri vardirkisa siirede ugradigi
degisimlerde zaten bu aksayan yonlerin en anlamli isaretleridir. Ancak kanunla-
hukukun, yasallikla- mesruiyetin ayni seyler olmadigini, kanunlarin, hukukun
kaynaklarindan sadece bir tanesi (belki en Onemlisi) oldugunu, hukukun diger
kaynaklarmin ve bu arada uygulamanin da olumlu ve pozitif yorumlarla bu kanunun
daha olumlu sonuglar dogurmasinda etkili olacagi gercegini de gdzden uzak
tutmamak gerektigini belirtmek isterim. Sadede gelirsek, en kotii kanunlar bile iyi
uygulayicilar elinde, fevkalade olumlu sonuglar dogurabilir, kanunun ruhunu
yakalamis ve cagdas degerleri 6ziimsemis modern uygulayicilarin bu noktadaki
katkilarina isaret ederek, bu kanunun ¢agdas demokrasi yoniinde onemli bir adim

oldugunu diistiniiyorum.

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve ozgiirliikkleri agisindan bir

gelisme saglanmis midir?

H.B: -Bu soruya goniil rahatlig1 ile evet cevabini verebilmek miimkiindiir.Her
seyden Once, sanigin haklarinin daha saglam giivencelere kavusturulmasi, bununla
yetinilmeyip magdurun da haklarinin oldugu gerceginin hatirlanilmasi, koruma
tedbirlerinin daha siki sartlara baglanip,bu tedbirlerin son care olarak dngdriilmesi,
zorunlu avukatlik miiessesesinin siirlarinin genisletilmesi, beden muayenesinin ve
telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesine yonelik birey lehine
diizenlemeler Ongdrilmesi vb gibi yaptigimiz miilakatin hacmini asacagi igin

sayamayacagim bir siirli yeni ve ¢agdas gelisme ve iyilestirmeler saglanmistir.
H.Y: Size gore yasanin genel mantig1 nasil kurulmustur?

H.B: -Yeni kanunun, nihai amag¢ olan maddi gercege ulagsma hedefine gidis
yolunda, insan haklari ihlallerine yol agmadan, savcinin gézetiminde, delilden saniga
gidebilen bir kolluk mekanizmasinin olusturulmasi, boylece adil yargilama ilkesinin
gerceklestirilmesi i¢in, ceza muhakemesi hukukunun herkesge kabul goren genel
ilkelerine bagli, temel hak ve hiirriyetler ile kamu giivenligi ve diizeni arasindaki

makul dengeyi kurmaya calisan bir mantik {izerine kurgulanmis oldugunu
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diistiniiyorum.

H.Y: Yasayla beraber yetkileriniz de ne tiir degisiklikler oldu? Yetkileriniz

daraltildit m1? Genisletildi mi? Bu degisikligi nasil degerlendiriyorsunuz?

H.B: Yasayla beraber hakimlerin yetkilerinin genisletildigi,hatta bu noktanin
her olayr hakim onayma sunmak seklinde biraz abartildigi, ancak bu abartinin,
iilkenin ekonomik ve sosyal yapisi itibar ile uygulamada aksakliklara neden oldugu
ve bu anlamda hakimleri, 6zdeki amaca uygun olmayan pragmatik ¢oziimlere sevk
ettigi sOylenebilirse de, kisi hak ve oOzgiirlikleri agisindan olumlu oldugunu
sOyleyebilmekte miimkiindiir. Bu anlamda yine kolluk karsisinda savcinin

konumunun gii¢lendirilmesini de isabetli buldugumu belirtmek isterim.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 6zgiirliikk alaninin ¢ok abartildig1 ve kollugun
yetkilerinin azaltilmasi sebebiyle kamu giivenligi acisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig iler1 siirtilmektedir.Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

H.B: Birey ozgiirliik alaninin genisletildigi teshisi dogrudur. Hatta bu alanda
ornek aldigimiz kita Avrupa’st hukukundan daha ileri adimlar attigimiz noktalarda
vardir. Ozgiirliikler, ancak giivenli bir iklimde gergek anlamda yasanabilir ve bu
nedenle de ozgiirliikk alani ile kamu giivenligi ve diizeni alani birbiri ile siki iligki
igerisindeki iki alandir ve bu iki alan arasinda mutlaka gozetilmesi gereken hassas bir
denge vardir. Biri otekine tercih edilemez ve bu iki alan birbirinin alternatifi olan
alanlar olarak degerlendirilmeye tabi tutulamazlar. Bu hassas dengeyi vurguladiktan
ve bu belirlemeyi yaptiktan sonra, yeni kanun nedeni ile genisletilen bireysel
ozgiirlikler alaninin, kollugun yetkilerini azalttigi ve kamu giivenligi agisindan
zafiyetler dogurdugu seklindeki bir teshis ve tespite destek veremeyecegimi,
belirtmek isterim. Kanunu 1iyi anlayip, verilen yetkileri tam anlami ile
uyguladigimizda, adli sorusturmanin asil ve belirleyici unsuru C.Savcisinin
talimatlari1  harfiyen yerine getirip,C.Savcisint ve hukuku ayak bagi goren
geleneksel anlayistan siyrildigimizda, hakim devlet anlayisindan hadim(hizmet eden)
devlet anlayisina inkisaf ettigimizde, aslinda kollugun yetkilerinin hicte az

olmadigin1 idrak edecegiz diye diisiiniiyorum.
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¢) Tiirkiye’nin Avrupa Birlig¢i’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tiirkiye’nin bugiin ki sosyal,ekonomik.kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercekci bir yasa midir? Yoksa Avrupa Birligi'nin etkisiyle

Tirkiye’nin gergeklerine uymayan bir anlayisa mi1 sahiptir?

H.B: -Ben Tiirk toplumunun dinamik bir yapisi oldugunu,gelismelere acik bir
anlayisa sahip oldugunu ancak degisik aciklamalar getirilebilecek bir takim
sebeplerle,baz1 alanlarda gerekli atilimlari yapamadigini, ancak bunun daha fazla
boyle gitmeyecegini biliyor ve buna inantyorum. Bunun i¢in de, bu yasay1 her ne
kadar alt yapisi mevcut olmayan kurumlar icermesi nedeni ile tiim kurumlar ile
islerlik kazanmasi zaman alacak bir yasa olarak gormeme ragmen, yasay1 elestirip
rafa kaldirma yerine, alt yapisini biran Once kurup yasaya tam bir islerlik
kazandirmak gerektigini diisiiniiyorum. Ulkenin ekonomik, sosyal ve Kkiiltiirel
diizeyinin arkasina siginip, daha fazlasina layik bir millete, daha aziyla yetinme
fetvalar1 vermeyi, ¢agdas degerleri bu topluma lilks saymayi,(kimse kusura

bakmasin) ¢agdas insanin diisiince bi¢imi olarak degerlendiremiyorum.

H.Y: Sizce bu yasa Tiirk Vatandaglarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin
haklariin gelistirilmesi amaciyla m1 yapildi? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?

H.B: -Cagdaslasma yoniinde insanimizin gii¢lii talepleri oldugunu, ekonomik
zorluklar nedeni ile bu taleplerini yiiksek perdeden ifade edemedigini, bu cagdas
taleplerin ¢ogunlukta olmasina ragmen, degisik hesaplarla bu c¢agdas imkanlar
kullanan ancak genis halk katmanlarinin da kullanmasi noktasinda direngen davranan
veya bu ¢agdas degerleri genis kitlelere layik gérmeyen ve sesi ¢ok ¢ikan mutlu bir
azinliginda bulundugunu bilmekteyiz. Bu tespiti yaptiktan sonra, bu yasanin
yapilmasinda yukarida belirttigimiz kitlelerin talebinin ve yine Tiirk vatandaslarinin
haklarinin gelistirilmesi amacinin oldugu sonucuna ulagmak miimkiin goriilmekte ise
de, bu degisikliklerde asil motor giiciin, Avrupa Birligine girme hedefinde olan

tilkemize bu birlikten gelen baskilar oldugunu séylemekte de beis gérmiiyorum.

H.Y: Avrupa Birligi’ne girme kaygisini bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?
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H.B: -Avrupa Birligi hedefi iilkemiz i¢in 6nemli bir hedeftir, bu noktada
lizerimize dlseni yapip ve gerekli gayreti gosterdikten sonra, ulastigimiz
kazanimlarin ne kadar 6nemli oldugunu siirecin sonunda gorecegiz. Siirecin sonunda
AB’nin samimiyetini de test etmis olacagiz.Ve bu siirecin sonunda AB’ye girememe
gibi olumsuz bir sonugta bile kaybedenin biz olmadigimizi1 gérecegiz. Tabi ki bunun
icin, milli menfaatleri 6ne alan, akilct ve bilime acik saglam bir diplomasi
gerekmektedir. Insan haysiyetine deger veren, temel hak ve dzgiirliikleri giiglendirip
giivence altina alma hedefi olan bu kanun degisikliklerinin, insanimiza yakisacagini
ve buna layik oldugumuzu diisiindiiglim i¢in mutlaka yapilmasi gerektigine olan

inancimi yinelemek isterim.

d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin elestirdiginiz taraflar1 nelerdir?

H.B: -Muhakeme islemlerinde hakim giivencesinin Onemine inanmakla
beraber, gerekli gereksiz her olaymn hakim onaymna bagh kilinmasimi dogru
bulmuyorum. Bu noktada, Savcilarin da inisiyatif alabilecekleri alanlar oldugu
kanaatini tagtyorum. Ancak yapilan iki adet degisiklik ile de bu alanlarda aksayan
konularin telafisi yoniinde 6nemli adimlarin atildigin1 da diisiinliyorum. Bundan
sonra yoruma muhta¢ konularda olusan yorum farkliliklarinin da Yiksek Yargitay
tarafindan  verilen igtihatlarla giderilip uygulamada birlik saglanacagini
diisiiniiyorum. Iddianamenin iadesi kurumunu &nemli bir adim olarak nitelemekle

beraber, kapsaminin darlig1 ve uygulamada edinilmis olums

uz aligkanliklar nedeni ile tam anlami ile bu kurumun isletil(e)medigini
tiziilerek gozlemliyorum. Yine yillarin olusturdugu ve kolayca terk edilemedigini
gozlemledigimiz koti biirokratik aliskanliklar ve mevzii kaybetmeme noktasinda
gosterilen direng ve anlamsiz kompleksler nedeni ile, islerligi bulunan, tam anlami
ile C.Savcilariin emri ve gozetimindeki adli kolluk mekanizmasinin kurulamamis
olmasini da bu kanunun yumusak karni olarak nitelendiriyorum. 5560 SK degisikligi

ile CMK agisindan gilindeme gelen hiikkmiin agiklanmasinin geri birakilmasi
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miiessesinin de uygulama kosullarindan biri olan, magdurun ve kamunun ugradigi
zararin niteligi, bu zararin manevi zarar1 da igerdiginin kabulii halinde, bu zararin
kim tarafindan, nasil tayin ve tespit edilecegi noktalarinda belirsizlikler icermesi
karsisinda, uygulama kabiliyetinin tartigmalar icerdigini sezinliyorum. Miilakatin

kapsami nedeni ile bu noktadaki goriislerimi bunlarla siirliyorum.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?

H.B: -Farazi sorulara verilecek farazi yanitlarin bizi dogru sonuglara ulastirip
ulagtirmayacagl hususundaki cekincelerimi belirterek, kanun yapmanin ne kadar
ciddi ve zor bir ugras1 oldugunu tespit edip, bu metni hazirlayanlarin haklarini teslim
ettikten sonra, yukarida bir iki tanesini belirttigim aksakliklar da giderildikten sonra
mevcut metni olumlu buldugumu sdylemekle iktifa ederek,soru ¢cok kapsamli,yerim
dar vb. mazeretlerin arkasina sigmmmak istiyorum!!!Sakasi bir yanakanun
hazirlanmasinda,cok ciddi bilim adamlarinin akademik ve teknik bilgilerinin,
nitelikli uygulayicilarin saglam pratikleri ile harmanlanmasi ve bu suretle,ayaklari
iilke gerke¢eklerine temas eden,0zii ve sozii tutarli,hukuk tekniklerinin nakis gibi
islendigi harikiilade metinlerin hazirlanarak bu {lkenin insanlarina sunulmasi
hayalimi paylagsmak isterim.Bu noktada en miikemmel kanunlarin bile tek basina

hukuk yaratamayacag1 gercegini de yeri gelmisken belirtmek isterim.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasini nasil

degerlendiriyorsunuz?

H.B: Yasay1 bu miilakat dncesi bastan sona yeniden ve dikkatli bir siizgecten
gecirme firsatt bulamadigim i¢in yanilma payimmi en basindan kabul ederek ve bu
goriisimden donebilme hakkimi sakli (hiilasa kivirma payr koyarak) tutarak,
savcilarin yetkilerinin daraltildigr gortisiine katilmadigimi, buna mukabil kollugun
yetkilerinin saver lehine daraltildigi teshisinize aynen istirak ettigimi belirtmek
isterim. Bu degisimi de, diinyanin, en azindan bizim de i¢inde bulundugumuz kita
avrupasi hukuk sisteminin, insan hak ve ézgiirliikklerinin azami gozetim ve gilivence
altina alinmasina ¢aligsan ve kendine adil yargilanma hakkini tanima hedefini koyan,
hiimanist, cagdas ve cogulcu demokratik yiiriiyilisiine uygun oldugunu diisiiniiyorum.

Kollugu amiyane tabirle, tepesinde savcinin bulundugu muazzam bir sorusturma
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mekanizmasi olarak nitelendirdigimden, bu mekanizmanin alt katmanlarinda ki bir
takim yetki ve fonksiyonlarin, iist katmandaki savciya aktarilmis olmasinmi bir
tenakuz(celigki) olarak nitelendirmiyorum aksine temel hak ve hiirriyetlere saygi
hedefi olan ve maddi gergege adil yargilanma hakkini taniyarak ulasacag: iddiasini
tagtyan bir kanun sistematiginin,bu diizenlemelerle tam bir uyumluluk igerisinde

oldugu inancimi burada paylagsmak istiyorum.

H.Y: Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile higbir bilgi ve belgenin mahkemeye
kars1 gizli tutulamamasi1 diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dis iliskilerine, milli savunmasina ve milli giivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

H.B- Bu diizenleme de aslinda bu kanunun getirdigi en 6nemli adimlardan bir
tanesidir. Yine bu iilkenin insanlarinin olusturdugu ve iizerine titredigimiz ve her
birimizin de {lzerinde titremesi gereken muazzam devlet mekanizmasina olan
bagliligimiz ve muhabbetimiz, korkumuzdan degil, bilakis sevgi ve saygimizdan
gelmektedir. Bu sevgi ve sadakati gliclendirmenin yolu da, alternatifi olmayan bu
mekanizmayr daha demokratik bir zemine c¢ekmek, olabildigince seffaflastirarak
insanlarimizin en Onemli gilivencesi ve en sefkatli babasi haline getirmekten
gecmektedir. Kan bagi ile bagli oldugu halde, gaddar babaya saygi ve muhabbet
beslemeyen ¢ocuklarin hikayeleri ile doludur tarihin tozlu raflari. Bu itibarla, devlet
aygitinin en tepesindeki ii¢ giicten biri olan yargi erkinin temsilcisi hakimlerden
gizlenebilecek bir sir oldugunu diisiinmiiyorum. Sonugcta bu bilgileri derleyip tasnif
eden ve gerektiginde devletin kullanimina sunan organlar da, bu iilkenin ylriitme
erki igerisinde teskilatlanmis insanlarin olusturdugu birimlerdir ve bu birimlerdeki
kisilerin bu bilgileri bilmesi yukarida sayilan noktalar acisindan tehlike arz etmez
iken, en az bu bilgileri derleyip toplayan kisiler kadar bu iilkeyi seven ve bu iilkeye
hizmet agki ile yanip tutusan hakimlerin bu bilgileri 6grenmesi neden tehlike arz
etsin. Ayrica belirtmek gerekir ki, her yeni uygulamanin muhtemel agiklar ve
tehlikeler igermesi dogal ise de, yeni ve ¢cagdas miiesseseleri kurabilen bu milletin,
bu miiesseselerin muhtemel tehlikelerini giderebilecek emniyet siibaplarini da
olusturabilme akil ve kudretine sahip oldugunu bildigimden bu hususta en kiigiik bir

kusku dahi duymuyorum.
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H.Y: Yasada tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin
ve lizerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin suglulukla miicadele konusunda bir

zaafiyet getirecegi endisesini tagiyor musunuz?

H.B: Kesinlikle bdyle bir endise tasimiyorum.Aslinda insam1 merkeze
alan,devlet dahil her seyin insanlar i¢in ve onlarin iistiin degerlerini korumak igin
oldugunu diistinen hi¢ kimsenin de bu noktada zafiyet teshisi koyup, teshise uygun
recetelerle toplum ve insanlik agisindan zararl terapiler gelistirecegini sanmiyorum.
Aslolan bireyin ozgiirliigiidiir. Suclulugu kanitlanincaya kadar herkesin masum
oldugu da evrensel kabul gérmiis ve bizim kanun sistematigimizde de yer bulmus,
saglam ve tartisilmaz bir ilkedir. Buradan hareketle, su¢lulugu konusu kuskulu olan
ve bu konuda sanik olup olmadigi bile tartismali olan ve bu nedenle de yeni
kanunumuzda sorusturma evresinde siipheli olarak nitelendirilen bir bireyin,
Ozgirliigiini  kisitlayabilecek koruma tedbirlerinin en etkilisi olan tutuklama
tedbirinin, siki kosullara baglanmasi ve bu tedbirin ancak zaruret halinde ve son ¢are

olarak dngoriilmesinin elestirilebilecek bir yanini géremiyorum.

Kisinin 6zeli olarak nitelendirilen ve bu 6zel karakteri nedeni ile de kamunun
ilgi ve bilgisine kapali olmasi gereken bu alana miidahale niteligindeki arama
faaliyetinin de,yukarida ki gerekgelerle siki sartlara ve dnceden belirlenmis objektif
kurallara baglanmasi, gerek anayasamizda gerekse insan hak ve hiirriyetlerine iligkin
ikili ve cok tarafli uluslararasi s6zlesmelerdeki genel kabul gérmiis 6zel hayatin
gizliligi ve dokunulmazlig: ilkeleri ile birebir Ortligmekte ve insan haysiyetine de
uygun diismektedir. Doktrinde, sosyal bir varlik olarak tanimlanan insanin hayatinin,
genel ve Ozel olmak iizere iki yOniiniin oldugu, genel yoniin toplum iginde
yasandigindan ve gizli bir yonii bulunmadigindan bir 6zellik arz etmedigi, insan
hayatinin 6zel yoniiniin ise “6zel hayat” ve “hayatin gizli alan1” olmak iizere ikiye
ayrildigr vurgulandiktan sonra, hayatin gizli alaninin mutlak sekilde korunmasi
gerektigi ve dokunulmaz sayildigina ancak 6zel hayatin nispi bir dokunulmazliginin
bulunulduguna isaret edilmektedir. Bu goriisten hareketle, 6zel hayata miidahale
niteligindeki arama tedbirinin siki sartlara baglanmasi ve bu alana nispi dokunma
yetkisinin asir1 kullanilmamasi bakimindan anilan diizenlemeler hayati 6nem

tagimaktadir.
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H.Y: Sizce adli kontrol sistemi 1ile yasa neyi gergeklestirmeyi
amaclamaktadir.Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ?

Eksiklikleri nelerdir?

H.B: - Bu kurumda, kisinin tutuklanmas1 yerine onu kontrol altinda tutmaya ve
boylece tutuklama tedbirinin agir sonuglarindan kaginilmaya calisilmistir. Kisaca
ozgirliikler ile su¢ nedeni ile bozulan kamu diizeni arasinda, biraz daha 6zgiirliik
lehine tavir alan bir kurum olarak adli kontrol miiessesesi olusturulmustur. Kanun
gerekcesinde belirtildigi gibi bu sistemle, kisinin kagmasi1 riski azaltilirken
hiirriyetten tiimii ile yoksun birakilmanin mahzurlar1 da azaltilmis olmaktadir. Bu
sistemin kanun koyucunun giittiigii yukarida kisaca deginilen amaca uygun sonuglar
verebilmesi, yine, maddede ongoriillen ve bazilar1 ekstra alt yapilar olusturulmasi
zaruretini  gerektiren tedbirlerin alt yapilarinin olusturulmasi kosuluna baglidir. Bu
kurum ile getirilen ve 6ziinde hakli ve gerekli buldugum tedbirlerden, 6rnegin, bir
egitim kurumuna devam veya bir tedavi kurumuna yerlestirilme gibi tedbirlerin etkin
altyapilariin saglanmasi1 gerekmektedir. Ayrica tedbirlerin kanunda katalog olarak
sayilip onlarla sinirlandirilmasi yerine yol gdstermesi bakimindan bdyle bir sayma
yapilip hakime taktir yetkisi verilmesinin uygun olabilecegini diisiinliyorum. Bunu
sOylerken, bizim hukuk uygulayicilarimizin bu konularda taktir kullanma ve yaratici
cozlimler iliretme noktasinda, ¢okta istekli olmadigi teshis ve tespitini yaparak,

cuvaldizi kendimize yoneltmekte de fayda goriiyorum.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasayr karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yonler var m1?

H.B: -Ben yeni yasayr daha c¢agdas buldugumu sdylemekle beraber, her ne
kadar yeni yasaninda makul bir hazirlik siirecinden gegtigini ve biiyiik oranda 2001
tasarisina bagli kalinarak hazirlandigini, kabul etsem de, uzlasma, siipheliyi
yakalama, gozaltina alma, hakim karsisina vb. noktalarda aceleye getirilmis
diizenlemeler yapildigini, kafa karisiklig1 yasandigini, uygulama kabiliyeti agisindan
¢oziim lretmekten ¢ok sorun yaratir bir 6zellik arz ettigini de sdylemek istiyorum.
Ancak bu uygulamaya iliskin sorunlarinda bir kisminin giderildigini, kalaninda

uygulama ile giderilebilecegini diistinliyorum.

H.Y: Yasayr magdur- miisteki haklar1 agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?
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H.B: -Yasanin bu noktada, tek yanli ve sanik eksenli 6nceki ¢izgisinden
vazgecerek, daha ¢agdas ve insani bir dengeye yoneldigi, menfaatler dengesini 6ne
alan adil bir diizleme dogru acilim yaptig1 anlasilmaktadir.Bu kapsamda,ceza tehdidi
altinda olan saniga tanidigr haklari , samigin somut hak ihlali ile karsilasan ve bu
nedenle sanigin ileride 6deyecegi bedeli daha siirecin basinda 6deyen magdur ve
miistekiden esirgeyerek, duble magduriyete maruz biraktigi magdur ve miistekiye de
hakkini teslim ederek, daha insancil ve daha adil bir 6ze kavusmustur .Yine,usuliine
uygun tebligata ragmen durusmaya katilmayan miisteki ve magdurun zaruret disinda

dinlenmesine gerek gormeyen diizenlemesini de isabetli buluyorum.

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan
dogrulanmadik¢a hiikme esas alinamayacagi hiilkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?
Bu hiikiimle kolluga daha bastan bir glivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis

olmuyor mu?

H.B: -Kanaatim odur ki, burada kolluga bastan bir giivensizlik ve haksizlik s6z
konusu degildir. Zira aslolan kamu otoritesine kars1 daha gii¢siiz olan bireyin 6ne
alinmas1 ve onun haklarimin kisilerin insaf ve vicdanmma degil,daha saglam ve
garantili olan hukuk kurallarinin korumasina birakilmasidir. Ayrica kollukta sanigin
yaninda bulunmasi istenilen kisi ise, yine bir kamu gorevini ifa eden ve ceza
muhakemesinin ii¢ Onemli ayagindan birini teskil eden savunma makaminin
temsilcisi olan avukattir. Modern toplumlarin hukuktan gizleyecekleri bir seylerin
oldugunu diisiinmek kabul edilemez. Bence bu diizenleme,bireyin hak ve

ozgiirliikleri noktasinda atilmis saglam bir adimdir.

H.Y: Alt simmir1 5 yil hapis cezasini gerektiren suglarla ilgili saniga devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasit diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu

diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?

H.B: -Bu diizenlemeyi temel hak ve 6zgiirliikler noktasinda, ilke olarak dogru
buluyorum. Temel hak ve Ozgiirlikleri ve bunlart saglama almaya yonelik
diizenlemeleri, degerli maliyemizin gilizide biirokratlarinin saglam ekonomik-mali
analizleri ile degerlendirmek ve bu iist degerlere parasal anlamlar kazandirmak olas1

degildir. Bu nedenlerle, temel hak ve 6zgiirliikkleri ekonomik ve mali argiimanlarla
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aciklamaya calismak, insanlara agir faturalar1 gostererek bu haklardan geri adim
attirma gayreti igerisine girmek, temel hak ve 6zglrliikleri ve bunlarin koruyucusu
hukuk kurallarni ayak bagi addetmek, son tahlilde, 6nce ekonomiyi ve en sonunda
bizatihi insanin kendisini vurur. Bunlar samimi goriislerim olmasina ve bu nedenle
de ilke olarak bu diizenlemeyi biitiin mali faturasina ragmen dogru bulmama karsin,
zorunlu miidafilik miiessesesinin iilke pratiginin ¢ok yetersiz olmasina da itirazlarimi
sunmak isterim. Bu noktada gorev, ¢ok degerli avukat meslektaslara diismektedir. Bu
miiesseseyi bir ayakbagi, zaman kaybi1 gérmeyen ve bu kuruma o6ziindeki ideal
anlam1 kazandirmaya calisan avukat meslektaslarin ¢abalari ile bu diizenlemenin de
olumlu sonuglarin1 dogurmaya baslayacagini diistiniiyorum. Ancak bir durum tespiti
yapmak gerekirse, su an i¢in bu diizenlemenin 6ziindeki ideal amaci realize ettigini
sOyleyebilmek, c¢ok o©Onemli sonuglar doguran bir diizenlemedir diyebilmek te
miimkiin degildir. Bu hususta 5560 SK’la getirilen diizenlemenin ekonomik
gerekeeleri oldugunu, iilke gercekleri nedeni ile uygulamay1 kolaylastiracagini ve bu
nedenle de biz uygulayicilar1 rahatlatacagini tahmin etmekle birlikte, (5271)kanunun
amacma ve uzak hedeflerine ve savunmanin kutsalliina uygun diismedigini

sOylemek istiyorum.

H.Y: Sanik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagina iligkin hilkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajin1 zedeledigini diisiiniiyor

musunuz?

H.B: Bu hiikmii de, bu kanunun insana olan saygisinin bir yansimasi ve
hiimanist karakterinin bir gostergesi olarak goriiyorum. Ayrica ¢agdas kadinin
imajim1 zedelemekten oOte bu imaja olumlu katkilar yapacagina olan inancimi
belirtmek istiyorum. Insan &zgiirliikklerine sayginm ve insanin iradesini énemli ve
belirleyici gormenin bir {irlinii olan bu kanun hiikmiinti, Alman CMK da oldugu gibi
biitiin cinslere tesmil etmek gerektigini de belirtmek isterim. Cagdas kadin, 6zgiir ve
Ozerk diigiince yapisina sahip olan ve bu noktada kendi haklarin1 ve diistincelerini
Ozgiirce savunup dile getirirken, baskalarmin haklarin1 da en az kendi haklar1 kadar
Onemseyip onlara saygi duyan ve gerektiginde diisiincelerini hi¢ paylagmadigi
insanlarin haklar i¢inde miicadele edebilmeyi kendine 6dev sayan, toplumun biitiin

platformlarinda aktif roller {istlenip, buralarda kendini ifade edebilen, dogmalardan
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armmis bilime inanmis kafa yapisiyla biitiin insanligi kucaklayabilen, sefkat ve
merhametini, zarafet ve nezaketini diger insanlardan esirgemeyen kadindir. Bu
itibarla, insanin Ozgiirliikklerine ve mesru olan taleplerine saygi duymak, insan
iradesini 6ne almak ve buna istiinliikk tanimak, kimseyi diisiinceleri ve inanclari ile
yargilamamak ve higcbir sekilde karsimizda ki insanlar1 kendi deger yargilarimizla
yargilayip tukaka ilan etmemek icap eder. Ben tipta ve hukukta utangagliga yer
yoktur diisiincesine sahibim diyerek, biitiin insanlardan da ayn1 davranis modelini
benimsemelerini beklemenin, bu deger yargilarimiz nedeni ile farkli diigiincedeki
insanlarin son derece masum taleplerine duyarsiz kalmanin, ayrim yapmadan cagdas

insanin modern imajina uygun diigmedigi kanisindayim.

Hakim Goriismesi 2

Kuluncak Adliyesi — 20.01.2007 saat 10.30(Tele-konferans goriisme)

Goriismeci : Hamit YELKEN

GIRIS : Merhaba, Hakime Hanim,....... ("

Baglamadan 6nce bu sodylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir diisiince

veya sormak istediginiz bir soru var mi?
Hakime Hamim: Hayir yok.

Bu goriigmenin yaklagik 1 saat silirecegini tahmin ediyorum,izin verirseniz

sorulara baglamak istiyorum.

Hakime Hanim: Liitfen Buyrun.

Goriisme Sorular: :

™ Bu goriisme Oncesi goriisiilen kisiye aragtirmanin amact aragtirma kilavuzundaki giris kismina
uygun olarak hatirlatilmigtir. Fakat ¢aligmay1 gereksiz tekrarlarla sikici hale getirmemek i¢in bu giris
metne yansitilmamistir.
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a)Kisisel bilgiler :

H.Y: Kag yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?

H.H: .2005 tarihinden itibaren bu meslegi icra ediyorum.

H.Y: Kac yasindasiniz?

H.H: - 29 yasindayim.

H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gorevlerde bulundunuz?

H.H: - Ik gorev yerim olan Kars Kagizman’da hakim olarak gdrev

yapmaktayim.

H.Y: Mesleginizin gerektirdigi 6grenim sartlar1 ve formasyonlar nelerdir?

Nerelerde okudunuz?

H.H: - Meslege kabul i¢in hukuk fakiiltesi mezunu olmak, yapilacak olan
yazili ve sozlii sinavi kazanmak gerekmektedir. Ben Ankara Universitesi Hukuk

Fakiiltesi mezunuyum.

b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

H.Y: 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle
beraber ceza yargilamasinda onemli bir degisiklik yapildigi kanisinda misiniz?
Yoksa degisikligin 6ze iligkin olmayan bigimsel bir degisiklik oldugunu mu

diisiiniiyorsunuz?

H.H: Yasanin bir ¢ok diizenlemesi hukuk sistemimizde yeni yerini bulmus
olan diizenlemeler. Bunlarin nasil uygulanacagi yoniinde zamana ihtiya¢ oldugu
diisiincesindeyim. Ancak yeni yasanin, genel hatlar1 itibariyle daha ozgiirliik¢ii ve

birey esasina dayanan 6ze iliskin bir yasa oldugunu sdyleyebilirim.

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve ozgiirliikkleri agisindan bir

gelisme saglanmis midir?

H.H: - Yasanin geneli incelendiginde bireyin hak ve 6zgiirliiklerini eski yasaya
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nazaran koruyan diizenlemeler igerdigi goriilmektedir. Koruma tedbirlerinin hakimin
iznine tabi olmasi, kollugun yetkilerindeki azalma, iddianamenin iadesi miiessesesi,
zorunlu miidafii, devlet sirr1 kavrami gibi diizenlemeler su ilkeyi agikca ortaya
koymakta. “Artik saniktan delile degil delilden saniga ulasilacak.” Bu hususlar géz
Oniine alindiginda yeni yasanin daha ¢ok hukuk devleti olma yoniinde diizenlemeler
icerdigi muhakkak. Ancak 6nemli olan, hukukun uygulayicilarinin bu diizenlemeleri

nasil yorumladig1 ve nasil uyguladigi.
H.Y: Size gbre yasanin genel mantig1 nasil kurulmustur?

H.H: - Yasanin genel mantig1 giiniimiiz kosullar1 degerlendirildiginde, daha
modern, daha ¢agdas, daha bireyi 6n plana alan, temel hak ve 6zgiirliikleri daha ¢ok

koruyan, muhakeme hukukunun temel ilkeleri 15181nda diizenlendigi goriilmektedir.

H.Y: Yasayla beraber yetkileriniz de ne tiir degisiklikler oldu? Yetkileriniz

daraltildi m1? Genisletildi mi? Bu degisikligi nasil degerlendiriyorsunuz?

H.H: - Hakimlerin yetkileri genisledi tabii. Ozellikle iddianamenin iadesi
kurumu ile otomatige baglanan kamu davas1 agma yontemi terk edilerek, sorusturma
asamasinda tiim delillerin toplanarak kovusturmanin miimkiin olan en kisa zamanda
bitirilmesi hedeflendi. Ayrica  siipheli veya sami@in ve diger kisilerin beden
muayenesi ve viicudundan 6rnek alinmasi, molekiiler genetik incelemeye izin verme
yetkisi verildi. Koruma tedbirleri eski yasada oldugu gibi hakimin iznine tabi.
Koruma tedbirlerine adli kontrol miiessesesi de dahil edildi. Yasal sartlar igerisinde
tutuklama yerine adli kontrol uygulama yetkisi verildi. Ceza skalasi ¢ok genis
tutuldu. Hakime yasal smirlar icerisinde genis takdir hakki tanindi. Bunlar gibi
sayabilecegimiz bir¢cok degisiklik irdelendigi zaman, daha modern bir hukuk
anlayisinin yerlesmesi ve bireyi koruyan, temel hak ve 6zgiirliikklerinin korunmasini

esas alan bir hukuk devletinin yasama ge¢irilmesi saglanmaya ¢alisilmaktadir.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 6zgiirlilk alaninin ¢ok abartildig1 ve kollugun
yetkilerinin azaltilmas1 sebebiyle kamu giivenligi acisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig1 ileri stiriilmektedir.Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

H.H: - Bu hususta kollugun bir ¢ok sikayeti oldu. Kollugun arama, yakalama

gibi durumlarda pasif kaldigi ve suglularla miicadelede yetersiz kalmasina neden
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oldugu hususu ¢ok tartisildi. ancak hukukun iistiinliigii ve hukuk devleti ilkelerinin
savunuldugu bir diizlemde bunlar disinda diizenlemeler yapilmasi da beklenilemez.
Zira kolluk onleyici ve engelleyici bir vazife gérmekte. Yani idari teskilat iginde
bulunmakta. Ulkemizde adli kolluk olmasi1 gerektigi sekilde diizenlenmediginden,
adli vazifeler idari kolluk tarafindan yerine getirilmeye calisilmakta. Bu da cesitli
problemler olusturmakta. Yapilmas: gereken adli kollugun gelismis iilkelerde
oldugunu gibi saglam temeller {izerine kurulmasi ve uzmanlastirilmasi.
Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde kollugun yakalama, arama, el koyma gibi
sucla miicadele de ¢ok 6nemli olan yetkileri var. Bu yetkilerin hukuk diizlemi i¢inde
kullanilmast gerekir. Daha onceleri kollugun hukuk diizlemi disinda kalan
uygulamalar1 yiiziinden uluslararasi boyutta ¢ok sikinti cektigimiz ortada, yeni
diizenlemelerle bu hususun Oniine gecilmeye calisilmaktadir. Hukuk devletinde
kollugun yetkilerinin azaltilmasi normal bir durum. Ulkenin hakim-savcilar1 hukukun
uygulayicilart olarak hukuk kurallar1 igerisinde bireyin temel hak ve ozgiirliiklerini
giivence altina almaktadir. Olmas1 gereken de bu degil midir? Kolluk islenmis olan
bir su¢ akabinde savci-hakim isbirliginde onlarin talimatlarini yerini getirerek adalete

hizmet etmekle gorevlidir.

¢) Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tirkiye’nin bugiin ki sosyal,ekonomik kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercek¢i bir yasa mudir? Yoksa Avrupa Birligi’nin etkisiyle

Tiirkiye’nin gerceklerine uymayan bir anlayisa mi1 sahiptir?

H.H: - S6z konusu yasanin Tiirkiye’ nin bu gilinkii sosyal, ekonomik ve
kiltiirel diizeyi dikkate alindiginda bir gomlek iistiinde oldugunu diisiiniiyorum. Cok
tartisilmadan, iilkenin sosyo-kiiltiirel diizeyi tartilmadan cok hizli bir sekilde
diizenlenerek yasalagsmasi belki de bu kanunun en talihsiz yani. Bir de buna Avrupa
Birligi etkisi de eklenince bazi ¢evrelerce hukuk sistemimize el eliyle vurulan yama
olarak lanse edildi. Ancak tiim bu hususlar dogruluk pay: tasisa da yasanin, sivillesen
hukukumuza, iilkemiz modernlesmesinde ve demokratik hayatin yerlesmesinde,
insan hak ve hiirriyetlerinin korunmasinda, hukukun tartisilmaz {stiinliigiiniin

benimsenmesinde dncii bir rol alacagi kanaatindeyim.
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H.Y: Sizce bu yasa Tiirk Vatandaslarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin
haklarinin gelistirilmesi amaciyla m1 yapildi? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?

H.H: - Yasanin yasalastigi donemdeki gelismelere bakilarak bu soruya tam bir
cevap vermek nerdeyse olanaksiz. Tiim isaretler yasanin arkasinda Avrupa Birliginin
dayatmas1 oldugunu gosteriyor. Ulkemizin AB adayliginin agiklanmasimdan sonra
hizla degisen hukuk sistemimizde yeni CMK da hizla diizenlenerek yasalastirildi.
Ancak bu yasanin, iilkemiz vatandaglarinin talebiyle ve vatandasimizin haklarinin
gelistirilmesi amaciyla yapildigin1 benimsedigimi sdyleyemem. Keske bu amagla
yapilmis olsaydi ama o donemki gelismelerin de gosterdigi gibi AB baskisinin
yasanin yasalagmasinda c¢ok biiytik bir rolii var. Ancak 1412 sayili eski CMUK artik
toplumun ihtiya¢larina cevap verecek durumda olmadigindan yeni diizenlemeler

giindemdeydi zaten. Bu ¢alismalar ne yazik ki bir tiirlii yasalagmadi.

H.Y: Avrupa Birligi’ne girme kaygisini bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?

H.H: - Eski 1412 sayih CMUK, ¢ok eski bir kanundu. Ozellikle 1985’lerde
baslayip donem igerisinde bir ¢ok degisikligi ragmen giiniimiiz kosullarina cevap
verecek durumda degildi. Hizla gelisen teknoloji ve kiiltiirler aras1 etkilesim yeni sug
tipleri meydana getirdi ve bu sucglarin ¢oziimiinde yeni usullerin ortaya ¢ikmasina
neden oldu. Ayrica eski yasa temel hak ve 6zgiirliiklerin korumasi baglaminda daha
kisir bir kanundu. Magdur- sanik haklar1 yoniinden de adaletsiz hiikiimler
tasimaktaydi. Tim bunlar tartisildiginda bu yasal degisikligin yapilmasinin
gerekliligi ortada. Ancak goniil isterdi ki bir ¢ok hususta daha ¢agdas ve insan
haklarina saygili diizenlemeler iceren bu yasanin AB dayatmasi altinda

¢ikmamastydi.

d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin elestirdiginiz taraflar1 nelerdir?

H.H: Az once da acikladigim {izere, yasanin yasalagtigt donemde yapilan

tartismalarin yasanin 6ziline zarar verdigi kanisindayim. Ayrica bazi diizenlemelerde
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kanunun o6ziine aykir1 diizenlemeler de var. Bunlar iizerinde fazla tartisiilmadan
yasanin hizla diizenlenmesinden kaynakli. Donem igerisinde yapilan degisiklikler de
bunun gostergesi. Savcilik makaminin bazi yetkilerinin kisitlanmas1 mesela, zorla
getirme kararmin savcinin verememesi sorusturma evresini tikayabilir. Bununla
birlikte hakimlerinin yetkilerinin artmasi onlarin i durumunu da artirmakta. Yeni
ceza kanunlar alt yapisi olmadan hazirlandigindan uygulamada problemler meydana
gelmekte. Bazi durumlarda sulh ceza hakiminin sorusturma evresinde rol almasi
muglak bir diizenleme. Adli kolluk daha etkinlestirilebilir. Denetimli serbestlik
kurumlar1 daha yeni faal duruma geldi. Uzlasma kurumu daha aktiflestirilebilir.
Uzlastirict olarak daha uzmanlasmis kisiler gorevlendirilebilir. Uzlagma uygulamada
avukat tekelinden alinmali. Ancak uygulama yerlestikce bu aciklarin ortadan

kalkacagi kanaatindeyim.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?

H.H: Az once elestirdigim hususlarda daha anlasilir ve daha uygulanir sekilde

diizenlemeler yapilmasini isterdim.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasini nasil

degerlendiriyorsunuz?

H.H: - Kollugun yetkilerinin daraltilmasini olumlu olarak goriiyorum. Ancak
savcilarin yetkilerinin ¢ok kisitlandigr konusundayim. Sorusturma evresinin daha
etkin daha hizli bir sekilde neticelenmesinde bazi yasal diizenlemelerin
yapilabilecegi kanisindayim. Yeni yasanin en onemli degisikliklerinden biri olan
iddianamenin iadesi kurumunu ise ¢ok isabetli bir diizenleme olarak goriiyorum.
Ciinkii bu miiessese ile higbir delil ve aragtirma olmadan yalniz kollugun yazdig: bir
yazi1 ile ge¢miste c¢ok dava acildi. Gorevi kovusturmayr en kisa silirede
neticelendirmek olan mahkemelerin bu yilizden is ytikii ¢ok birikti. Adil yargilanma
hakki sekteye ugradi. Iddianamenin iadesi kurumu ile tiim delillerin sorusturma
asamasinda toplanmasi ve kovusturma asamasinin kisa siirede adil bir sekilde

tamamlanmasi saglandi. Bu husus yasanin en olumlu yonlerinden biri.

H.Y: Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile higbir bilgi ve belgenin mahkemeye
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kars1 gizli tutulamamasi1 diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dis iliskilerine, milli savunmasina ve milli giivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

H.H: - Gelismis hukuk sistemlerinde de bu tarz diizenlemeler var. Bu
diizenlemelerle yapilmak istenen etkin bir yargilama sistemi olusturmak. Ciinki,
yargilama neticesinde sug siibuta erdigi halde devlet sirr1 nedeniyle agiklanamiyordu.
Yani suistimale ¢ok acik bir durumdu. Diizenleme aynm1i zamanda devlet sirri
kavramin1 korumaya da almakta. Soyle ki; hakim veya mahkeme heyeti, bu tarz
belgelerde yer alan ve sadece yiiklenen sugu agikliga kavusturacak nitelikte olan
bilgileri tutanaga kaydettirirler. Yasa, ayrica hangi tiir suclarda bu uygulamanin
yapilacagin1 da diizenlemis bulunmakta. Gelismis devletlerde devlet sirr1 da olsa
sonsuza kadar sakli tutulmasi miimkiin degil. Baz1 iilkelerde on yil bazi iilkelerde
otuz yil gibi bir siire gectikten sonra devlet sirr1 toplumla paylasilmakta. Ancak her
diizenlemenin kendini koruyan yanlar1 da olmal1 ki, istenilmeyen neticelere sebebiyet
vermesin. Yapilan diizenleme tiim boyutlariyla incelendiginde yasanin ruhuna uygun
birey hak ve Ozgiirliiklerini kisitlamayan bir yapist var. Bireylerin, yapilan
yargilamadan haberleri olmali. Ancak bu durumda dogru bir savunma yapilabilir.
Devlet sirr1 kavrami ¢ok dar tutulmali. Diizenleme bu hususa isaret etmekte. Artik
devletle ilgili her bilgi sir degil veya devlet sirr1 kavrami altinda suglularin
kayirilmast demek degil. Devlet sirr1 kavrami, devletin dis iliskilerine, milli
savunmasina ve milli gilivenliine zarar verebilecek; anayasal diizeni ve dis
iligkilerinde tehlike yaratabilecek nitelikte bilgilerdir. Bu tarz bilgilerin hepsi degil
sucu agikliga kavusturacak olanlar1 tutanaga kaydedildiginden, devlet politikasinin
desifre olmasi gibi bir durum tezahiir etmez. Gegmiste o6rneklerine ¢ok rastladigimiz
derin devlet, mafya ve siyaset licgeninde islenen bir ¢ok su¢ devlet sirr1 kavrami
altinda aydinlatilamadi ya da sug isleyenler serbest birakildi. Bu da toplumun adalete
olan inancii zayiflatti. Bunu engellemek ve iilkemizin bir hukuk devleti oldugu,
hukuk dis1 eylemlerde bulunanlarin devlet sirr1 korumasindan yararlanmalarinin

oniine gegmek ancak bu tarz diizenlemelerle miimkiin.

H.Y: Yasada tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaglarin konutlarinin

ve lzerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin suclulukla miicadele konusunda bir
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zaafiyet getirecegi endisesini tagiyor musunuz?

H.H: - Daha 6nce de sdyledigim gibi yeni yasa, daha bireyi koruyan, bireyin
temel hak ve Ozgiirliiklerini koruyan bir yapiya sahip. Gilinimiiz ¢agdas hukuk
sistemlerinin benimsedigi bu 0Ozelliklere sahip ceza yargilama yasalarinda
tutuklamanin zorlagtirildigr ve vatandasin konutu ve Tlizerinin aranmasimin siki
kurallara baglandig1 goriilmekte. Ancak bununla beraber delillerden saniga ulagma
ilkesinin de tehlikeye girmesi durumu da var. Ancak olumlu ve olumsuz yanlari
birlikte diisiiniildiigiinde yukaridaki diizenlemenin daha lehe oldugu goriilecektir.
[tham sisteminin geride kaldig1 giiniimiizde kisinin hiirriyetini kisitlayacak veya
seyahat-konut dokunulmazligi dolayisiyla insan hak ve hiirriyetlerini kisitlayacak
koruma tedbirleri siki kurallara baglanmistir. Bir kisinin sug isledigi bir durumda
birden fazla masum kisinin de magdur edilmesinin 6niine gegmek adalet duygusuna
daha uygun bir davranistir. Bu aslinda tamamiyla “toplum i¢in birey” veya “birey
icin toplum” feda edilmelidir anlayisindan hangisini tercih ettiginizin hukuka
yansimasindan baska bir sey degil. Her iki diislincenin de kendine gore haklilig1 ve
haksizlig1 var. Ancak yasamizdaki bu diizenlemenin sug¢lulukla miicadele de yetersiz
kaldig1 inancinda degilim. Kurumlarin vazifelerini tam yapmalari, hakimlerin islenen
suga gore ceza vermeleri, toplumda adalet anlayisinin yerlesmesinin saglanmasi
neticesinde suclulukla miicadele hiz kazanacaktir. Bir meslektagimin da dedigi gibi
bir yerde islenen sug¢ sayisinin azaltilmasinda kolluk-savci-hakim tliggeninin ¢ok iyi

ve koordineli ¢aligmasi neticesinde saglanabilecegi kanisindayim.

H.Y: Sizce adli kontrol sistemi ile yasa neyi gergeklestirmeyi
amaclamaktadir.Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ?

Eksiklikleri nelerdir?

H.H: - Adli kontrol yasal sartlar gerceklestiginde tutuklama yerine hiikmedilen
bir koruma tedbiridir. Su¢ isleme orani her giin artan iilkemizde, tutuklamadan
beklenen yararin ger¢eklesmemesi nedeniyle kabul edilmistir. Bazi suclarda
tutuklama karar1 gereksizdir. Su¢ ve cezada orantililik ilkesi geregi islenen sug
karsisinda tutuklama disinda bazi tedbirlere karar verilmesi daha yerinde olur. Bu
aciklart kapatmak ve basit bir su¢ nedeniyle tutuklamanin 6niine ge¢mek igin yasa

koyucu adli kontrol kurumunu kabul etti. Ancak verilen kararlarin denetiminin daha
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sik1 olmas1 gerekir. Ancak siki bir denetimle ve islenen sucla orantili olarak verilen

adli kontrol kararlari, adli kontrol kurumunun amacinin yerine gelmesini saglayabilir.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasayr karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yoénler var mi?

H.H: - Yargilamanin ilk sathasi olan sorusturma evresinin ¢abuklastirilmasi
saglanabilirdi. Ancak nerdeyse tim savcilik islemleri hakim iznine tabi. So6zli

iddianame kurumu olmadigindan kovusturma asamasi par¢alanmakta ve uzamakta.
H.Y: Yasayr magdur- miisteki haklari agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?

H.H: - Sorusturma ve kovusturma asamasinda magdur-miistekinin haklar1 ayri
ayr1 diizenlenmis olup, durugmay: takip edebilme, davaya katilma, dosyadan vekil
araciligiyla ornek isteyebilme, taniklarin davetini isteme, en 6nemli haklarindan biri
olan avukat atanmasini isteyebilme ve yasal sartlar1 gerceklestiginde kanun yollarina
basvurabilme gibi haklar1 birlikte incelendiginde, sorusturma ve kovusturma
evrelerinin basindan sonuna kadar takip edebilecegi anlasilmaktadir. Magdurun
kendini savunmasi ve haklarmi kullanabilmesi i¢in barodan kendisine avukat
atanmasini istemesi savunma hakki yoniinden oluk¢a olumlu bir diizenleme. Hukuki
yardim neticesinde magduriyetlerinin giderilmesi artik daha olanakli bir hal aldi.
Ayrica ceza hukukunun asli sujesi olan sanik karsisinda magdur daha etkin bir hale

getirildi.

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan
dogrulanmadik¢a hiikme esas alinamayacagi hiilkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?
Bu hiikiimle kolluga bastan bir giivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis

olmuyor mu?

H.H: - Savunma hakki kutsaldir. Ceza yargilamasinda sanik sorgusu g¢ok
onemli bir yer tutar. Miidafii bulunmaksizin kollukta alinan ifadeler sanik tarafindan
dogrulanmadikca hiikkme esas alinamaz. Avukatlik kurumu taraflara hukuki yardim
etme temeline dayanir. Hukukun ¢ok genis bir alan olmasi herkesin bu alana hakim
olmasini miimkiin kilmamaktadir. Sugun aydinlanmasi ve cezalandirilma asamasina
gecilmesinde verilen ifadelerin 6nemi ¢ok biiyiik. Gegmiste ¢ok karsilastigimiz ve az

da olsa giinlimiizde de devam ettigi yoniinde biiyiik siipheler olan iskence altinda
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ifade almalar ve sug iistlendirmelerin 6niine gecmek i¢in samigin tek basina verdigi
ifadelerin tekrar dogrulanmadik¢a hiilkme esas alinamamasina neden olmustur. Bunu
tamamen kolluga bir haksizlik olarak diisiinmemek gerekir. Magdur gibi sanik da
ceza hukukunun bir sujesi olup baz1 haklara sahiptir. iddia karsisinda savunmanin da
haklar1 vardir. Suiistimallerin Oniine ge¢mek icin yapilan bu diizenleme giiniimiiz

ceza yargilamasinin da temel ilkelerinden biridir.

H.Y: Alt smurt 5 yil hapis cezasini gerektiren suglarla ilgili saniga devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu

diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?

H.H: - Yasada tartisilmasi gereken hususlardan biri de bu diizenlemedir.
Savunmanin kutsallig1 karsisinda bu hiikiim yanlistir denemez. Ancak yasada “beyan
ederse” gibi siibjektif bir ilkeye yer verilmesi s6z konusu diizenlemenin koétiiye
kullanilmasima dolayisiyla mali faturasi dikkate alindiginda biiylik bir ekonomik
kiilfet olarak goze c¢arpmasina neden olmaktadir. Glniimiiz ¢agdas hukuk
sistemlerinin vazge¢ilmez olan bu ilkesinin daha objektif ilkelere baglanarak
gercekten miidafii secebilme hakki olmayan ceza hukuku sujelerine bu hakkin

taninmasi daha dogru olurdu diye diisliniiyorum.

H.Y: Sanik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagina iligkin hilkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajin1 zedeledigini diisiiniiyor

musunuz?

H.H: - Yasanin hazirlik asamalar1 ve yasalastigi ilk zamanlarda en cok
tartisilan  hiikiimlerinden biri de kadin muayenesiydi. Yasanin 06zii dikkate
alindiginda aykirt gibi duran bu hiikiim, iilkemizin sosyo-kiiltiirel yapist dikkate
alindiginda daha gergekei bir hiikiim olarak duruyor. S6z konusu diizenlemede
istemi halinde ve olanaklar elverdiginde” bir kadin hekim tarafindan yapilacagini
diizenlemis olup, mecburiyet kapsaminin disina ¢ikilarak daha yumusak bir hale
getirilmistir. Yasanin, AB normlaria gore diizenlendigi lanse edildiginden geriye bir

adim gibi dursa da iilkemiz insaninin sosyo-kiiltiirel yapisina daha uygun oldugu

gercegi yadsinamaz.
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Hakim Goriismesi 3

Kuluncak Adliyesi 21.01 2007 SAAT 19.00(Tele-konferans goriisme)

Goriismeci : Hamit YELKEN

GIRIS : Merhaba, Hakime Hanim,.....(")

Baslamadan 6nce bu soylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir diisiince

veya sormak istediginiz bir soru var mi1?
Hakime Hanmim: Hayir yok.

Bu goriismenin yaklagik 1 saat siirecegini tahmin ediyorum,izin verirseniz

sorulara baslamak istiyorum.

Hakime Hanim: Liitfen Buyurun.

Goriisme Sorular :

a)Kisisel bilgiler :

H.Y: Kag¢ yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?
H.H: Sekiz yi1ldan beri bu meslegi icra ediyorum.
H.Y: Ka¢ yasindasiniz?

H.H: 29 yasindayim.

H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gérevlerde bulundunuz?

" Bu goriisme Oncesi goriisiilen kisiye aragtirmanin amact aragtirma kilavuzundaki giris kismina
uygun olarak hatirlatilmistir. Fakat ¢aligmay1 gereksiz tekrarlarla sikici hale getirmemek icin bu giris
metne yansitilmamistir.
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H.H: - Ilk gérev yerim olan Gaziantep’de ¢ok kisa bir siire ¢alistiktan sonra,

once Giiriin(Sivas) hakimligine, sonra yumurtalik(Adana) hakimligine atandim.

H.Y: Mesleginizin gerektirdigi 6grenim sartlar1 ve formasyonlar nelerdir?

Nerelerde okudunuz?

H.H: - Hukuk Fakiiltesi mezunu olmak, yapilacak olan yazili ve s6zlii sinavi
kazanmak ve Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulu’nun sizi meslege kabul etmesi
gerekir. Ayrica yapilacak 2 yillik stajin sonunda diizenlenecek yeterlilik sinavini

kazanmaniz gerekir. Ben Konya’da Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi’ni bitirdim.

b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

H.Y: 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle
beraber ceza yargilamasinda onemli bir degisiklik yapildigr kanisinda misiniz?
Yoksa degisikligin 6ze iligkin olmayan bigimsel bir degisiklik oldugunu mu

diisiiniiyorsunuz?

H.H: Yasanin bicimsel degisiklikler getiren ve 0Oze iliskin olmayan

degisiklikler getirdigini diislinliyorum.
H.Y: Neden bdoyle diisiinliyorsunuz?

H.H: Ciinkii hala suglulukla miicadele konusunda esasli diizenlemeler
getirilememistir. Sanik merkezli bir ¢ok yeni haklar getirilmis fakat tek tek
magdurlarin ve sonug itibariyle toplumun maruz kaldigi magduriyetler géz oniinde
tutulmamistir. Goriinliste magdurlara bir takim haklar taninmissa da bunlar sonuca

etkili olmayan bicimsel degisikliklerdir.

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve ozgiirliikkleri agisindan bir

gelisme saglanmis midir?

H.H: - Sanik haklar1 agisindan soruyorsaniz evet 6nemli bir takim degisiklikler
yapilmustir. Fakat birey olan magdurlarin haklar1 dikkate alindiginda, bigimsel bir
takim iyilestirmeleri bir tarafa birakirsak eski kanuna nazaran 6nemli bir degisiklik

yoktur.

297



H.Y: Size gbre yasanin genel mantigi1 nasil kurulmustur?

H.H: - Sanik merkezli bir anlayisin yasanin genel ruhuna hakim oldugu, fakat

toplum ve magdurun unutuldugunu diisiiniiyorum.

H.Y: Yasayla beraber yetkileriniz de ne tiir degisiklikler oldu? Yetkileriniz

daraltildi m1? Genisletildi mi? Bu degisikligi nasil degerlendiriyorsunuz?

H.H: - Hakimlerin yetkileri genisledi tabii. Ozellikle iddianamenin iadesi
kurumunun getirilmesi, alt ve iist siirlar arasinda daha genis bir alanda hakimin
takdir hakkini1 kullanabilmesi 6nemli degisikliklerdir. Fakat sorusturma asamasinda
da hakimlerin yetkilerinin savcilar aleyhine bu kadar genisletilmesinin prosediirleri
arttirmak disinda bir ise yaramadig1 kanaatindeyim. Bu durum yargilamay: uzatan

yanlig bir diizenlemeye isaret ediyor.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 6zgiirliik alaninin ¢ok abartildig1 ve kollugun
yetkilerinin azaltilmasi1 sebebiyle kamu gilivenligi agisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig ileri stiriilmektedir.Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

H.H: -Bu diisiincelere aynen katiliyorum. Polis artik higbir konuda etkinlik
gosteremez hale geldi. En azindan boyle psikolojik bir ortam olustu. Polisler eskiye
nazaran ¢ok daha ¢ekingen davraniyorlar. Bu durum da suclularin 6niinii agtr. Tiim

bu olup bitenlerden sonug itibariyle su¢ magdurlar: zarar gordii.

¢) Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tiirkiye’nin bugiin ki sosyal,ekonomik.kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercekci bir yasa midir? Yoksa Avrupa Birligi'nin etkisiyle

Tiirkiye’nin gerceklerine uymayan bir anlayigsa mi1 sahiptir?

H.H: - Yasa halkin taleplerine uygun olarak spontane bir sekilde
yapilmamistir. Bu zorlama bir kanundur. Bu sebeple de Tiirkiye’nin gerceklerine

uymayan bir anlayisa sahiptir.

H.Y: Sizce bu yasa Tiirk Vatandaslarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin

haklarinin gelistirilmesi amactyla m1 yapildi? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve
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Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?

H.H: - Bence yasa biiyiik 6l¢iide AB baskisiyla yapildi. Bunun i¢indir ki bize
uymayan bir ¢ok yonii var. Fakat magdur haklarimi bir tarafa birakirsak ve sanik
haklar1 agisindan diisiiniirsek, zaten Onceden beri gelismis her batili devletin
vatandasi kadar
ve beklide bunlarin fevkinde buna layik olan Tiirk Vatandasinin temel hak
ve Ozgiirliiklerini glivence altina almasi yoniiyle vatandasin talebiyle olmasa da bu

gelismeleri olumlu karsiliyorum.

H.Y: Avrupa Birligi’ne girme kaygisini bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?

H.H: - Isterdim fakat gesitli degisikliklerin yapilmasi sartiyla. Mesela magdur
haklarin1 daha da genisletirdim. Polisin yetkilerini arttirir. Hakimlerin sorusturma

evresindeki yetkilerini daraltirdim.

d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin elestirdiginiz taraflar1 nelerdir?

H.H: - Daha 6nce de belirttigim gibi magdur haklarinin yeteri kadar glivence
altina almmamis olmas1 yasanin en biiylik eksikligi. Bununla beraber tutuklamanin
zorlastirilmasinin toplum agisindan ¢esitli giivenlik risklerini beraberinde getirdigini
diislinliyorum. Ayrica sorusturma asamasinda savclr ve kollugun yetkilerinin

daraltilmasi da oldukc¢a olumsuz sonuglar dogurmaktadir.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?

H.H: Sanik ve magdur haklar1 agisindan bir dengenin olugsmasini saglayacak

diizenlemeler yapar ve az once belirttigim hususlar1 diizeltirdim.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasint nasil

degerlendiriyorsunuz?

H.H: - Daha o6nce de belirttigim sebeplerle bu gelismeyi olumsuz buluyorum.
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Savcilar hukuk¢udur bizden daha fazla saniklarla hasir nesir olmaktadirlar. Bu
sebeple sorusturmayi bizden daha iyi yonlendirme kapasiteleri vardir. Hal boyle
iken sorusturma asamasinda yetkilerinin daraltilmasi hi¢ uygun bir diizenleme
degildir. Kolluk agisindan ise kollugun artik etkin olamamasi sorunu sebebiyle yetki

daraltilmasini uygun bulmuyorum.

H.Y: .Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile higbir bilgi ve belgenin mahkemeye
kars1 gizli tutulamamasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dis iliskilerine, milli savunmasia ve milli glivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

H.H: Mahkemeler tim halk adina, Tiirk Milleti adina karar vermektedir
Geligmis hukuk sistemlerinde de bu tarz diizenlemeler var. Bu sebeple bahsettiginiz

kaygilara katilmiyorum.

H.Y: Yasada tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin
ve lzerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin su¢lulukla miicadele konusunda bir

zaafiyet getirecegi endisesini tagiyor musunuz?

H.H: - Evet bu endiseyi tastyorum. Sanik haklarini korurken magdur haklarini
da diisinmek zorundayiz. Yeni yasal diizenlemeler sebebiyle tutuklanmadigi igin
yeniden sug isleyen bir ¢cok saniga ve olaya sahit oluyoruz. Arama konusunda ise
yeni diizenlemelerle bu konuda bir ¢ok su¢ deliline zamaninda ulasilamadigini

diistiniiyorum.

H.Y: Sizce adli kontrol sistemi ile yasa neyi gergeklestirmeyi
amaclamaktadir.Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ?

Eksiklikleri nelerdir?

H.H: - Adli kontrol sistemi ile tutuklamanin yerine bir kurum getirilmeye
calisilmigtir. Bu kurum yetersizdir. Ciinkii yeterli etkinlige sahip mekanizmalar

kurulamamustir.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasay1 karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yonler var mi1?
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H.H: - Magdur haklar1 bakimindan yeni yasa, geriye dogru adimlar atmstir.
Belki eski yasada da magdur haklar1 yoniinden 6zel diizenlemeler yoktu. Fakat yeni
yasanin tamamiyla sanik eksenli kurgulanmasi kendiliginden magdur haklarini

geriye diislirmiistiir.
H.Y: Yasay1 magdur- miisteki haklar1 agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?

H.H: -Deminden beri ifade ettigim gibi yasay1r Ozellikle magdur miisteki

haklar1 agisindan sorunlu ve eksik buluyorum.

H.Y: Fakat bu yasayla beraber ilk defa magdura da zorunlu miidafii hakki,
davaya miidahil olabilmenin kolaylastirilmasi, magdurun haklarinin kendisine
hatirlatilmas1 gibi 6nemli degisiklikler getirildi biitiin bu yenilikler ve eski yasada bu

tiir diizenlemelerin hi¢ yer almamasi karsisinda neler soyleyeceksiniz?

H.H: Bu bahsettiginiz degisiklikler 6ze iliskin olmayan 6nemsiz gelismelerdir.
Bu yasayla birlikte magdur yurttaslarin haklarinin, daha iyi miidafaa edilecegi bir
anlayisa dogru gidilecegi umulmustu. Halbuki yasayla AB’nin de etkisiyle tersine
sanik haklar arttirildi ve eskiden sanik ile magdur arasinda kurulan adaletsiz denge

daha da bozulmus oldu.

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan
dogrulanmadik¢a hiikme esas alinamayacagi hiilkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?
Bu hiikiimle kolluga bastan bir gilivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis

olmuyor mu?

H.H: -Hayir. Bu hiikiim iskence iddialarina karsilik tersine kollugu rahatlatan

bir diizenlemedir. Kollugun bu konuda duygusallik géstermesine gerek yok.

H.Y: Alt smurt 5 yil hapis cezasini gerektiren suglarla ilgili saniga devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu

diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?

H.H: - Dogru bulmuyorum. Sanik ancak isterse avukat atanmalidir. Devletin
bu kadar korumaci davranmasi kisilerin kendi haklarini talep etme bilincinin

olugmasint engelliyor. Bu aym1 zamanda devletin dolayisiyla toplumun Onemli
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fedakarliklar yapmasi sonucunu doguruyor.

H.Y: Sanik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagina iligkin hikkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajim1 zedeledigini diisiiniiyor

musunuz?

H.H: -Cagdas kadinin imajim1 zedeledigini diisiinmiiyorum. Ciinkii kadin
sam@in  kadin doktora ille de muayene olmak gibi bir zorunlulugu yoktur.

Tamamuyla ihtiyari bir durum yaratilmistir.

Hakim Goriismesi 4

Kuluncak Adliyesi 21.01.2007 Saat 10: 58

Goriismeci : Hamit YELKEN

GIRIS : Merhaba, Hakim Bey,....("*)

Baslamadan 6nce bu soylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir diisiince

veya sormak istediginiz bir soru var mi?
H.B: Hayir yok.

Bu goriismenin yaklasik 1 saat silirecegini tahmin ediyorum,izin verirseniz

sorulara baslamak istiyorum.

H.B: Liitfen buyurun.

Goriisme Sorular :

™ Bu goriisme Oncesi goriisiilen kisiye aragtirmanin amact aragtirma kilavuzundaki giris kismina
uygun olarak hatirlatilmistir. Fakat ¢aligmay1 gereksiz tekrarlarla sikici hale getirmemek icin bu giris
metne yansitilmamistir.
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a)Kisisel bilgiler :

H.Y: Kag yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?

H.B: -7 yildan beri(staj dahil)

H.Y: Kag yasindasiniz?

H.B: -32

H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gérevlerde bulundunuz?

H.B: -Mersin iline bagli Anamur ilgcesinde 3 yila yakin C.Saveilig
yaptim.Halen Van iline bagli Baskale ilgcesinde Asliye Ceza hakimi olarak gorev

yaplyorum.

H.Y: Mesleginizin gerektirdigi 6grenim sartlar1 ve formasyonlar nelerdir?

Nerelerde okudunuz?

H.B: Hakim olabilmek i¢in Hukuk Fakiiltesi mezunu olmak, yapilacak olan
yazili ve sdzlii sinavi kazanmak gerekir.Ben Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesini
bitirdikten sonra Avukatlik stajini yaptim. Daha sonra hakimlik sinavin1 kazandim ve

hakimlik meslegine dahil oldum.

b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

H.Y: 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle
beraber ceza yargilamasinda 6nemli bir degisiklik yapildigr kanisinda misiniz?
Yoksa degisikligin 6ze iliskin olmayan bi¢cimsel bir degisiklik oldugunu mu

diistinliyorsunuz?

H.B: -Bazi suclara iliskin ~ zorunlu  miidafii miiessesesinin
gelistirilmesi,siiphelinin  tutuklama talebiyle Sulh ceza mahkemesine sevk
edildiginde zorunlu olarak miidafii atanmasi,miistekinin sikayetci oldugunu belirttigi
durumlarda dilek¢e vermeye gerek kalmadan hakim tarafindan miidahil olmak

isteyip istemediginin sorulmasi, arama yapilmasinin zorunlu ve acil haller hari¢
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hakim izini ile olmasi gibi diizenlemeler nedeniyle ©Onemli sayilabilecek

degisikliklerin yapildigini diistiniiyorum.

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve ozgiirliikkleri agisindan bir

gelisme saglanmis midir?
H.B: -Evet.
H.Y: Size gore yasanin genel mantig1 nasil kurulmustur?

H.B: -Bana gore acil ve zorunlu haller haricinde hemen her eylemin hakim

iznine bagli gerceklesmesi genel mantig: tizerine kurulmustur.

H.Y: Yasayla beraber yetkileriniz de ne tiir degisiklikler oldu? Yetkileriniz

daraltildi m1? Genisletildi mi? Bu degisikligi nasil degerlendiriyorsunuz?
H.B: -Hakim olarak yetkilerimin genisledigini diisiiniiyorum.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 0zgiirliikk alaninin ¢ok abartildigi ve kollugun
yetkilerinin azaltilmasi1 sebebiyle kamu gilivenligi agisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig ileri stiriilmektedir.Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

H.B: -Ben ayni kanida degilim.Kisinin hak ve 0Ozgiirliigii gibi son derece
onemli bir konuda hukukcular tarafindan polisin kontrol edilmesi ve inisiyatifin
kullanilmast 6nemli diye diislinliyorum.Unutulmamali ki maalesef {ilkemizin iskence
konusunda koétii bir imaj1 var.Ve buna ge¢mis yillardaki yanlis uygulamalar neden

oldu.

¢) Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tiirkiye’nin bugiin ki sosyal,ekonomik.kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercek¢i bir yasa mudir? Yoksa Avrupa Birligi’nin etkisiyle

Tiirkiye nin gerceklerine uymayan bir anlayisa m1 sahiptir?

H.B: -Olmasi gereken hukuka yaklasmamiz acisindan gergek¢i bir yasa

oldugunu ve hepimizin zamanla hazmedecegi bir yasa oldugunu diigtiniiyorum.
H.Y: Sizce bu yasa Tiirk Vatandaslarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin
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haklarinin gelistirilmesi amaciyla m1 yapildi? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?

H.B: -Avrupa Birligi’nin etkisi ile ama vatandaslarin haklariin gelistirilmesi

i¢in yapildigimi diisiiniiyorum.

H.Y: Avrupa Birligi’ne girme kaygisini bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?

H.B: -Evet isterdim.

d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin elestirdiginiz taraflari nelerdir?

H.B: -Zorunlu miidafii olmadig1 durumlarda durusmanin yapilamamasi bence

yargilamay1 yavaslatiyor.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?

H.B: -Miidafii gelmedigi zamanlarda yoklugundaki islemleri anlatip diyecegi
olup olmadigini sorarak durugmanin yapilmasini saglayan diizenleme yapmak

isterdim.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasint nasil

degerlendiriyorsunuz?
H.B: -Hakim olarak olumlu buluyorum.

H.Y: Yasada “devlet sirr1” gerekgesi ile higbir bilgi ve belgenin mahkemeye
karst gizli tutulamamasi1 diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dis iliskilerine, milli savunmasina ve milli glivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

H.B: -Hayir gelmez. Hukuk devletinde mahkemeden hi¢bir belgenin

saklanmamasi gerekir.
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H.Y: Yasada tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin
ve lizerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin suglulukla miicadele konusunda bir

zaafiyet getirecegi endisesini tagiyor musunuz?
H.B: -Hayir tasimiyorum.

H.Y: Sizce adli kontrol sistemi ile yasa neyi gergeklestirmeyi
amaglamaktadir.Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ?

Eksiklikleri nelerdir?

H.B: -Adli kontrol miiessesesi siiphelilerin tutuklama tedbirine bagvurulmadan
kontrol edilmesini saglamaya yonelik bir diizenlemedir.Bence amacin yerine
getirilmesine uygun degildir. Siipheliyi 6rnegin karakola uzak bir yerden her aksam

ve/veya sabah imza atmaya zorlamak yanlis gibi geliyor bana.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasayr karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yénler var mi1?

H.B: -Zorunlu miidafii olmadan durusma yapilamayacagi hiikmii daha

olumsuz gelen bir diizenleme bana kalirsa.
H.Y: Yasay1 magdur- miisteki haklari agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?

H.B: -Yas1 kii¢ilk magdura da miidafii tayini,miistekinin sikayet¢i oldugunu
bildirdiginde dilekge vermesine gerek kalmadan(cogu sikayet¢i dilekgce vermesi

gerektigini bilmiyordu) miidahil sifatin1 kazanabilmesi olumlu geligsmeler.

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan
dogrulanmadik¢a hiikme esas alinamayacagi hiilkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?
Bu hiikiimle kolluga bastan bir giivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis

olmuyor mu?

H.B: -Kollugun iskence konusunda kotii imaji olmasi nedeniyle bu imajin

silinmesi i¢in bu maddenin 1yi oldugunu diistiniiyorum.

H.Y: Ust sinirt 5 yil hapis cezasim gerektiren suglarla ilgili saniga devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu

hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu
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diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?

H.B: -Sanigin alabilecegi ceza miktar1 diisiiniildiigiinde diizenlemeyi dogru

buluyorum.

H.Y: Sanik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagina iligkin hikkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajim1 zedeledigini diisiiniiyor

musunuz?

H.B: -Hayir diisiinmiiyorum.Tiirk toplumu muhafazakardir.Hamile iken kadin
hekime gider.Bu nedenle bizim yapimiza uygun bir diizenleme oldugunu

diistiniiyorum.

Hakim Goriismesi 5

Kuluncak Adliyesi 23.01.2007 Saat 21.00

Goriismeci : Hamit YELKEN

GIRIS : Merhaba, Hakim Bey,....(" )

Baglamadan once bu sodylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir diisiince

veya sormak istediginiz bir soru var mi1?
H.B: Hayir yok.

Bu goriismenin yaklagik 1 saat siirecegini tahmin ediyorum,izin verirseniz

sorulara baslamak istiyorum.

H.B: Buyurun.

> Bu goriisme Oncesi goriisiilen kisiye arastirmanin amaci arastirma kilavuzundaki giris kismia
uygun olarak hatirlatilmistir. Fakat ¢aligmay1 gereksiz tekrarlarla sikici hale getirmemek icin bu giris
metne yansitilmamistir.
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Goriisme Sorular :

a)Kisisel bilgiler :

H.Y: Kag yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?

H.B: 8 yil (staj dahil.)

H.Y: Ka¢ yasindasiniz?

H.B: 31

H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gérevlerde bulundunuz?

H.B: Van ve Hekimhan, agir ceza mahkemesi , sulh ceza mahkemesi, asliye
hukuk mahkemesi, asliye ceza mahkemesi , sulh hukuk ve kadastro mahkemelerinde

gorev yaptim.

-----

Nerelerde okudunuz?

H.B: Hakim olabilmek i¢in hukuk fakiiltesi mezunu olmak ve agilan hakimlik
smavlarmi kazanmak gerekir. Ben Istanbul’da okudum. Istanbul Hukuk Fakiilte’si

mezunuyum.

b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

H.Y: 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle
beraber ceza yargilamasinda onemli bir degisiklik yapildigi kanisinda misiniz?
Yoksa degisikligin 6ze iliskin olmayan bigimsel bir degisiklik oldugunu mu

diistiniiyorsunuz?

H.B: Genel itibariyle eski CMUK un devami niteliginde, ayn1 ruhu tasiyor
ancak eski kanunun hazirlandigi tarih ile yeni CMK nun hazirlandig tarihler
arasindaki fark nedeniyle yeni diizenlemeler kanunda diizenlenmis, teknolojinin
getirdigi yenilikler getirilmis 6rnegin telefon veya e mail yoluyla tebligat gibi..

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve ozgiirliikkleri agisindan bir
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gelisme saglanmis midir?

H.B: Eski yasada sadece sanigin haklar1 oldugu diisitiniiliiyordu, yeni yasada

magdur i¢in de hak diisliniilmiis bu amagla avukat talep etme gibi.
H.Y: Size gore yasanin genel mantigi nasil kurulmustur?

H.B: Yasa kisi 6zgiirliigii ve haklar1 temelinde kurulmus, yargilama sujeleri
arasinda bir denge kurmaya caligmis, bu arada suglulukla miicadele konusunda

modern tekniklerin kullanilmasini da 6ngdren bir mantik izerine kurulmustur.

H.Y: Yasayla beraber yetkileriniz de ne tiir degisiklikler oldu? Yetkileriniz

daraltildi m1? Genisletildi mi? Bu degisikligi nasil degerlendiriyorsunuz?

H.B: Gereksiz yere ¢ogu izinlerin hakim kararina baglanmas1 mahkemelerin is
yiikiinli cogaltmakta ve sanki C savcilarina giiven duymama gibi bir durum ortaya

¢ikmis, ayrica yargilamanin hizlandirilmasi i¢in daha da iyi diizenlemeler olabilir.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 6zgiirliik alaninin ¢ok abartildigi ve kollugun
yetkilerinin azaltilmasi1 sebebiyle kamu gilivenligi agisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig ileri stiriilmektedir. Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

H.B: Yasa genel olarak eski CMUK mantig1 ile hazirlanmistir ancak eski yasa
doneminde kolluk kuvvetlerinin yetkilerini kotiiye kullanmasina tepki olarak yeni
yasa da bu yetkiler genel olarak savci ve hakimin denetimine verilmistir. Ancak
uygulamada kolluk kuvvetleri mevcut yetkilerini dahi bilmemekte ve
kullanmamaktadir. Mevcut yetkilerinin dahi yeterli oldugu kanisindayim bu nedenle

kamu giivenligi acisindan zafiyet doguracaginin diisiinmiiyorum.

¢) Turkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tiirkiye’nin bugiin ki sosyal, ekonomik, kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercekci bir yasa midir? Yoksa Avrupa Birligi'nin etkisiyle

Tiirkiye nin gerceklerine uymayan bir anlayiga m1 sahiptir?

H.B: Tasar1 halindeki durum, Avrupa birligi etkisiyle yapilmis bir yasa

seklinde idi. Ancak meclisteki c¢alismalar ve yirlirliigiinden sonra yapilan
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degisiklikler sonucunda Tiirkiye’ nin gerceklerine uygun hale getirildi.

H.Y: Sizce bu yasa Tiirk Vatandaslarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin
haklarinin gelistirilmesi amaciyla m1 yapild1? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?

H.B: Eski CMUK nun hazirlandig1 donemdeki ihtiyaclar1 karsilayabilmekte
idi, ancak zamanin getirdigi yenilikleri eski yasa karsilayamadi, bu nedenle yeni
yasanin yapilmasi1 gerekli idi, bu nedenle Avrupa birligi baskist ile yapildiginm
diistinmiiyorum, ayrica yeni yasa hazirlandigi sirada Avrupa birligi bu kadar

giindemde degildi.

H.Y: Avrupa Birligi’ne girme kaygisim1 bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?

H.B: Evet % 100 oraninda yeni yasanin yapilmasi taraftartyim.

d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin elestirdiginiz taraflar1 nelerdir?

H.B: Yargilamay:1 biraz daha hizlandiracak tedbirlerin alinmasi ve magdura

biraz daha hak saglanmas1 taraftariyim.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?

H.B: Az once belirttigim tlizere yargilamay1 hizlandiracak tedbirler alirdim. Ve

magdur haklarini genisletirdim.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasint nasil

degerlendiriyorsunuz?

H.B: Kollugun yetkilerinin daraltilmasi iyi, savcinin yetkilerinin daraltilmasi

iyl olmamus.
H.Y: Neden?

H.B: Ciinkii savct da bizim gibi hukuk¢u ve en azindan biz hakimler kadar
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birey haklarina saygili. Savcilarin yetkilerinin azaltilmasi iglemleri yavaslatmaktadir.
Kolluk ise ¢ok ciddi insan haklar1 ihlalleri yapiyordu bu sebeple onlarin yetkilerinin

azaltilmasi gayet yerinde bir diizenleme.

H.Y: Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile hicbir bilgi ve belgenin mahkemeye
karst gizli tutulamamasi1 diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dis iliskilerine, milli savunmasia ve milli giivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

H.B: Son derece yerinde bir diizenleme. Bu diizenleme ile bahsettiginiz
kaygilarin  gergeklesebilecegini  diistinmiiyorum. Yargiya herkesin giivenmesi

gerekir.

H.Y: Yasada tutuklamanin zorlagtirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin
ve lizerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin suglulukla miicadele konusunda bir

zaafiyet getirecegi endisesini tagiryor musunuz?
H.B: Hayir , tasimiyorum.

H.Y: Sizce adli kontrol sistemi 1ile yasa mneyir gerceklestirmeyi
amaglamaktadir.Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ?

Eksiklikleri nelerdir?

H.B: Adli kontrol uygulamasi, yetersiz kontrolden ziyade sanigin vicdanina

bagli kontrol sisteminin etkin olmasi gerekir.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasayr karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yonler var m1?
H.B: Savcilarin yetkisinin artirilmasi lazim
H.Y: Yasay1 magdur- miisteki haklari agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?
H.B: Yetersiz buluyorum.

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan
dogrulanmadik¢a hiikkme esas alinamayacagi hiikkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?

Bu hiikiimle kolluga bastan bir giivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis
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olmuyor mu?
H.B: Yerinde bir uygulama, kimse alinganlik géstermesin.

H.Y: Ust smir1 5 y1l hapis cezasinm gerektiren suclarla ilgili samga devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu

diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?

H.B: Gereksiz bir uygulama, sadece daha fazla hapis cezas1 gerektiren suglarda

zorunlu miidafi olmali ve hazine bu masrafi saniktan tahsil etmeli.
H.Y: Daha fazladan kastiniz?

H.B: Mesela st smir1 10 yil hapis cezasimni gerektiren suclarda yani agir

cezalik suclarda bu hak taninmalidir.

H.Y: Sanik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagina iligkin hiikkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajin1 zedeledigini diisiiniiyor

musunuz?

H.B: lyi bir uygulama, zaten c¢agdas kadin erkek ve kadin hekim ayirmm
yapmayacagindan dolay1 ¢agdas kadinin imajin1 zedelemez, ayrica sug islenmesi ile
zaten magdur olan bir kadinin istedigi bir sekilde muayene olmasi bir hak olarak
diisiiniiyorum, zaten hasta haklarinda da hastanin hekimini segme hakki vardir. Bu

durumun sartlar 6l¢ilisiinde magdura da taninmasi uygundur.
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b) Savcilarla yapilan goriismeler:

savcl goriismesi 1
Kuluncak Adliyesi 24.01.2007 Saat 09.00 (Tele-konferans goriisme)

Goriismeci : Hamit YELKEN

GIRIS : Merhaba, savci bey bildiginiz gibi ben Mugla Universitesi, Sosyoloji
Ana Bilim Dalinda, yiiksek lisans yapiyorum.Tez konum olan “Avrupa Birligi
Stirecinde Yargi Reformu Ve (Yeni) Ceza Muhakemesi Kanunu” ile ilgili olarak bir
arastirma yapiyorum. Arastirmanin amact Avrupa Birligi siirecinde kabul edilen
5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun yurttas hak ve ozgiirliiklerinde ne
gibi degisiklikler yarattigini tespit etmektir.Bu baglamda bu yasanin uygulayicilar
olan hakim ve savcilar ile (yasanin muhatabi, vatandaglari kanunen temsil eden)
avukatlar ile goriismeler yapiyorum.Bir ceza muhakemesi sujesi olarak iddia
makamini temsil eden siz savcilarin, yasayr en yakindan takip eden,uygulayan ve
yasanin direkt olarak yetki ve sorumluluklarini belirledigi kisiler olarak, bu yasanin
yurttas haklar1 baglaminda getirdiklerini en iyi sekilde degerlendirebilecek noktada
oldugunuzu disiiniiyorum. Bu sebeple bu konudaki diisiincelerinizi 0grenmek

istiyorum.
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Bana goriisme siirecinde soyleyeceklerinizin tiimii gizlidir.Bu bilgileri
arastirmacilarin disinda herhangi bir kimsenin gérmesi miimkiin degildir. Ayrica
aragtirma sonuclarini yazarken, goriistiiglimiiz bireylerin isimlerini kesinlikle rapora
yansitmayacagim.Baglamadan once bu sdylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir

diisiince veya sormak istediginiz bir soru var m1?
Savel Bey: Hayir yok.

Bu goriigmenin yaklagik 1 saat silirecegini tahmin ediyorum,izin verirseniz

sorulara baslamak istiyorum.
S.B: Buyurun.

Goriisme Sorular :

a)Kisisel bilgiler :

Hamit Yelken: Kac yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?

S.B: 4 yildan beri.

H.Y: -Ka¢ yasindasiniz?

S.B: 31

H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gérevlerde bulundunuz?

S.B: Avukat stajerligi ve sigorta miifettis yardimciligi yaptim. Yaklasik 5
yildan beridir C. Savcist olarak gorev yapiyorum. Halen ¢alistigim Yiiksekova’dan

once Afyon Sandikli’da C.savcisi olarak caligtim.

-----

Nerede okudunuz?

S.B: Hukuk fakiiltesi mezunu olmak OSYM nin yaptig1 yazili test sinavini ve
bakanligin yaptig1 sozlii sinavi gegmek, 2 yillik hakim-saveilik stajini1 tamamlamak,
HSYK tarafindan meslege kabul edilmek gerekir. Ankara Unv. Hukuk fakiiltesi

mezunuyum.

b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :
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H.Y: -5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle
beraber ceza yargilamasinda onemli bir degisiklik yapildigi kanisinda misimiz?
Yoksa degisikligin 6ze iliskin olmayan bigimsel bir degisiklik oldugunu mu

diisiiniiyorsunuz?

S.B: Esasa iliskin 6nemli bir gelisme saglamadigi, yeniliklerin bi¢cime yonelik
oldugu ve yargidaki tikanikligi-yigilmayr  giderecek nitelikte  olmadig

kanaatindeyim.

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve ozgiirliikkleri agisindan bir

gelisme saglanmis midir?

S.B: Birey hak ve ozgiirliikkleri biiylik Olclide bir Onceki usul yasasiyla
saglanmis oldugundan dogal olarak 5271 sayili yasa ile kayda deger bir gelisme

saglanmamustir.
H.Y: Size gore yasanin genel mantig1 nasil kurulmustur?

S.B: Ne sekilde olursa olsun sugun ispatlanmasi degil sugun yasal delillerle
ispatlanmasi diisiincesi 6n planda tutulmustur. Bunu gerceklestirmek icin ise bir¢ok
sorusturma islemi hakim kararina baglanmis, sorusturma makami olan savcilik sulh
hakimliginin vesayet denetimine sokulmustur. Geg¢misteki yanlis uygulamalarin
onlenmesi igin savcilik ve kollugun yetkileri kisilmistir. Ozellikle kolluga olan
giivensizlik yasanin genel goriinlimiinden agik¢a anlasilmaktadir. Daha ¢ok anglo
sakson ekolii icin gecerli olan sav-savunma esitligi (silahlarin esitligl) ilkesi
saglanmaya calisilirken savcilarin savunmaya yonelik delilleri de toplama gorev ve
yetkisi gbzden kagirilmis bu nedenle Tiirkiye’deki savcilik sistemine uymayan bir

anlayis getirilmis, yapisal celigkilere yol acilmistir.

H.Y: -Yasayla beraber yetkileriniz de ne tiir degisiklikler oldu? Yetkileriniz

daraltildi m1? Genisletildi mi? Bu degisikligi nasil degerlendiriyorsunuz?

S.B: Sorusturma makami olarak goérevlerimizin arttirilldigini  ancak
yetkilerimizin azaltildigini diislinliyorum. Sugun islendigi andan davanin acildig1 ana
kadar olayin tiim detaylarini bilen savcilarin iglemleri bircok konuda hakimlerin
onayina baglanmistir. Cogu yerde savcilarin sulh ceza hakimlerinden daha kidemli

(dolayisiyla daha tecriibeli) olduklari ve sulh ceza hakimine oranla olaya ve
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sorusturma dosyasina daha vakif oldugu gerce§i gozoniine alinmamistir, bu
yaklasimla delillerin yasalligt ile hak ve Ozgiirliikklerin korunmasina katki
saglanmadig1 gibi, yargilamaya gereksiz formaliteler eklenmis, hem hakimlerin hem
de savcilarin zaten ¢ok fazla olan is yiikii daha da arttirnlmis, yargilamanin
gecikmesine sebep olunarak magdur daha magdur edilmis, sanigin da makul siirede
yargilanma hakki kisilmistir. Hukuk egitimi almis olan savcilar kolluk gorevlileriyle
ayn1 kefede goriilmiis, giivensiz bir yaklasimla savcilik yetkileri diizenlenmistir.
Ayrica baglantili kanun ve yonetmeliklerle savcilik teskilatindaki hiyerarsi daha da
katilastirilmis ve yeni hiyerarsik basamaklar olusturularak yarginin bagimsizligi
konusunda geriye gidilmistir. Bu tiir yapilanma sekli ile savcilarin memurlagmasi

riski dogmustur.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 0zgiirliikk alaninin ¢ok abartildigi ve kollugun
yetkilerinin azaltilmasi1 sebebiyle kamu gilivenligi agisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig ileri stiriilmektedir.Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

S.B: Ceza Muhakemesi Kanunu Onleyici kolluk islemlerini degil yargilama
islemlerini diizenledigi i¢in kamu gilivenligini dogrudan etkileme fonksiyonu yoktur.
Bu nedenle kollugun kamu giivenligiyle ilgili isinin zorlastirildigi iddias1 dogru

degildir.

¢) Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tirkiye’nin bugiin ki sosyal,ekonomik kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercekci bir yasa midir? Yoksa Avrupa Birligi'nin etkisiyle

Tiirkiye’nin gerceklerine uymayan bir anlayisa mi1 sahiptir?

S.B: Tiirkiye’ nin sosyal ve ekonomik altyapisi bu yasanin uygulanabilmesi igin
kesinlikle yeterli degildir. Dolayisiyla uygulanabilme gercekgiliginden oldukga
uzaktir. Tirkiye’de yargiya verilen onem ve biitce ne oranda artarsa bu yasanin

uygulanma gergekeiligi de ayni oranda artacaktir.

H.Y: - Sizce bu yasa Tiirk Vatandaslarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin
haklarinin gelistirilmesi amaciyla m1 yapildi? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?
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S.B: Toplum olarak yasama ve yliriitme faaliyetlerine katilim bilincimiz diisiik
oldugundan yasanin yapiminda toplumun talebinin zayif oldugunu, ancak yasama ve
yiiriitme erklerinin kendi vatandaslarimizin haklarin1 gelistirme ve hiikiimetin

Avrupa Birligi mevzuatina uyum saglama amacinin etkili oldugunu diistiniiyorum.

H.Y: Avrupa Birligi’ne girme kaygisim bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?

S.B: isterdim ancak mevzuat reformu niteliginde olan ve ender dénemlerde
yapilan bu tiir yasalarin daha sistematik, daha uygulanabilir ve daha pratik nitelikte

olmasini isterdim

d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin elestirdiginiz taraflar1 nelerdir?

S.B: Uygulanabilirligi diistiktiir, yargilamanin hizin1 arttirmayan ve bu yoniiyle

yargidaki yogunlugu ve tikanikligi gideremeyecek olan bir yasadir.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?

S.B: Tutuklanma hari¢ tiim sorusturma islemlerini savcilarin takdirine birakir,
Sulh Ceza Hakimligini kaldirip ndbet¢i hakimlik sistemini getirir, yargilama
gorevleri disinda hakim ve savcilarin tiim gorevlerini yazi isleri midiirlerine
devreder, her adliyede bir adli tabip ve sosyal hizmetler uzmani bulundurur, her
bolge icin bir adli tip bolge birimi olusturur, yargilamayi yavaslatan gereksiz

formaliteleri yasadan ayiklardim.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasint nasil

degerlendiriyorsunuz?

S.B: Mecliste oOnemli bir c¢ogunluga sahip olan avukat kdokenli
milletvekillerinin savcilara kars1 olan olumsuz oOnyargist nedeniyle yetkilerin
daraltildig1 kanaatindeyim. Savcilarin sanigin lehine olan delilleri de toplama yetkisi

gdz Oniline alindiginda savcilarin yetkilerinin kisilmasinin olumlu bir gelisme
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saglamadigi, tam aksine yargilamayr agirlastirdigi anlasilmaktadir. Savcilar da
hukukcu kisiler oldugundan savcilarin yetkilerinin arttirilmasi durumunda kisi hak ve

Ozgiirliiklerinin riske girmeyecegi kanaatindeyim.

H.Y: Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile higbir bilgi ve belgenin mahkemeye
kars1 gizli tutulamamasi1 diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dis iliskilerine, milli savunmasina ve milli giivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

S.B: Boyle bir sorunun ortaya ¢ikacagina kesinlikle inanmiyorum, bdyle bir
endise sadece kendini diger kisi ve kurumlardan daha vatansever ve devletin
sahibiymis gibi goren kisi ve kurumlarin duyacagi bir endisedir. Yargt erki ve
mensuplari, devleti zaafa ugratabilecek zanlilar degil, sucu ve sucluyu sorusturan,

yargilayan siijelerdir.

H.Y: Yasada tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin
ve lzerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin su¢lulukla miicadele konusunda bir

zafiyet getirecegi endisesini tagiyor musunuz?

S.B: Tutuklanmanin zorlastirildig1 kanaatinde degilim, hakimler 100. maddeyi
dar yorumladigi icin tutuklanmanin zorlastig1 diisiiniilmektedir, son uygulamalarda
tutuklama konusunda takdir yetkisinin daha fazla kullanildigini, bu yaklasimin da
yasaya daha uygun oldugunu diisiiniiyorum. Arama konusunda ise eski yasayla fazla
bir farkin olmadigini diislinliyorum. Bu konudaki diizenlemenin ise abartildig1 kadar
sug¢la miicadeleyi zorlagtirmadigi kanaatindeyim, c¢ilinkii Tiirkiye’nin her yerinde

kolluk gorevlileri aninda ndbet¢i savcilara ulasabilmektedirler.

H.Y: Sizce adli kontrol sistemi 1ile yasa neyi gergeklestirmeyi
amaglamaktadir.Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ?

Eksiklikleri nelerdir?

S.B: Yeni yasanin en iyi kurumu adli kontrol sistemidir. Bence bu sistem ile
hem tutuklamaya alternatif olusturularak kisilerin agir magduriyetlerinin Oniine
gecilmis hem de saniklarin ortadan kaybolarak yargilamanin siiriincemede

kalmasinin oniine gecilmistir. Tek eksigi list sinirin diisiik tutulmasidir. 5 yila kadar
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hapis veya daha hafif cezay1 6ngoren suglarda adli kontrol uygulanabilmelidir.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasay1 karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yonler var m1?

S.B: Yargilama islemlerinde formalitelerin arttirilmis olmasi yeni yasanin

olumsuz tarafidir.
H.Y: Yasay1 magdur- miisteki haklar1 agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?
S.B: Dengeli buluyorum.

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan
dogrulanmadikc¢a hilkme esas alinamayacagi hiilkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?
Bu hiikiimle kolluga bastan bir giivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis

olmuyor mu?

S.B: Genel olarak yerinde bir diizenleme ancak bu kadar kati olmamasi
gerektigi diisiincesindeyim, ¢linkii bu haliyle kolluga kars1 bastan bir giivensizlik

duyularak haksizlik yapilmistir.

H.Y: Ust sinirt 5 yil hapis cezasim gerektiren suglarla ilgili saniga devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu

diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?

S.B: Bu diizenlemenin amac1 kisi hak ve ozgiirliiklerini korumak degil avukat
kokenli milletvekillerin avukatlara maddi destek saglama diisiincesidir. Nitekim
zorunlu miidafilikler nedeniyle vekaletnameli isler azalinca, dolayisiyla avukatlarin
geliri diisiince yasa degistirilmis, zorunlu miidafilik i¢in iist sinir degil alt sinir 5 yil

olarak diizenlenmistir. Ikinci halinin daha makul oldugunu diisiiniiyorum.

H.Y: Sanik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagina iligkin hilkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hilkmiin ¢agdas kadinin imajin1 zedeledigini diistiniiyor

musunuz?

S.B: Bu diizenlemeyi son derece yerinde ve insani buluyorum. Kadinin ¢agdas
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olmasi i¢in ille de bir erkek tarafindan muayene edilmesi sart degildir. Cinselligine
ve iffetine deger vermeyen kadin kadar cinselligine ve iffetine deger veren kadina da

saygl duymamiz lazim.

Savcer Goriismesi 2

Kuluncak Adliyesi 24.01.2007 Saat 09.00( Telekonferans goriisme)

Goriismeci : Hamit YELKEN

GIRIS : Merhaba, sayin bagsaveim, ...( %)

Baslamadan 6nce bu soylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir diisiince

veya sormak istediginiz bir soru var mi1?
B.Savci Bey: Hayir yok.

Bu goriismenin yaklagik 1 saat siirecegini tahmin ediyorum,izin verirseniz

sorulara baslamak istiyorum.

S.B: Buyurun.Liitfen.

a) Kisisel bilgiler :

Hamit Yelken : Kag yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz ?
S.B: 14 yildan beri

H.Y: Kag yasindasiniz ?

S.B: 38

76 Bu goriisme oncesi goriisiilen kisiye arastirmanin amaci arastirma kilavuzundaki giris kismia
uygun olarak hatirlatilmistir. Fakat ¢aligmay1 gereksiz tekrarlarla sikici hale getirmemek icin bu giris
metne yansitilmamistir.
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H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz ? Ne tiir gérevlerde bulundunuz ?

S.B: Tercan (Erzincan) Cumbhuriyet Savciligi , Diizkdy (Trabzon) Cumhuriyet
Savciligi, Dalaman (Mugla) Cumbhuriyet Savcilifi’'ndan sonra 2005 yilinda
Cumhuriyet Bagsavcisi olarak  Siverek (Sanlwrfa) ilgesine atandim. Halen bu

gorevimi devam ettirmekteyim.

Nerelerde okudunuz?

S.B: C.savcis1 olabilmek igin hukuk fakiiltesini bitirdikten sonra hakim-
savcilar icin diizenlenen yazili ve s6zlli sinavi kazanmaniz, ve akabinde Hakimler

Savcilar Yiiksek Kurulunca meslege kabul edilmeniz gerekir.

C.Bagsavcisi olabilmeniz i¢in ise mesleki basarinizin yani sira( Yargitay’dan
gecen dosyalardan aldigimiz notlar, cikardiginiz dosya sayisi, olumlu miifettis
raporlar1) idarecilik kabiliyetinizin yiiksek olmasi gerekir. Ciinkii Bagsavcilik

mesleki bilginin yani sira ¢ok karmagik idari yetenekleri gerektirin bir meslek.

Ikinci sorunuza gelince, Istanbul da Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesinde

okudum.
a) Yasanin genel mantig1 , kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

H.Y: 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanununun kabul edilmesiyle
beraber ceza yargilamasinda onemli bir degisiklik yapildigi kanisinda misiniz?
Yoksa degisikligin 6ze iliskin olmayan bi¢cimsel bir degisiklik oldugunu mu

diistinliyorsunuz?

S.B: 5271 Sayili kanun genel hatlar1 ile birey hak ve 6zgiirliiklerini 6n planda
tutan bu baglamda sorusturma asamasinda hakimin sorusturma miidahalesini 6n
plana ¢ikaran, bunun yaninda uzlasma, iddianamenin iadesi, zorunlu miidafilik gibi
yeni kurumlar1 diizenleyen bir kanundur. Eski yasada olmayan kurumlarin
getirilmesi ile ceza yargilamasinda degisiklikler olmustur. Kanun ayrica olmasi
gereken, silahlarin esitligi ilkesini de goz Oniinde tutmaya calismistir, ancak iddia
makaminin hala savunma makamindan istiinligii goze c¢arpmaktadir.Yapilan

degisiklikler bigcimsel olmayip 6ze iliskindir. Eger 6ze iliskin olmasayd: kolluk
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sirekli yetkilerimiz elimizden alindi diyerek kamuoyu yaratmaya c¢alismazdi.

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve Ozgiirliikkleri agisindan bir

geligsme saglanmis midir?

S.B: Yasa birey hak ve ozgiirliiklerini miimkiin oldugunca 6n planda tutmus,
bunun dogal sonucu olarak da sorusturma ve kovusturma asamasinda siipheli,
magdur veya li¢lincl kisilere iliskin birey temel hak ve ozgiirliiklerini sinirlayan
arama, tutuklama, iletisim tespiti ve el koyma gibi hususlarda hakim ve mahkeme
kararinin gerekliligini agik¢a belirtmistir. Yapilan bu diizenlemeler gerek Anayasanin

gerekse de imza koydugumuz uluslararasi sozlesmelerin yiikiimliiliikleridir.
H.Y: Size gore yasanin temel mantig1 nasil kurulmustur?

S.B: Yasanin manti§i miimkiin oldugunca birey hak ve ozgiirliiklerini 6n
planda tutmaktir. Ayrica sorusturmanin amiri ve sahibinin Cumhuriyet Savcisi

oldugu agikca yasada belirtilmistir.

H.Y: Yasayla beraber yetkilerinizde ne tiir degisiklikler oldu? Yetkileriniz

daraltildi m1? Genisletildi mi? Bu degisikligi nasil degerlendiriyorsunuz?

S.B: Yasa ile Cumbhuriyet Savcilarinin yetkileri genisletilmis gibi duruyor ise
de sorusturma asamasinda sorusturmanin hizli ve siiratli bir sekilde ilerlemesinin
oniindeki kanaatimce en biiyiik engel sorusturmaya hakimin oldukca fazla miidahale

etmesidir. Bunun da sorusturmayi geciktirdigi diisiincesindeyim.

H.Y: Bu yasayla beraber bireyin 6zgiirliik alaninin ¢ok abartildig1 ve kollugun
yetkilerinin azaltilmas1 sebebiyle kamu gilivenligi agisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig ileri siiriilmektedir. Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

S.B: Her ne kadar yasa birey hak ve 6zgiirlikklerini 6n plana ¢ikmis ise de
yapilan bu diizenlemeler ile kollugun yetkilerinin daraltilmasi s6z konusu degildir.
CMK ‘y1 5237 ve 5275 Sayil1 yasalar ile birlikte degerlendirmek gerekmektedir. Her
ne kadar kolluk stirekli yetkilerinin azaltildigin1 bu nedenle tilkede bir su¢ patlamasi
oldugunun siirekli kamu oyunda belirterek bir baski olusturmaya ve yasay1 lehlerine
degistirmeyi istemekteler ise de, yasa acgikga sorusturmanin amirinin Cumhuriyet

Savcist oldugunu belirtmistir. Kollugun adli olaylarda derhal Cumhuriyet Savcisina
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bilgi vermesi ve onun talimatlar1 dogrultusunda islem yapmasinda herhangi bir yetki
azaltilmas1 s6z konusu olmamaktadir. Zaten isin dogasi geregi bu yetkiyi kolluk
kullanamaz. Ayrica kollugun mevzuati yeterince bilmemesi veya isine geldigi gibi
anlamas1 da bu sekilde kendilerini yetkilerinin azaltildigt ve kamu giivenliginin
zafiyete ugradigi yoniinde bir kamuoyu olusturmaya itiyor. Bu donemin gecis
donemi oldugu gerek TCK’nin gerekse 5275 Sayili Yeni ceza infaz Kanunu’nun
cezalar1 oldukga agirlagtirdigi dolayisiyla yeni mevzuatin kamu giivenligi noktasinda
bir zaafiyet getirecegi ileri siirliliiyor ise bu cezay: arttiran caydiric1 diizenlemeler
sayesinde  aksine kamu giivenligini daha iyl koruyan bir yap1 getirecegi

kanaatindeyim.

¢) Tiirkiye’ nin Avrupa Birligine uyum siireci ve yasal degisiklikler :

H.Y: Sizce bu yasa Tiirkiye’ nin bugilinkii sosyal ekonomik kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercek¢i bir yasa midir? Yoksa Avrupa Birliginin etkisi ile

Tiirkiye’ nin gergeklerine uymayan bir anlayisa mi1 sahiptir?

S.B: Kanunlar sadece toplumun mevcut ihtiyaglar1 ve taleplerini karsilamaz.
Ayrica zamanla toplumun gelismesi i¢in ideal hukuka uygun diizenlemeler icermek
zorundadir aksi halde 6rnegin, kan davasi, tore cinayeti, namus cinayeti gibi bazi
yerlerdeki halkin neredeyse tamaminin dogal bir davranis sekli olarak kabul ettigi
durumlar1 6nlemek miimkiin olmazdi. Yasalarin en 6nemli ozelliklerinden biri

toplumsal gelismeyi saglayacak mekanizmalar kurmasidir.

Yine Cumhuriyetin kurulusunda ve sonrasinda giiniimiize kadar ¢ikarilan bir
¢ok kanun toplumun yapisina orf ve adetine uymamaktaydi.Ancak bu kanunlarla

getirilmek istenen yenilikler uzun bir siire sonra amacina ulagabilmistir.

Benzer sekilde CMK’ nin bazi hiikiimleri elbette toplumun biiyiik bir kesiminin
sosyal, kiiltiirel ve ekonomik seviyesi ile tam bir paralellik gostermemektedir. Ancak
bu durum kanunun koéti oldugu anlamina gelmez bilakis kanunun toplumun

seviyesini yukariya tasima amacina yonelik oldugunu kabul etmek gerekir.

Topluma uymasa da uluslararasi normlara, tabi hukuka ve insan haklarina

uygun tiim diizenlemeler elestirilmemeli, aksine bu diizenlemelerin devlet tarafindan
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uygulanmasinda ve toplum tarafindan kabuliinde yardimci olunmali ve 06zen

gosterilmelidir.

Belki toplumda biiyiik sikinti yaratacak bu tiir diizenlemeler varsa bu
diizenlemelerin uygulanmasi ertelenebilir ama toptan ideal hukuka uygun

diizenlemelerin topluma uymadigi, gerekgesi ile karsi ¢ikmak dogru degildir.

H.Y: Sizce bu yasa Tirk vatandaglarinin talebiyle ve Tiirk vatandaslar
haklariin gelistirilmesi amaciyla m1 yapildi? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligine girmek i¢in mi yapildi?

S.B: CMK’ daki yeni degisiklikler uluslararasi yasalar ve ideal hukuk
uygulanmasinin Tiirk insanin da ihtiya¢ duydugundan yapildig1 kanisindayim. Her ne
kadar Tiirk halkinin tamaminin talebi ile yapildig1 sdylenemez ise de, bu durum az
once de acikladigimiz gibi ¢ok da miimkiin degildir. Onemli olan devleti idare
edenlerinin ideal hukuku tespit ederek ve halkin ihtiyaglarin1 gozeterek buna uygun

diizenlemeler yapmasidir.

Ancak yoneticiler bu giline kadar benzer degisiklikler yapilmasini istemigseler
de, tlkenin bilinen bir ¢cok probleminde Gtiirii bu tiir diizenlemeleri yapmadiklari,
ancak AB’nin etki ve katkisi ile {ilkesi ile uygun ortam olusturularak bu yeni
diizenlemelerinin yapilabildigi kanisindayim. Sadece AB’nin zorlamasi ile yapildig

diisiincesi dogru degildir. Ancak etkisi oldugu da inkar edilemez.

Yasa ile ortaya ¢ikan sonug ise vatandaslarin, daha ¢ok 6zgiirliigiine hizmet
ettigi gercegidir.
3-) Avrupa Birligine girme kaygisinin bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilanmasini ister miydiniz?

S.B: AB’ye girme kaygisi olmasa da dogru olan ve ideal hukuka uygun olan
diizenlenmelerinin yapilmasi1 gerektigi diisiincesindeyim. Ancak {iilkenin sosyal ve
kiiltiirel durumunun degistiren koklii yasalar ancak gii¢clii bir devlet idaresi ve

toplumsal uzlagmay1 gerektirmektedir.

d) Elestirel Degerlendirme:
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H.Y: Yasanin elestirdiginiz taraflar1 nelerdir?

S.B: Yasa da en ¢ok elestirebildigimiz tarafi uygulamada ¢ok da sonug elde
ettigini diisiinmedigimiz zorunlu avukatlik miiessesidir. Kanimizca kisiye haklari
hatirlatildiktan sonra talep ettigi taktirde devletin kendisine iicretsiz avukat
atanacagini bilmesi yeterlidir. Bir ¢ok suga zorunlu avukat tayin edilmesi avukatlar
ve uygulayicilar1 zor durumda birakmakta, avukatlara ek is yiikii getirmekte ve belki
de alacaklar1 az iicretin veya yogun islerin etkisi ile miivekkillerini gerektigi gibi

savunamamaktadir.

Ikinci elestirdigimiz husus ise Cumhuriyet Savcilarnin tamamen yetkisinde
olan ve olmasi gereken sorusturmaya el koyma, arama, tutuklama, gbz altina alma,
delil toplama gibi bir ¢ok husus da tam bagimsiz yetki taninmamasidir. Sonucta
Cumhuriyet Savcisi da bir hukuk¢udur. Ve hukuka uygun sekilde sanigin lehine ve
aleyhine olabilecek tiim delilleri CMK’ya ve diger kanunlara uygun sekilde yapmak
zorundadir. Ancak CMK ile savcinin yapti1 bazi islere hakim onay1 ve izni sart

kosulmustur.

Ucgiincii husus &nceki yasaya gore yargilama ¢ok daha hizlandirilmis ise de,
hala yargilamay1 yavaglatacak bazi usulii diizenlemelerin  bulundugunu

diistiniiyorum.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasa da ne tiir diizenleme yapmak isterdiniz

S.B: Kanun koyucu konumunda bulunsaydik CMK’ da sorusturma asamasinda
hakim onayina ve iznine ihtiya¢ duyulan bir ¢ok husustaki uygulamalarini azaltilmas1

veya kaldirilmas1 yoniinde diizenlemeler yapardik.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasint nasil

degerlendiriyorsunuz?

S.B: Yasa ile savcilarimin ve kollugun yetkilerinin medyada bazi kesimlerin
iddia ettigi daraltilmadigini, aksine bu tiir diizenlemeler ile bir ¢ok yetkinin yasal
zemin igerisinde alindigin1 diislinliyorum.sorugturma anlaminda 6nceki yasadan ¢ok
biiyiilk farkliliklar arz ettigini ve aleyhine biiyiikk degisiklikler yapildigini

diisiinmiiyorum.
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H.Y: Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile higbir bilgi ve belgenin mahkemeye
kars1 gizli tutulamamasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimetle
devletin dis iliskilerine milli savunmasina ve milli glivenliine zarar verebilecek
;anayasal diizende ve dis iliskilerde tehlike yaratabilecek bilgilerin , desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

S.B: Devlet surmin mahkemelerde delil olarak degerlendirilmesi
uygulamasinin dogru bir diizenleme oldugu diisiincesindeyim. Aksi halde devletin
icerisindeki bir ¢ok kamu gorevlisinin isleyebilecegi muhtemel vatan hainligi,
casusluk, 6ldiirme, cetelesme ve benzeri suglarin adil olarak yargilanmasi miimkiin
olmayacak ve toplumda hala tartisilan derin devlet gibi yapilanmalarin korunmasi

gibi bir sonucun ortaya ¢ikacag: diisliincesindeyim.

H.Y: Yasa da tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin
ve lizerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin sug¢lulukla miicadele konusunda bir

zafiyet getirecegi endisesini tagiyor musunuz?

S.B: Yasa da tutuklamanin zorlastirilmadigi, dnceki diizenlemelerin benzeri
bir diizenleme getirildigi, ancak uygulamada giindeme gelen sanik haklar1 ve insan
haklar1 gibi degerler nedeni ile hakimlerin tutuklamay:1 azalttigini diisiiniiyorum.
Biitiin bunlara ragmen toplumda, medyada, belli kesimlerde algilandiginin tersine
mahkemelerce tutuklamalarin yapildigini gérmekte ve bilmekteyiz. Hakim uygun
gordiigi taktirde her tiirlii sucta gerekcesini yazarak hala tutuklama yapabilmekte, ve

bu tiir tutuklamalarin 6niinde herhangi bir engel bulunmamaktadir.

H.Y: Sizce adli kontrol sistemi ile yasa neyi gergeklestirmeyi
amaglamaktadir? Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur?

Eksiklikleri nelerdir?

S.B: Adli kontrol sistemi ile tutuklama gibi agir bir tedbirin muhtemel agir
sonuclarin azaltilmasinin amaclandigini diistinliyorum.Ancak adli kontrol sistemi
uygulamada hala tam olarak oturmus bir sistem degildir. Uygulayicilarin bu kurumun

mantigini tam olarak algilamalari ile bu diizenleme daha yararli hale gelebilir.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasayr karsilastirdiginizda da eski yasaya nazaran

daha olumsuz buldugunuz yonler var m1?
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S.B: Yeni yasanin eski yasadan genel olarak olumsuz oldugunu sdylemek
dogru degildir. Ancak daha once de soyledigim gibi toplumun ve kurumlarin
beklentilerinin iizerinde ve ideal uygulamaya yakin olarak kabul edilebilecek bazi
diizenlemelerin elestirildigi bir gercekliktir. Bu hususlar uygulayicilara ve topluma
ayrintilar1 ile anlatildik¢a, sorunlar daha da aza indirgenecektir. Daha Once de
bahsettigim gibi sorun alarak algilanan bir takim diizenlenmelerin aslinda bir

algilama yanlishgindan kaynaklandig: diigiincesindeyim.
H.Y: Yasay1 magdur-miisteki haklar1 agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?

S.B: Ceza Muhakemeleri Kanununun 234. maddesi ile 1412 sayili miilga Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanunu’ndan farkli olarak magdur ve sikayet¢i haklar
acisindan onemli yenilikler getirilmis ve magdurun haklarinin neler oldugu belirli bir
esasa baglanmistir. Saniga veya siipheliye de taninmis bulunan “delillerin
toplanmasini isteme, sorusturmanin gizlilik ve amacint bozmamak kosuluyla
Cumbhuriyet savcisindan belge 6rnegi isteme, vekili yoksa, baro tarafindan kendisine
bir avukat gorevlendirilmesini isteme, 153 iincii maddeye uygun olmak kosuluyla
vekili araciligi ile sorusturma belgelerini ve elkonulan ve muhafazaya alinan esyayi
inceleme, Cumbhuriyet savcisinin, kovusturmaya yer olmadigi yoniindeki kararma
kanunda yazili usule gore itiraz hakkin1 kullanma, kovusturma evresinde;
durusmadan haberdar edilme, kamu davasina katilma, tutanak ve belgelerden vekili
aracilig ile ornek isteme, taniklarin davetini isteme, vekili yoksa, baro tarafindan
kendisine avukat atanmasimi isteme” haklarindan magdur ve miistekinin de
yararlandirilmasi sanik ve siipheli ile magdur veya miisteki haklar1 arasinda bir denge

kurulmasini saglamistir.

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadeleri samik tarafindan
dogrulanmadikca hiikkme esas alinmayacag: hitkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?Bu

hiikiimle kolluga bastan bir giivensizlik gostererek bir hatsizlik yapilmis olmuyor mu

?

S.B: “Miidafi hazir bulunmaksizin kolluk¢a alinan ifade, hakim veya mahkeme
huzurunda siipheli veya sanik tarafindan dogrulanmadik¢a hiikme esas alinamaz”
hiikkmii CMK’nin “Ifade Alma ve Sorguda Yasak Usuller” baglikli 148. maddesinde

diizenlenmistir. Bu diizenleme ile salt kollukta alinan ifade ile mahkumiyet hiikmii
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tesisinin Oniine gegilmesi amaglanmistir. Onceki yillarda edinilen tecriibeler,
iskencenin zaman zaman basvurulan bir yontem olmasi ve bu yolla alinan ifadelerin
mahkumiyet hiikiimlerine esas alinmasi, bu diizenlemenin yapilmasini hakl
kilmaktadir. Ayrica diizenleme sekli itibariyle kolluk tarafindan aliman savunmay1
degersiz kilinmamakta, tek basimma kollukta alinan ifadenin hilkkme esas alinmasi
onlenmektedir. Buna gore baska delillerle desteklenmesi halinde yahut miidafi
katilimiyla alinan savunmalarin hiikkme esas alinmasina herhangi bir engel

bulunmamaktadir.

H.Y: Alt sinir1 5 yil hapis cezasi gerektiren suclarla ilgili saniga devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi1 dikkate alindigindan yine de

bu diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?

S.B: Ust sinirt 5 yil hapis cezasimi gerektiren suglarda ilgili sania zorunlu
miidafi atanmasina iliskin CMK’nin 150/3 maddesi degistirilmis ve yeni diizenleme
ile kapsam daraltilarak alt sinir1 5 y1l hapis cezasim1 gerektiren suglarda zorunlu
miidafii atanmasi hiikiim altina alimmustir. Zorunlu miidafiligin kapsaminin
belirlenmesi siyasal iradenin dolayisiyla kanun koyucunun bir tercihidir. Hal
bdyleyken savunma hakki kapsaminda 6nemli bir unsur olan zorunlu miidafiligin
devlete ve topluma olan mali faturas1 nedeniyle sinirlandirilmasi demokratik devlet
gerekleriyle bagdagsmamaktadir. Ancak uygulamada da gorildiigi gibi zorunlu
avukatligin iilkemizdeki uygulama sekli, hala yargiya iliskin pek ¢ok sorununun
¢oziimii maddi kaynaga ihtiya¢ gosteren ililkemizde, biiyiik mali kiilfet getirmistir.
Bu sorunun giderilmesi i¢in basvurulacak yol bu hakkin kapsaminin daraltilmasi
yerine daha az mali kiilfetle zorunlu miidafilik sisteminin devaminin saglanmasidir.
Ornegin bagka demokratik devletlerde de uygulama alani bulan “savunma
avukatlig1” miiessesesi ihdas edilerek kadrolu avukatlarin sanik ve siipheli
savunmalarinda hazir bulundurulmasi ve ceza yargilamasinda sanig1 veya siipheliyi
temsil etmesi bu sorunu daha az maliyetle ¢ozebilecektir. Bu uygulamanin dogal bir
sonucu olarak da savunma konusunda uzmanlagsmis avukatlar zorunlu miidafilik

gorevini ifa etmis olacaklardir.

H.Y: -Sanik olan kadimin muayenesinin istemi halinde ve olanaklar
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elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagina iligkin hilkmii nasil
degerlendiriyorsunuz?Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajin1 zedeledigini diisiiniiyor

musunuz?

S.B: Sanik olan kadinin muayenesi CMK ’nin 77. maddesinde diizenlenmistir.
Buna gore sanik kadinin muayenesinin kadin hekim tarafindan yapilabilmesi igin
olanaklarin elvermesi ve ayrica bu konuda bir istemin s6z konusu olmasi
gerekmektedir. Bu yoniiyle kadin hekim tarafindan muayene zorunlu degil ihtiyara
bagli bir uygulama niteligindedir. Ideal olan kadinin muayenesinin kadin veya erkek
herhangi bir hekim tarafindan yapilabilmesidir. Ancak {ilkemizin her diizeyde esit
gelismislik kosullarina sahip olmamasi ve bu bdlgelerdeki toplumsal yasam
ozellikleri, kadinlarin daha az egitim olanaklarina sahip olmasi ve ayrica bu
uygulamanin ihtiyara bagl kilinmas1 da nazara alindiginda muayenenin kadin hekim
tarafindan yapilmasina iliskin diizenleme cagdasliga aykiri bir diizenleme olarak

degerlendirilemeyecektir.

Savel Goriismesi 3

Kuluncak Adliyesi 26.01.2007 Saat 13.00( Telekonferans goriisme)
Goriismeci : Hamit YELKEN
GIRIS : Merhaba, Savci Bey..("")

Baslamadan 6nce bu sdylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir diisiince
veya sormak istediginiz bir soru var m1? Bu gorligmenin yaklagik 1 saat siirecegini

tahmin ediyorum,izin verirseniz sorulara baglamak istiyorum.

Goriisme Sorular :

7 Bu goriisme Oncesi goriisiilen kisiye arastirmanin amaci arastirma kilavuzundaki giris kismia
uygun olarak hatirlatilmistir. Fakat ¢aligmay1 gereksiz tekrarlarla sikici hale getirmemek icin bu giris
metne yansitilmamistir.
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a)Kisisel bilgiler :

H.Y: Kag yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?

S.B: 5,5 yildan beri bu meslegi icra ediyorum.

H.Y: Kag¢ yasindasiniz?

S.B: 33 yasindayim.(Nisan 1974 dogumluyum)

H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gérevlerde bulundunuz?

S.B: Daha 6nce Reyhanli/Hatay, Darende/Malatya, Cumhuriyet savciliklarinm
yirlittim 2006 yilinin Agustos ayindan beri ise Buldan /Denizli ilgesinde

Cumhuriyet Savcisi olarak goérevim siirdiirmekteyim.

H.Y: Mesleginizin gerektirdigi 6grenim sartlar1 ve formasyonlar nelerdir?

Nerede okudunuz?

S.B: Savci olabilmek icin en az hukuk fakiiltesi mezunu olmak ve hakimlik ve

savcilik i¢in agilan sinavi kazanmak gerekir.

Ben 1991-1996 yillar1 arasinda Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesinde
O0grenim, gordiim. 1998 Agustosunda basladigim meslek stajin1 2001 Haziraninda
tamamladim. Insan Haklar1 ve Yeni Ceza Sistemine iliskin olarak Bakanlik¢a

diizenlenen kisa siireli seminerlere kursiyer olarak katildim.

b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

1-5271 Sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle beraber
ceza yargilamasinda oOnemli bir degisiklik yapildigi kanisinda misiniz? Yoksa
degisikligin 6ze iliskin olmayan bi¢cimsel bir degisiklik oldugunu mu
diistiniiyorsunuz?

S.B: Bu yasayla birlikte ceza yargilamasini esashi sekilde etkileyecek,
hizlandiracak, kimi miiesseselerle ilgili 6zde, iddianamenin iadesi, yargilamanin tek

celsede bitirilmesi (gerci bu eski kanunda da vardi ama, yeni diizenlemelerle fiili

olarak uygulamaya konulmus gibi oldu), yapilan usulsiiz uygulamalarla ilgili olarak
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tazminat haklari, yasal olarak telefonu dinlenene/hakkinda teknik takip yapilmisa
sonugtan bilgi verme, zorunlu miidafilikle ilgili diizenlemeler, uzlasma miiessessi
gibi onemli degisiklikler oldu. Kimi miiesseselerle ilgili olarak ise  bigimsel
degisiklikler yapildi.Bunlara 6rnek olarak, stipheli/sanik, miisteki ve tanik ifade alma
ozellikleri, cagr1 usullerindeki diizenlemeler, miistekilerin haklari(miidafii isteme vs),
arama el koyma vb islemlerin karar mekanizmalari, delil toplamayla ilgili olarak
ornegin magdur ve siiphelilerden genetik incelemeye konu 6rnekler alinmasiyla ilgili
karar mekanizmalarindaki degisiklikler, otopsinin C. Savcisi tarafindan yapilacagi
yoniindeki diizenleme, yakalama, goz altina alma ve tutuklama miiessesindeki
bicimsel degisiklikler, C. Savcisinin dava agmaktaki takdir yetkisi, daha uygulamaya
gecmese dahi ses ve goriintii kaydina iligkin diizenlemeler, durusmada dogrudan soru
yoneltme imkanlari, Hiikme ‘Tirk Milleti Adina’ verildigi hususunun yazilmasi,
CMK 332. maddenin bir format olarak konulmasi, CMK 223. maddenin karar
verilme sebep ve seklini detaylandirmasini gosterebiliriz. Bazi istisnai hususlarda da
toplum yapimiza uymayan, ihra¢ edilmis yeni sistemler kabul edildigini bunlarin
ceza yargilamasina bekleyen katkiyr saglamadigi gibi uygulayicilar tarafindan da
usul tamamlansin seklinde uygulanan hususlar oldugunu diisiiniiyorum(tarafimdan

yer yer uygulansa da genel olarak uygulanmayan uzlasma miiessesesi gibi) .

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve ozgiirliikkleri agisindan bir

gelisme saglanmis midir?

S.B: Tabi eskiye nazaran bu hususta bir gelisme saglandigini kabul etmek
gerekir: Miidafii (siipheli ve magdur yoniiyle) atanmasiyla ilgili diizenlemeler,
tazminat haklari, siipheliden habersiz yapilan hiirriyeti ile ilgili sinirlamalarin
sonradan kendisine haber verilmesi, tutuklama hususunda nispeten eskiye gore takdir
hakkin1 sinirlayic1 diizenlemeler, uzlasma miiessesinin getirilmis olmasi, birey
aleyhine olacak bazi hususlarin hakim ve gecikmesinde sakinca bulunan hallerde C.
Savcisi karar1 ve emri olmadan uygulanamamasi, taniklarin sarf ettigi emek ve mesai
karsiligi yol giderinin O0denmesi, (uygulanmasa da) siipheliye yer gosterme

yaptirilmasinin C. Savcisina verilmesi, hususlar: bunun kanitidir.
H.Y: Size gore yasanin genel mantigi nasil kurulmustur?

S.B: Onceden el yordamiyla teamiille yiiriitiilen hususlarin kanuna alinarak
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formiile edilmesi, yargilamanin etkin, seri en az masrafla nasil yiiriitiilebilecegi
hususu diisiintilerek gerekli diizenlemelerin yapilmasi, insan haklarinin miimkiin
oldugunca ihlal edilmemesi ve buna ragmen ihlal s6z konusu olacaksa telafi yollar
diizenlenmesi amaci gilidiilerek bu kanunun diizenlenmis oldugunu sdyleyebiliriz.

Bunun basarilip basarilmadigi hususu bu konunun elbette disindadir.

H.Y: Yasayla beraber yetkileriniz de ne tiir degisiklikler oldu? Yetkileriniz

daraltildi m1? Genisletildi mi? Bu degisikligi nasil degerlendiriyorsunuz?

S.B: Ben C. Savcist olarak yetkilerimde esasli bir farklihik ve degisiklik
olmadig1 kanaatindeyim. Bu kanunu hazirlayanlar tarafindan sorusturmanin
imparatoru olarak adlandirilsak da, kolluk giiglerinin yaptiklari/yapacaklari
islemlerle ilgili Cumhuriyet Savcilarimin emir ve talimatini alma konusunda bir
degisiklik olmadigini, kanun hazirlayicilarinin bu yorumlarinin; uygulamay: ya
bilmemekten ya da yalnizca biiyiiksehir uygulamalarini gérmelerinden ve tiim yurtta
ayni uygulamalarin yapildigina zehap etmelerinden kaynaklandigini diisiiniiyorum.
Yetkimizde bir degisiklik olmamakla birlikte Ornegin 332. madde bir ydnden
yetkimizi formiil haline getirmistir. Kolluk amirleriyle ilgili yetkimiz ilk
diizenlemede daha 1iyilestirilmisken, yasa yiirirliige girmeden bu yetki
torplilenmistir. Esasli bir daralma ve genisleme goérmedigimden bu degisikligi

bi¢cimsel olarak degerlendiriyorum.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 6zgiirlikk alaninin ¢ok abartildig1 ve kollugun
yetkilerinin azaltilmas1 sebebiyle kamu gilivenligi agisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig iler1 siirtilmektedir.Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

S.B: Tamamen yanlis yorumlamalardan kaynaklanan bir goristiir. Zira
kollugun suglart 6nleme, suglular tespit, zor kullanma gibi elestiriye konu yetkilerini
diizenleyen genel yasalarda bir degisiklik olmamistir. Bu durum, kollugun, ele
gecirdigi  siipheliye karsi davranisinda olusan zorunlu degisikligi, iglerine
sindirememesinden kaynaklanmaktadir. Kolluk istiyor ki, esip, yagayim, insanlari
sikistirayim, gerekirse zorlayarak, iskence yaparak ikrarlarini alayim, biitiin bunlarla
sucluyu bulunca odiillendirileyim, kimse de bana bu usulsiizliigiin hesabini sormasin.
Bu sdylediklerime aykiri olan tek bir husus; parmak izleri tizerinde gerekli inceleme

yapilmasindan sonra siipheli olmadigi belirlenen kisilerin parmak izlerinin arsiv
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kayitlarina alinamamasidir. Kanaatimce biitiin insanlarin parmak izleri/gerekirse
DNA verileri, arsivlenebilmelidir. Bu, kollugun, dolayisiyla adliyenin elini
giiclendirecektir. Kisaca kollugun yetkilerinde bir degisiklik olmadigini, yalnizca

insan haklarina daha saygili davranmak zorunda birakildiklarini digiiniiyorum.

¢) Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tiirkiye’nin bugiin ki sosyal,ekonomik.kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercekci bir yasa midir? Yoksa Avrupa Birligi'nin etkisiyle

Tiirkiye’nin gerceklerine uymayan bir anlayisa mi1 sahiptir?

S.B: Bu yasanin genel olarak gercek¢i olmadigini diistinmeme sebep higbir
husus yoktur. Ozelde yukarida da belirttigim gibi uzlasma miiessesesinin toplum
gerceklerine pek de uymadigr tereddiitlii olarak sdylenebilir. Tereddiitlii sdylenebilir
zira toplum ig¢inde, yaralanan bir sahsin ailesine yaralayanin ailesi tarafindan parasal
destek yapilmasi, yillarca uygulanan bir gelenektir. Avrupa birliginin etkisiyle de
olsa gerceklerimize esasli aykirilik olusturmayip, bazi hususlarda Onemli
sayilabilecek degisiklikler yapildigim1  disliniiyorum. Eskileri  gerektiginde
yenilemekte pek ¢ok faydalar bulunmaktadir. Ornegin eski yasa da olup da hig
uygulanmayan bazi hiikiimler bu yasayla uygulayicilarin  zihinlerinde
yenilenmistir.Ornegin: Yeni CMK 103/2, Eski CMUK 126. maddeler. Bu 6rnekleri
mahkeme uygulamalar1 agisindan da c¢ogaltabiliriz.( 5271 Sayiui Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu 103/2: Sorusturma evresinde Cumhuriyet savcisi adli kontrol
veya tutuklamanin artik gereksiz oldugu kanisina varacak olursa, siipheliyi re'sen
serbest birakir. Kovusturmaya yer olmadigi karari verildiginde siipheli serbest
kalir.1412 Ceza Muhakemesi Usul Kanunul26: Cumhuriyet savcisi hukuku amme
davasini agmadigi veya samigin tutuklulugunun devamina liizum gormedigi takdirde
tutuklama miizekkeresi hiikiimsiiz kalir.Bu hallerde Cumhuriyet Savcisi  sanigi

hemen saliverir.)

H.Y: Sizce bu yasa Tiirk Vatandaslarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin
haklarinin gelistirilmesi amaciyla m1 yapildi? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?
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S.B: Bence bu yasa Avrupa Birliginin uyum siirecindeki baskisinin etkisiyle
Avrupa Birligine giden yollar1 agmak diisiincesiyle yapilmakla birlikte bireysel hak
ve Ozgilirliikler de disiiniilerek yapilmistir. Yani saik ne olursa olsun sonug iyi

olmustur.

H.Y: Avrupa Birligi’'ne girme kaygisin1 bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?

S.B: Eskiye gore daha iyi oldugunu, bu sebeple Avrupa Birligi saiki olmasaydi

da yapilmasinda faydalar olabilecegini sdyleyebilirim.

d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin en elestirdiginiz tarafi nedir?

S.B: Yapilan son degisikliklerle ¢ok elestirdigim bir tarafi yoktur. Biz genelde
uygulamaya yoneldigimizden elestirel bakisla diisiinme gibi bir aligkanlik
edinmiyoruz. Diislinsek illa ki elestirilecek bir seyler bulabiliriz, ancak bu elestiriler

subjektif olurdu.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?

S.B: Hadi buna bir cevap vereyim diisiincesiyle ilk elden aklima geliveren: Bu
konuda 6zel bir sikintim olmamakla birlikte yasal baglamda, adli yonden emir ve
talimat vererek yonlendirdigimiz en iist kolluk amirleri hakkinda dogrudan
sorusturma ve kovusturma yapilabilecek diizenlemeler yapabilecegimi sdyleyeyim.
Yine ayni sadetten olmak iizere; hakimin ¢ogu zaman takdir yetkisi bulunmayan
(sugta kullanilan esyaya el konulmasi, iletisimin tespiti (dinlenilmesi degil), doktor
raporu alinmasi gibi), hakimin yasal olarak da vicdanen de vermek zorunda oldugu,
vermek ya da vermemek hususunda takdiri bulunmayan hususlarin hemen ¢ogunu C.
Savcist emrine/kararina baglayict diizenlemeler yapardim, zira bu prosediirii
artirmaktan baska ise yaramamaktadir. Bunun yaninda mahkemeler C. Savcisi
uygulamalarina karsi itiraz mercii olarak koyulabilir, itiraz siireci, olumsuz karar

anina kadar kararin icrasin1 durdurmayacak diizenlemeler yapilabilir.
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H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasini nasil

degerlendiriyorsunuz?

S.B: C.Savcilar1 yoniinden: Yasada yetkimin kisitlandigint diistinmedigimi
belirtmistim. Bazi islemlerin hakim kararina dayandirilmasi hususu kastediliyorsa bu
durum yalnizca prosediirii artirmaktadir. Yoksa benim isimi ve yetkimi
etkilememektedir. Zira almam gereken karar yasaya uygun degilse tarafimdan da
verilmeyecek bir karardir, yasaya uygun oldugu takdirde ise hakimden karar almak
kolay olmaktadir. Bu da tekrar edeyim, bir prosediir sorunundan Gteye
gitmemektedir. Uygulamada pratik ¢oziimlerle bu gerektiginde asilabilmektedir.
Ornegin arama gerektiren bir ihbar sonrasinda delillerin karartilma olasilig
bulundugundan durum her zaman acildir, buna gdére arama karar1 verebilirim; yine el
koyulacak esyalar i¢in ilgilinin rizaen teslimine iliskin tutulan tutanak da isimi
kolaylastirmaktadir. Doktor raporunu genelde magdurlar rizasi ile almaktadirlar.

Daha da ¢ogaltilabilecek bu 6rnekler yetkimin kisitlanmadigini gostermektedir.

Kolluk gii¢leri yoniiyle ise az dnceki sorular1 cevaplarken yaptigim izahlar bu

sorunuzun cevabini karsilamaktadir.

H.Y: Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile higbir bilgi ve belgenin mahkemeye
karst gizli tutulamamasi1 diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dis iliskilerine, milli savunmasina ve milli giivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

S.B: Kesinlikle bdyle bir risk bulunmamaktadir. Devletin soruda sayilan
onemli belgelerini muhafaza eden gorevliler hakimlerden daha vatanperver
sayllamaz. Yapilan islemde mahkemenin de bu belgeyi sorumsuzca aciga ¢ikaracagi
diisiiniilemez, bu diizenleme, anayasal sistem i¢inde en iist diizey devlet kurulusu
olan mahkemelerin onemini gdstermesi agisindan da yerinde bir diizenlemedir.

Sayilan hususlarin desifre olmasi sorununun giindeme gelmesi miimkiin degildir.

H.Y: Yasada tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaglarin konutlarinin
ve lizerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin suclulukla miicadele konusunda bir

zafiyet getirecegi endisesini tagtyor musunuz?
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S.B: Tutuklamada esasli bir zorluk getirildigini diislinmiiyorum. Eskiyle
kiyasladigimizda tek degisikligin ‘6 aya kadar hiirriyeti baglayici cezay1 gerektiren
suglarda sugun toplumda infial uyandirmas1’ noktasinda oldugu sdylenebilir. Bir de
sadece adli para cezasini gerektiren veya iist sinir1 bir yildan fazla olmayan suclarda
tutuklama yapilamayacagi hususu yeni getirilmis bir diizenlemedir. Yasada sayilan
suclar hakimin takdir yetkisinde yol gosterici nitelik tasimakla birlikte baglayici
degildir, bunun sonucunda sayilan suglarin siiphelisi tutuklanmayabilecegi gibi yasa
da sayilmayan suglarin siliphelileri haklarinda kuvvetli su¢ siiphesinin varligin
gosteren olgularin olmasi halinde tutuklanabilecektir. Tutuklamanin zorlastirilmasi

yasadan degil uygulayicilarin titizlenmelerinden kaynaklanmaktadir, kanaatimce.

Arama konusuyla ilgili olarak: Yeni diizenlemelerin suclularla miicadeleyi
baltalamaktan c¢ok, sucsuzlarin haklarin1 korumaya gosterilen bir 6zenden
kaynaklandigini, bunun da isabetli oldugunu diisliniiyorum. Hakkinda yeterince
somut ve makul sliphe olusan kisiler hakkinda zaten yasal prosediir izlenerek arama
yapilabilecektir. Bu diizenleme bu konudaki, gorevli kolluk yetkilisinin keyfiligini

Onlemesi acisindan 6nemlidir.

H.Y: Sizce adli kontrol sistemi ile yasa neyi gergeklestirmeyi
amaglamaktadir.Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ?

Eksiklikleri nelerdir?

S.B: Kanaatimce, adli kontrol sistemi, tutuklama sebeplerinin varligr dnkosulu
ve 1st s Gi¢ yili asmayan ve tutuklama yasagi bulunan suglarla sinirli olmak
sarttyla; tutuklamanin agir olarak degerlendirilebilecegi durumlarda, siipheliyi
tamamen serbest birakmanin da vicdani agidan ve sorusturma/kovusturmada
stiphelinin temininde giigliik bulunabilecegi hususlarinda tereddiitlere yol agacagi
degerlendirilen hallerde, dengeyi saglayici bir diizenleme olarak getirilmistir. Bu giin
icin bunun fiili uygulama alant bulup bulmadig tartisilabilirse de, uygulanmasi
halinde insanlara hiirriyeti kisitlayic1 tedbirler disinda, O6zellikle sorusturma ve
kovusturmayr silipheli yoniiyle kacilamaz hale getiren iyi bir diizenlemedir,
kagilamaz hale getirir zira uyulmamas: halinde siipheli tutuklanabilecektir. Kagit
lizerinde iyi gorliinse de henliz yaygin olarak uygulanmayan bir sistemin

eksikliklerini belirlemek bu asamada miimkiin degildir.
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H.Y: Yeni yasa ile eski yasayr karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yoénler var mi1?

S.B: Ozellikle gdze batan biiyiik bir olumsuzluk bulunmadigim diisiiniiyorum.
Az Once bir soruyu cevaplarken da belirttigim gibi, kiigiiclik de olsa, -Cumhuriyet
Savcisimi Imparator ilan eden yasa yapicilarin dediklerinin aksine- hakimden
alinmasi gereken ancak sorusturma acgisindan verilip verilmemesi yoniinde hakimin
¢ogu zaman (olumsuz- olumlu karar verebilme segenegi bulunup bulunmamasina
gore) takdir yetkisinde olmayan, bir bakima olumlu karar verilmesi zorunlu bulunan
hallerde, hakim karar1 alinmasimnin sart kosulmasi, uyum silirecinde duyulan
kaygilardan kaynaklanmis olumsuz bir durumdur. Zira gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisina arama gibi muhatabinin hiirriyetini énemli
Olclide sinirlayan, itibarimi ciddi sekilde zedeleyebilen bir karari verme yetkisi
taniirken, gariplige bakiniz ki, muhatap agisindan ¢ok sinirlayici sayilmayabilecek
Oornegin malina el koyma kararin1 vermek hakime birakiliyor. Yine adli kontrol
uygulamasinin kisilerin hiirriyetini kisitli olarak siirlayan bir uygulamay1 yapmak
yetkisi tamamen C. Savcisina verilip, bu kararlara itiraz uygulamasi getirilebilir, zira
C. Savcist ¢ok siipheli tarafindan islenmis su¢larda uzun siire gézaltina alma karari

verebilmektedir. Belirttigim gibi ciddi bir olumsuzluk degerlendirmiyorum.
H.Y: Yasay1 magdur- miisteki haklar1 agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?

S.B: Ozellikle magdurla isteme bagl -18 yasindan kiiciikse zorunlu- miidafii
hakki taninmasi, siiphelilere taninan haklara karsin bir nebze dengeyi saglamstir.
Yine kiigiik veya kendini savunamayacak durumdaki magdurlara yonelik suglarda —
sikayete bagli olsa ve sikayet sart1 gergeklesmemis bulunsa dahi- yakalamaya iliskin
yapilan diizenlemeler miisteki/magdurlara faydali bir diizenlemedir. Yine CMK
icinde olmasa bile TCK da bazi suclarin kiiciik veya kendini savunamayacak
derecede malul olan magdurlara yonelik islenmesi agirlastirici nedenler olarak
diizenlenmesinin de bununla ilintili oldugunu disiiniiyorum. Zira yillarca
stipheli/sanik haklar1 pesinde kosmaya gayret eden sistemimiz, nihayet sugtan

magdur olan1 da tarihinde ilk defa olsun hatirlamistir, bu ¢ok 6énemli bir gelismedir.

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan

dogrulanmadik¢a hiikkme esas alinamayacagi hiikmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?
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Bu hiikiimle kolluga bastan bir gilivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis

olmuyor mu?

S.B: Bu kadar kesin bir hiikiim konulmasi kanaatimce yanlis olmustur. Zira
olayin akisina uygun, miisteki ve taniklarin beyanlar ile ¢cogu yerde ve ozellikle
detaylarda ortiisen kollukta alinan siipheli beyanlarinin miidafii huzurunda olmasa
bile, dogru olabilecegine kanaat edilmesi halinde hiikkme esas alinabilmelidir. Cogu
zaman olaym sicakligi ile, sugu yeni islemis olmanin verdigi psikoloji ile, araya
seytan girmeden, siiphelilerin dogruyu sOyleme olasilig1 yiiksek olmaktadir. Aksi
takdirde, ‘karakolda dogru sdyleyip mahkemede sasan’ ve araya giren zaman i¢inde,
etkilesime gectigi kisilerin yOnlendirilmelerine muhatap olan siipheli sayis1
artacaktir. Kaldir ki, iskence, kotii muamele, kamu niifuzunun kotiiye kullanilmasi
(baz1 sikayete bagli sucglarda sikayet sartin1 kaldiran ve artirict neden olan bir
durumdur) vs. birgok diizenlemelerle zaten bastirilmis hale gelen kolluk giiclerine
pesinen giivensizlik anlami da bu isin cabasidir. Gergekten bu; yerine gore, gece
giindiiz, devletin eli, ayagi, gozii ve kulagi olarak gorev yapan kolluk giiclerine
giivenilmedigini gosteren, insan haklarini koruyacagim telasina diiserek ‘vur deyince
Oldiirmiis’ bir diizenlemedir. Bu belki kesin bir yargi olmaktan uzak, sarta ve
mahkemede olusan kanaatlere bagl izafi bir diizenleme olarak yapilmaliydr ki,
yapilan i —giris climlelerinde deginildigi gibi- dengeyi saglasin. Zira bir yandan da
kolluk giiclerine giivenecegiz derken insan haklarina da azami riayet etmek

gerekmektedir.

H.Y: Ust smir1 5 yil hapis cezasmm gerektiren suglarla ilgili saniga devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu

diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?

S.B: Bu maddeyi diizenlendigi ilk haliyle —iist sinir1 5 yildan fazla- pek dogru
bulmamakla beraber, son degisiklikle getirilen bu diizenlemeyi dogru buluyorum. Bu
aynen belli miktardan fazla hiirriyeti baglayici cezanin resen temyize tabi tutulmasi
gibi bir diizenlemedir. Hatta bu, 6nemli hiirriyeti baglayici cezalar 6ngdren suglarda
temyize varmadan daha isin basinda savunma hakki taniarak kisilerin haklarini

giivence altina alan bir diizenlemedir. Bunu bdylece ortaya koyunca meselenin mali
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kiilfetinin pek 6nem arz etmeyecegi, bu kiilfete ragmen yapilmasi gereken bir
diizenleme oldugunu sdylemek yerinde olur. Bazi seylerin degeri elbette parayla
olgiilemez. Kaldi ki, Avrupa Insan Haklari Mahkemesinde bu agcilardan
kaybettigimiz paralarm yaninda harcanacak paralarin kiymeti bile olmaz. itibarimiz

da gereksiz yere zedelenmez.

H.Y: Sanik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagina iligkin hilkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajim1 zedeledigini diisiiniiyor

musunuz?

S.B: Bu durumu zaten uygulamada imkanlar Ol¢iisiinde, sanik/magdur
kadinlarin istemi halinde uygulandigini gordiiglimiiz bir sistem olmasi yoniinden,
sadece isin kanunla diizenlenmesi olarak degerlendiriyorum. Madde metninde, istem
ve olanaklarin elvermesi sart kosulmustur. Bu sartlarla birlikte, lilkemiz sartlar1 ve
kiiltiirel yapimiza goére, makul ve yerinde bir diizenleme denilebilir. Bir baska a¢idan
bu diizenlemenin, yalnizca kadin haklariyla ilgili degil, kadinin esi ve ebeveyninin
taleplerine de uygun oldugu sodylenebilir. Bunun c¢agdas kadin imajiyla bir ilgisi
bulunmadigini, bireysel bir tercih meselesi oldugunu diisiiniiyorum. Cagdas
diisiincelere sahip bir kadinin; erkek doktora gore kadin doktoru tercih edebildigi gibi
tersi de miimkiindiir. Halk arasinda ‘hekime hakime ayip olmaz’ s6zii, halkimizin bu

konuya genel bakisini anlatan ne giizel bir sozdiir.

Savcer Goriismesi 4

Kuluncak Adliyesi 27.01.2007 Saat 16.00(Yiiz yiize goriisme)

Goriismeci : Hamit YELKEN
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GIRIS : Merhaba, Savci Bey,..(")

Baglamadan once bu sodylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir diisiince

veya sormak istediginiz bir soru var m1?
Saver Bey: Hayir yok tesekkiir ederim.

Bu goriigmenin yaklagik 1 saat siirecegini tahmin ediyorum, izin verirseniz

sorulara baglamak istiyorum.

Goriisme Sorular :

a)Kisisel bilgiler :

H.Y: Kag¢ yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?

S.B: - Bes yildir.

H.Y: Kac yasindasiniz?

S.B: -Otuz bir.

H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gérevlerde bulundunuz?

S.B: -1993 yili kasim ayindan 1999 yili mayis ayina kadar Seferihisar Merkez
Saglik Ocaginda saglik memuru olarak, 1999 yili mayis ayindan 2001 yili ekim ayina
kadar Ankara Adli Yargt Hakim Aday1 olarak, 2001 ekim aymdan 2005 agustos
ayma kadar Mersin Cumhuriyet Savcisi olarak gorev yaptim. 2005 Agustos ayindan

bugiine kadar Kuluncak Cumhuriyet Savcisi olarak gorev yapmaktayim.

H.Y: Mesleginizin gerektirdigi 6grenim sartlar1 ve formasyonlar nelerdir?

Nerelerde okudunuz?

S.B: -Meslegin gerektirdigi sart hukuk fakiiltesi mezunu olmak ve agilacak

adli Yargi Hakim Savci sinavim kazanmaktir. Ben Izmir’de 1998 yilinda Dokuz

® Bu goriisme Oncesi goriisiilen kisiye aragtirmanin amact aragtirma kilavuzundaki giris kismina
uygun olarak hatirlatilmistir. Fakat ¢aligmay1 gereksiz tekrarlarla sikici hale getirmemek icin bu giris
metne yansitilmamistir.
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Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi’nden mezun oldum.

b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

H.Y: 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle
beraber ceza yargilamasinda onemli bir degisiklik yapildigr kanisinda misiniz?
Yoksa degisikligin 6ze iliskin olmayan bigimsel bir degisiklik oldugunu mu

diisiiniiyorsunuz?

S.B: - 5271 Sayili1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle
beraber ceza yargilamasinda onceki kanuna nazaran gercekten dnemli degisiklikler

yapildigin diisiiniiyorum.

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve oOzgiirliikkleri agisindan bir

gelisme saglanmis midir?
S.B: - Kesinlikle evet.
H.Y: Size gore yasanin genel mantigi nasil kurulmustur?

S.B: - Yasanin genel mantigi, sosyal diizenin korunmasi ile bireyin temel hak
ve Ozgirliiklerine saygi arasinda bir denge kurulmasi suretiyle gercegi ortaya
cikarmak ve fakat bu gergegi ortaya ¢ikarirken adil yargilama ilkesinden kesinlikle

0diin vermemek seklinde 0zetlenebilir.

H.Y: Yasayla beraber yetkileriniz de ne tiir degisiklikler oldu? Yetkileriniz

daraltildi m1? Genisletildi mi? Bu degisikligi nasil degerlendiriyorsunuz?

S.B: -Cumbhuriyet Savcist olarak yetkilerimiz yasanin genel mantig1
cergevesinde, sekli olarak bireyin temel hak ve 6zgiirliiklerini glivence altina almak

adina daraltild1 diyebiliriz.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 6zgiirliik alaninin ¢ok abartildig1 ve kollugun
yetkilerinin azaltilmas1 sebebiyle kamu giivenligi acisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig ileri siiriilmektedir. Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

S.B: - Buna katilmiyorum. Yasanin getirdigi delilden sonuca gitme ve maddi

gercegin ortaya ¢ikarilmasidir. Ancak bu yapilirken kisinin aksi ispatlanana kadar
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masum oldugu karinesi gegerliligini siirdiirmektedir.

¢) Tiirkiye’nin Avrupa Birlig¢i’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tiirkiye’nin bugiin ki sosyal, ekonomik, kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercek¢i bir yasa mudir? Yoksa Avrupa Birligi’nin etkisiyle

Tiirkiye’nin gerceklerine uymayan bir anlayisa mi1 sahiptir?
S.B: - Tiirkiye’nin gergeklerine yakin bir yasadir.

H.Y: Sizce bu yasa Tiirk Vatandaslarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin
haklarinin gelistirilmesi amaciyla m1 yapild1? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?

S.B: - Bence zaten dnceden beri gelismis her batili devletin vatandasi kadar ve
belki de bunlarin fevkinde buna layik olan Tiirk Vatandasinin temel hak ve
Ozgiirliiklerini giivence altina almak ic¢in yapilmistir. Sonugta bu kanunun

uygulanacagi yer Tiirkiye’dir.

H.Y: Avrupa Birligi’ne girme kaygisini bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?

S.B: - Evet isterdim. Aksi diisiince temel hak ve 6zgiirliiklerin 6nemini hige

sayan bir yaklasim olurdu.

d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin elestirdiginiz taraflari nelerdir?
S.B: - Elestirecegim bir yan1 yok.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?

S.B: -Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinca verilen

kararlarin, hakim onayina sunulmasina iliskin diizenlemeyi kanundan ¢ikarirdim.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasint nasil
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degerlendiriyorsunuz?

S.B: Bu durum ilk bagta hararetle elestirilmis olsa da zamanla diizenlemelerin

amaci dikkate alindiginda gerekliligi kabul edilecektir.

H.Y: Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile higbir bilgi ve belgenin mahkemeye
kars1 gizli tutulamamasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dis iliskilerine, milli savunmasina ve milli giivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

S.B: Bence yerinde bir diizenleme. Yargi organina giiven olmadikc¢a hukuk

devleti ilkesi gergeklestirilemez..

H.Y: Yasada tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin
ve lizerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin suglulukla miicadele konusunda bir

zaafiyet getirecegi endisesini tagtyor musunuz?
S.B: - Tagimiyorum.

H.Y: Sizce adli kontrol sistemi ile yasa neyi ger¢eklestirmeyi amaglamaktadir.

Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ? Eksiklikleri nelerdir?

S.B: -Samig1 topluma kazandirmayr ama¢ edinen son derece faydali bir
kurumdur. Bu kurumda uygulanabilecek segeneklerin tahdidi olarak sayilmasi

yanlistir. Sayilanlar disinda da tedbirlere hilkkmedilebilmesi gerekir.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasay1 karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yonler var m1?
S.B: Hayir yok.
H.Y: Yasay1 magdur- miisteki haklar1 agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?

S.B: - Yasa ile oneki diizenlemelerden farkli olarak magdur ve sikayetcinin

haklarin1 giivence altina alan diizenlemeler mevcuttur.

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan
dogrulanmadik¢a hiikkme esas alimamayacagi hiikkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?

Bu hiikiimle kolluga bastan bir gilivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis
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olmuyor mu?

S.B: - Hayir olmuyor. Geg¢misteki uygulamalar bu maddenin gerekliligini

ortaya ¢ikarmistir.

H.Y: Ust sinirt 5 yil hapis cezasim gerektiren suglarla ilgili saniga devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu

diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?

S.B: - Gerekli ve yerinde bir diizenleme. Savunma hakki parayla degeri

Olciilemeyecek bir degerdir.

H.Y: Sanik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagmna iliskin hilkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajin1 zedeledigini diisiiniiyor

musunuz?

S.B: -Cogu Avrupa iilkesinde de mevcut olan bu hiikmiin yerinde oldugunu ve

kesinlikle ¢cagdas kadinin imajin1 zedelemedigini diisiiniiyorum.

Savel Goriismesi 5

Kuluncak Adliyesi 29.01.2007 Saat 11: 33( Yiizyiize goriisme)

Goriismeci : Hamit YELKEN

GIRIS : Merhaba, Savci Bey,....(79)

" Bu goriisme Oncesi goriisiilen kisiye aragtirmanin amact aragtirma kilavuzundaki giris kismina
uygun olarak hatirlatilmistir. Fakat ¢aligmay1 gereksiz tekrarlarla sikici hale getirmemek icin bu giris
metne yansitilmamistir.
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Baslamadan 6nce bu soylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir diisiince

veya sormak istediginiz bir soru var mi?
Saver Hamim: Hayir yok tesekkiir ederim.

Bu goriismenin yaklagik 1 saat siirecegini tahmin ediyorum, izin verirseniz

sorulara baglamak istiyorum.

Goriisme Sorular :

a)Kisisel bilgiler :

H.Y: Kag yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?

S.H: 2 yildir

H.Y: Ka¢ yasindasiniz?

S.H: -25 yas

H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gérevlerde bulundunuz?

S.H: - Ilk gorev yerim olan Kuluncak (Malatya) ilgesinde halen ¢alismaktayim.
Stajimi Ankara’da yaptim.

H.Y: Mesleginizin gerektirdigi 6grenim sartlar1 ve formasyonlar nelerdir?

Nerelerde okudunuz?

S.H: -Meslegin gerektirdigi birincil sart hukuk fakiiltesi mezunu olmak ve
acilacak adli Yargt Hakim Savci sinavini kazanmak ve meslege kabul edildikten
sonra 2 yil staj yapip bu staj sonunda yapilacak sinavi kazanmaktir. Ankara

Universitesi Hukuk Fakiiltesi mezunuyum.

b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

H.Y: 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle

beraber ceza yargilamasinda 6nemli bir degisiklik yapildigr kanisinda misiniz?
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Yoksa degisikligin 6ze iliskin olmayan bigimsel bir degisiklik oldugunu mu

diistiniiyorsunuz?

S.H: - 5271 s. CMK: ’nun kabul edilmesiyle ¢ok onemli degisikliklerin
yapildig1 kanisindayim.Degisiklikler kesinlikle bi¢cimsel bazda kalmamaistir.

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve ozgiirliikkleri agisindan bir

gelisme saglanmis midir?

S.H: - Bu yasa ile birey hak ve oOzgiirliikklerinde ciddi anlamda gelisme
saglandigin1 disiiniiyorum. Tutuklama ve gozalt1 kosularinin agirlagtirilmast,
C.Savciliklarinin  takdir yetkilerini daha rahat kullanabilmeleri, beraat ihtimalinin
yiiksek oldugu dosyalarda kamu davasinin agilmamasi, tutuksuz yargilamanin esas
olmasi, tutuklamaya alternatif adli kontrol kurumunun olusturulmasi, zorunlu
midafiligin biiyiik oranda yayginlagmasi, uzlasma kurumunun getirilmesi, vs. ciddi

anlamda gelisme saglamistir.
H.Y: Size gore yasanin genel mantig1 nasil kurulmustur?

S.H: - Yasanin genel mantig1 bireyin hak ve 6zgiirliikleri noktasinda

kurulmustur. Bu baglamda agilimlar yapilmistir.

H.Y: Yasayla beraber yetkileriniz de ne tiir degisiklikler oldu? Yetkileriniz

daraltildi m1? Genisletildi mi? Bu degisikligi nasil degerlendiriyorsunuz?

S.H: - Hem Hakimler hem de Savcilar i¢in yetkilerinde artma oldugunu
diistinliyorum. Artik kolluk C.savcilarina danigmadan adim bile atmaz hale gelmistir.
Bir yoniiyle C.Savcilari kollugun tek adli amiri haline getirilmistir. Yillardir
beklenen ve tartisilan iddianamenin iadesi kurumunun gelmesi Hakimler i¢in ¢ok
ciddi bir gelisme olmustur. Artik delil toplanmadan dava agilmayacaktir ki bu da
bireysel hak ve 6zgiirliikler i¢in de dnemli bir gelisme olmustur. Artik C.Savciliklar
arama, elkoyma, olay yeri inceleme, iletisimin tespiti vs. konularda siirekli hakim
onayr alacaktir. Bu hususlarda hakimler i¢in yetkilerin ve gorevlerin genislemesi
niteligindedir.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 6zgiirliik alaninin ¢ok abartildig1 ve kollugun

yetkilerinin azaltilmasi sebebiyle kamu giivenligi agisindan zafiyetler doguracak

346



durumlarin ortaya ¢iktig ileri siiriilmektedir. Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

S.H: - Kollugun yetkilerinin azaltildigr dogrudur. Ancak bu durum kesinlikle
kamu giivenligi agisindan zafiyetler dogurmayacaktir. Soyle ki; Kolluk her adimda
C.Savcisimin bilgisi ve talimati dahilinde hareket edeceginden, tam aksine kamu
giivenligi hukuk zemininde daha saglam bir sekilde tesekkiil edecektir.Savcilarin

yetkilerinin daraltiltigini diistinmiiyorum.
¢) Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tiirkiye’nin bugiin ki sosyal, ekonomik, kiiltlirel diizeyi
dikkate alindiginda gercek¢i bir yasa mudir? Yoksa Avrupa Birligi’nin etkisiyle

Tiirkiye’nin gerceklerine uymayan bir anlayisa mi1 sahiptir?

S.H: Bu yasayla ¢izilen elbise bu iilkeye bu asamada belki bol gelebilecektir.
Ancak 6nemli olan, hukuk zemininde ilerlemek oldugundan, her ne kadar iilkemizin
sosyal ve ekonomik yapist ¢ok ileri olmasa da, yasa Tiirkiye’nin gergeklerine

uygundur. Zamanla da uyum siireci ve dogacak sikintilar agilacaktir.

H.Y: Sizce bu yasa Tiirk Vatandaslarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin
haklarimin gelistirilmesi amaciyla m1 yapildi? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?

S.H: - Elbette Tiirk vatandaglarinin uzun zamandan beri bu konularda devam
eden talepleri dikkate alindi. Ancak yasanin bu kadar hizli ¢ikartilmasinda AB.’nin

etkisi oldugunu yadsinamaz.

H.Y: Avrupa Birligi’'ne girme kaygisin1 bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?

S.H: - Kesinlikle bu yasal degisikligin yapilmasini isterdim.

d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin elestirdiginiz taraflari nelerdir?

S.H: AB. de bile olmadig1 kadar zorunlu miidafilik sisteminin getirilmesi,

uzlagsmanin kapsaminin ¢ok genis tutulmasi, iddianamenin iadesi kurumunun sinirh
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ve objektif kriterlere bagl tutulmamasini elestiriyorum.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?

S.H: -Az once elestirdigim hususlarda daha net, daha objektif diizenlemeler

yapardim.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasini nasil

degerlendiriyorsunuz?

S.H: - Kollugun yetkilerinin hukuk zemininde daraltilmasi dogrudur. Ancak
her konuda (olay yeri inceleme i¢in bile) hakim onayi almak zorunda kalan,
tutuklamaya sevk yetkisine sahip olan ancak zorla getirme yetkisine sahip olmayan

bir savcilik sistemini dogru bulmuyorum.

H.Y: Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile higcbir bilgi ve belgenin mahkemeye
kars1 gizli tutulamamasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dis iliskilerine, milli savunmasina ve milli giivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

S.H: - En temel gii¢ adalet ise hicbir sey adaleti tecelli ettirecek olan

mahkemelerden gizlenemez. Hicbir sey de buna bahane edilemez.

H.Y: Yasada tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin
ve lizerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin suglulukla miicadele konusunda bir

zaafiyet getirecegi endisesini tagiryor musunuz?

S.H: - Ozellikle tutuklamanin bu kadar zorlastirilmast nedeniyle bazi suglarda
suclulukla miicadelede zafiyet yasanacagini diisliniiyorum. Su bir gergektir ki hi¢bir
sey tutuklama kadar etkili degildir. Gerektiginde tutulama karar1 verilemeyecekse,
olayin ilk infial dogurdugu anda suclular cezas1 az diye serbest kalacaksa bu durum
elbette zafiyete yol acacaktir. Ciinkii su¢lularin goziinde ve halkin nazarinda en agir
ceza tutuklamadir. Yilar sonra suclunun cezaevine girmesi ( o da indirim, tecil,
paraya c¢evirmeden sonra ve suglu yakalanabilirse miimkiin olursa) ¢ok anlam

tagimayacaktir.
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H.Y: Sizce adli kontrol sistemi ile yasa neyi gerceklestirmeyi amaglamaktadir.

Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ? Eksiklikleri nelerdir?

S.H: - Tutuklamanin ¢ok sik uygulanmasinin dniine gegilmeye c¢alisilmaktadir.
Belli suclarda tutuklama olmadan da tedbir alinmasi hedeflenmektedir. Elestirdigim

tarafi ise bence bu karar1 savcilar verebilmelidir.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasayr karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yénler var mi1?

S.H: Tutuklamanin bu kadar zorlastirilmasi, uygulanma sansi olmayan
uzlastirma kurumunun bu kadar genis kapsamli alinmasi, iddianamelerin iadesinde
keyfilige yol acacak kadar kapsamin genis ve subjektif tutulmasi, eski yasaya

nazaran olumsuz buldugum yonlerdir.
H.Y: Yasay1 magdur- miisteki haklar1 agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?

S.H: Magdur ve miisteki haklar1 acisindan da ilerlemeler oldugunu
diistinliyorum.(Katilmanin kolaylasmasi, yeni magdur haklari, avukat zorunlulugu
gibi)

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan
dogrulanmadik¢a hiikme esas alinamayacagi hiikmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?
Bu hiikiimle kolluga bastan bir giivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis

olmuyor mu?

S.H: - Kismen kolluga 6n yargili yaklasim ve bastan itibaren glivensizlik
olarak degerlendiriyorum. O zaman kollugun tamamen ifade alma yetkilerini de
kaldirmak lazim. Sanik her seyi kollukta kendi rizasiyla en ince ayrintisina kadar
anlatacak ama biz avukatla ifade alinmadi diye alinan bu ifadeleri gegersiz sayacagiz.

Bu diistincenin dogrulugu artik tartigilmalidir.

H.Y: Alt simir1 5 yil hapis cezasini gerektiren suglarla ilgili saniga devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu

diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?
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S.H: - Diizenlemenin bu kadar genis tutulmasin1 dogru bulmuyorum. Bir ¢ok
olayda stlipheli avukat istemedigi, hatta bu konuda bizzat avukat istemiyorum diye
ricada bulundugu halde bile zorla avukat tayin etmek ne kadar dogrudur tartisilir.
Ustelik dogurdugu mali kiilfet de ortadadir Yaklasik 1.5 yildir zorunlu miidafilik

ucretleri 6denemedi.

H.Y: Sanik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagina iligkin hilkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajim1 zedeledigini diisiiniiyor

musunuz?

S.H: Bu hiikiim ¢ok isabetli ve yerinde bir diizenlemedir. AB. de buna benzer

diuzenlemeler vardir.
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c)Avukatlarla Yapilan Goriismeler:

Avukat Goriismesi 1

Kuluncak Adliyesi 01.02.2007 Saat 14: 58(Telekonferans goriisme)

Goriismeci : Hamit YELKEN

GIRIS : Merhaba, Avukat Hamim, bildiginiz gibi ben Mugla Universitesi,
Sosyoloji Ana Bilim Dalinda, yiiksek lisans yapiyorum.Tez konum olan “Avrupa
Birligi Siirecinde Yargi Reformu Ve (Yeni) Ceza Muhakemesi Kanunu” ile ilgili
olarak bir aragtirma yapiyorum. Arastirmanin amact Avrupa Birligi siirecinde kabul
edilen 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun yurttas hak ve
ozgirliiklerinde ne gibi degisiklikler yarattigin1 tespit etmektir.Bu baglamda bu
yasanin uygulayicilart olan hakim ve savcilar ile (yasanin muhatabi, vatandaslari
kanunen temsil eden) avukatlar ile goriismeler yapiyorum.Bir ceza muhakemesi
sujesi olarak savunma makamini temsil eden siz avukatlarin, yasayr en yakindan
takip eden,uygulayan ve yasanin direkt olarak yetki ve sorumluluklarini belirledigi
kisiler olarak, bu yasanin yurttas haklar1 baglaminda getirdiklerini en 1yi sekilde
degerlendirebilecek noktada oldugunuzu diisiinliyorum. Bu sebeple bu konudaki

diistincelerinizi 6grenmek istiyorum.

Bana goriisme slirecinde soyleyeceklerinizin tiimii  gizlidir.Bu bilgileri

arastirmacilarin disinda herhangi bir kimsenin gérmesi miimkiin degildir. Ayrica
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arastirma sonuglarini yazarken, goriistiiglimiiz bireylerin isimlerini kesinlikle rapora
yansitmayacagim.Baglamadan once bu sdylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir

diisiince veya sormak istediginiz bir soru var m1?
Avukat Hanim: Sorularin cevaplari ¢oktan se¢cmeli mi olacak?

Hayir. Bu bir anket ¢aligmast degil sizden sordugum sorularla ilgili
diisiincelerinizi bizimle belirli bir hazir cevap formati olmaksizin paylasmanizi

istiyorum.

Bu goriismenin yaklagik 1 saat siirecegini tahmin ediyorum,izin verirseniz

sorulara baglamak istiyorum.
A.H: Litfen.

Goriisme Sorular :

a)Kisisel bilgiler :

Hamit Yelken: Ka¢ yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?

A.H: 17 yildir serbest avukatlik yapmaktayim.

H.Y: Ka¢ yasindasiniz?

A.H: 41 yasindayim

H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gérevlerde bulundunuz?
A.H: Mugla ili ve ¢evresinde serbest avukatlik yaptim.

H.Y: Mesleginizin gerektirdigi 6grenim sartlar1 ve formasyonlar nelerdir?

Nerede okudunuz?

A.H: 4 yillik hukuk fakiiltesini bitirip, bir yillik staj neticesinde avukatlik
ruhsatnamesi alinip, meslek kurulusu olan baroya kayitli olmak sartiyla biiro acip

avukatlik yapilmaktadir. Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi mezunuyum.

b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

H.Y: 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle
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beraber ceza yargilamasinda onemli bir degisiklik yapildigi kanisinda misiniz?
Yoksa degisikligin 6ze iliskin olmayan bigcimsel bir degisiklik oldugunu mu

diisiiniiyorsunuz?

A.H: Yasa ile ceza yargilamasinda aksakliklarina ragmen iyilestirme
yoniinde degisiklik yapildigini diislinliyorum. Ancak alt yapis1 olusturulmadan bu
yasa ¢ikarildigindan, uygulayicilar yoniinden bir takim zorluklar c¢ikardig

kanaatindeyim.

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve ozgiirliikkleri agisindan bir

gelisme saglanmis midir?

A.H: Yasanin uygulanmasi sirasinda karsilagilan aksakliklar1 ragmen birey
hak ve oOzgirliikkleri ve savunma bakimindan az da olsa gelisme sagladigini

diisiiniiyorum.
H.Y: Size gore yasanin genel mantig1 nasil kurulmustur?

A.H: Yasanin genel mantigi, hak ve ozgiirliikler temelinde bireyi korumaya

yonelik bir mantiktir.

H.Y: Yasayla beraber miivekkillerinizin haklarinda ne gibi degisiklikler oldu?
Savunma hakki gercevesinde sizin yetkileriniz de 6nemli bir degisiklik oldugu

kanaatinde misiniz?

A.H: Yasayla birlikte miivekkillerimizin haklarinda 6nemli degisiklikler
olmustur. Ayni sekilde savunmaya yonelik yetkilerinde genisletildigini

diistiniiyorum.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 6zgiirlilk alaninin ¢ok abartildig1 ve kollugun
yetkilerinin azaltilmas1 sebebiyle kamu gilivenligi agisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig ileri siirtilmektedir.Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

A.H: Bu yasayla birey 6zgiirliik alaninin abartildigi diisiincesinde degilim.
Uygulamada bir takim zafiyetler doguracak bir durumun s6z konusu olmasi
kollugun egitimli elamanlara sahip olmamasi ile ilgilidir. Kollugun goérevi baski ve

siddet uygulayarak ikrara dayali delil etme degildir.
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¢) Tirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tiirkiye’nin bugiin ki sosyal,ekonomik.kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercekci bir yasa midir? Yoksa Avrupa Birligi'nin etkisiyle

Tiirkiye nin gerceklerine uymayan bir anlayisa m1 sahiptir?

A.H: Avrupa birliginin etkisi ile bu yasa ¢ikarilmis bile olsa yasa ile bireyin

hak ve 6zgiirliiklerini korumaya yonelik bir uygulama getirilmek istenmistir.

H.Y: Sizce bu yasa Tiirk Vatandaglarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin
haklariin gelistirilmesi amaciyla m1 yapildi? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?

A.H: Tiirk vatandaslarinin talebiyle hazirlanan bir yasa degildir. Keske dyle
olsaydi.

H.Y: Avrupa Birligi’ne girme kaygisini bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?

A.H: Evet isterdim.

d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin elestirdiginiz taraflar1 nelerdir?

A.H: Yasanin igerigine genel anlamda elestirim yoktur. Ancak yasa alt yapi (
kolluk, adli personel, hakim , savcr avukat gibi uygulayicilar hazirlanmadan, gerekli
adli donamin kurulumu ) saglanmadan yiiriirliige girmistir. Bu nedenle de aksakliklar

yasanmaktadir.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?

A.H: Kanunun, dnceki yasaya gore olumlu degisiklikler getirdigine inandigim

icin bu hali bile su an i¢in yeterlidir.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasint nasil
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degerlendiriyorsunuz?
A.H: Yasanin savcilarin ve kollugun yetkilerini daralttigini diistinmiiyorum.

H.Y: Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile higbir bilgi ve belgenin mahkemeye
kars1 gizli tutulamamasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dis iliskilerine, milli savunmasina ve milli giivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

A.H: Bu yenilikle etkin bir ceza yargilamasi1 usulii getirilmistir. Su¢ konusu bir
belgenin mahkemeye karsi gizli tutulmasi, o iilkenin adalet sistemine olan giivenin

sarsilmas1 demektir. Bu durumda adil yargilamadan s6z edemeyiz.

H.Y: Yasada tutuklamanin zorlagtirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin
ve lizerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin suglulukla miicadele konusunda bir

zafiyet getirecegi endisesini tagtyor musunuz?

A.H: Hi¢ tagimiyorum. Keyfi tutumlarin bdylelikle onlenebilecegini

diistiniiyorum.

H.Y: Sizce adli kontrol sistemi ile yasa neyi gergeklestirmeyi
amaclamaktadir.Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ?

Eksiklikleri nelerdir?

A.B: Adli Kontrol sistemi ile kisi ozgiirliglinden yoksun birakilmadan,
kagmasini onlemek i¢in gozlemeyi ve denetlemeyi olanakli kilan bir tedbirdir. Bu
kurumun hem 6zgiirliik¢li hem de kamu diizenini koruyucu bir diizenleme oldugunu

diisiiniiyorum.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasayr karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yoénler var mi1?
A.H: Hayir yok. Genel olarak daha olumlu.
H.Y: Yasayr magdur- miisteki haklar1 agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?

A.H: Olumlu buluyorum. En azindan magdurun maddi zararlar1 magdura

ekonomik bir kiilfet getirmeden uzlagsma kurumu ile giderilebilecektir.
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H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, samik tarafindan
dogrulanmadik¢a hiikme esas alinamayacagi hiilkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?
Bu hiikiimle kolluga bastan bir giivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis

olmuyor mu?

A.B: Olumlu buluyorum. Geg¢miste kollukta baski ve siddete maruz kalarak
ikrar delili ile, sugsuz bir ¢cok kimse yargilanmis ve ceza almis, magdur olmustur. Bu
uygulama ile kolluga bastan bir gilivensizlik yapilarak  haksizlik edildigini

diistinmiiyorum.

H.Y: Ust sinirt 5 yil hapis cezasmm gerektiren suglarla ilgili saniga devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu

diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?

A.H: Zorunlu midafii meselesini dogru buluyorum ve uygulamanin sosyal
devlet anlayisinin bir geregi oldugunu diisiinliyorum. Ayrica bizde hukuk sigortasi
uygulamasina gecilmesi ve yayginlastirilmasi1 halinde mali kiilfet haline

gelmeyecektir.

H.Y: Samik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagina iligkin hilkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajini zedeledigini diistiniiyor

musunuz?

A.H: Bu yasa ile insan hak ve oOzgiirliiklerinin korunarak adil yargilanma
sistemi getirilmek istendiginden, sanik olan kadinin muayenesinin , istemi halinde
ve olanaklar elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagi hiikmiinii dogru

buluyorum. Aksini diisiinmek ise manevi siddet'e izin vermek olurdu.

Avukat Goriismesi 2

Kuluncak Adliyesi 02.02.2007 Saat 22.00( Yiiz yiize goriisme)
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Goriismeci : Hamit YELKEN

GIRIS : Merhaba, Avukat Bey...(*")

Baglamadan once bu sodylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir diisiince

veya sormak istediginiz bir soru var mi?
Avukat Bey: Hayir yok, baslayabiliriz.

Bu goriigmenin yaklasik 1 saat siirecegini tahmin ediyorum, izin verirseniz

sorulara baslamak istiyorum.
AB: Buyurun.

Goriisme Sorular :

a)Kisisel bilgiler :

H.Y: Kag yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?

A.B: 10 y1l

H.Y: Ka¢ yasindasiniz?

A.B: 37

H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gérevlerde bulundunuz?

A.B: 1997 yilindan bu yana Malatya ilinde fiilen serbest avukatlik
yapmaktayim, avukatlik mesleginin gerektirdigi is ve gorevlerden baska profesyonel
bir gorev iistlenmedim, ancak birka¢ sosyal igerikli dernek iiyeligim ve bu
derneklerdeki resmi gorevlerim oldu. Halen Malatya Besiktaslilar Dernegi
Asbagkanlig1 gorevini ifa etmekteyim. Malatya Barosu Avukat Haklar1 Komisyonu
genel sekreterligi ve uzlagsma komisyonu iiyeliklerinde bulundum. Mutat araliklarla
yapilan meslege girisi sertifikaya baglanan MEKO (Malatya Emlak Komisyonculari

Odas1) meslek edinme kurslarinda egitmen olarak da goérev yapmaktayim.

% Bu goriisme Oncesi goriisiilen kisiye aragtirmanin amact aragtirma kilavuzundaki giris kismina
uygun olarak hatirlatilmistir. Fakat ¢aligmay1 gereksiz tekrarlarla sikici hale getirmemek icin bu giris
metne yansitilmamistir.
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H.Y: Mesleginizin gerektirdigi 6grenim sartlar1 ve formasyonlar nelerdir?

Nerede okudunuz?

A.B: Meslegimize kabul Hukuk Fakiiltesi ve fakiilte bittikten sonra 1 sene
avukatlik staji yapilmasini gerekli kilmaktadir. Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
1994 yili mezunuyum, meslegin gerektirdigi 6grenim sartlarinin yeterli oldugunu
diistinmiiyorum, gorsel kazanim olmadan, doktrinsel bilgilerin havada kaldigim
diisiiniiyorum. Bana gore staj donemi bdliimler halinde 6grenim siiresine dagitilmals,
fakiilte mezunu hukuk¢u uygulamayi katiplerden 6grenmemelidir. Somutlastirilan
bilginin taglandirilmasinin daha kolay gerceklesece§i inancindayim, fakiiltelerden
edinilmesi gereken en 6nemli seyin hukuk nosyonu oldugunu, meslek erbabinin bu
nosyonu aldiktan sonra degisen mevzuat karsisinda da aciz kalmayacagini

diistiniiyorum.

b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

H.Y: 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle
beraber ceza yargilamasinda onemli bir degisiklik yapildigi kanisinda misiniz?
Yoksa degisikligin 6ze iliskin olmayan bi¢cimsel bir degisiklik oldugunu mu

diisiiniiyorsunuz?

A.B: Yapilan degisikliklerin devrim olarak yorumlanamayacagi, siireg
igerisinde olmasi gerekene yaklasmak adina yapilan degisikliklerin degisen toplum
yapist ve ihtiyaglar1 karsisinda normal oldugu, smurli yenilikler yaninda sekli

degisiklikten ¢ok uzaklasilmadigi kanaatindeyim.

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve ozgiirliikkleri agisindan bir

gelisme saglanmis midir?

A.B: Yasa Avrupa Birligi siireci igersinde hazirlanmis oldugundan birey hak
ve Ozgiirliiklerinin 6ne ¢ikmasi kanunun ruhu agisindan son derece dogaldir. Zaman
icerisinde yeni sayilan bu elbiseye yapilacak rotuslar ile elbisenin giyilebilir

olabilecegi kanaatindeyim.
H.Y: Size gore yasanin genel mantig1 nasil kurulmustur?
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A: B: Yasanin genel mantig1 yargilamanin kolaylastirilmasi, ¢abuklastirilmast,

hantal yapidan uzaklastirilmasidir.

H.Y: Yasayla beraber miivekkillerinizin haklarinda ne gibi degisiklikler oldu?
Savunma hakki c¢ercevesinde sizin yetkileriniz de onemli bir degisiklik oldugu

kanaatinde misiniz?

A.B: Yapilan etkili degisikliklerden ¢apraz sorgu ve gizlilik karar1 6ne ¢ikiyor,
capraz sorgu lehe gizlilik karar1 da aleyhe degisiklikler olarak goze ¢arpiyor.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 6zgiirlilk alaninin ¢ok abartildig1 ve kollugun
yetkilerinin azaltilmasi1 sebebiyle kamu gilivenligi agisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig ileri siirtilmektedir.Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

A.B: Olmas1 gerekene bir adam daha yaklasildigini diistiniiyorum. Kamu

giivenligi kaygis1 her 6zgiirliigiin o6niine dikilmemelidir.

¢) Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tiirkiye’nin bugiin ki sosyal,ekonomik.kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercek¢i bir yasa mudir? Yoksa Avrupa Birligi’nin etkisiyle

Tiirkiye’nin gerceklerine uymayan bir anlayisa mi1 sahiptir?

A.B: Biz ulus olarak Once yasayr ¢ikarir sonra ona uyariz. Bu teamiil hig¢
degismemistir. Su anki iilke gerceklerini tam karsilamasa bile zaman igerisinde uyum

olacagini diistiniiyorum.

H.Y: Sizce bu yasa Tiirk Vatandaslarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin
haklarimin gelistirilmesi amaciyla m1 yapildi? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?

A.B: Tabii ki uyum siirecinin bir sonucu olarak yapildi. Aceleci davranilmasi

da bu yiizden.

H.Y: Avrupa Birligi’ne girme kaygisini bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini1 ister miydiniz?

A.B: Suras1 bir gercek ki AB’ye girilmese dahi bu ve benzeri degisikliklerin
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yapilmasi zorunlulugu var diye diisliniiyorum.

d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin elestirdiginiz tarafi nedir?

A.B: Ceza Muhakemeleri Kanunu’nun “tayin” anlayisimi “sikayetci” den
“magdur” a hatta “katilan”a kadar genisletmesi “zorunlu miidafilik” kurumu ile bu
gorevi sadece iicreti devlet tarafindan O6denen baro tarafindan gorevlendirilmis
avukatin yerine getirebilecegi fiili anlayis1 hareket edilmesi, biiyiik ceza davalar
disinda vatandasin artik nasil olsa devlet avukat veriyor mantid1 ile avukat tutma
lizumu hissetmemesi, “bedava ceza avukatli§i” veya serbest avukatin ‘“ceza
avukatliginin bitmesi” sonucuna gidilmesi. Sistemin gorevlendirilen avukati zaman
icinde nezaretciden farksiz olmaya itmesi, avukatin kendini yenileme ihtiyaci
hissetmemesi. Tayin usuliinde bonkor davranilarak Devlete i¢inden ¢ikilmasi pek

miimkiin gériinmeyen ciddi kiilfetler yiiklemesini sayabiliriz.

Yasanin bir diger elestirisel yonii de “kolay gizlilik” kararinin alinmasidir. Bu
durum avukatin dosya ile irtibatinin tamamen kopmasi sonucunu dogurmaktadir.
Caligmak istemeyen cumhuriyet savcilart hemen her dosyada ¢ok kolay bir sekilde
gizlilik  karar1  alabilmekte, dosya  sorusturma asamasinda ilerleme

kaydedememektedir.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?

A.B: Az once belirttigim elestiriler ¢ergevesinde yasay1 yeniden diizenlerdim,
bunun yaninda; capraz sorgu, uzlasma  gibi olumlu diizenlemelerin varlig
sevindiricidir. Polis devlet anlayisini yansitmayan bu dogrultuda biinyeye uyan her

tiirlii diizenlemenin yapilmasi gerekir kanaatindeyim.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasint nasil

degerlendiriyorsunuz?

A.B: Polis devlet anlayisindan wuzaklasilmas: keyfi yetkilerin alinmasi
savunmanin Oniinii acacaktir diye diislinliyorum. Su halde dahi kollukta yapilan
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goriismelerde polisle ciddi sorunlar yasanirken daha fazla yetkiyle donatilmis polisin

oldugu bir karakolu diistinmek istemiyorum.

H.Y: Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile higbir bilgi ve belgenin mahkemeye
kars1 gizli tutulamamasi1 diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dis iliskilerine, milli savunmasina ve milli giivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

A.B: “Devlet sirr1” tanimi yapilmadan, kapsami belirlenmeden bu bilginin
mahkemeden saklanmasi zaten ¢ok Onemli mahsurlar yaratmaktadir. Devlet sirri
olmadig1 halde bu zirhin her zaman kullanilmasi adil degildir. Bu sekilde her sey
devlet sirr1 sayilmayacak, devlet, devlet i¢indeki kirli iligkilere alet edilemeyecek,
seffaflik hakim olacaktir. Bu madde ile devlet sirr1 kavraminin kaldirilmas: tim bu

mabhsurlar1 gidermesi agisindan son derece 6nemlidir.
H.Y: Zaten yeni kanun devlet sirrin1 da tanimlada.

A.B: Ben devlet sirrinin kanunda tanimlandigi hususunu kagirmisim. Ama

bunu 6grendigime ¢ok sevindim. Bu ¢ok 6nemli bir gelisme.

H.Y: Yasada tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin
ve lizerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin sug¢lulukla miicadele konusunda bir

zafiyet getirecegi endisesini tastyor musunuz?

A.B: Tutuklamanin zorlastirildigini diistinmiiyorum. CMK m. 100 sayilan ve
0zel yasalarda belirlenen haller karsisinda kuvvetli siiphenin varligir halinde
tutuklamaya karar verilebilmesi, i yogunlugu sebebi ile bu sebebin her durumda var
kabul edilebilme rizikosu tutuklamanin zorlastirilmas: degil, kolaylastirildig

anlamina gelir. Bunun yaninda INFIAL ibaresinin ¢ikarilmis olmasi sevindiricidir.

H.Y: Sizce adli kontrol sistemi ile yasa neyi ger¢eklestirmeyi amaglamaktadir.

Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ? Eksiklikleri nelerdir?

A.B: Adli kontrol siire¢ icerisinde hazmedilince, tutuklama tedbiri daha az

basvurulan bir tedbir olacak. Amaca uygun oldugunu diisiiniiyorum.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasay1 karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha
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olumsuz buldugunuz yoénler var mi1?

A.B: Sahsi dava, ceza kararnamesi, memnu haklarin iadesi gibi birkag
diizenleme yeni yasada yok. Ozellikle memnu haklarin iadesi konusunda baslangicta
bir takim sikintilar yasandi. Buna nazaran yeni yasada mahkemeye davet usulii, yine
mahkemenin kurum ve kuruluslarla C.savcist lizerinden degil de dogrudan yazisma
yapabilmesi, oldukca cagdas bir gorinti vermektedir. Bunlarin yaninda

Iddianamenin iadesi ve uzlasma kurumunun ihdas1 da olumlu bir gelismedir.
H.Y: Yasay1 magdur- miisteki haklari agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?

A.B: Miistekiye de avukat tayini miisteki haklar1 agisindan olumlu bir

gelismedir.

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan
dogrulanmadik¢a hiikme esas alinamayacagi hiilkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?
Bu hiikiimle kolluga bastan bir gilivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis

olmuyor mu?

A.B: Polis devleti anlayisindan uzak, yerinde bir diizenlemedir. Bu sekilde
polis zan altinda kalmamakta bilakis zan altinda kalacak bir is olmadigi i¢in temiz

kalmaktadir.

H.Y: Ust st 5 yil hapis cezasini gerektiren suglarla ilgili sam@a devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu
diizenlemeyi dogru buluyor musunuz? Gergi bu konudaki diisiincelerinizi yukarida

baska bir soru sebebiyle agikladiniz ama eklemek istediginiz bir husus varsa
A.B: Ekleyecek baska bir husus yok. Bence bu uygulamadan vazgecilmeli.

H.Y: Samik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagina iligkin hilkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajini zedeledigini diistinliyor

musunuz?

A.B: Her ne kadar bu diizenlemeye ISTEM ve OLANAKLARIN
ELVERMESI sart1 konularak yumusatilmaya calisilmis ve daha da 6zgiirliikgii bir
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diizenleme imis gibi gosterilmek istenilmis ise de bu diizenleme kadininin

toplumdaki imajini zedeleyen bir diizenlemedir.

Avukat Goriismesi 3

Kuluncak Adliyesi 03.02.2007 Saat 10: 08

Goriismeci : Hamit YELKEN (Yiizyiize goriisme)

GIRIS : Merhaba, Avukat Bey...(*")

Baslamadan 6nce bu soylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir diisiince

veya sormak istediginiz bir soru var mi?
Avukat Bey: Hayir yok.

Bu goriigmenin yaklagik 1 saat silirecegini tahmin ediyorum,izin verirseniz

sorulara baslamak istiyorum.

A.B: Baslayabiliriz.

Goriisme Sorular :

a)Kisisel bilgiler :

H.Y: Kag yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?
Avukat Bey: 15

H.Y: Kag yasindasiniz?

A.B: 39

1 Bu goriisme Oncesi goriisiilen kisiye aragtirmanin amact aragtirma kilavuzundaki giris kismina
uygun olarak hatirlatilmistir. Fakat ¢aligmay1 gereksiz tekrarlarla sikici hale getirmemek icin bu giris
metne yansitilmamistir.
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H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gorevlerde bulundunuz?

A.B: Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesini 1990 yilinda bitirdikten sonra,
Istanbul Kadikdy Adliyesinde stajimi1 tamamladim, avukatlik meslegine 1992 yilinda
Istanbul Barosunda basladim, bilahare askerlik gérevimi tamamladiktan sonra, 1994
yilinda Adana’da avukatlik yaptim, 1995 yilinda ise Malatya’da avukatliga bagladim.
Halen Malatya’da avukatlik yapmaktayim.

H.Y: Mesleginizin gerektirdigi 6grenim sartlar1 ve formasyonlar nelerdir?

Nerede okudunuz?

A.B: Meslegimize kabul hukuk fakiiltesi ve fakiilte bittikten sonra 1 sene
avukatlik staji1 yapilmasimi gerekli kilmaktadir. Stajin 6 ay1 adliyede ve son 6 ay1 da

meslekte kidemli bir avukat yaninda gecirilmektedir.
b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

H.Y: 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle
beraber ceza yargilamasinda 6nemli bir degisiklik yapildigr kanisinda misiniz?
Yoksa degisikligin 6ze iliskin olmayan bigimsel bir degisiklik oldugunu mu

diistiniiyorsunuz?
A.B: Onemli birtakim degisiklikler yapildig1 diisiincesindeyim.

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve ozgiirliikkleri agisindan bir

geligsme saglanmis midir?
A.B: Evet
H.Y: Size gore yasanin genel mantig1 nasil kurulmustur?

A.B: Daha ¢agdas, daha pratik, insan hak ve ozgiirliikleri agisindan daha iyi,
devlet¢i ve kamu hukukunu istiin tutan eski anlayisa gore bireye biraz daha

yaklagmis.

H.Y: Yasayla beraber miivekkillerinizin haklarinda ne gibi degisiklikler oldu?
Savunma hakki cercevesinde sizin yetkileriniz de onemli bir degisiklik oldugu

kanaatinde misiniz?

A.B: Yargilama asamasinda yetkilerimizde bir takim O6nemli degisiklikler
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oldugu diisiincesindeyim. Ancak sorusturma asamasinda C. Savcilarinin karsisinda
olmast gereken diizeyde yetkilerimizin bu yasa ile halen getirilmedigi
diisiincesindeyim. C. Savcilig1 disinda da sozgelimi kolluk makamlarina, Bakanlik,
cezaevleri, Yiiksek Mahkeme’ye vs. karst olmasi gereken bir takim yetkilerimizin

verilmedigi ve kosullarimizin halen diizeltilmedigi diisiincesindeyim.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 6zgiirlilk alaninin ¢ok abartildig1 ve kollugun
yetkilerinin azaltilmas1 sebebiyle kamu giivenligi acisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig ileri siirtilmektedir.Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

A.B: Bunlar fazla Amerikan filmi seyrediyor (Elleri yasalarla bagl oldugu i¢in
tek basma sokaklar1 kurtaran polislerle 1ilgili olanlardan). Ayrica kollugun

yetkilerinde azalma da yok, sadece keyfiligin 6niine ge¢me istegi var.

¢) Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tiirkiye’nin bugiin ki sosyal,ekonomik.kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercek¢i bir yasa mudir? Yoksa Avrupa Birligi’nin etkisiyle

Tiirkiye’nin gerceklerine uymayan bir anlayisa mi1 sahiptir?

A.B: Tiirkiye’nin gercekleri derken biz layik degiliz mi denilmek isteniyor. Biz
sopaya, baskiya m1 lay131z? Insanlara (ve toplumlara) olmasi gerektigi gibi muamele
ederseniz onlar da olmasi1 gerektigi gibi olurlar. Olduklar1 gibi muamele ederseniz

olduklarindan da asagiya diislirtirsiiniiz.

H.Y: Sizce bu yasa Tiirk Vatandaslarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin
haklarinin gelistirilmesi amaciyla m1 yapild1? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?

A.B: Elbette cevabi biliyorsunuz. Tiirk tarihinde ilerlemeler hep aym sekilde
olmustur. Tarih boyunca olsa olsa aydin bir azinligin ¢abalar1 s6z konusu olmustur,
genis kitleler ise birakin talep etmeyi konunun ne oldugunun dahi yeterince farkinda
degildir. Ancak 6nemli olan bu degildir. S6zgelimi Ceza Muhakemesi adina yapilan
bir takim degisiklikleri, avam saksak¢iligr ile “sizi tepeden inmeciler tiim

geriliklerimizi birakin halkim bunlarla mutlu, bizim sartlarimiz ve gergeklerimiz bu”
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demek, yahut da “bu halk bundan ne anlar, bunlar bu halka liikstiir” demek de
aslinda aym1 ¢irkin kapiya ¢ikmaktadir. Onemli olan bu memlekete iyiyi

gosterebilmektir, iyiyi getirebilmektir.

H.Y: Avrupa Birligi’ne girme kaygisim1 bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?

A.B Kesinlikle evet.

d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin elestirdiginiz taraflar1 nelerdir?

A.B: Sorusturma asamasinda savunma yetkileri kisith, (uygulama da bu
konuda direngen), ayrica bu elestiriler bence zaman i¢inde ortaya ¢ikacak, yahut
cikarilabilecektir. Elestirilecek bir takim diizenlemeler oldugu muhakkak ancak

yasanin geneli olumludur.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?

A.B: Birey hak ve ozgiirliiklerini daha ¢ok koruyan, savunmaya daha genis

yetkiler veren diizenlemeler.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasini nasil

degerlendiriyorsunuz?

A.B: Hangi konuda daraltilmis? Birey hak ve ozgiirliiklerine saygi ile birlikte

yetkilerin kullanilmasi daraltma olarak degerlendirilemez.

H.Y: Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile higbir bilgi ve belgenin mahkemeye
kars1 gizli tutulamamasi1 diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dig iligkilerine, milli savunmasina ve milli giivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

A.B: Mahkemeye gizli tutulmamasi bir yana savunmaya dahi gizli tutulmamali

diye diistiniiyorum.
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H.Y: Yasada tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin
ve lizerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin suglulukla miicadele konusunda bir

zafiyet getirecegi endisesini tagiyor musunuz?

A.B: Kesinlikle hayir, keyfiligin Online ge¢cmesi agisindan olumlu dahi

buluyorum.

H.Y: Sizce adli kontrol sistemi ile yasa mneyi gerceklestirmeyi
amaglamaktadir.Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ?

Eksiklikleri nelerdir?

A.B: Yasa bu sistemle tutuklamanin agir ve olumsuz sonuglarini giderme
amacindadir. Sistem bu amaca uygun ancak oturmasit zaman istiyor. Uygulama

heniiz ¢ok yeni.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasayr karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yénler var mi1?
A.B: Su anda aklima gelmiyor.
H.Y: Yasay1 magdur- miisteki haklari agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?

A.B: Sorun miisteki-magdurun haklarinin azalmasi degildir, bu hakki bulma
noktasinda siipheli degil genel olarak insanin, bireyin hak ve ozgiirliiklerini ve

sayginhiginin gozetilmesi gilizel bir diislincedir.

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan
dogrulanmadik¢a hiikme esas alinamayacagi hilkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?
Bu hiikiimle kolluga bastan bir giivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis

olmuyor mu?

A.B: Mutlaka olmasi1 gereken bir diizenleme, ancak ATANAN zorunlu
miidafilik sistemi i¢inde pek de faydasi1 yok.

H.Y: Ust sirt 5 yil hapis cezasini gerektiren suglarla ilgili sam@a devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi1 dikkate alindiginda yine de bu

diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?
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A.B: Maddi zaruret i¢inde bulunanlar agisindan dogru buluyorum, ancak
burada da oOncelikle kisinin kendi avukatini kendisinin seg¢ebilmesinin miimkiin
kilinmas1 gerekiyor. Diger durumlarda bence de yerinde bir diizenleme degil. Konu

gelistirilmis, pratik bir adli yardim sistemi ile ¢ézlilmeliydi.

H.Y: Samik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagmna iligkin hiikkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajin1 zedeledigini diistiniiyor

musunuz?

A.B: Istem halinde ibaresi karsisinda se¢imin kadina birakilmas1 bence kadinin
imajin zedelenmemektedir. Bence aksine bir uygulama ile kadinin muayenesini s6z

gelimi erkek hekime zorunlu tutmak bunu istemeyen kadini incitebilecektir.

Avukat Goriismesi 4
Kuluncak Adliyesi 04.02.2007 Saat 15.00(Yiiz yiize goriisme)

Goriismeci : Hamit YELKEN

GIRIS : Merhaba, Avukat Hamm,..(82 )

Baslamadan 6nce bu soylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir diisiince

veya sormak istediginiz bir soru var m1?
Avukat Hamim: Hay1r yok.

Bu goriismenin yaklasik 1 saat silirecegini tahmin ediyorum,izin verirseniz

sorulara baslamak istiyorum.

A.H: Baglayabiliriz.

%2 Bu goriisme Oncesi goriisiilen kisiye aragtirmanin amact aragtirma kilavuzundaki giris kismina
uygun olarak hatirlatilmistir. Fakat ¢aligmay1 gereksiz tekrarlarla sikici hale getirmemek icin bu giris
metne yansitilmamistir.
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Goriisme Sorular :

a)Kisisel bilgiler :

H.Y: Ka¢ yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?

AH: 4 yil

H.Y: Kac yasindasiniz?

A.H: 27

H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gérevlerde bulundunuz?
A.H: Malatya disinda bagka bir ilde gérev yapmadim. Avukatlik yaptim.

H.Y: Mesleginizin gerektirdigi 6grenim sartlar1 ve formasyonlar nelerdir?

Nerede okudunuz?

A.H: Avukatlik meslegini icra edebilmek i¢in mutlaka hukuk fakiiltesi mezunu
olmak ve 1 yillik bir avukatlik staji yapmak gerekir. Ben {iniversiteyi Ankara Hukuk

fakiiltesinde okudum.
b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

H.Y: 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle
beraber ceza yargilamasinda 6nemli bir degisiklik yapildigi kanisinda misiniz?-
Yoksa degisikligin 6ze iliskin olmayan bi¢cimsel bir degisiklik oldugunu mu

diistiniyorsunuz?

A.H: Agikgasi pratikte cok sey degistigini diisiinmiiyorum. Ama genel itibari
ile gozlemledigim kadari ile yargilamanin hizlanmasi ve maddi gercegin ortaya

c¢ikarilmasi i¢in degisiklikler var.

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve oOzgiirliikkleri agisindan bir

geligsme saglanmis midir?

A.H: Birey hak ve Ozgirliklerde muhatap yani sinirlayan devlet bu
diizenlemeleri yapan da devlet....! Bu durumda devletin resmi ideolojisi birey hak ve
Ozglrliiklerinin yasal diizenlemelerde ve uygulamalarda kendini gostermesinde etkisi

dogrudan olacaktir. Ulkemizde yasal degisikliklerde birey hak ve 6zgiirliiklerinin
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oncelikli sorun veya kaygi olmadig1 su gotiirmez bir gergektir. Bu nedenle bir donem
diktatorler tarafindan hazirlanmis ceza yasalariin tilkemize kanalize edilmesi, iilke
ve 1llke insanin yasam sartlarinin dikkate alinmamamsi, daha ¢ok devletin
kutsallastirilarak zayif olan birey karsisinda daha da gii¢lii kilmas1 bundan olsa
gerek. Ama son donmelerde hazirlanan uyum paket yasalari, 5271 sayili yasa ve
diger yasalarda birazda Avrupa Birligi’nin zorlamasi ile birey lehinde kiiciikte olsa
degisiklikler yapildigi bilinmekte. Ancak =zihniyet olarak birey ©n plana
cikartilamadigl i¢in yasayr uygulayan ilk kademeden son kademeye kadar biitiin

uygulayicilarin pratikte zorlandigin1 maalesef goriiyorum.
H.Y: Size gore yasanin genel mantig1 nasil kurulmustur?

A.H: Genel cevaplar veriyorum ama dedigim gibi Avrupa Birligi ne kadar
zorlarsa zorlasin, yine de yasalarin hazirlanma mantiginda, bireye karsi, ¢cok abartili

bir kutsanmuis yiiceltilmis devlet anlayis1 var.

H.Y: Yasayla beraber miivekkillerinizin haklarinda ne gibi degisiklikler oldu?
Savunma hakki cercevesinde sizin yetkileriniz de 6nemli bir degisiklik oldugu

kanaatinde misiniz?

A.H: Ogzellikle 2005 yilindan sonra en net gozlemledigim degisiklik, emniyet
ve jandarma gibi kolluk kuvvetlerindeki, siipheli lehine yapilmis olan degisiklikler
oldu.Artik onlara daha rahat ulasabiliyoruz.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 6zgiirliik alaninin ¢ok abartildigi ve kollugun
yetkilerinin azaltilmasi1 sebebiyle kamu giivenligi acisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig ileri stiriilmektedir.Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?

A.H: Bu soruya az once belirttigim gibi goniil rahatligiyla evet diyemiyorum.
Birey lehine nispi iyilesmeler olsa da birey karsisindaki kutsanmis devletin giicii

yasalardan bir tiirlii sokdiliip atilamyor.
¢) Tirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tiirkiye’nin bugiin ki sosyal,ekonomik.kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercekci bir yasa mudir? Yoksa Avrupa Birligi'nin etkisiyle

Tiirkiye’nin gerceklerine uymayan bir anlayisa mi1 sahiptir?
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A.H: Kesinlikle ger¢ekei olmaya dogru giden diizenlemelerdir. Siirdiirtilmesi
ve desteklenmesi gerekmektedir. Bu diizenlemeler ve uygulamalar1 kendi iilkemizin
kacinilmaz ihtiyacidir. Demokratik ve yasanilabilir bir {ilke i¢in bu degisikliklerin

devami sart.

H.Y: Sizce bu yasa Tiirk Vatandaglarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin
haklarinin gelistirilmesi amaciyla m1 yapild1? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?

A.H: Tiirk vatandaslarinin haklarmin gelistirilmesi ve bundan daha 6nemlisi
yasalarin uzun vadede de olsa en Onemli etkisi olan zihniyet degisikliklerinin
gerceklesmesi ve demokrasiye inanan bireyin haklariin devletin haklarindan daha
oncelikli oldugunu diistinen bir toplum yaratmak i¢in yapilmis oldugunu( yetersiz de

olsa!) diisiiniiyorum.

H.Y: Avrupa Birligi’ne girme kaygisin1 bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?

A.H: Evet. Daha Onceki sorulariniza verdigim cevaplardan da anlasilacagi
tizere Avrupa birligine girme kaygisi da yasalarin bu dogrultuda degismesi kaygisi da

devam etmeli.
d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin elestirdiginiz taraflar1 nelerdir?

A.H: Somut olarak elestirdigim bir yonii yok. Ama yine de savunma makami
olarak biz avukatlarin yetkileri yasa dncesinde yapilan tartismalara nazaran ¢ok eksik

kalmustir.

H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?
A.H: Avukatlar1 savcilarla esit yetkilere sahip kilardim.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasint nasil

degerlendiriyorsunuz?

A.H: Ben bu konuda kollugun yetkilerinin daraltildigin1 diistinmiiyorum. Bu
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biraz abartildi, daha ¢ok zihniyet meselesi. Degisime kars1 kat1 bir durus var bu da

kolluk i¢in beklenen bir tepki.

H.Y: Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile higbir bilgi ve belgenin mahkemeye
kars1 gizli tutulamamasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dis iliskilerine, milli savunmasia ve milli giivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

A.H: Hayir. Eger yargilamada ama¢ maddi gercege ulagmak ise -ki dyle- her

yerden her tiirlii belge mahkemeye getirilmeli.

H.Y: Yasada tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin
ve lzerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin su¢lulukla miicadele konusunda bir

zafiyet getirecegi endisesini tagiyor musunuz?

A.H: Hayir. Tutuklama bazen ¢ok keyfi sekilde icra edilebiliyor. Bu mesele
cok hassas bir konu. O nedenle telafisi miimkiin olmayan zararlara yol

acabilir. Tutuklama sartlarinin daha da daraltilmas: gerek.

H.Y: Sizce adli kontrol sistemi 1ile yasa neyi gergeklestirmeyi
amaglamaktadir.Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ?

Eksiklikleri nelerdir?

A.H: Adli kontrol sistemi sanigin/siiphelinin tutuksuz olarak yargilanmasini

diizenlemekte. Bu sistem hemen her kosulda tutuklamaktan daha makul.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasayr karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yonler var m1?
A.H: Hayir yok. Genel olarak daha olumlu.
H.Y: Yasay1 magdur- miisteki haklari agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?

A.H: Olumlu buluyorum.ilk defa bu kanunla saniklarin yaninda magdurlara da

onemli haklar tanindi.

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan

dogrulanmadik¢a hiikkme esas alinamayacagi hiikkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?
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Bu hiikiimle kolluga bastan bir gilivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis

olmuyor mu?

A.H: Bana gore bu tiir diizenlemelerde amag birey haklar1 oldugu icin, devlete
veya kurumlarina gilivensizlik olarak bakmamak gerek. Bakis agimizi degistirmemiz

lazim.

H.Y: Ust sir1 5 yil hapis cezasini gerektiren suglarla ilgili samia devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu

diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?

A.H: Bu diizenleme hem ekonomik olarak hem de yarginin isleyisi olarak
bence gereksiz bir diizenleme.. daha adil ve makul olabilir ki zannedersem bu madde

aralik 2006 da degisti.

H.Y: Samik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagina iligkin hilkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hiikmiin ¢agdas kadinin imajini zedeledigini diistiniiyor

musunuz?

A.H: Medeni ¢agdas bir uygulama degil. Ama su gercegi de goz ard1 etmemek
gerekir ki tlilkemiz sartlarinda yasalarin daha uygulanabilir olmasi i¢in boyle 6zel

diizenlemeler tercihli olarak yapilabilir.

Avukat Goriismesi 5

Kuluncak Adliyesi 05.02.2007 Saat 13.00 ( Yiiz yiize goriisme)

Goriismeci : Hamit YELKEN

GIRIS : Merhaba, Avukat Hanim, ...(*%)

% Bu goriisme Oncesi goriisiilen kisiye aragtirmanin amact aragtirma kilavuzundaki giris kismina
uygun olarak hatirlatilmigtir. Fakat ¢aligmay1 gereksiz tekrarlarla sikici hale getirmemek i¢in bu giris
metne yansitilmamistir.
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Baslamadan 6nce bu soylediklerimle ilgili belirtmek istediginiz bir diisiince

veya sormak istediginiz bir soru var mi?
Avukat Hamim: bu bir tiir anket mi?

Hayir. Bu bir anket ¢aligmast degil sizden sordugum sorularla ilgili
diisiincelerinizi bizimle belirli bir hazir cevap formati olmaksizin paylasmanizi

istiyorum.

Bu goriismenin yaklagik 1 saat siirecegini tahmin ediyorum,izin verirseniz

sorulara baslamak istiyorum.

A.H: Liitfen buyurun.

Goriisme Sorular :

a)Kisisel bilgiler :

H.Y: Kag yildan beri bu meslegi icra ediyorsunuz?

A.H: 8 yildir serbest avukatlik yapmaktayim.

H.Y: Kac yasindasiniz?

A.H: 32 yasindayim

H.Y: Bugiine kadar nerelerde gorev yaptiniz? Ne tiir gérevlerde bulundunuz?
A.H: Mugla ili ve ¢evresinde serbest avukatlik yaptim.

H.Y: Mesleginizin gerektirdigi 6grenim sartlar1 ve formasyonlar nelerdir?

Nerede okudunuz?

A.H: 4 yillik hukuk fakiiltesini bitirip, bir yillik staj neticesinde avukatlik
ruhsatnamesi alinip, meslek kurulusu olan baroya kayitli olmak sartiyla biiro acip

avukatlik yapilmaktadir. Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi mezunuyum.
b) Yasanin genel mantigl, kurgusu ve mahiyetine iliskin bilgiler :

H.Y: 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabul edilmesiyle
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beraber ceza yargilamasinda onemli bir degisiklik yapildigi kanisinda misiniz?
Yoksa degisikligin 6ze iliskin olmayan bigimsel bir degisiklik oldugunu mu

diisiiniiyorsunuz?

A.H: Yasada 6ze iliskin degisikler yapildi, ancak uygulamada degisen hi¢bir
sey yok.

H.Y: Bunun nedeni ne? Yani hem 6ze iliskin 6nemli degisiklikler oldugunu

One siirliyorsunuz hem de hi¢bir sey degismedi diyorsunuz. Bu bir celiski degil mi?

A.H: Hicbir sey degismedi diyorum. Ciinkii uygulayicilar yani hakim, savci,
avukat ve kolluk bu degisiklige henliz ayak uyduramadi. Bu sebeple de hicbir sey

degismedi. Yoksa yasanin getirdikleri son derece 6nemli.

H.Y: Sizce bu yasal degisiklikle birey hak ve ozgiirliikkleri agisindan bir

gelisme saglanmis midir?

A.H: Yasada bu yonde olumlu diizenlemeler var, ancak toplumun egitim
durumu, teknik alt yapr vs. diisiiniilmeden yapilan degisiklerin gercek anlamda bir

katki saglamasin1 beklemek cok zor.
H.Y: Size gore yasanin genel mantig1 nasil kurulmustur?

A.H: Yasanin genel mantig1, kisi hak ve ozgiirliikklerini gelistirme dinamigi

tizerine kurulmustur.

H.Y: Yasayla beraber miivekkillerinizin haklarinda ne gibi degisiklikler oldu?
Savunma hakki ¢ercevesinde sizin yetkileriniz de 6nemli bir degisiklik oldugu

kanaatinde misiniz?

A.H: Yasayla birlikte miivekkillerimizin haklarinda 6nemli degisiklikler
olmustur.  Aymi sekilde savunmaya yonelik yetkilerde gelistirilmistir. Ama

uygulamada bu haklarin tam olarak uygulanamadigina sahit oluyoruz.

H.Y: Bu yasayla beraber birey 6zgiirliik alaninin ¢ok abartildig1 ve kollugun
yetkilerinin azaltilmas1 sebebiyle kamu giivenligi acisindan zafiyetler doguracak

durumlarin ortaya ¢iktig ileri stiriilmektedir.Bu konudaki diisiinceleriniz nelerdir?
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A.H: Kollugun yetkilerinin daraltilmis olmasini, toplumun yapisini géz oniine
aldigimizda, tasvip etmiyorum. Fakat kolluk gorevlilerinin egitim vs durumlar1 daha
cok iyilestirilmeli.. Birey hak ve oOzgiirliikklerinin gelistirilmesi iyi, ancak bizim

toplum yapimiza maalesef uymuyor.
H.Y: Neden uymuyor? Yada sorumu sdyle sorayim Tiirk toplumu bu

gelismeleri hak etmiyor mu? Ve ya hukukun toplumu doniistiiren bir 6zelliginin

oldugunu kabul etmiyor musunuz?

A.H: Uymuyor. Ciinkii biitiin bu gelismelerle birlikte toplumsal giivenlik
konusunda ciddi sorunlar ortaya ¢ikmistir. Hirsizlar, gaspgilar sokakta geziyor. Ne

yazik ki bu kadar 6zgiirliik bize fazla geliyor.
¢) Turkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siireci ve yasal degisiklikler:

H.Y: Sizce bu yasa Tiirkiye’nin bugiin ki sosyal,ekonomik.kiiltiirel diizeyi
dikkate alindiginda gercek¢i bir yasa mudir? Yoksa Avrupa Birligi’nin etkisiyle

Tiirkiye nin gerceklerine uymayan bir anlayiga m1 sahiptir?

A.H: Avrupa birliginin etkisi ile bu yasa ¢ikarilmistir. Dolayisiyla yasa Tiirk

toplumunun gerceklerine uygun degildir.

H.Y: Sizce bu yasa Tiirk Vatandaglarinin talebiyle ve Tiirk Vatandaslarinin
haklariin gelistirilmesi amaciyla m1 yapildi? Yoksa Avrupa Birligi baskisiyla ve

Avrupa Birligi’ne girmek i¢in mi yapildi?

A.H: Tirk vatandaslarinin talebiyle hazirlanan bir yasa degildir. Tamamiyla

AB’ne girme kaygisiyla yapilmistir.

H.Y: Avrupa Birligi’ne girme kaygisini bir tarafa birakirsak bir uygulayici

olarak, bu yasal degisikligin yine de yapilmasini ister miydiniz?
A.H: Evet isterdim.
d) Elestirel Degerlendirme :
H.Y: Yasanin elestirdiginiz taraflar1 nelerdir?

A.H: Yasa kollugun yetkilerini ¢ok daraltmistir.Bu da suclulukla miicadele de

zaafiyet yaratmistir.
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H.Y: Siz kanun koyucu olsaydiniz yasada ne tiir bir diizenleme yapmak

isterdiniz?
A.H: Kollugun yetkilerini arttirirdim.

H.Y: Yasada savcilarin ve kollugun yetkilerinin daraltilmasint nasil

degerlendiriyorsunuz?

A.H: Kollugun yetkilerinin daraltilmis olmasini, toplumun yapisini géz 6niine
aldigimizda, tasvip etmiyorum.Bu suglularin isine yaramaktadir. Savcilarin ise

yetkilerinin daraltildigindan haberim yok.

H.Y: Yasada devlet sirr1 gerekgesi ile higcbir bilgi ve belgenin mahkemeye
kars1 gizli tutulamamasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu hiikiimle
devletin dis iliskilerine, milli savunmasina ve milli giivenligine zarar verebilecek;
anayasal diizende ve dis iliskilerinde tehlike yaratabilecek bilgilerin, desifre olmasi

sorunu giindeme gelmez mi?

A.H: Yetkili insanlarimiz, yani gorevlilerimiz karakterleri saglam insan olursa
ve yetkilerini kotiiye kullanmazlarsa, her tiirlii bilgi ag¢ik olmalidir. Yarginin
bagimsiz olmast sonucu bu olumlu bir kuraldir. Devlet yoneticilerinin ve
biirokratlarin menfaatine goére davranilmamali, devlet sirr1 diyerek yargidan bilgi,

belge vs. kacirilmamalidir.

H.Y: Yasada tutuklamanin zorlastirilmasini ve yine vatandaslarin konutlarinin
ve lzerlerinin aranmasi ile getirilen hiikiimlerin su¢lulukla miicadele konusunda bir

zaafiyet getirecegi endisesini tagiryor musunuz?

A.H: Tutuklamanin kolaylastirilmas1 gerektigini diisiinliyorum, Deliller vs
yeterli giicteyse, tutuklama yapilabilmelidir. Aksi taktirde yapanin yaptigi yanina
kalmaktadir. Ama konut ve isyeri aramalarinda sinirlamalar olmasi olumlu

geligsmeler.

H.Y: Sizce adli kontrol sistemi ile yasa neyi gergeklestirmeyi
amaglamaktadir.Bu sistem bu amacin yerine getirilmesi i¢in uygun mudur ?

Eksiklikleri nelerdir?
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A.B: Adli kontrol sistemi ile saniklarin iyilestirilmesi ve topluma
kazandirilmas1 amaglanmistir. Olumlu karsiliyorum. Eksikleri vardir. Gerekli teknik

vs. alt yap1 olusturulmamistir.

H.Y: Yeni yasa ile eski yasayr karsilastirdiginizda eski yasaya nazaran daha

olumsuz buldugunuz yénler var mi1?
A.H: Evet var kollugun yetkilerinin bu kadar daraltilmas1 uygun degil.
H.Y: Yasay1 magdur- miisteki haklar1 agisindan nasil degerlendiriyorsunuz?
A.B: Olumlu ve yeterli buluyorum..

H.Y: Kollukta avukat olmaksizin verilen ifadelerin, sanik tarafindan
dogrulanmadik¢a hiikme esas alinamayacagi hilkmiinii nasil degerlendiriyorsunuz?
Bu hiikiimle kolluga bastan bir gilivensizlik gosterilerek bir haksizlik yapilmis

olmuyor mu?

A.B: Kolluk gorevlileri egitimleri vs. olarak yetersiz oldugu i¢in, maalesef bu
kurali gerekli goriiyorum. Aksi durumda iskencenin sona ermeyecegini

diisiiniiyorum.

H.Y: Ust siurt 5 yil hapis cezasini gerektiren suglarla ilgili sam@a devlet
tarafindan zorunlu miidafii atanmasi diizenlemesini nasil degerlendiriyorsunuz? Bu
hiikmiin devlete dolayisiyla topluma olan mali faturasi dikkate alindiginda yine de bu

diizenlemeyi dogru buluyor musunuz?

A.H: Bu diizenleme amacina hizmet etseydi, ekonomik ac¢idan gergekten
ithtiyaci olan insanlarimiz i¢in faydali olurdu. Ancak, gerektigi gibi uygulanmadig:
icin, ekonomik durumu 1iyi olan insanlarin kotiiye kullandigina inaniyorum.
Ekonomik durumu 1iyi olanlar devletin avukat tutmasi durumunda bunu kabul

etmeyip kendileri avukat tutmalidirlar.

H.Y: Sanik olan kadinin muayenesinin, istemi halinde ve olanaklar
elverdiginde bir kadin hekim tarafindan yapilacagma iligkin hikkmii nasil
degerlendiriyorsunuz? Bu hilkmiin ¢agdas kadinin imajin1 zedeledigini diistiniiyor

musunuz?
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A.H: Rahimde uyusturucu tagimak gibi istisnai durumlar olmadig: siirece, bu
uygulamay1 ve talebi olumsuz karsiliyorum. Kadinlar agisindan onur kirici ve rencide

edici bir kuraldir.
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