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“Insanlik cocuklara en iyisini sunmayi borgludur”
Cenevre Beyannamesi, 1924
I- Cocuklara Ozgii Bir Yargilama Sistemine Neden ihtiyag Vardir?

Yedi yasinda bir kiz gocugunun elbise caldigi igin Norwich’de asildigi XVIII. Yiizyildan®
glinlimize kadar yetiskinlerin hakim oldugu toplumun, suca karisan cocuga karsi
algisinin 6nemli yol kat ettigi aciktir. Avrupa Konseyi uzmanlarinin “Cocuk Dostu Adalet”?
icin Avrupa Rehberi hazirladigi bugiin uluslararasi hukuk, Glkelerin hukuk diizenleri igin
“Cocuk Dostu Adalet” yaklasimini ve yapilanmasini hedef géstermektedir. insanlik, yedi
yasinda bir kiz cocugunu elbise caldi diye asmaktan vazgecip cocuklara 6zgi bir ceza
adalet sisteminin modern hukuk sistemleri icin vazgecilmez bir unsur oldugu noktasina
gelene kadar; siyasal, hukuksal ve dislinsel alanda blyilk bir donisim gecirmistir. Bu
donisimin yol haritasi, temel dinamikleri ve 6nemli duraklarini incelemek, sadece
tarihsel sirece iliskin bilgi edinmek icin degil, ayni zamanda ¢ocuklara 6zgli yargilama
sisteminin modern hukuk diizenleri icin neden olmazsa olmaz oldugunu anlamak igin
gereklidir. Bu gerekgeyle cocuk haklarina iliskin paradigmanin {zerinde ylkseldigi
distnsel ve hukuksal temellerin anlasildig 6l¢lide, ¢cocuklara 6zgl kurumlar, yargilama
usulleri, su¢ katalogu ve yaptirimlarin istisnasinin olamayacagi, yani ¢cocuk dostu adalet
anlayisindan sapmanin kabul edilemeyecegi de anlasiimis olacaktir kanaatindeyiz. Cocuk
haklarina iliskin paradigmanin distinsel temellerine kor bakan her uygulamanin, uluslar
arasi ve ulusal kurallar yiginindan olusan mevzuata sekli bir uygunlugu yeterli sayarak,
dostlarin alisveriste gormesiyle tatmin olacag aciktir. Nitekim Tirkiye’deki uygulamaya
bakildiginda butunlikli bir ¢ocuk adalet sisteminden degil, bir tir kigultilerek,
daraltilarak cocuga giydiriimeye calisilan yetiskin elbisesinden s6z etmemizin altinda
yatan nedeni bu diisiinsel mesainin yetersizliginde aramak yanlis olmaz®.

Tirkiye’de c¢ocuk ceza vyargilamasina iliskin dizenlemeler birden ¢ok kanun ve
yonetmelikte daginik bir bicimde bulunmaktadir. Bu normlarin blyik c¢ogunlugu
yetiskinlere 6zgl suc ve ceza tasarimi goz Onine alinarak hazirlanmis ve uygulamaya
konulmustur. Gergekten Tirk Ceza Yargilama sistemine bakildiginda ¢ocuklara 6zgi bir
su¢ katalogundan ve cocuklara 6zgi yaptirrm uygulamalarindan s6z etmek mimkiin
goriinmemektedir”.

! Neil POSTMAN, Cocuklugun Yokolusu, (gev.: Kemal inal), Ankara, 1995, s. 73.

ZAvrupa Konseyi uzmanlarina gocuk dostu bir adalet sistemi igin Avrupa Rehberi hazirlanmasi misyonu verilen Toledo
Kararlari igin bknz.: 12-13 Mart 2009, Toledo, Avrupa Konseyi Avrupa Yargi Sisteminde Cocugun Korunmasi Konferansi,
Toledo Sonug Bildirgesi, DG-HL(2009)3

http://www.coe.int/t/e/legal_affairs/legal_co-
operation/fight_against_sexual_exploitation_of_children/3_Conferences/FINAL%20Conclusions%20TOLEDO%20EN.pdf

* Tiirkiye’deki ¢ocuk yargilamasina iliskin mevzuati ve uygulamayi bu agidan degerlendiren bir ¢alisma icin bknz.: Eylem
UMIT, The Juvenile Justice System in Turkey, In Enactment and Practice, Journal Of Legal Theory, 2007/3, September 2007,

University of Szeged Law School.

* Bu nedenle yamali bohcayi andiran, daginik diizenlemelerden olusmus ¢ocuklara uygulanan bu kurallar demetine ¢ocuk
adalet sistemi diyebilmenin dilin ve hukuk terminolojisinin sinirlarini zorlamak oldugu kanaatindeyiz.
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Bu parcali ve daginik hukuki yapi icinde c¢ocuk haklarinin ihlal edilemez 6zl olan
cocuklara 6zgl yargilama glvencesi, yasa koyucu tarafindan adina “istisnai durum”
denen bircok olagan ve olaganisti halde ortadan kaldirilmaktadir. Cocuk saniklarin
¢ocuk oldugunu unutan adalet sistemi, uygulamalariyla ¢ocuklara da c¢ocukluklarini
unutturmaktadir. Tekrar etmek gerekirse, cocuklari, yetiskinler i¢in bicilmis elbiselerin
icine sokmaya cgalisan yargilama sisteminin bu bigimde tasarlanmasinin altinda yatan
nedenlerin basinda, ¢cocuk haklari paradigmasinin modern dislincede ulastigl evrensel
olcit ve ilkelerin hazmedilmemesi ve normlarin korudugu degerden koparilarak sekli bir
hukuka uygunlukla yetinilmesi gelmektedir. Tirkiye’de gerek cocuk yargilamasinda gérev
alan/alacak aktorlere verilen egitimler gerekse ¢ocuk haklari alaninda yapilan ¢alismalar,
nicelik agisindan artarken nitelikteki Gnemli yoksullasma agikca goriilmektedir. Ulusal ve
uluslararasi mevzuatin madde madde siralanmasindan ve dolayisiyla sekli bir
enformasyondan 6teye gegmeyen bu tir bir mesainin sonucunda “bilgi”nin aktarildigini
soylemek nasil mimkiin gériinmiiyorsa, boylesi bir ugrasin gerek yasa koyucuya gerekse
uygulamacilara dogru yolu gosterecegini beklemek de mimkin degildir’.

Bu gerekgelerden yola ¢ikarak hazirlanan bu raporda, dncelikli olarak ¢ocuk ve haklarina
iliskin paradigmanin olusumu, gelisimi ve bugini hakkindaki genel bilgileri gézden
gecirecegiz. “Cocuklara Ozgii Bir Yargilama Sistemine Neden ihtiyac vardir?” sorusuna ilk
yaniti “Cocuk ve Haklarina iliskin Paradigmaya Genel Bir Bakis” bashg altinda
arayacagiz. Bunun ardindan “Suca Karisan Cocuklara Ozgii Hukuki Statiiniin Gelisimi,
ilkeleri ve Uluslararasi Olgiitleri”ni inceleyerek ¢ocuklara 6zgii bir yargilama sisteminin
yapisal analizini yapacagiz. Cocuklara 6zgli yargilama sisteminin bir yapi olarak ortaya
kondugu ilk basliklari, Tirkiye’deki mevcut durumun farkli acillardan degerlendirildigi
“Turkiye’de Ceza Yargilamasinda Cocuk Olmak” bashg izlemektedir. Tirkiye’'deki
diizenleme ve uygulamalarin uluslararasi standartlar ve c¢ocuk yargilamasina hakim
paradigma 1siginda incelenecegi bu baslikta ilkelere uymayan ve ihlal niteliginde olan
dizenleme ve uygulamalari ortaya koymayl hedefliyoruz. Tirkiye’deki hukuk
sistemindeki aykirilik ve ihlallerin tespitinden yola ¢ikarak, ¢ocuklarin ¢ocuklara 6zgi
yargilama glvencesinden kopariip mahkeme nezdinde bir anda vyetiskinlige
yikseltilmesinin dogurdugu sonuclarin, cocuk haklari acisindan vahametini tartismaya
acmak nihai amacimiz.

A) Gocuk ve Haklarina iliskin Paradigmaya Genel Bir Bakis

Cocuk haklari alaninda ilk toplumsal politika belgesinin 1779 yilinda isvigre'nin Ziirih
Kantonu'nda yayinlanan bir emirname oldugu kabul edilir®. 1924 yilinda Milletler
Cemiyeti tarafindan kabul edilen “Cenevre Bildirgesi” ise “hak” so6zclginin
benimsendigi ilk belge niteligini tasir. Bu belge “Umum Milletlerin erkek ve kadinlari,

> Turkiye’de son donemde c¢ocuk haklari ve g¢ocuk suglulugu konusunda gerek ulusal ve uluslar arasi sivil toplum
kuruluslarinin gerekse kamu kurumlarinin yaptigi mevcut durumu ortaya koymaya yonelen (6zellikle veri toplama
amaciyla yapilanlar) proje sayisindaki enflasyon dikkat cekicidir. Ulkedeki ¢ocuk haklari ve ¢ocuk suglulugu olgusunun
farkli yonlerine iliskin enformasyon birikimi saglamak agisindan bu ¢alismalarin 6nemi yadsinamaz. Ancak bu
enformasyonu bilgiye donustiirecek olan faaliyetin bilimsel yontemle gergeklestirilmis ve sosyal bilimler disiplinine ickin
bir arastirma olmasi gerekecegi agiktir.

6 TALAS, Cahit, Toplumsal Politika, imge Yayinevi, Ankara, 1990, 5.203.
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insanhgin haiz oldugu en mutena seyi ¢ocuga vermege mecbur bulundugunu rizki, milli
ve dini her tirli telkinler haricinde bir vazife olmak iizere kabul ettiklerini Cenevre
Beyannamesi ismi verilen bu Cocuk Haklari Beyannamesi ile tasdik ederler.” climlesiyle
baslar. Tium uluslarin erkek ve kadinlarinin, insanlig§in en mutena seyini ¢ocuklara
vermekle yikimli kilindigl bu belgenin altinda Gazi Mustafa Kemal’in de imzasi bulunan
nishasi Sosyal Hizmetler Cocuk Esirgeme Kurumu’nun Genel Merkezinde bulunmaktadir.

Aslinda bu metin, cogunlugunu yetiskinlerin olusturdugu modern toplumun ¢ocuga olan
bor¢larinin en genel haliyle beyani niteligindedir. Bes maddeden olusan belge, Birinci
Diinya Savasi’nda cocuklarin yasadig sefaletten etkilenen Eglantyne Jebb isimli kadinin
onlar igin kurdugu Cocuk Esirgeme Vakfini Uluslararasi Cocuk Esirgeme Birligine
donustlirerek slrdirdiglt “cocuk koruma hareketi” calismalari sonucunda ortaya
cikmistir’.

‘insanhk ¢ocuklara en iyisini sunmayi borgludur’ ifadesiyle baslayan bu bildirge,
cocuklarin fiziksel ve ruhsal olarak gelisebilecekleri ortamlarda bulundurulmalarini;
beslenme, saglik hizmetlerinden yararlandirilmalarini, kayiriimalarini; felaket zamaninda
en once yardim edilmelerini; her tirli istismardan korunmalarini dngérmustir®. Cocuk
haklarinin hukuk metinlerine ge¢mesine ilk 6rnek olarak gorebilecegimiz bu bildirge,
korumaci (paternalist) yaklasimin etkilerini acikca gérebildigimiz bir metindir®.

Bu ilk ornekte de acik¢a gorildigi Uzere cocuklara ait haklarin hukuk metinlerine
gecmesi alisilagelmis gosteriler olmadan, sadece vicdanlarin cagristyla mimkin
olmustur. Cocuk haklari hareketi, genel insan haklari hareketine son eklenen halkadir.
The New York Times Gazetesi’'nin ¢ocuklara “son azinlik” adini vererek yaptigi haberi
aktaran Cindy Margolin, diger haklar hareketlerinden farkh olarak, bu hareketi
protestolar, ylrityusler, boykotlar ve gosterilerin degil, yasal ve teorik tartismalarin

7 Gocuk Koruma Hareketinin koklerinin 19. yiizylla kadar uzandigini gériiyoruz. Orta ve ist siniflarin kurdugu hayir
kuruluslarinin basi g¢ektigi bu hareketin yonelimini acima, hayir, merhamet ve “yola getirme” saiklerinin belirledigini
soylemek yanlis olmaz. ‘Cocuk Koruma Hareketinin Tarihi Heyeti’nin 1893 yilinda diizenledigi “Charities and Correction”
adli ulusal konferansta yapilan agilis konusmasinda ileri striilen gérisler de bu yonelimin bir ifadesidir. “Suglu 6ge
olusturmak igin buyliyen bu sahipsiz kugukleri, hayatlarinin mimkin oldugu kadar basindayken ele gegirmeliyiz.
(yakalamaliyiz)” (Ele gegirmek- yakalamak olarak Tiirkge’ye cevirebilecegimiz fiil ingilizce orijinal metinde ‘to get hold of’
olarak kullanilmistir.) Cocuk koruma hareketinin orta ve lst siniflar arasinda buldugu destegin nedenini bu siniflarin sahip
olduklari imtiyazh konumu strdirmek amaglarindan beslendigi yolundaki gorugler icin bkz. Anthony PLATT, The Child
Saving Movement and the Origins of the Juvenile Delinquency, in Juvenile Delinquency Historical, Theoretical and Societal
Reactions to Youth, ed.Paul M.SHARP, Barry W. HANCOCK, second edition, NJ.1998, s.6-14, Colin HEYWOOD, Baba Bana
Top At — Bat’’da Cocuklugun Tarihi, (gev.: Esin Hossucu) istanbul, 2003, s. 161.

8 “(...) 1-Cocuk bedenen ve ruhen tabii bir surette nesviinuma (gelisme, yetisme) bulmaga musait sartlar iginde

bulundurulmalidir.

2-Acikan ¢ocuk beslenmelidir. Hasta ¢ocuk tedavi edilmelidir. Fikren geri kalan gocuk tesci (yureklendirme, cesaret verme)
edilmelidir. Yoldan ¢ikmis ¢ocuk dogru yola getirilmelidir. Yari terk edilmis gocuk himaye altina alinmali ve yardim
gormelidir.

3-Cocuklar felaket zamaninda en evvel yardim gérmelidir.

4-Cocuk hayatini kazanabilecek bir hale getirilmelidir ve her turlu istismara karsi siyanet (koruma) edilmelidir.

5.Cocuk en mitena meziyetlerinin kardaslarinin hizmetine vakif edilmesi lazim gelecegi hisleri ile bayutilmelidir.”
Parantez icindeki kelime anlamlari yazar tarafindan eklenmistir.

° paternalizm ¢ocuk haklarina iliskin paradigmay belirleyen temel yaklasimlardan biridir. Bu 6nemi nedeniyle ilerleyen
satirlarda detayli olarak inceleyecegiz.
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belirledigini vurgulamaktadir™. Yetiskinlerin cogunlugunu olusturdugu toplum tarafindan
cocuklara uygun gorilen “hukukta cocuga 6zgl stati”nin, haklardaki boylesi bir 6zne-
nesne farklilasmasinin sonuglarindan kaynaklanan tutarsizliklar, eksiklikler ve yetiskin
bakisi hakimiyeti ile malul oldugunu sdylemek yanhs olmaz. Hukukun c¢ocuga bakisi
toplumsal bir tasavvur olan ¢ocuk tanimiyla yakindan ilgilidir. “Cocuk kimdir” sorusuna
insanhk degisen dénemlerde degisen yanitlar vermistir. Bu yanitlar siyasal ve hukuksal
donlisimle paralel inceleyelim.

1-Toplumsal Bir Tasavvur: Cocukluk

Cagdas hukuk metinlerinde cocuklar haklarin 6znesi olarak kurgulansa da hukukun
nesnesi olmaktan kurtulamamislardir'. Cocukluk bugiin de gecisken bir kategori olarak
var olmaya devam ediyor. Cunkii “Cocuk Hukuku”nun 6zl cocuklar icin talep edilen
haklardir'*:

“Béylece karsimiza oy kullanamayan ama savasa gidebilen, cinsel
iliskiye girme veya evlenme kararini kendisi veremeyen ama anne-
babasinin karariyla evlendirilebilen, sokaklarda-atélyelerde ¢alisip
para kazanabilen ama malvarh§i lizerinde tasarruf etme yetkisi

sinirlandiriimis garip varliklar ¢ikmaktadir™®.

Cocuk suglulugunun hukuki baglami, modern toplumun g¢ocuk paradigmasinin hem
Uretildigi hem de uygulandigi bir zemindir. Hukukun sadece sug teskil eden fiili isleyen
cocuga degil genel anlamda cocuga bakisi toplumdaki bu sorunlu durumu yansitir'.

Gerek cocuk tanimi, gerekse cocukluk déneminin baslangici ve sonunun tespiti bu
problematigin golgesinde gerceklesir. Cocuklugun bebeklik gibi biyolojik (dolayisiyla
evrensel) bir kategori olmayip toplumsal bir tasavvur oldugu tezinden yola cikarak
yazdigl “Centuries of Childhood, A Social History of Family Life” adli eserinde Philippe
Aries, ¢ocukluk tasavvurunun tarihin belli bir noktasinda toplumsal kosullarin sonucu
olarak ortaya ciktigini savunuyor™. Tarihin her déneminde cocugun suc isledigine

10 MARGOLIN, Cindy R., “Salvation Versus Liberation: The Movement For Children’s Rights in a Historical Context”,
Children’s Rights iginde, Children’s Rights, The International Library of Essays on Rights, Volume 1, ed. Micheal
D.A.FREEMAN, Britain, 2003, s. 7.

n “...cocuk bir hak nesnesi olarak gorulir, Gzerinde tasarruf edilebilen, lizerine yatirim yapilan bir nesne” Clineyt
OZANSOY, Oznesini Arayan Nesneler: Cocuk ve Cocuk Haklari, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 1999/1, Yil:12, s. 50.

* Hillary RODHAM, “Children Under The Law”, Children’s Rights The International Library of Essays on Rights, icinde,s.29.

BBy tespiti yapan John Holt, Cocukluk Sorunu baslikli makalesinde yasalarda yasa bagli yapilan ayirimciligin yarattig
celiskili duruma garpici bir 6rnek daha ekliyor. “Genglere oy kullanma hakki vermedigimiz erken bir yasta araba kullanma
hakki(ehliyet alma hakki) taniyoruz ve oy kullanmalarini engelledigimiz yasta evlenme ve cinsel hayatlarini yonlendirme
hakki taniyoruz.”John HOLT, “The Problem of Childhood”, Children’s Rights, The International Library of Essays on Rights,
Volume 1, ed.: Micheal D.A. FREEMAN, Britain 2003 icinde, s.144.

 Cocuk Hukukuna hakim séylemleri toplumdaki cocuga yonelik yaklasimlar agisindan inceleyen bir ¢alisma icin bkz.:
Robert ADAMS, Cocuk Hukuku ve Cocuklarin, Genglerin Haklari, Cocuk Haklari icinde, Ed.: Bob FRANKLIN, Cocuk Haklari, (
cev.: Alev Tiirker), istanbul, 1986, 5.114-141.

> Philippe ARIES, Centuries of Childhood, A Social History of Family Life, (cev.: Robert Baldrick), New York, 1962,
s.47,61,129. Bugiin Aries’in ¢cocuklugun evrensel bir kategori olmayip daha ¢ok tarihsel olarak degisen kulttirel bir yapi
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rastlanirken,  ¢ocuk sucglulugu olgusunun belli toplumsal kosullarin Grind olarak
toplumsal tarih sahnesine ¢ikmasina yaptigimiz taniklik, Philippe Aries’'in tezlerini
destekler niteliktedir. Tarihgi Jaques le Goff, Aries’le ayni diislinsel 6n kabulden hareket
ediyor ve ¢ocugun, kentin ve burjuvazinin bir Griini oldugunu soyliyor'®. Gergekten
tarimsal Uretime ve topraga baglh yasam biciminden kentli yasama, feodal iktidardan
ulus devlet iktidarina gecisin cocuklarin hayatinda ¢ok seyi degistirdigi aciktir. Bu donemi
tasvir eden eserlere baktigimizda g¢ocuklarin dncelikle, yetiskinlerle birlikte toprak isi,
hayvan bakimi, yemek, dikis, eglence, ibadet gibi bircok faaliyeti ortak ylruttikleri
yetiskin diinyasindan itilerek okula gonderildiklerine tanik oluyoruz'’. Ozellikle kentli
orta sinif erkek cocuklari icin modern okul, feodaliteden kapitalizme gegiste sanayilesen
ve kentlesen yeni toplumun isbélimii ihtiyacini karsilamaya yariyordu®®. Kentli orta sinif
cocuklari “kurtulusun ya da esaretin bileti”*® olan okulla sosyallesirken, feodal beyin
topraklarinda yasarken degisen Uretim bicimiyle catisiz kalan ailelerin ¢ocuklar ise
fabrikalarda, madenlerde babalari kadar para kazanabilmek icin ¢calisiyorlardi.

2- Sug ve Ceza Politikasinda Yeni Bir Kategori: Cocuk Suclulugu

Feodal rejimin yerini alan modern devlet aygitinin ve tarimsal Uretimin yerini alan
kapitalist Gretim biciminin ¢cocuk ve suc tzerindeki donistirici etkisini iki ayri diizlemde
inceleyebiliriz. Bu iki dizlemi degisen toplum bigimiyle olusan ekonomik kosullar ve
modern devlet aygitinin sug ve ceza politikasini merkeze yerlestirerek formile edebiliriz.
Henlz XVII. ylzyilda toplumsal degisim demografik patlama ve Uretimdeki artisla kendini
gosterirken, cocuklarin isledigi suclarda bir artistan s6z eden kaynaklara rastlamamiz
tesadiif olmasa gerek. Ornegin; 1703 yilinda “cocuk suglulugundaki artis”in Papa XI.
Clemens’in 14 Kasim 1703 tarihli vesikasina konu oldugunu ve Papa’nin kigik
mahkdmlarin ceza kurumunda ayri yerlere konulmalarina karsin, uslanarak ¢ikmamalari
ve daha agir suclarla kuruma geri gelmeleri sorumlulugu Gzerine bir dizi tedbir de iceren

oldugu yolundaki gorusleri konunun uzmanlari arasinda genis kabul bulmaktadir. Bu tezi gelistiren tarihgi ve sosyologlarin
katkilari igin bkz.: Neil POSTMAN, Cocuklugun Yokolusu, (cev.: Kemal inal), Ankara, 1995, 5.53-69. Bob FRANKLIN, Cocuk
Haklari, 5.21-27., Kiirsat BUMIN, Bat’’da Devlet ve Cocuk, istanbul, 1983, s.21.

'® Aktaran BUMIN, Batida Devlet ve..., s. 20.

7 Cocuklara dzgii bir diinyanin kurulmasindan énce ¢ocuklarin yetiskin yasaminin her bicimine katildiklarini Plump séyle
anlatiyor:,” ... onlarin igki igtiklerini, kumar oynadiklarini, cinsel iliskilere girdiklerini ve aslinda yetiskin yasaminin her
bigimine katildiklarini biliyoruz; fiziksel olarak bu yasamdan kagmalarina olanak yoktu.”. J.H.Plumb, In the Light of History,
1972’den naklen FRANKLIN, Cocuklarin Politik..., s. 26.

8 Hoyles, Plumb ve Firestone gibi yazarlarin paylastigi modern okul ve kapitalist toplum iliskisi Gzerine gorisler igin bkz.
Mine TAN, Cocukluk: Diin ve Bugiin, Toplumsal Tarihte Cocuk, Sempozyum 23-24 Nisan 1993, istanbul, 1994,s. 23.
Althouser’in kapitalist toplumsal yapida okulun devletin ideolojik aygiti olarak islev gérdigii gorusiini de bu noktada
hatirliyoruz. Louis ALTHOUSER, ideoloji ve Devletin ideolojik Aygitlari, (cev.:Y. Alp, M. Ozisik) 4. Baski, istanbul, 1994, 5.42.

‘Kurtulusun ya da esaretin bileti’ ifadesi Ciineyt Ozansoy’un, Oznesini Arayan Nesneler: Cocuk ve Cocuk Haklari baslikli
makalesinde gocugun, ¢ocukluk kategorisinin belirmesi ile yetiskinlerin disiplinine ve modern laik egitimin yurttas idealine
bagimli hale gelisini anlattigi bolime verdigi “Egitim ve Okul: kurtulusun ya da esaretin bileti” bashgindan alintidir. Yazar,
modern devlet iktidari ve gocuk agisindan anlamli bu baslik altinda yurttasi devlete feda eden soylemi elestirirken, “Okula
baslatilirken, 6gretmene/ devlete ‘eti senin, kemigi benim’ deyisiyle teslim edilen, her sabah giine and ile baslayip
‘varligim Turk varhgina armagan olsun’ diye feda séylemiyle yogrulan gocuk” ornegini vermektedir. Clineyt OZANSOY,
Oznesini Arayan Nesneler: Cocuk ve Cocuk Haklari, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 1999/1, Yil:12, s.47.
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bir emirname yayinladigini goriiyoruz®®. Bu vesika yaklasan bir durumun erken habercisi
oldugu kadar, bu vesikaya kadar cocuklarin isledigi suclar hakkindaki yasal metinlerde
“cocuk suclulugu” ifadesinin yer almamasi da 6nemli bir veridir. Cocuk suclulugu
olgusunun artik kendini hissettirmeye basladigini, ¢ocuklari yetiskinlerden ayri bir
kuruma vyerlestirmek, uslanmalarini hedeflemek, tekerririi 6nlemek gibi ayrintih
diizenlemelerin giindemi olusturmasindan anliyoruz. Nitekim Papa XI. Clemens’in “cocuk
suglulugundaki artis” Uzerine yayinladigl vesikanin da gosterdigi Gzere, XVII. yuzyil
kapanip XVIII. ylzyil henlz baslarken, XVII. ylzyil Avrupa’sinda topraga bagh lretim
biciminin ¢ozllmesiyle kirsalda a¢ kalmamak igin yollara dokilen halkin “basibos siriler
gibi” kasaba ve kentler arasindaki yollarda dolastigini ve Fransa, ingiltere gibi llkelerde
de bu insanlarin yaptiklari yagma ve hirsizliklari 6nlemek icin “serserilige iliskin” bircok
yasa cikarildigini biliyoruz®*. Degisen ekonomik kosullarin neden oldugu bu ¢éziilmenin
geleneksel aile yapisinda ve onun dayanaklarindan biri olan geleneksel isbolimiindeki
etkileri de g6z ardi edilmeyecek boyutlardadir. “Tarimsal Gretim yasaminda bir lokmayla
bir hirkaya arti deger lireten isgilici” olan cocuk, endistrilesmeye gecis ve sanayilesme
asamasinda tam zamanli iscilere doniismustiir’2. Ozellikle buhar motorunun ve pamuklu
isleme makinelerinin icadinin, eskiden yetiskin erkeklerin gilic ve yetenegini gerektiren
islerde ¢ocuk emeginin kullaniimasini mimkin kilmasiyla, ¢ocuklarin 6, 7 yasindan
itibaren dokuma tezgahlarinda, 8 vyasindan itibaren ise maden ocaklarinda
calistirildiklarini gériyoruz®.

Yaygin yoksullugun ve acligin golgesinde artan cocuk sucluluguna uygulanan
yaptirim da son derece agirdir. Postman, 1780’lerin sonlarina kadar sayisi iki ylzl asan
cocugun idam cezasina mahk(m edildigini, yedi yasinda bir kiz cocugunun elbise caldigi
icin Norwich’de asildigini aktariyor®. Yine ingiltere’de 1833 yili mahkeme kararlarinda 9
yasindaki bir cocugun degeri ¢ok az olan (2 penny) bir hirsizlik sugundan dolayi idam
cezasina mahk(m edildigi bilgisine rastliyoruz®. XVIII. ve XIX. Yizyil'lara ait kaynaklar
¢ocuklarin icinde yasadiklari sefaleti, somirilen ¢ocuk emegini ve artan ¢ocuk hirsizhgini
ozellikle vurguluyor.

“15 Ocak 1844 Pazartesi glinu iki erkek ¢ocuk, acliktan 6lmek lizere
olduklari icin bir dilkkdndan yari pismis dana bacagini ¢alip hemen
yedikleri igin yargic onlne cikarildilar. Yargi¢c sorunu biraz daha
derinlemesine arastirma geregini duymus ve polis memurundan su

%% Novelli, La Rieducazione dei minorenni dal punto di vista scientifico, sociale, giuridico, Rivista di diritto penitenziario,
1938, 5.223 vd.’dan naklen Naci SENSOY, Cocuk Suclulugu- Kiigiikliik- Cocuk Mahkemeleri ve infaz Miiesseseleri, istanbul,
1949, 5.190.

! Michel FOUCAULT, Hapishanenin Dogusu Gozetim Altinda Tutmak ve Cezalandirmak (gev.: Mehmet Ali Kilighay),
Ankara, 2000s. 129-130.

2 Rona SEROZAN, Cocuk Hukuku, istanbul, 2005, 5.17.

» HEYWOOD, Baba Bana..., s.150-152, POSTMAN, Cocuklugun Yokolusu..., s. 72. Cocuklarin yiizyilin basinda iretici
isglicliniin % 10’unu olustururken oranin yuzyilin sonlarinda % 40’a ytikseldigini aktaran Colin Heywood, sektérlere gore
cocuk isciliginin genel galisanlar igerisindeki oranlarina da yer vermekte. HEYWOOD, Baba Bana..., s.150-156.

** POSTMAN, Gocuklugun Yokolusu..., s.73.

* Mehmet Emin ARTUK, Cocuk Ceza Hukukunun Diinii ve Bugiinii, Kocaeli Barosu Dergisi, S.1,1993, s.28.
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ayrintil bilgileri almisti: iki cocugun annesi daha sonra polislik yapan
eski bir askerin dul esiydi; kocasinin o6liminden sonra dokuz
cocuguna bakmakta cok giiclik ceker olmustu. Kadin Pool’s Place,
Quaker Court, Spitalfields 2 no'lu evde mithis bir yoksulluk icinde
yasiyordu. Polis memuru eve gittigi zaman kadini ¢ocuklarinin
altisiyla, kiicik bir arka odada, so6zin gercek anlamiyla hepsi
birbirine sokulmus durumda bulmustu; odada oturulacak vyeri
olmayan eski iki hasir iskemle, iki bacag kirik kiictik bir masa, kirik
bir bardak ve kiiclik bir tabaktan baska hicbir sey yoktu. Ocakta
atese benzer bir sey gorinmiyordu; bir kosede de bir kadin
onliginl dolduracak kadar eski-piski kumas pargalari vardi; tim
ailenin yatagi buydu”?®

Karsimizda kitleleri ele gegirmis, toplumun geneline yayillmis derin bir yoksulluk
oldugu cok acik?’. Dénemin cocuk suclulugunu incelerken degisen toplum bigimiyle
olusan ekonomik kosullar kadar etkili olan bir diger parametre doneme damgasini vuran
modern devlet aygitinin sug ve ceza politikasidir.

Nitekim XVII. ylzyil sonlarindan XVIII. ylizyil baslarina kadar devam eden modern
hukuk sisteminin insa strecinde Avusturya, Fransa, Rusya gibi Glkelerin ceza hukuku
alaninda biiyiik bir dontstim yasadiklarini goriiyoruz®®. Modern devletin ceza anlayisi,
cezalandirma iktidarini hilkimdarin intikamindan toplumun savunulmasina kaydirmistir.
Foucault’'un tabiriyle cezalandirma, “ince ama toplumsal biinyeye daha genis o6lcekte
yayilmis olan bir hedefe ulasmak icin yeni taktikler belirlemek” tizere dontsmustir®.
Modern devlet cezalandirma iktidarini kullanirken incelmistir; yani cezalar insanilesmis,
yumusamis, insan bedeni cezanin nesnesi olmaktan, infaz da seyirlik olmaktan
cikariimistir. Cezai yaptirimin hedefi artik sug¢ veya suglu degil sugluluk olmustur®.
Modern devletin toplumsal blinyeye daha genis 6lcekte yayllmis hedefi ise cezalandirma
islevinin genellesmesinde gizlidir. Bu hedefi Foucault, belli bir kesimin yikselen hayat
diizeyinden, yiiksek nifus artisindan, zenginliklerin ve 6zellikle milklerin artisindan ve
bunlarin sonucu olan giivenlik ihtiyacindan ayirmamak geregine dikkat ¢ekiyor™®.

Cezalandirma islevinin genellesmesinin en 6nemli sonucu adaletin daha siki ve
daha 6zenli uygulanir hale gelmesidir. Eskiden elinden kagmasina kolayca izin verebildigi
kiicik suclari bile takip ettigi gelismis bir adli mekanizma ve polis aygitiyla modern

* Friedrich ENGELS, ingiltere’de Emekgi Sinifinin Durumu, (gev.: Yurdakul Fincanci), Ankara, 1997, s. 77-78.

% Charles Dickens’in “Zor Zamanlar” isimli romani basta olmak iizere diger eserlerinde de anlattigi cocuklarin iginde
yasadigl bu cehennem tablosunun érneklerini artirmak mamkdan.

*® FOUCAULT, Hapishanenin dogusu..., s. 39.
*® FOUCAULT, Hapishanenin dogusu..., s. 146.
3 FOUCAULT, Hapishanenin dogusu..., s. 162.

31 FOUCAULT, Hapishanenin dogusu...,s. 129.
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devlet, cezalandirma uygulamalarini yayginlastirmistir®’. Genellesmis cezaya artan ve
cesitlenen su¢ katalogunun da eklendigi donemde, artik her 06zne kendini
cezalandirilabilir-cezalandirilir bir evrensellik igcinde bulmaktadir. Modern cezalandirma
erki bu yoniyle alt sinif Gyelerinin yasamini kokten etkilemistir. Alt sinif Gyelerini
modern cezalandirma erki, yasam kosullari nedeniyle yasa disiliga yakin potansiyel homo
criminalise dénistiirmistir. iste XVII. ve XVIII. yizyillardan itibaren arttigi verilerle
ortaya konan gocuk suglulugu hakkinda isabetli bir akil ylritme, su¢ ve cezaya iliskin
modern devletle birlikte degisen bu paradigmanin ortaya konmasiyla mimkiinddr.

Yukaridaki paragrafta aktarilan cezalandirmanin amacina ve cezanin yoneldigi
hedefe iliskin ilkeler, aslinda XVIII. ylzyildan itibaren etkili olacak Ceza Hukukunda Klasik
Kuramin ayak sesleridir. Klasik Kuramin 6nde gelen isimlerinden Beccaria’nin belirttigi
Uzere cezalandirmayi hakh gosteren tek neden “6nleme”dir; bu nedenle cezai yaptirimin
hedefi suglulugun o6nlenmesi olmali, kefaret (6detme) vyaptirmin temelini
olusturmalidir®®. Déneme hakim olan tabii hukuk sdyleminin etkisiyle klasik kuram,
bireyin haklarini korumayi temel ilke olarak benimseyerek, yaptirimin nitelik ve
niceligine iliskin tercihlerde bu ilkeyi belirleyici olarak kabul etmistir®*.

Klasik kuramin rizgariyla cezai sorumlulugun esasi manevi sorumluluga
baglanirken, faile verilecek cezanin miktari ve tirini de, irade Ozgirliginden
kaynaklanan kusur ve failin kusurunun derecesi belirlemektedir®. Toroslu, klasik
kuramin temelini olusturan (g ilkeyi sOyle aciklamaktadir:

“(...)Bir baska deyisle bu akim, ceza hukukunu li¢ temel ilke lizerine
oturtmaktadir. Bunlardan birincisi ‘ kusurlu iradedir’. Buna gore sug,
ceza normunun bilingli ve iradi bir ihlalidir; iradenin kusurlu
olabilmesi icin de, 6zgir olmasi gerekir. Boylece irade 6zglrligi
ceza hukukunun temel dayanag haline getirilmistir. ikincisi
isnadiyettir’. Kusurlu iradeye sahip olabilmek icin, failin somut
olarak hareketlerinin etik ve sosyal degerini anlama ve bunlari i¢ ve
dis faktorlerin etkisi olmaksizin 6zglirce belirleme yetenegine sahip
olmasi gerekir. Uglinciisii ise, ddetici cezadir”>®.

*2 FOUCAULT, Hapishanenin dogusu..., s. 130-131, 137.

% Cesare Bonesana, Marchese BECCARIA, Of Crimes and Punishment,

http://www.constitution.org/cb/crim_pun06.txt Chapter XlI, Of the Intent of Punishments.

Jeremy BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, 1823 metni,
http://www.la.utexas.edu/labyrinth/ipml/ipml.toc.html , Chapter XIll, Of Cases Unmeet for Punishment.

% Dénmezer Klasik Kuramin tercihini séyle acikliyor: “ Ferdi hiirriyet ve sahsi masuniyeti hicbir suretle izrar eylemeksizin
ve tehlikeye diistirmeksizin cemiyeti miidafaa eylemek ve sahsi masuniyet ve hirriyet ile cemiyetin miidafaasi gatistig
zaman —cemiyet midafaasinin unsurlarindan en mihim olan biri de ferdi hirriyet ve sahsi masuniyete riayet
olundugundan- ferdi hiirriyet ve sahsi masuniyeti tercih eylemektedir. Sulhi DONMEZER, Cezai Mesuliyetin Esasi, istanbul,
1949, 5.19.

% SENSOY, Cocuk Suglulugu..., 74-75, Klasik Kuramda manevi sorumluluk ve irade serbestisi hakkinda ayrintil agiklamalar
igin bkz. DONMEZER, Cezai Mesuliyetin..., s.19-30.

% Nevzat TOROSLU, Ceza Hukukunda Okullar, Nurullah Kunter’e Armagan, istanbul Universitesi, 1998, s. 369.
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Klasik Kuramcilar cezanin sug teskil eden fiilin yol actigl zarardan fazla olmamasi
gerektigine dikkat cekerek cezalarin siddetinin azaltilmasini savunmuslardir®’. Klasik
Kuram cezai sorumlulugu manevi sorumluluga, manevi sorumlulugu da irade
OzglrlUgine bagladigl icin, irade ozglrligine sahip olmayan akil hastalarinin ve
cocuklarin ceza uygulamasina konu olmayacaklarini kabul etmistir®®. Suca karisan
¢ocuklar agisindan Klasik Kuramin sug ve ceza politikasina yaptigr en énemli katki irade
0zglirlUgU ve cezai sorumluluk arasinda kurdugu bagdir demek yanls olmaz.

Nitekim 1810 tarihli Fransiz Ceza Kanununun Klasik Kuramin etkisiyle cocuklarda
ceza sorumlulugunu her olayda “temyiz kudretinin” bulunup bulunmamasina baglayan
ilk kanun oldugunu goériyoruz. 1810 tarihli Fransiz Ceza Kanunu c¢ocuklarin mutlak
sorumsuz olarak kabul edildigi bir yas sinirina yer vermemektedir. 16 yasini doldurmayip
da suc isledigi sabit olan cocuklarin ise her olayda “temyiz kudretinin” hakim tarafindan
arastirilmasini ve “temyiz kudreti”’nin bulunmadigi takdirde beraat ettirilmesini, sartlara
gore 1slah tedbirine hikmedilmesini kanun diizenlemistir. 16 yasini doldurmayan failin
“temyiz kudretini” haiz olduguna hiikmeden mahkemenin cezadan indirim yoluna
gitmesi de bu kanunda o6ngorilmiistir®. Cocuklarin cezalandirilabilmesini “temyiz
kudretine” baglayan bu kanun “temyiz kudretinin” tanimini yapmamistir. Kavramin
tanimini, 1274 (1858) tarihli Osmanl Ceza Kanununda buluyoruz.

Osmanli Kanunnamelerinde 1810 tarihli Fransiz Ceza Kanunundan etkilenerek
hazirlanan 1858 (1274) Ceza Kanunnamei Hiimayuna kadar, islam hukukunun ergen
olmayan g¢ocugun kesinlikle ceza sorumlulugunun bulunmadig ilkesi kabul edilirken, bu
kanunla beraber ergen olma, sorumlulugun tek belirleyicisi olmaktan c¢ikariimis ve
cocugun “temyiz kudreti” yoksa anne babaya teslimi, “temyiz kudreti” varsa verilecek
cezada indirim dizenlenmistir®.  Mehaz kanundan farkli olarak, bu kanunda temyiz
kudretini haiz olmayan kiglglin su¢ islemesi halinde kefaletle anne babaya teslimi
ongorulmistur®. Mehaz kanunda tanimlanmamasina ragmen, 1858 Osmanl Ceza
Kanunu “temyiz kudreti”ni “fiil ve amelinin neticesi bir clirim olacagini fark” edebilmek
olarak tanimlayarak, fiilin sug oldugunu bilmeyi esas kistas olarak almistir*.

Kanunnamelerle diizenlenen durum bu olsa da, Osmanl imparatorlugunun
hikim surdigu topraklarda ¢ok hukuklulugun yasandigini biliyoruz. Osmanli’da yerel
adaletin, islam yasasi, padisahin yasasi ve yoreye ait 6rf-adetin bir arada yorumlanarak
olusturuldugu tarihgilerin (zerinde hem fikir oldugu bir gercektir. Toplulugun
gereksinimleri ile onayini dinden alan padisah buyruklarini uzlastirmak ise Kadi’'nin

%7 Fisun SOKULLU- AKINCI, Kriminoloji, istanbul, 2002, 5.120-122.

% Antolisei, Grrispigni, Bettiol gibi italyan ceza hukukgularindan yaptigi alintilar icin bkz.Esin ONUR, Suglu Cocuklara
Uygulanan Yaptinimlar, Yayinlanmamis Dogentlik Tezi, Ankara, 1978, s.22.

% ARTUK, Cocuk Ceza Hukukunun..., s.30.
“® AKSAY, Ceza Hukukunda..., 5.27-29.
*" ONUR, Suglu Cocuklara..., s.25.

2 SENSOY, Cocuk Suglulugu..., s. 97.
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gorevidir. Kadiya yorenin 6rf adetini anlasmazliklarin ¢éziimiinde kullanmak igin taninan
bu takdir yetkisinin, Osmanli imparatorlugunun her bélgesinde degisik uygulamalarla
karsilasmamiza neden oldugunu soyleyebiliriz*. imparatorlugun bélgelerinde farkli
uygulamalarin gorilmesinin bir nedeni de, bazi bolgelere 6zgl orf ve adetlere uygun
kanunnamelerin cikariimasidir®.

Cocuga ve suca dair dizenlemelerin ardindan Osmanli toplumundaki ¢ocukluk
anlayisina da kisaca deginmekte fayda var®. Avrupa’daki aile ve iktidar yapisina iliskin
toplumsal dontistimleri ve kirilmalari gormedigimiz Osmanli Toplumunda, babanin ¢ocuk
tizerindeki mutlak egemenliginin bu bakimdan kesintiye ugramadigini goriiyoruz®.
Osmanl toplumu Uzerine yazilmis kaynaklarda ¢ocuk suglulugu olgusuna 6zgi ifadelere
ve tespitlere rastlamamakla birlikte 6Ozellikle oyun kiltiri ve oyuncak tarihi
calismalarindan “bireyciligin” Avrupa’daki gibi etkili olamadigi toplumsal iliskilerde,
cocugun akrabalar ve komsulardan olusan cemaat icerisinde biylimeye devam ettigini
ogreniyoruz®’. Ayrica cocugu giinahkar sayan dinsel kaynakli Bati diisiincesinden farkli
olarak, Osmanli’da yine kaynagini dinden alan, ¢ocugun masumiyet ve safligin temsilcisi
oldugu anlayisinin hakim oldugunu gériiyoruz*®. Osmanl’daki cocuga bakisin ve cocukluk
algisinin temel belirleyicisinin, itaati terbiyeden sayan “Osmanli terbiyesi” anlayisinin
oldugunu séylemek yanls olmaz*. Cocugun bu itaat kiltiri ve dinsel inanglarla
kusatilan maneviyatin ¢ok giiclii oldugu bir ortamda yasadigini gériiyoruz™.

* Ahlak Oyunlari, Osmanl'da Ayintab Mahkemesi ve Toplumsal Cinsiyet isimli kitabinda Leslie PEIRCE, 1540-1541 tarihli
Antep Mahkemesi tutanaklarini inceleyerek imparatorlugun degisik bolgelerinde uygulanan farkli yargi dizgelerinin
sosyolojik analizini yapiyor. Peirce’in derledigi mahkeme tutanaklarindaki davalar ve verilen kararlar 6zellikle kadilara
taninan yetkiye ve kanunnamelerin boélgenin 6rf adetine gore degisen farkli uygulamalarina zengin 6rnek saglamaktadir.
Ahlak Oyunlari, Osmanl’da Ayintab Mahkemesi ve Toplumsal Cinsiyet, Leslie PEIRCE, istanbul, 2005, 6zellikle “Yasa
Turleri” ve “Yerel Adalet” bagliklari igin bkz. s.149-167, Antep Mahkemesi tutanaklarinda kadinlarin ceza ve dava ehliyeti
icin bkz. s.197-213.

“Nitekim, Omer Liitfii Barkan boyle mahalli bir diizenlemeyi aktariyor: Kanunnamei Kazai Bozok'un “Ahkami Kuttauttarik
ve Surrak” baslikli fashnin 40. maddesine gore “bu nevi fiilleri isleyen oglanciklar balig olmadik olsa, yani 10 yasindan
asagl olsa ciirim alinmaya, lakin tahfif idip tazir ideler yani dégiliip incideler” Omer Liitfi BARKAN, XV ve XVI ‘nci
asirlarda Osmanli imparatorlugunun Zirai, Ekonomik, Hukuki ve Mali esaslari, birinci cilt, Kanunlar’ dan naklen SENSOY,
Cocuk Suglulugu..., s. 91.

** Osmanli Déneminde sug islemis cocuklara dzgii diizenlemeleri ve uygulanmis cezai yaptinmlara iliskin érnekleri iceren
arastirmalara ulasamadigimizi, Osmanli’da ¢ocuga bakis ve ¢ocugun yasamina dair verileri iceren arastirmalardan ise
birkag eserle yetinmek zorunda kaldigimizi belirtmeliyiz.

a Cocuga iliskin toplumsal alginin ve gocugun toplumsal statiistiniin ilkgagdan glinimiize kadar Avrupa’daki seyrinin
aktarildig Tarihte Cocuk Suclulugu, Hukukta Cocuk Suglulugu basliklari igin bknz .: Eylem Umit, Mekandan imkana Cocuk
Suglulugunun Habitusu Ceza Ehliyeti iliskisi, Ankara, 2007, s.21-44.

7 Bekir ONUR, Tirkiye’de Cocuklugun Tarihi, Ankara, 2005, 5.439-526, Ozdemir Nutku, Osmanli Senliklerinde Cocuk, s. 59-
67, Fiisun KILIC, Eyiip Oyuncakgiligi ve istanbul Belediyesi’nin Eylip Oyuncaklari koleksiyonu, s.127-132, Giovanni
SCOGNAMILLO, Beyoglu Oyuncakgilari, s.132-139, Toplumsal Tarihte Cocuk Sempozyumu iginde.

*® ONUR, Tiirkiye’de Cocuklugun..., s. 533-535.

> ONUR, Tiirkiye’de Cocuklugun..., s.533.

* ONUR, Tirkiye’de Cocuklugun..., Ozellikle siinnet ve ramazan gelenekleri baslklari icin bkz.s.203-215, 401-428;
Osmanli’da gocuk kiiltiiriinii belirleyen 6genin itaat oldugu yolundaki goriis icin bkz.: ismail DOGAN, Tiirk Ailesinde Cocuk
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Osmanli’'ya dair galismalarda cocuk suclulugundan veya artan bir sug isleme
oranindan s6z eden belgelere rastlamazken, 1826 ile 1881 arasindaki 55 yilda Fransa’da
sug isleme oraninin Uc¢ kat arttigini ve ¢ocuklarin isledigi sucglardaki artisin ise doért kat
oldugunu, 1881’de genel sugluluk icinde % 15 olan ¢ocuk suclulugunun 1901'de % 17’ye
ciktigini gérayoruz’”,

3) Cocugu Korumak! Ama Kime Karsi: Paternalizm

XIX. yuzyilin ikinci yarisinda yukarida tasvir ettigimiz yaygin ¢ocuk isciligi tablosu
degismeye baslamistir. Cocuk emeginin azaltilmasina ve somirinin yumusatilmasina
iliskin fabrika yasalari denen reformlarla, sug isleyen cocuga 6zgi yargilama ve islah
sistemlerine iliskin dlizenlemelerin XIX. Yizyil'in ikinci yarisinda birbirlerini izleyerek
gergeklestirildigini goriiyoruz®®>. Cocuk emeginin azaltimasina karsi reformcularin
ylrittigd kampanyayi, cocuklara yonelen korumaci bakis (paternalist yaklasim)
harekete gecirmekle birlikte, cocuklarin tam zamanl calistiklari icin egitilmediklerini, bu
ylzden cahil ve vasifsiz yetiskin iscilere donliserek endistride verimsizlige yol actiklari
dustincesini savunan gruplar da kendi cikarlari dogrultusunda yénlendirmislerdir™.
Fabrika yasalari ile belli yasin altindaki cocuklarin belli is kollarinda ¢alismasi
yasaklanmis, calisma saatlerinin yasa gore ayarlanmasi zorunlu kilinmistir. Zorunlu
egitimin de getirilmesiyle cocuk emeginin genel is giicti icerisindeki orani azalmistir™.

Paternalizm c¢ocuk haklarina ve c¢ocuk vyargilamasina iliskin uluslararasi
standartlara damgasini vuran bir yaklasim oldugu icin konumuz acisindan ayrica
onemlidir. Paternalizm adi verilen korumaci yaklasimin sonucu olan g¢ocuklarin yetersiz
ve irrasyonel canlilar oldugu gorisl, yetiskin insani “insan” statlisU icin esas alan
gdrisiin uzantisidir. insan statiisiinden cocuklarin ve yashlarin dislanmasi, yetiskinler
tzerine kurulu bir toplum ve hukuk dizgesi olusmasina neden olmaktadir’®. Modern

KaltGrana Belirleyen Geleneksel Degerlerin Degisim Sorunu, TC. Devlet Bakanligi Aile Arastirma Kurumu Baskanhgi l11. Aile
Surasi Tebligler icinde, Ankara, 1998, s.558-559.

*1 SENSOY, Gocuk Suclulugu..., s. 4-5.

*219. yiizyil boyunca, Biiyiik Sanayi Devrimi'nin toplum zerinde yarattigi tahribatin ingiltere' de tip bilimcilerini harekete
gegirdigini ve sayisiz anket, arastirma ve yayinla Parlamento'yu etkilediklerini goriyoruz. Bu galismalar o kadar etkili
olmustur ki 1802 Ciraklarin Bedeni ve Manevi Saglklari Hakkinda Yasa, Fabrika Yasalari olmak (zere bir¢cok kanunun
¢ikmasi yolunda kamuoyu yaratmistir. Giirhan Fisek, Can Umut Ciner, Taner Akpinar, Gocuk Suglulugunda Oncii Calismalar
ve iki Doktora Tezi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.:57, Sa.: 2, 2008, 5.19.

53(;ocuk koruma hareketinin orta ve Ust siniflar arasinda buldugu destegin nedenini bu siniflarin sahip olduklari imtiyazh
konumu siirdiirmek amaglarindan beslendigi yolundaki gérusler igin bkz. Anthony PLATT, The Child Saving Movement and
the Origins of the Juvenile Delinquency, in Juvenile Delinquency Historical, Theoretical and Societal Reactions to Youth,
ed.Paul M.SHARP, Barry W. HANCOCK, second edition, NJ.1998, s.6, HEYWOOD, Baba Bana..., s.161. Cocuk koruma
hareketinin XIX ve XX. yuzyil ¢gocuk sug ve ceza politikasi tizerindeki etkilerini IlI-Kriminoloji Kuramlari ve Cocuk Suglulugu
altinda gorecegiz.

> 1830’lardan itibaren farkli is kollarinda azalan ¢ocuk emeginin oranlari icin bkz. HEYWOOD, Baba Bana..., 5.163-166.

** Yaslilarin toplumsal statiilerden dislanmasi ile ilgili Simone Beauvoir sunlari sdyler: “Tiketim toplumu ihtiyarlar séz
konusu oldugunda sadece sanik durumunda degil, ayni zamanda sugludur da... ihtiyarlarin oraninin diinyada en ylksek
oldugu, 65 yasindan yukari olanlarin halkin %12 ‘sini tegkil ettigi Fransa’da bile hepsi yoksulluga, yalnizliga, hastaliklara,
umutsuzluklara mahkum edilmiglerdir... Tiiketim toplumunun agik¢a 6gretmeye yeltendigi insanci ahlakla yine onun
barbarca tutumunu uzlastirmak icin, egemen sinif, ihtiyarlari insan yerine koymamayi uygun bulur. ihtiyarlarin sesine
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hayat yetiskin istek ve ihtiyaclarina gore tasarlandigi icindir ki her iki grubun payina giic
yasam kosullari diser. Yetiskinlerin, belirleyici ve donistirici rol oynadiklari bu gic
kosullardan magdur olan yashlara ve c¢ocuklara yaklasimi son tahlilde merhamet ve
koruma duygularinin ardina saklanan ikiytzli bir tutum sergiler. Paternalist ve koruyucu
yaklasim, “kendi kendine yetemeyen” bu iki grup Uzerinde vesayet kurarak haklarin
O0znesi olma imkanlarini ortadan kaldirmaktadir. Bu nedenle “insan haklar”
kavramlastirmasindan sonra ¢ocuk haklari, yasli haklari gibi ek haklar katalogu hazirlama
ihtiyaci dogmustur.

"Cocuk haklari hareketi, cocugun bu nesne/veya hi¢c kimse olmama
durumunu sorgulayan ve salt ¢ocuk sayildiklari igin bircok haktan
yoksun birakilmalarina tepki duyan bir yaklasimdan dogmustur.
Ancak, paradoksal bir sekilde, bu hareketin bayragini tasimak ve

soylemini olusturmak da yine yetiskinlere diismustiir”®.

Cocuklari konu alan, c¢ocuklarin haklarini taniyan ayri bir hukuk dalinin
olusturulmasi hareketinin, iki farkl egilimin (paternalizm- 6zbelirlenimcilik) ve bunlarin
arasinda yer alan uzlastirmaci- karma goruslerin etkisi altinda gelistigini goriyoruz.
Temel egilimlerden ilki olan paternalizm adi verilen korumaci yaklasima gore cocuklar
kendi kendilerine yetemeyen, “irrasyonel varliklar”dir. Dworkin “paternalism” baslikh
calismasinda paternalizmi,

“u

yalnizca kisinin refah, iyilik, mutluluk, ihtiyag, cikar ya da
degerlerine referansla mesrulasan, o kisinin eylem 06zgirligine
miidahale” >’

olarak tanimliyor. Paternalizmin ¢ocuk hukukundaki vyeri c¢ocuklari kendi
“vetersizliklerinin zararli sonuglarindan korumak” noktasindadir’®. Bu “rasyonaliteden
yoksun” grubun secgimlerini bir baska grup — yetiskinler- yapmalidir. Cocuklar bu
secimleri gelecekte anlayip degerlendirecektir. Paternalizm bu sonradan gelen rizayla
dogrulanmaya inanir; ¢linkii ¢ocuklar “kendilerine yetemeyen”, yetiskinlere bagimli
canhlardir. Bu yetersizlik-bagimhlik durumu Kant’in sézlerinde soyle ifadesini bulur:

“Cocuklar olgunluga ulasirlar ve kendilerinin efendileri olurlar...,
onceki bagimlihk durumlarindan bir kurtulus anlagsmasi bile
olmadan, fiilen kendilerine bakma yeterliligine ulasirlar” *°.

kulak verilseydi, bu sesin insancil bir ses oldugunu itiraf ve kabul etmek gerekecekti.” Simone de BEAUVOIR, Yasllik, ilk
Cagl, (gev.: Osman Canberk-Eray Canberk) 1970, s.12.

*® 0ZANSOY, Oznesini Arayan..., s.51.

*’Gerald DWORKIN, ,“Paternalism” The Monist, 56: 1972, 64-84, http://plato.stanford.edu/entries/paternalism/

8 FRANKLIN, Cocuklarin Politik Haklari, Cocuk Haklari iginde, s.40.

** Immanuel KANT, The Philosophy of Law: An Exposition of the Fundamental Principles of Jurisprudence as the Science of

Right, trans. W. Hastie (Edinburgh: Clark, 1887).
http://oll.libertyfund.org/Texts/Kant0142/PhilosophyOfLaw/0139_Bk.html
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Paternalizmin ¢ocuklar Gzerindeki iktidari mesru kilmak icin ileri strdtugi ikinci
gerekce cocuklarin rasyonalite ve deneyimden yoksun olduklaridir. Korumaci bir
paternalizme tabi olmadiklari takdirde yanlis se¢imler yapacaklari ve zarar gorecekleri
aciktir. Paternalizm savunucularindan Scarre rasyonaliteyi sdyle tanimlamaktadir:

“Rasyonel eylemler 06znenin umut edilen faydasini maksimize
etmeye yonelik eylemlerdir...(Rasyonalite) hayatin pratik sonuglarini
¢6zmek icin cok dnemli olan sistematik eylem politikalarini planlama
yeteneginde gorillr. Yetiskinlerin ¢ogu, uzun bir slire yasamis
olduklari icin, bu yetenege sahiptirler, ama cocuklar, zihinsel glicleri

ve deneyimleri yetersiz oldugu icin bu yetenekten yoksundurlar”®.

Temel ilkeleriyle 6zetlenen paternalist-korumaci yaklasim, XIX. ylzyilda ortaya
citkan Cocuk Koruma Hareketinin distince temellerini olusturmustur. Cocuk islah okullari,
cocuk mahkemeleri gibi ¢cocuklara 6zgii kurumlarin kurulmasi distincesi® ve cocuklarin
zor kosullarda calistirlmasina tepki bu hareket icerisinde filizlenmistir. Ozellikle ¢cocuk
emeginin sinirlandiriimasina iliskin XIX. ylzyil Fabrika Yasalari, “Dickens¢i ¢gocuk emegi”
klisesini gercekte yasayan kalabalik bir ¢ocuk kitlesinin farkina varilmasiyla yikselen
kamu &fkesinin yarattigi riizgarla ¢ikmistir®?.

Ornegin Cenevre beyannamesinin temel teskil ettigi 1959’da Birlesmis Milletler
Genel Kurulunda kabul edilen Cocuk Haklari Bildirgesi de ayirimciliktan korunma, ad ve
vatandaslik gibi haklari tanirken, cocugun o6zerk bir birey olusundan, bakis acisinin
oneminden, karar alma mekanizmalarina katiliminin degerinden s6z etmemektedir.
Egitim, saghk ve o6zel korunma haklarina yer veren bildirgenin, korumaci yaklasimin
argiimanlari dogrultusunda belirmis bir iradeyi yansittigi kabul edilir.

4) Ceza Hukuku Suglunun Kisiligine Bakiyor: Suca Karismis Cocuga Ozgii Statii

Klasik kuram su¢ oranlarindaki genel artisi dnlemekte yetersiz kaldigi noktasinda
elestirilirken,®® doga bilimlerinde basarisi kanitlanan pozitivizmin kullandigi ampirik
yontem XIX. ylzyilin ikinci yarisinda sosyal bilimlerin degisik alanlarinda da kullanilmaya
baslanmisti. Ceza hukukunda deney ve goézlemin kullanilarak suglulugun azaltiimasini
hedefleyen pozitivist kuram, sugtan ¢ok sucluyu incelemeye almistir. XIX. ylizyilda klasik
kurama tepki olarak ortaya ¢ikan kuramlar, sucu degil “suclunun kisiligini”; kefareti degil,
“sucluyu yeniden topluma kazandirma” ilkelerini beraberinde getirerek, “suclu ¢ocuklara
Ozel statliniin” dogusuna kaynaklik eden reformist girisimlere viicut vermistir.

60 Geoffrey SCARRE, Children and Paternalism’den naklen, Bob Franklin, Cocuk Haklari, s.43.

* Tom CAMPBELL, “Some Early History, The Children’s Liberation Movement”, Children’s Rights i¢inde, s.11.

52 Emma Mac LENNAN, “Calisma Hayatinda Cocuk Haklari”, Cocuk Haklari iginde, s.142-147.

® Klasik kuramin sucu énleme konusunda neden yetersiz kaldigina iliskin aciklamalar getiren elestiriler icin bkz. Giilriz

0OzKOK, Tiirkiye’de Cocuk Mahkemeleri (Hukuk Sosyolojisi Agisindan Bir inceleme) Basiimamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara,
1990, s.12.
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Klasik kuramin irade serbestisine dayandirdigi manevi sorumluluk ilkesinin yerine
yasal sorumlulugu koyan pozitivist kuramin gortsleri XIX. ylzyilin ikinci yarisi ve XX.
ylzyilda cocuga iliskin ceza hukuku uygulamasina da damgasini vurmustur. Deney ve
gbozlem yontemleriyle gelisen sosyoloji ve antropolojinin insana dair yaptig ¢calismalarin
bulgulari ceza hukukuna tasinarak, bireyi suca iten nedenler arastirilmistir. Sosyal
istatistikler® gibi ampirik veriler, doga bilimlerinde oldugu gibi, incelemelere konu
olmus; bu verilerden yola ¢ikarak “ortalama insan” gibi su¢ ve suglulara iliskin
diizenliliklere ve kurallara ulasilmaya calisilmistir. Ornegin askeri cerrah olan
Lombrosso’nun sug isleyen askerlerin arasinda dévmenin sug islemeyen askerlere gore
daha yaygin oldugunu goézlemlemesi Uzerine basladigl arastirmalarinda, baz fiziksel
ozelliklerin ortak oldugunu belirleyerek, bunlara stigmat (damga) adini vermistir®.

Pozitivistler sadece suglunun fiziksel 6zellikleri Uzerine yogunlasmamislardir.
Klasik kuramin sucluya karsi ilgisizliginin yerini pozitivistlerin, sug isleyenin Kkisiligi,
psikolojisi ve icinde yasadigi toplumsal kosullara yonelen ilgisi almistir®. Gergekten
ilginin sugtan sugluya yonelmesiyle suglunun psikolojisi, icinde oldugu aile ve toplumsal
ortami giderek 6nem kazanmis, 6zellikle sug isleyen ¢ocugun c¢evrenin kurbani oldugu
goriust de gecerlilik kazanmistir®”. irade serbestisini reddeden pozitivistler, “herkesin
dogusunun ve icinde bulundugu toplumun nedensel bir sonucu” oldugunu kabul
ederler®®. Sug iradi, suclu da kusurlu olmadigina gére ceza 6detici degil duzeltici olmali,
suclunun ‘tehlikelilik hali’ ortadan kalkana kadar devam etmelidir. Pozitivist kuram
cezanin gereksiz oldugu ve suclunun cezalandirilmaya degil dizeltilmeye ihtiyaci oldugu
gorislerini ileri slirerek ceza vyerine givenlik tedbirlerini 6nermislerdir. Sugun
tehlikeliligine ve toplumun savunulmasi ihtiyacina pozitivistlerin yaptigi vurgu,® akil
hastalari ve ¢ocuklarin da uygun bir yaptirnmla-givenlik tedbirleriyle karsilagsmalarini
saglamistir. Nitekim glivenlik tedbiri pozitivist kuramin etkileriyle Avrupa’daki ceza
kanunlarinda yerini almistir’®. Yaptirimin amaci ve yaptirim uygulamanin mantigina
iliskin olarak pozitivistlerin ceza politikasina getirdigi bu yenilik, suc¢ islemis cocuklara
uygulanan yaptirim agisindan 6nemlidir. Buna gore sug islemis ¢ocuklara uygulanan
koruyucu ve duzeltici tedbir, ancak c¢ocugun kisiliginin incelenmesinden sonra

5 DONMEZER, Avrupa’da sug istatistikleri Gzerindeki ilk galismalarin 1818-1829 tarihlerinde gergeklestirildigini aktariyor.
DONMEZER, Cezai Mesuliyetin..., 5.31.

6 Biyolojik, antropolojik okulun babasi sayilan Lombrosso, suglular lzerinde yaptigi arastirmalarda alin gikikligi, kafatasi
genisligi,dudak inceligi gibi fiziksel 6zellikleri gruplayarak suclulari siniflandirmistir. Zeki HAFIZOGLULLARI, Ceza Hukuku
Ders Notlari, http://www.baskent.edu.tr/~zekih/bolum3.doc 5.149, SOKULLU, Kriminoloji, s. 129-131.

% Ceza Hukukunda Pozitivizmin énde gelen isimlerinden Lombrosso’nun yazdigi kitabin ismi de sugluya yonelen ilgiyi
gosterir niteliktedir: “Lombroso, Cesare (1876) L'Uomo Delinquente. Sug isleyen insan” Milan: Hoepli. 1876.

*7 Ozellikle Pozitivist kuramin ¢ocuk suclulugunun nedenleri hakkinda getirdigi aciklamalar icin  OZKOK, Tiirkiye’de
Cocuk..., bkz. 13.

*® HAFIZOGULLARI, Ceza Hukuku ...,s. 150.

* pozitivist kuramin terminolojisi iginde yer alan sugun tehlikeliligi, toplumun savunulmasi gibi dnermelerle XIX. Yizyil da
burjuvazinin “tehlikeli siniflar” kavramlastirmasinin birbirine olan yakinhgi dikkat gekicidir. Metodolojik agidan pozitivist
kuram iginde yer alan suca biyolojik agiklamalar getiren yaklasim ile “tehlikeli siniflar” kavramlastirmasi arasindaki iliskinin

ayrimcilik ve toplumsal dislama baglamlarinda analizi igin bknz.: UMIT, Mekandan imkana ..., 5.68-73; 239-245.

" ONUR, Suglu Cocuklara..., s.23.
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secilebilecektir’. Temyiz kudreti ile hareket ettigi tespit edilen cocuga hapis cezasi da
verilebilecegini kabul eden pozitivist kuram ile ¢ocuga uygulanacak yaptirrm olarak
odetmeyi (kefaret) tercih eden klasik kuram, XIX. ylzyil sonlarindan itibaren hukuk
metinlerinde bir arada yer alarak, cocuk ceza sistemini belirlemislerdir. Boylece sistem
sug islemis cocuklari siniflayarak koruyucu, diizeltici glivenlik tedbirlerinin yani sira,
o6detme ve hapis cezasinin da uygulanmasini miimkin kilacak bicimde donlismdstiir. Bu
donemde pozitivist kuramin etkisiyle, giderek gilclenen ceza hukukunun toplumu
savunma misyonu ile yikli oldugu gorisinin suca karismis cocuklarin islah edilmesi
dislincesinin hayata ge¢cmesini sagladigini gériiyoruz.

Pozitivizmin kabullerine gore cezai sorumlulugun esasi olan toplumsal
sorumluluk, kisinin toplum icinde yasamasindan kaynaklanir ve eylemleri ile topluma
zarar vermeme ve tehlike yaratmama sorumlulugudur. Ceza verme hakki da bu
sorumlulugun tam karsisina denk gelir ve toplumun savunulmasi esasina dayanir.
Pozitivistlerin klasik kurama yonelttigi en 6nemli elestiri, suc isleyen kisinin 6zglin nitelik
ve kosullarina bakmadan dnceden gosterilmis yaptirimlari her 6niine gelene uygulayan
adalet siteminin, hastayl muayene etmeden, hastanin durumunu bilmeden ilag vererek
hastanin iyilesmesini bekleyen doktora benzetilmesidir’?.

Cocuklar acisindan bu elestiri biyik 6nem tasimaktadir. Cocuklara uygulanacak
yaptirimlar 6zellikle kefaret disiincesinden uzak olmal. Clnkl yaptirim sug isleyenin
kisiligine uydurulmali ve sug isleyenin kisiligine uydurulmasi sirasinda suglunun Uyesi
oldugu sinif, icinde blyludiglu ortamin kosullari ve “tehlike hali” g6z o©nilinde
bulundurularak topluma yeniden kazandirma amacina hizmet edecek bir yaptirim
uygulanmalidir. Yaptirimin tiirli ve derecesini saptarken goz oniinde tutulan bu unsurlar
yaptirimin ne kadar siirecegine karar verirken de etkili olmahdir. Clinki yaptirimin tard
ve derecesini suca bakarak tespit etmek ne kadar hataysa, yaptirimin siiresi énceden
belli ve sabit olmasi da o kadar hatalidir. Yaptirimin esasini belirlemesi gereken unsur
suclunun Kkisiligi ise, yaptirm devam ederken bu kisilikte ve 0zglin kosullardaki
degisiklikler de gbéz 6niine alinarak yaptirimin uyarlanmasi mimkin olmalidir. Pozitivist
kuramin cocuklar agisindan yaptigi bir diger dnemli katki bu noktada karsimiza cikar,
amac kefaret degil toplumu savunmaksa yaptirimin illaki ceza olmasi gerekmez; cezanin
yerini tutan tedbirlerle de (emniyet tedbirleri) toplum kendi savunabilir.

Pozitivizmin bu katkilarinin yani sira klasik kuramin da bazi kabullerini birlikte
kullanan Toplumsal Savunma Kurami ¢cagdas hukuk belgelerindeki suc isleyen cocuklara
Ozel statiinin olusturulmasinda en blyuk katkiyl saglamistir dememiz yanhs olmaz.
Cezanin yerine emniyet tedbiri uygulamasi, cocuklara ceza ehliyetleri bulunmasi halinde
yaptirnm uygulanabilmesi, yaptirrmin tehlike hali gecene kadar devam etmesi ve
yaptirimin amacinin topluma yeniden kazandirma olmasi gibi bircok unsuru gelistirerek
daha insancil bir hukukunun mimkin oldugu diisincesini savunan Toplumsal Savunma

7t zKOK, Tirkiye’de Cocuk...,s.14.

“DONMEZER, Sulhi, Kriminoloji, 6. Baski, Fakiilteler Matbaasi, ist, 1981, s.6.
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Hareketinin 6nde gelen isimlerinden Flippo Gramatica; adalet sisteminin fiilin sug teskil
etmesiyle degil “toplum yasamina karsithk” (antisocialita) olusturmasiyla ilgilenmesi
gerektigi lzerinde durur. Bu kabuller 1siginda devletin konumunu ve islevini yeniden
belirleyen Gramatica “Toplumsal Savunma ilkeleri” isimli eserinde su carpici ifadelere
yer verir:

“(...) Devlet toplum iginde bireyin suglu olmasina yol agan nedenlerle
savasarak ve onlarl ortadan kaldirmak veya etkilerini azaltmak
zorundadir. Su halde devleti, yasa araciligi ile kurulmak istenen
dizeni korumak icin sucluyu cezalandirmak yetkisine sahip bir
kuvvet olarak degil, onu topluma yeniden kazandirmakla goérevli bir

organ saymak gerekir””.

Suc isleyen cocuklara 6zgi statlinlin olusumuna bir baska katkiyir Gramatica’nin
anti sosyal kavramiyla da yaptigini goriiyoruz. ilerleyen bashklarda deginecegimiz
uluslararasi belge ve sozlesmelerde karsimiza cikan “anti sosyal davranis” kavramini
dogru anlayabilmenin “Toplumsal Savunma ilkeleri”ni bilmekten gectigini sdylemeliyiz.

Nitekim pozitivist kuramin riizgariyla XIX. ylzyilin ikinci yarisi ¢ocuklara 6zgi
adalet sistemi ve infaz kurumlarinin kurulusuna sahne olmus ve ilerleyen tarihlerde
Toplumsal Savunma Hareketinin onciliiginde cocuklara 6zgl statlinin geliserek
olgunlasmasi miimkiin olmustur. Ornegin ingiltere’de 1847 yilinda “Children and Young
Person Act” Cocuklar ve Gengler Yasasi ¢ikariimis, 1849-1852 yillari arasinda ise sug
islemis gocuklarin iyilestirilerek topluma kazandirilmasi hedefini gerceklestirebilmek igin
tic 1slah okulu kurulmustur’. Birbirini izleyen ve tiim Avrupa’ya yayilan bu gelismeler,
cocugun sug teskil eden hareketinin cezalandirilmasi yerine, cocugun islahini hedefleyen
egilimin sonucu gergeklesmistir.

1899 yilinda Amerika’nin Pensilvanya eyaletinde itfaiyenin nasil sondiirecegini
merak ettigi icin yangin ¢ikaran 8 yasinda bir kiz cocugunun, biiyiklerle birlikte bir infaz
kurumuna kapatilmasiyla birlikte alevlenen tartismalarda, bu egilim galip gelerek,
cocuklara 6zgii ilk mahkemenin kurulusunda etkin rol Gstlenmistir”. Aslinda XIX. yiizyilin
ikinci yarisinda ingiltere, isvicre gibi Avrupa ilkelerinde cocuklara 6zgii yargilama
usuliine iliskin bircok dizenlemenin yapildigini, mahkemelerin g¢ocuklari yargilarken
aleniyet sinirlandiriimasi, jirisiz yargi gibi kurallara goére c¢ocuklari yargiladiklarini
biliyoruz. Amerika’nin farkli eyaletlerinde de cocuklara 6zgl usul kurallarinin ve
cocuklara 6zgl denetim- gbzetim sistemlerinin uygulanmasina ragmen, ayri bir adalet

7 “Toplum yasamina karsitlik” kavraminin zii ve Toplumsal Savunma Hareketinin ilkeleri icin bkz.: Flippo GRAMATICA,

Toplumsal Savunma ilkeleri, (Cev.: Sami Selguk), Ankara, 2005, s. Toplumsal Savunma Kuraminin baskaca diisiiniirleri ve
ilkeleri igin bknz.: Burhan Caner HACIOGLU, Suglu Cocuklarin Muhakemesi, istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi
Kamu Hukuku Bslimdi, Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, istanbul, 1985, 5.13-18.

7* ARTUK, Cocuk Ceza Hukukunun..., s.30, dipnot 12.

> Aslinda 1899 Illinois eyaletinde kurulan mahkemenin ilk cocuk mahkemesi oldugu gériisii tartismalidir: SENSOY, Cocuk
Suglulugu .., s. 153, dipnot, 24.
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sisteminin  olusturulmasi 1899 vyilinda Illinois Cocuk Mahkemesi Yasasl ile
ongorulmustar’®.

Sadece c¢ocuklarin vyargilandigi mahkemelerin kurulmasinin anlami hukuk
sistemleri icin oldugu kadar insanlik icin de ¢ok biylktlir. Gergekten cocuk mahkemeleri,
baslangicta cocuk suclulara ve ihmal edilen cocuklara bakim temin eden hukuk
sisteminden ayri bir (non-legal) sosyal hizmet kurulusu olarak distintilmis ve bu islevi
yerine getirmi§tir77.

Cocuklara 6zgl adalet sisteminin ve infaz kurumlarinin olusturulmasi fikrinin
dogmasi ve hayata gecirilmesi cocuk suclulugunun tarihsel baglaminda bizi modern
zamanlara baglayan 6nemli bir donim noktasidir. Cocuklara 6zgl bir yargilama
mekanizmasi ve c¢ocuklarin yetiskinlerden farkli kurallarla muhatap olmasi fikrinin
modern toplumlarda yayginlasmasiyla “cocuk suclulugu” ifadesi modern hukuktaki
anlamini kazanmustir.

5) Paternalizme Karsi Ozgiirlestirici Hareket: Kadife Eldivenli Adalet

Cocuklari hukuk yoluyla koruma fikri, bir taraftan koruyucu yasalarin hayata
gecmesini  saglarken, diger taraftan cocuklarin 6zglrliginin ciddi  bicimde
sinirlandirilmasina neden olmustur. Cocuklari bir nesne gibi korurken haklarini
koruyamayan bircok dizenleme, yasa bagli ayinmcilik yaparak cocuklari yetiskinlere ve
toplumsal yasama karsi savunmasiz biraktigi gerekcesiyle elestirilere hedef olmustur.
Cocuk Hukukunun gelisiminde rol oynayan bu ikinci yaklasim paternalist korumaciliga
karsi elestiriler etrafinda toplanmistir’®. Paternalist korumaciliga karsi ozgirlestirici
hareketin 1970’lerde gliclenerek gelistigini gorliyoruz. ‘Kendi kaderini tayin etme giicl’
siarini kullanan hareketin adi ilk defa “Cocuk Haklar1” isimli bir kitabin alt baslhginda yer
alr”.

Genel olarak paternalizm, felsefeciler tarafindan en ¢ok “rasyonaliteden
yoksunlarin rasyonel iradeye teslim olmasi gerektigi” iddiasi noktasindan elestirilmistir.
Kadinlara, siyahlara ve etnik azinliklara yonelik ayirimciligin temelinde yatan disiince
olan paternalizme yonelik elestiriler gliclendikce, disiince ¢ocuklar icin kurdugu teorik
alandan da cekilmeye baslamistir. Ozellikle kadin hareketinin kazanimlariyla saglamlasan
Ozglrlestirici yaklasim, toplumun bir kesiminin ¢ikarlarinin baska bir kesime emanet

”® Cocuk Mahkemelerinin kurulusunu hazirlayan ¢ocuklara 6zgii jiirisiz ve aleni olmayan yargilama diizenlemeleri icin bkz.
0zKOK, Tiirkiye’de Cocuk..., 5.18-20.

7 LJ. Siegel ve J.J Senna, Juvenile Delinquency’den aktaran Sevda ULUGTEKIN, Cocuk Mahkemeleri ve Sosyal inceleme
Raporlari, Ankara, 2004, s.6

® CAMPBELL, Some Early..., s.12-14.

7® CAMPBELL, Some Early..., s. 13.
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edilmesinin tehlikelerine 1sik tutarak, bu baglamdaki her tiir vesayetin sorgulanmasinin
yolunu agmistir®.

Paternalist korumaciliga karsi 0z-belirlenimi savunan ozgirlestirici yaklasim,
paternalizmin rasyonaliteyi kalkan olarak kullanip, boylece bir grubun baska bir gruba
boyun egdirmesini mesrulastirma araci sagladigini iddia eder. Oz-belirlenimciler
paternalizmin rasyonaliteye iliskin 6n kabullini sorgularken, felsefi disin dinyasindaki
genel gecer rasyonalite tanimlarini irdeler: Max Weber'e gore; amagsal rasyonalite
(zweickrational), ©6nceden belirlenmis bazi amaclara ulasmak icin uygun araclar
secildiginde gerceklesirken, deger acisindan rasyonellik (wertrational), eylemler,
toplulugun ahlaki standartlari ve degerleriyle uyumlu oldugunda mimkiin olmaktadir.
Rasyonalitenin standart 1Q testlerinde o6l¢lilmis zekanin belli bir seviyede olmasi ile de
tanimlandigini Franklin aktariyor®. Piaget'nin cocuk gelisiminde artik klasiklesmis
asamalarina gore ahlaki ve bilissel gelisim ¢ocukta 12—14 yas arasinda en (st seviyesine
ulasmaktadir. Piaget’'nin teorisine gore bireyin se¢iminin muhtemel sonuglarini
anlayabilmesi rasyonalitenin karsiligidir®®. ister koklerini Kant'ta bulan bir etik teori
yardimiyla tanimlansin, isterse John Rawls’'un Ucli ahlak ayirimindan yola gikarak
tanimlansin, 0z-belirlenimcilere gore rasyonalitenin anlam belirsizligi ve c¢oklugu
giderilememistir®. Oz-belirlenimci akimin  savunucularindan Palmeri rasyonalite
tanimindaki belirsizligi vurgulayarak, bizim genellikle ¢ocuklarin rasyonel olmadiklari
argimanini  paternalist uygulamalarimizi  ortbas etmek icin  kullandigimiz
savunmaktadir®®. Ozgirlestirici hareket, cocuklarin irrasyonel ve yetersizliginin ileri
surilerek yasal haklarinin elinden alindigini, oysa vyetiskinlerle esit haklara sahip
olmalarinin énilinde hicbir engelin bulunmadigini ileri siirmektedir.

Korumaci  paternalizme yonelik elestirilerle  glglenen  6z-belirlenimci
Ozglrlestirici hareket etkilerini 1989 Birlesmis Milletler Cocuk haklari S6zlesmesinde
gostermistir®®. Sozlesme daha 6nsézde, “... insanlik ailesinin tim Gyelerinin dogustan
varhklarina 06zgl bulunan haysiyetle birlikte esit ve devredilmez haklara sahip
olmalarinin taninmasinin, diinyada 0zgirlik, adalet ve barisin temeli oldugu ...”
dislincesine yer vererek cocugu birey olarak kabul eden bakisini ortaya koymustur.
Onsdz, “Cocugun toplumda bireysel bir yasanti sirdirebilmesi icin her ydniyle
hazirlanmasinin ve Birlesmis Milletler Sarti’'nda ilan edilen Ulkiler ve 6zellikle baris,

& Dustinsel zemin hazirlamanin yani sira kadin kllpleri ve derneklerinin gocuk hareketi igerisindeki etkin roli igin bkz.
MARGOLIN, Salvation Versus..., s. 8-11, PLATT, The Child Saving..., s.5-8.

8 FRANKLIN, Cocuklarin Politik..., s. 42.

® Jean PIAGET, Cocukta Hiikiim ve Muhakeme, (gev.: Sabri Esat Ziyavusgil), istanbul, 1939, s.74, 182, 190.

8 Ann PALMERI, Childhood’s end: Toward the Liberation of Children, Children Rights icinde, s. 156.

# PALMERI, Childhood’s End..., 5. 154.

® Tiirkiye, sézlesmenin 17, 29, 30. maddelerini Anayasa ve 24 Temmuz 1923 tarihli Lozan Anlasmasinin hiikiimlerine ve
ruhuna uygun olarak yorumlama hakkini sakl tutarak 14 Eylil 1990 tarihinde Cocuk Haklarina Dair S6zlesme'yi imza etti.
Sozlesme 1982 Anayasasinin 90. maddesine ve 31.5.1963 tarih ve 244 sayili Kanun hiikiimlerine gore, 9 Aralik 1994 tarihli
ve 4058 Sayili kanunla Cocuk Haklarina Dair Sozlesmeyi onayladi. Bakanlar Kurulu, sézlesmeyi 244 Sayili Kanunun 3.

maddesinin 1. bendine gére 23.12.1994 tarihli ve 94/6423 sayili karar ile ylrurlige koydu. R.G. 27 Ocak 1995 tarih, sayi
22184 5.1-33.
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degerbilirlik, hosgori, ozgirlik, esitlik ve dayanisma ruhuyla vyetistiriimesinin
gerekliligini” vurgulayarak devam etmektedir®. Bu s6zlesmenin amacinin “cocuklarin her
tarli kot muamele ve somiriden, achk ve yoksulluktan uzak tutularak kendi
potansiyellerini gerceklestirmeleri ve gelisimlerini 6zgiirce saglayabilmeleri, toplumun
yararli ve sorumlu lyeleri olmalari”ni mimkiin kilmak yolunda Ulkelere gorev yliklemek
oldugunu soyleyebiliriz®’. S6zlesme yasama hakki, diistince, din ve vicdan 6zgurlugu, 6zel
yasama saygl, kendisini ilgilendiren kararlara katiima hakki gibi genel haklardan;
ekonomik, cinsel - her tlir somri ve istismardan, siddetten korunma hakki gibi korunma
tedbiri gerektiren haklardan; nifusa kayit, isim, vatandaslik, ana-babasini bilme gibi
medeni statlsini ilgilendiren haklardan; uygun yasam kosullarina sahip olma, egitim,
saglik, sosyal glivenlik hakki gibi gelisim ve refah haklarindan; 6ziirli, milteci, kimsesiz,
silahli gatismalardan etkilenen c¢ocuklar gibi glic ve 0zel kosullardaki ¢ocuklarin
haklarindan olusmaktadir®.

Goraldagu gibi sozlesmede yetiskinlere taninan temel haklar ve sosyal haklar
blylk o6lglide taninmis, bunlarin yaninda gocugun refahini ve gelisimini koruma altina
alan haklar da yer bulmustur®. Bu metnin korumaci yaklasim ile 6zgiirlikcii yaklasimdan
birbirini tamamlar bicimde yararlanilarak olusturuldugu genel kabul goérir. Cocugun
6zgurliglini yok etmeden de ¢ocugun korunmasinin miimkiin olabilecegini savunan bu
yaklasimi Serozan, ¢cocugun agzindan aktardigi su sozlerle formile etmektedir:

“beni sorumlu tutma; eger sorumlu tutacaksan kadife eldivenle tut”

Serozan cocugun 6zgir birey olarak kabul edilirken ayni zamanda korunmasina
¢ocugun cezai sorumlulugu acisindan 6rnek veriyor. Bu iki yaklasimin birbirini
dislamadan yorumlanmasi sayesinde cezai sorumluluk konusunda c¢ocugun vyasa
koyucuya ve uygulayiciya “beni sorumlu tutma; eger sorumlu tutacaksan kadife eldivenle
tut” deme olanagina kavustugunu ifade eder ®.

Nitekim XX. ylzyilin ikinci yarisindan baslayarak bu iki yaklasimin birlikte katkisi
dogrultusunda hukuk reformu, ¢ocugun hukuki statlsiinde iki yonde degisime neden
olmaktadir: Daha fazla yetiskin hakkinin ¢ocuklar icin de genisletilmesi ve ¢ocuga 6zgi
ihtiyaglarin ve cikarlarin hukuken yiratilebilen haklar olarak taninmasi®.

¥ Rachel HODGKIN, Peter NEWELL, Gocuk Haklarina Dair Sozlesme Uygulama El kitabi, UNICEF, 2000, s. 597.

¥ 0ZANSOY, Oznesini Arayan..., s. 55.

¥ CAMPBELL, Some Early History ..., s. 15.

& Cocuk haklari katalogunu doért grupta siniflamak doktrinde genel kabul gortr.1. Medeni haklar ve kisisel (koruyucu)
haklar, 2. Ekonomik Haklar, 3. Sosyal Haklar, 4. Kiltiirel Haklar. Bu gruplarda sayilan haklarin detayli katalogu igin bknz.:

Ali Naim INAN, Cocuk Haklarina Dair Sézlesme, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, C.: 44, Sa.: 1, 1995, 5.765- 778.

% cocuk Hukukunda, ¢ocugun 6zgiirliigii yok edilmeden korunabilecegi yolundaki gériisler icin bkz., SEROZAN, Cocuk
Hukuku, s. 6-8.

** RODHAM, “Children Under Law”, Children’s Rights icinde, s.29.
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Cocuk hukukunun Magna Cartasi olarak adlandirilan bu metinde bir arada
kullanilan iki yaklasim, kuramsal acidan yogun tartismalara ve farkh karma gorislere
kaynaklik etmeye devam etmektedir’>. Ornegin 6z-belirlenimci 6zgirlestirici yaklasim,
cocuklarin politik haklarini, se¢me ve secilme hakkinin yasa bagh ayirimcilik
yaratiimamasi igin, yas sinirinin diistirilmesi talebi cercevesinde savunmaktadir®.

Cocuk koruma hareketinin etkilerinin yani sira, ¢ocuk emeginin kotiye
kullanilmasina devlet miidahalesinin gerceklesmesini saglayan kosullari 1848 isci
hareketlerinin kazanimlari icerisinde de degerlendirebiliriz. Egitim hakki gibi sosyal
haklarin ilk olarak 1848 Fransiz Anayasasi ile yasal metinlere gecmesi, devlete sosyo-
ekonomik sorunlar karsisinda pasif kalmayarak bir takim faaliyetlerde bulunma ediminin
yliklenmesi, bu yoniiyle sosyal refah devletinin ilk ayak sesleri olarak kabul edilmektedir.
Ancak tim bu yasal diizenlemeler sonucunda gocuklarin yasam kosullarinin diizeldigine
dair somut veriye rastlanmamaktadir. Yaygin yoksulluk ve kotl kosullar icinde yasayan
cocuklarin isledikleri suglar arasinda hirsizlik sugunun arttigini bu konuda yapilmis
arastirmalardan 6greniyoruz®.

Il- Cocuklara Ozgii Yargilamaya Hakim Olan ilkeler-Uluslararasi Olgiitler
Isiginda Tiirkiye’den Ornekler

Gerek Cocuk Haklar Sozlesmesi (CHS) gerekse Birlesmis Milletler (BM) Cocuk
Ceza Adaleti Yonetimi igin Asgari Standart Kurallar (Pekin Kurallar), Ozgiirliiklerinden
Yoksun Birakilan Cocuklarin Korunmasi icin BM Kurallari (Havana Kurallari) ve Cocuk
Suclarinin Onlenmesi icin BM ilkeleri (Riyad ilkeleri) gibi belgelerde cocuklara dzgii bir
ceza yargilamasinin sistematik bir cocuk ceza adalet yapisi olabilmesi i¢in gereken
unsurlar belirtilmistir. Bu belgelerin hukuki nitelikleri ve birbirleriyle olan iliskilerine
deginmekte fayda var. CHS taraf devletlerin imza atarak baglayiciigini kabul ettigi
uluslararasi bir anlasmadir. Bu metne ¢ocuk haklarinin Magna Carta’si denmesinin
nedeni, cerceve metin olarak diger tim dizenlemelere temel teskil etmesidir. Pekin-
Havana Kurallari, Riyad ilkeleri ise BM Genel Kurulu tarafindan kabul edilen tavsiye
niteligindeki kararladir. Bu belgelerin tavsiye niteligindeki kararlar olmasi hukuki acgidan
baglayiciligi olmadigini gosterse de bu belgelerin 6nemi CHS nin 6zl ve sozine iliskin
somut kurallari formiile etmesinden kaynaklanmaktadir. CHS'nin gerceve metin olarak

2 Korumaci ve ozgiirlestirici yaklasimdan yola cikarak gelistirilen karma gériisler icin bkz. ADAMS, Cocuk Hukuku ve
Cocuklarin, Genglerin Haklari, Cocuk Haklari iginde, s.131 vd.

% Cocuklarin politik haklarinin genisletilmesini demokratik haklar kurami agisindan gerekcelendirerek savunan gérisler
icin bkz: Jeremy ROCHE, “Children: Rights, Participation and Citizenship”, Children’s Rights iginde, s.269-287., FRANKLIN,
Cocuklarin Politik Haklari, Cocuk Haklari iginde, 5.36-67. Ozgiirlestirmeye karsi ¢ikan gérisler cocuklarin daha fazla yetiskin
hakkiyla donatilmasini farkli gerekgelerle dogru bulmamaktalar. Haklar retoriginin gocuklarin hayatlarini daha iyi
kilmadigini savunan Onora O’ NEIL goruslerini Children Rights and Children’s Lives makalesinde ileri stirerken Laura M.
PURDY, Why Children Should’nt have Equal Rights makalesinde siyaset felsefesi agisindan esitlik, demokrasinin dogasi ve
rasyonalite baglamlarindan ¢ocuklarin yetiskinlerle ayni haklarla donatilmasina karsi g¢ikiyor. Onora O’ NEILL, “Children
Rights and Children’s Lives”, Children’s Rights icinde, s.291-311, Laura M. PURDY, “Why Children Should'nt have Equal
Rights”, Children’s Rights iginde, s. 329-349.

** Ornegin Hadi Tan, Fransiz, isvicre, italya, Macaristan ve Yunanistan’da yapilmis sug istatistikleri izerinde gerceklestirdigi

incelemesinde, gocuklarin 14-18 yas arasinda ¢ogunlukla hirsizlik sugu isledigi sonucuna varmaktadir. Hadi TAN, Cocuk ve
Ceza, Adliye Ceridesi, S.4, 1943, 5.428-429.
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ortaya koydugu ilkeler ve olgitler bu belgelerde viicut bulmakta yani nasil anlasiimasi
gerektigi ortaya konmaktadir. Bu nedenle Cocuk Ceza Adalet Sistemi’ni bu belgelerin bir
arada yorumunun insa ettigini soylemek yanlis olmaz.

Cocuklara 6zgli yasa, usul ve makamlarin varligini temininden daha 6ncelikli
olarak, cocuk ceza adalet politikasi olusturma hedefi bu belgelerde isaret edilmektedir.
BM Cocuk Haklari Komitesinin (Komite) Ceza Adalet sistemindeki ¢ocuklarin haklari
Uzerine hazirladigi yorumlarda kurum ve kanunlarin sekli varliginin yeterli
sayllamayacagi, kanunlarla ihtilafa diisen cocuklarla ilgili olarak adli kovusturma
olmaksizin 6nlemlerin gelistirilmesi-uygulanmasi ve g¢ocugun 0zgirligliinden yoksun
birakilmasinin ancak en son basvurulacak bir dnlem olmasi gibi ilkelerin 6zlimsenmesinin
onemi Ozellikle vurgulanmaktadir.

Belgelerde kapsamli bir politikanin temel 6gelerinin ¢ocuk suglulugunun énlenmesi;
adli kovusturmaya basvurmaksizin ve yasal cerceve icinde midahaleler; ¢ocuk ceza
adaletinde cezai sorumluluk icin asgari ve azami yas sinirlari; adil yargilanma giivencesi
ve mahkeme Oncesi gozalti ve mahkeme sonrasi hapis dahil ozgirlikten yoksun
birakilmanin istisnai olarak uygulanmasi seklinde sayildigini goriiyoruz. Ayrica ¢ocuk
suglulugunun artisinin s6zlesmeye taraf devletlerin sucu dnlemeye iliskin etkin politikalar
Uretememesinden kaynaklaniyor olabilecegi goriisiiniin de bu uluslar arasi belgelerde sik
sik dile getirildigini gorlyoruz. Bu yorumlar ¢ocuk ceza adalet sisteminin sadece suca
karisan cocuklara iliskin yaptirimlar, uygulamalar ve kurumlardan olusan bir dizge degil
ayni zamanda c¢ocuklarin kanunlarla karsi karsiya gelmesini engellemeye yonelik
onlemleri iceren kapsamli bir politika olmasi gerektigini vurgulamaktadir. Glnimiz
uluslararasi ¢ocuk haklari paradigmasinin devletlere, cocuklarin kanunlarla ihtilafa
dismesini 6nleyecek tedbirler alma yukimlGlGgu verdigini acikca goriiyoruz. Burada
Toplumsal Savunma Hareketinin 6nemli bir arglimaninin uluslararasi haklar
sozlesmelerine hakim oldugunu goriyoruz. Nitekim c¢ocuk ve haklarina iliskin
paradigmayi aciklamaya ayirdigimiz Onceki baslikta gorislerine yer verdigimiz
Gramatica'nin soyledigi gibi toplum icinde bireyin suglu olmasina yol agan nedenlerle
savasmak ve onlari ortadan kaldirmak veya etkilerini azaltmak devletin gorevidir. Bu
ylzden devletin kanunla kurulmak istenen diizeni korumak yetkisine sahip bir gii¢ degil,
sug isleyeni yeniden topluma kazandirmakla yikimld bir organ oldugunu kabul etmek
gerekir. Nitekim Komitenin 2007/10 tarihli yorumunda taraf devletlerin kapsamh bir
¢ocuk ceza adalet politikasindan yoksun olmasinin ¢ocuklari kanunlarla karsi karsiya
getiren temel etken olabildigine dikkat ¢ekilmekte ve bu eksikligin taraf devletlerin
kanunlari ihlal eden c¢ocuklara yodnelik muameleye iliskin yetersiz istatistiki veri
sunmalarini agikladigi gorisiine yer vermektedir”. Kapsamli cocuk adalet sistemini
olusturan baslica unsurlar ilkeler, standartlar ve bunlara uygun olusturulmus yasalar ve
kurumlardir. Bu ylizden ilk olarak, dncelikli olan ilkeleri inceleyelim.

% Committee on the Rights of the Child, Forty-fourth session, Geneva, 15 January-2 February 2007, GENERAL COMMENT
No. 10 (2007),Children’s rights in Juvenile Justice, P.: I,2.
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A) Cocuklara Ozgii Yargilamanin Uluslararasi ilkeleri: Ceza Adalet Sistemine
Hakim ilkeler

1) Ayrimcilik Yasagi (Madde 2)

Onceki baslikta disiinsel temellerini tanitirken ¢ocuk hukukunun Magna Cartasi
olarak adlandirdigimiz Cocuk Haklari Sozlesmesinin 2. maddesi hangi uygulamalarin
cocuga karsi ayrimcilik oldugunu belirler:

“Madde 2:

1. Taraf Devletler, bu s6zlesmede yazili olan haklari kendi yetkileri
altinda bulunan her ¢ocuga, kendilerinin, ana babalarinin veya yasal
vasilerinin sahip olduklari, irk, renk, cinsiyet, dil, siyasal ya da baska
duslinceler, ulusal, etnik ve sosyal koken, milkiyet, sakathk, dogus
ve diger statller nedeniyle hicbir ayrim goézetmeksizin tanir ve
taahhiit ederler.

2. Taraf Devletler, cocugun ana-babasinin, yasal vasilerinin veya
ailesinin  oteki Gyelerinin  durumlari, faaliyetleri, aciklanan
disiinceleri veya inanglari nedeniyle her tlrli ayirirma veya cezaya
tabi tutulmasina karsi etkili bicimde korunmasi icin gerekli tim
uygun onlemi alirlar.”

Devletler bu sozlesmeye imza koymakla, kanunlarla ihtilafa disen butin
cocuklara (Turkiye’deki yaygin kullanimiyla suglu cocuklara) esit davranilmasini glivence
altina alan onlemler gelistirme yikUmlilGgi altina girmistir. Ayrimcilik yasagi {lkenin
genel politikasindaki fiili ayrimciliktan ayri distintilemez. Nitekim komite bu képriyi
kurarak sokak cocuklari, irksal, etnik, dine ve dile dayali azinliklara ait ¢ocuklar, yerli
halktan ¢ocuklar, kiz ¢ocuklar, engelli ¢ocuklar ve sik sik sug¢ isleyen g¢ocuklar gibi
gruplarin kanunlarla sik sik karsi karsiya gelmesinin istikrarh bir politikanin yoklugundan
kaynaklanabilecegine  dikkat c¢ekmektedir. Ayrica ¢ocuk ceza vyargilamasi
uygulamalarindaki bu gruplara yonelik fiili ayrimciliga ve esitsizliklere 6zellikle hassasiyet
gosterilmesi gerektigi vurgulanmaktadir.

Ayrimcilik yasagi su¢lu cocuklara esit muamele edilmesini emreder. Mevzuati bu
dogrultuda yapilandirmanin yetmeyecegi aciktir. Ayrimcilik yasagini kagit Gzerindeki bir
ilkeden ¢ikaran, cocuk ceza adaleti yonetiminde gorev alan profesyonellerin ayrimcilikla
miicadele egitimi almasidir. Tirkiye de taraf devletlerden biri olarak ceza adalet
sistemindeki tim aktoérlerin ayrimcilikla miicadele egitimi almalarindan sorumludur. Son
yillarda nicelik agisindan hizla artan bu egitimlerin niteligi agisindan ayni seyi sdylemek
mimkiin degildir. Gerek kolluk, gerek yargilama gerekse infaz asamasinda gorev alan
tim ilgililerin egitimi sistematik ve sirekli olmahdir.

Oysa Turkiye’deki hizmet ici egitimlerin strekliligi saglanamamakta, cogu zaman
meslege baslangicta bir seminer niteligindeki “brifing”lerle yetinilmektedir. Sadece kamu
kurumlarinin degil Barolarin da verdigi egitimin bu vb. bircok eksiklikle malul oldugunu
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goriyoruz. Nitekim bu egitimlerin yUrirlGkteki ulusal ve uluslararasi yasal hikimler
hakkindaki bilgiyle sinirli oldugunu raporun girisinde belirtmistik. Komitenin bu
egitimlerin “ayni zamanda cocuk suclarinin toplumsal ve diger nedenlerini, [azinlik ve
yerli halklardan ¢ocuklara ve kiz ¢cocuklarina 6zel bir ilgi ile] ¢cocuk gelisiminin psikolojik
ve baska vyonlerini, genclerin kiltlirini ve dinyadaki egilimleri, grup c¢alismasi
dinamiklerini, ceza yasasini ihlal eden gocuklara uygulanan onlemleri, 6zellikle adli
kovusturmaya basvurmaksizin alinan o6nlemleri de icermesi” gerektigini 6nemle
vurgulamasi da bu baglama isaret etmektedir®.

Egitimlerdeki icerik ve anlama iliskin bu yoksullugun personel kalitesi tGzerindeki
neticelerinden biri olarak degerlendirebilecegimiz bir olguyu burada aktarmak istiyoruz:
Diyarbakir - BIA Haber Merkezi'nin 18 Mayis 2009 tarihli haberine gore, Diyarbakir
Valiligi biinyesindeki il insan Haklari Kurulunun énceden bildirip izin alarak Diyarbakir E
Tipi Cezaevi'ndeki c¢ocuklarla yaptigi gorismelerin sonucundaki gozlemleri, siyasi
kogustaki cocuklara ayrimcilik yapildigi yéniinde. Ug kisilik heyet 3 Nisan'da cocuklarla
ve cezaevi yonetimiyle goriismelerinin sonucunda asagidaki tespitler 1siginda ¢ocuklara
ayrimcilik yasaginin ihlal edildigini bildiriyor. Heyet'in tespitlerine gore “siyasi tutuklu ve
hiktumlilere sicak su kisa sireyle, yetersiz veriliyor. Adli koguslardaki cocuklar, sicak
suyun vyeterli ve sirekli oldugunu anlatiyor. Kiirtce ve yasaklanmamis birgok yayin
verilmiyor. Yasal yerel kanallar engelleniyor. Siyasi koguslardaki cocuklara, adliyeye gelis-
gidislerinde ring araci icinde fiziki ve psikolojik siddet uygulamasi ciddi bir iddia.
Cocuklara kelepge kullanimi da ciddi ihlal”?’.

Cocuk haklarina iliskin belgelerde “azinlik ve yerli halklardan ¢ocuklara ve kiz
cocuklarina ozel bir ilgi ile” ifadelerine sik rastliyoruz. Ozellikle suca karisan kiz
cocuklarinin ceza adalet sistemine dahil olmasiyla birlikte daha 6zenli ve kontrolli
olunmasi geregi 6nemle vurgulanmaktadir. Express Dergisi’'nin Adana Karatas Kadin
Cezaevinde 4 ay tutuklu kalan 15 ve 17 yaslarinda iki kiz cocuguyla yaptigi soyleside
¢ocuklarin sozleri ve iddialari kiz ¢ocuklarina uluslararasi hukuk belgelerinin bu ilgisinin
bosuna olmadigini diisiindiriyor. Kiz cocuklarinin maruz kaldiklarini iddia ettikleri siddet
ve ayrimciligin boyutlar Grkittict boyutlarda:

“O kadar cok dovdiiler ki...’

ME - ‘Senin bakislarina dayanamiyorum, bakislarin ¢ok etkileyici’
diyordu. O ylizden doéviyordu.

BE — Cok ayip seyler soyllyorlardi.

ME - ‘Sizi ormana gotiirlip, soyle soyle yapmali. Bltliin emniyet sizi
soyle soyle yapsin. Siz Kirt cocugusunuz. Anneniz babaniz ancak

% Committee on the Rights of the Child, Forty-fourth session, Geneva, 15 January-2 February 2007, GENERAL COMMENT
No. 10 (2007),Children’s rights in Juvenile Justice, P.: IV,97.

 Mudir ismail Gul'in sozleriyle, cezaevinde 23'U "siyasi", kalani adli tutuklu ve hukimld, toplam 117 gocuk
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dogurmasini bilir sonra sokaga atar’ diyordular. Kiirt halkina
etmedikleri laf kalmadi.

BE - Kemerle vuruyordular. Bir stri kifur ediyordular. Cezaevinde
bizi buyuklerin yanina koydular. O sirada da c¢ok kufir ettiler,
doévdiiler.

BE - Abi diyorsun ya bana ‘Niye disman diyorsun?’ diye. Eskiden
diismani seviyordum ama artik sevmiyorum. Cinkid hayatimizi
bitirmek istiyorlar.

ME - Bizi o kadar ¢ok dovdiiler, o kadar ¢cok dévdiiler, ama biz ne
agladik ne de giildik. O yiizden bizden nefret ettiler®®.

Ceza adalet sistemlerinin damgalayici etkisinin yol actigi ayrimcilikla micadele
etmek de s6zlesmenin taraf devletlere yiikledigi bir baska gérevdir. Sug isledi damgasini
Omir boyu tasiyan ¢ocugun egitim veya emek piyasasina ulasmak istediginde ugradigi
ayrimciliga da devletler gozlerini kapatamaz.

“Bu tlr ayrimcilhigl dnlemeye doniik 6nlemler alinmasi, kamuoyunda
su¢ islemis cocuklarin yeniden toplumla bitinlestirilmeleri igin
uygun destek ve yardim alabilmelerine ve toplumda yapici bir rol
edinmelerine olanak saglayan kampanyalarin yiritilmesi de
onemlidir (CHS madde 49 (1))"°.

Cocuklara yonelik ayrimciligin bir diger yoni yetiskinler yaptiginda su¢ olmayan
fiillerin ¢ocuklar icin sug¢ sayilmasidir. Daha 6nce yer verdigimiz paternalizmin kalintilari
olarak ulkelerin hukuk sistemlerinde rastladigimiz ¢ocuklara 6zgi sug katalogu ¢ocuklarin
ozgurluklerini kisitlayici islevin yani sira cocuklari kolluk ve adli makamlarla tanistirip
kriminal 6zne olma yolunda damgalamaktadir'®. CHS paternalizmin olumsuz etkilerini
Ozbelirlenimci yaklasimla gidermeye calisarak tercihini, cocuklar ve yetiskinlerin bu tir
fiiller acisindan ceza hukuku baglaminda esit gorilmesinden yana yapmaktadir. Cocuk
Suglarinin Onlenmesi icin BM ilkeleri’nin (Riyad ilkeleri) 56. maddesi CHS’nin bu
yaklasimini su sekilde formile etmektedir:

“Genglerin damgalanmalari, kurban ve suclu konumuna itilmelerini
onlemek amaciyla, vyasalarin, yetiskin bir kimse tarafindan
islendiginde su¢ saymadigl ve cezalandirmadigl davranislarin geng
bir kimse tarafindan sergilenmesi durumunu da su¢ saymamali ve
cezaya konu etmemelidir.”

% Express Dergisi, Basbug'un "Acilimi" Kargalar Gullyor, Ulusal Egemenlik Ve Cocuk Bayrami Atmacalar Pargaliyor Sayi.94
(Nisan, Mayis), istanbul, 2009.
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Ulkemizde sokak ¢ocuklarinin gogu zaman bu tiirden bir damgalamanin kurbani
olmasi kaygl vericidir. Yaninda yetiskin olmadan sokakta bulunan c¢ocuklarin polis
tarafindan yakalanarak “idari ¢ocuk” adi altinda ¢ocuk subeye getirilmesi uygulamasi ve
buna iliskin diizenlemeler bu hassasiyet 1siginda gézden gegirilmeli ve idari tedbirlerle
kolluk tedbirleri birbirinden ayrilmalidir.

Ceza kanununda yetiskinler igin sug sayilan fiillerden herhangi birini islememis
bir cocugun “serserilik veya (okul ve evden) kagmak”*®* gibi davranislarina karsi verilecek
tepkinin ceza adalet sistemi tarafindan olmamasi gerekliligi aciktir. Ancak cocuk
haklarinda refah “welfare” modeli olarak bilinen model geregi, bu tir davranislar
sergileyen ¢ocuga ve ¢ocugun ailesine ve/veya bakimindan sorumlu kisilere etkin destek
verilmesini iceren onleyici 6nlemlerle ve bu davranislarin temelindeki nedenlere yonelik
onlemlerle yaklasilmahdir. Clinkii Komitenin de hakl bir bicimde belirttigi Gizere bu tir
davranislar ¢ogunlukla psikolojik ve sosyo-ekonomik sorunlarin sonucu ortaya

cikmaktadir'®.

2) Gocugun Yiiksek Yarari ilkesi (Madde3)

Cocuklara karsi ayrimcilik yasagi, o6zbelirlenimci yaklasimin ¢ocuga kazandirdig
bireyin dokunulmaz zirhina iliskin bir yasaktir. Cocuga zaten onun olani verirken
yetiskinlerden ayri muameleye tabi tutulmasi gereken durumlar sakli tutulmaktadir.
Cocuga 6zgl farkli yaklasimin kaynagi cocugun yiksek yarari ilkesidir. Cocuk Ceza Adalet
sisteminin yetiskinlerin ceza adalet sisteminden ayiran temel nokta Cocuk Ceza Adaleti
yonetimi cercevesinde alinan butin kararlarda cocugun vyiksek yararinin 6ncelikli
gozetilmesidir. Cocuk Ceza Adalet sistemi c¢ocugun yiksek yararini gozetir ¢linki
cocuklar, fiziki ve psikolojik gelisimleri, duygusal ve egitim gereksinimleri acisindan
yetiskinlerden farkhdir. Cocuklarin yetiskinlere gére daha az sorumlu tutulmalarinin
temelini de bu farkhliklar olusturur. Yine bu farkhliklar ayri bir ¢ocuk ceza adaleti
sisteminin ve cocuklara farkh davranilmasinin da nedenini olusturur. Cocugun yuksek
yararinin korunmasi, ornegin suclu cocuk s6z konusu oldugunda ceza adaletinin
geleneksel araglarinin (baski kurma, cezalandirma) yerini rehabilitasyona ve onarici
adalete birakmasi anlamina gelir. CHS, 3. maddede ifade dilen ¢ocugun yliksek yarari
ilkesini Birlesmis Milletler Cocuk Ceza Adaleti Sisteminin Uygulanmasi Hakkinda Asgari
Standart Kurallari (Pekin Kurallar) Cocuk ceza adalet sisteminin amacglari arasinda ilk
sirada sayar:

“5. Madde: Cocuk ceza adaleti sisteminde daima ¢ocugun
iyilestirilmesi 6n plana alinmalidir ve ¢ocuk suclulara gosterilecek
tepki hem sucun hem de suclunun iginde bulundugu kosullarla
orantili olmahdir.”

1% By davranislarin bazi ilkelerin i¢ hukuk metinlerinde “statii suclar” olarak adlandirildigini goriiyoruz.
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Pozitivist Ceza Kurami ve Toplumsal Savunma Hareketinin izlerini acikca
barindiran bu dizenlemede ceza adalet sisteminin sanigin kisiligine baktigini gériyoruz.
Cocugun ylksek yarari yetiskinlerin cocuklara bagisladiklari bir merhamet ve ylice
gondllilik degildir. Sug isleyen c¢ocuga toplumun gosterecegi tepki, yani hukukun
uygulayacagi yaptirim ¢ocugun icinde bulundugu kosullar ve sug ile orantili olmalidir ve
nihai hedefi cocugu cezalandirmak degil, onu rehabilite ederek topluma yeniden
kazandirilmasini saglamak olmahdir.

3)Yasama, Hayatta Kalma ve Gelisme Hakki (Madde 6)

Sozlesmeye taraf devletlerin ¢ocuk suclarinin dnlenmesi icin etkin ulusal politika
ve programlar gelistirirken rehber edinecegi hak 6. maddede ifade edilmistir. Bu madde
cocugun gelisimi Uzerinde olumsuz etkiye sahip olabilecek her tiir uygulamadan
kaginmayi devletlere bir gérev olarak yiikler. idam ve miiebbet hapis cezalar da bu
maddeyle uyumlu olarak CHS madde 37(a) ile kesinlikle yasaklanmistir. Ancak
ozgurligiinden yoksun birakilmanin da ¢cocugun toplumun saygin ve uyumlu bir Gyesi
olarak gelisimi (izerinde son derece olumsuz etkiler yaptigi ve yeniden toplumla
bltinlestirilmesini ciddi bicimde engelledigi bir gercektir. Bu nedenle CHS madde 37(b)
tutuklama, alikoyma ve hapis dahil 6zgiirliikten yoksun birakmanin, ancak en son
basvurulacak bir 6nlem olarak distinlilmesi geregini ve uygun olabilecek en kisa siire ile
sinirl tutulmasi zorunlulugunu hikim altina alr. Tutuklama ve siresine iliskin
Turkiye’deki dlizenleme ve uygulamalari 1ll. bashgimiz olan “Tirkiye’de Ceza
Yargilamasinda Cocuk Olmak” altinda inceleyecegiz.

4) Soziiniin Dinlenmesi Hakki (Madde 12)

Ozbelirlenimci yaklasimin cocuklar adina kazanimlarindan bir digeri séziiniin
dinlenmesi hakkidir. 12. madde ile taraf devletler, goérislerini olusturma yetenegine
sahip ¢ocugun kendini ilgilendiren her konuda goérislerini serbestce ifade etme hakkini
cocugun vyasl ve olgunluk derecesine uygun olarak, bu gorislere gereken 06zen
gosterilmek suretiyle tanirlar. Bu madde uyarinca ¢ocugun kendisini ilgilendiren her
konuda goruslerini ifade etme hakkina saygi gosterilmeli ve ¢ocuk ceza adaletinin her
asamasinda bu hak hayata gecirilmelidir. S6zinin dinlenmesi hakki, cocuga kendini
etkileyen herhangi bir adli veya idari kovusturmada ya dogrudan dogruya veya bir
temsilci ya da uygun bir makam yoluyla ulusal yasanin usule iliskin kurallarina uygun
olarak dinlenilmesi firsatinin, ¢ocuga, saglanmasi anlamina gelir. S6ziinlin dinlenmesi
hakki ayni zamanda hakkindaki suglamalardan ve yiritilen adli islemlerden haberdar
olma ile de yakindan ilgilidir. Ceza Adalet Siteminin temel unsurlari arasinda
inceleyecegimiz adil yargilanma glivencesi altinda yargilamaya etkin katilma hakki
(madde 40(2)(b)(iv)) ile birlikte degerlendirilmesi geregi agiktir.

5) Sayginlik (Madde 40(1))

Basta CHS olmak lizere, Pekin, Havana Kurallari, Riyad ilkeleri gibi uluslararasi
belgeler ve bu belgelere iliskin BM yorum ve tavsiye kararlari 6zbelirlenimci yaklasimin
etkisiyle ¢ocugun insanlik ailesinin saygin, esit ve devredilemez dogustan gelen haklara
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sahip bir Gyesi oldugu on kabulliine dayanir. Sayginlik suga karisan gocuklara nasil
muamele edilecegini gosteren rehber ilke durumundadir. Bu ilkenin altini dolduran
onermeleri soyle siralayabiliriz:

a) Cocugun sayginlik ve deger duygusuyla tutarli muamele

Yukarda degindigimiz gibi dogustan kazanilan sayginlk ve dogal haklara CHS nin
onsoziinde agik¢a gondermede bulunulmaktadir. Cocugu asagilama ve azarlamayi tedip
hakki icinde sayan paternalist yaklasimin bu ilke ile sinirlandigini séylemek yanls olmaz.
Cinki insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin birinci maddesinde de tanimlandig
Uzere, bitln insanlar 6zgir, onurlari ve haklari bakimindan esit dogmustur. Sug isledi
diye cocuga kendini degersiz hissettiren her uygulama ve muamele CHS’ nin 6ziine ve
soziine bu gerekceyle aykiridir.

b) Cocugun insan haklarina ve baskalarinin 6zgiirliiklerine saygisini giiclendiren
uygulamalar

Cocuk Ceza Adalet Sisteminin temel hedefi olan ¢cocugun rehabilite olmasi ve
toplumla butinlesmesiyle yakindan ilgili olan bu ilke CHS 29 (1)(b) maddesinde ifade
edilmistir. Bu ilke cocuk ceza adaleti sistemi ¢ercevesinde ¢ocuklara yoénelik yaptirim ve
muamelelerin insan hak ve ozglrliklerine saygiyi gelistirmeye donik olmasi anlamina
gelmektedir. Bu ilke, devletlere gocuga yonelik uygulamalarinda ¢ok énemli bir misyon
yuklemektedir. Cocugun karsilastigl uygulamalarin adil yargilama glivencelerine tam
riayetini sart kostugu aciktir. Bu durumu Komite soyle ifade eder:

“Cocuk ceza adaletinin, emniyet gorevlileri, savci, yargic ve gozalt
gorevlileri gibi baslica aktorlerinin (CHS madde 40(2) ile taninan adil
yargilama vb.) s6z konusu haklara tam olarak saygl géstermemeleri
ve bunlari uygulamamalari durumunda, ¢ocugun insan haklari ve
baskalarinin 6zgiirliigiine saygi géstermesi nasil beklenebilir?”*®?

c) Cocugun yasini, yeniden topluma kazandiriimasini ve toplumda yapic rol
istlenmesini gozeten uygulamalar

Cocuk Ceza Adalet sisteminin her asamadaki uygulamalarda goézetmesi gereken
temel yaklasimin ifadesidir: Cocugun yasini, yeniden topluma kazandirilmasini ve
toplumda yapici rol Ustlenmesini gozeten uygulamalar ilkesi. Bu ilkenin rehberligi
¢ocuga uygulanacak yaptirimin amacini ve niteligini de belirlemektedir. Cocugu belli bir
siire sadece kapali kurumda tutmaktan ibaret olan bir yaptirrmin bu amaca hizmet
etmeyecegi aciktir'®. Turkiye’de cokca elestiriimekle birlikte genel yaptirim turi olarak

1% Committee on the Rights of the Child, Forty-fourth session, Geneva, 15 January-2 February 2007, GENERAL COMMENT

No. 10 (2007),Children’s rights in Juvenile Justice, P.: I11,13.

% Nitekim hapis disi tedbirlerin de ceza adalet sistemine alternatif enstriimanlar olarak girmesi BM belgelerinde yerini

almistir. Bknz.: Hapis Disi Onlemlerle ilgili Birlesmis Milletler Asgari Standart Kurallari (Tokyo Kurallari )
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basvurulan kapatmanin'® cogunlukla neye hizmet ettigini Ece Temelkuran’in 5 ay
tutuklu kalmis bir cocukla yaptigl gériismede ¢ocugun ifadesinden 6grenelim:

“Tas devri bitti!

Koridorda birkag giin 6nce tahliye olan D. ile konusuyorum. Gozleri
kivircik bir cocuk. Boylu. Tas atmaktan girmisti iceri. 16 yasinda. Bes
ay kaldi ‘tarafsiz kogusta’. Tarafsiz kogus?

“Devlete gore tarafsiz kogus. Yani siyasi kogus degil. Ama tarafsiz
diye bir sey yok tabii. Biz biliyoruz artik neyi ne icin yaptigimizi.”

iceride gectigi siyasi egitim sayesinde magrur:

“Iceri girenlerden bazilari higbir sey bilmiyordu baslangicta. PeKaKa
diyorlardi mesela. Ama simdi hepsi her seyi biliyor. PeKeKe diyorlar,
gerilla da diyorlar, her seyi diyorlar artik.”

Neler yapiliyordu iceride?

“Son bir haftadir kendimizi gelistirmistik. Roman okuyorduk
sabahlari. ideolojik yasak zaten. Abiler verdi ideolojik kitap ama o da
bize agir geldi. ‘Kentin Oteki Yizii’ programini dinlerdik radyoda.
Siyasi kogustan arkadaslarin mektuplari okunurdu. TRT Ses vardi
ama izlemiyorduk. Devlet bari Kiirtge ile kazanmasin diye.”
Simdi ne yapacak? “Parti gérmuisler abilere s6z verdim. Kendimi
gelistirecegim. Okul, kitap... Hep bunlar.” Sonra donip guliyor: “Tas
devri bittil”'%

d) Cocugun sayginliginin gézetilmesi, yasalari ihlal eden ¢ocuklara yonelik her
tiir siddetin yasayla yasaklanmasi ve 6nlenmesini gerektirir.

Turkiye’de c¢ocuk kollugu, cocuk mahkemeleri ve c¢ocuk infaz evlerinin
kurulmasina ve uzmanlasma ilkesine gore personel secimine ragmen 6zellikle merkezden
uzak bolgelerde cocuklara yonelik siddet iddialarinin 6ni kesilmemektedir. Cocuklara
yonelik siddet iddialari sadece CHS acgisindan degil ayni zamanda iskenceye ve Diger
Zalimane, insanlk Disi veya Onur Kirict Muamele veya Cezaya Karsi Sozlesme Madde
15’e de aykirilik ve ihlal niteligindedir.

Cocuklarin kolluktan ve infaz koruma memurlarindan siddet gordikleri iddiasiyla
sik sik yakindiklarina tanik oluyoruz'®. Cocuklar icin Adalet Girisimi’nin 11-12 Mayis
2009 tarihlerinde Adana Ziyareti sirasinda ¢ocuklarla yaptigi gérismelerde de “sistemli

1% jstatistiklerden ¢ocuk Mahkemelerinin verdigi mahkamiyet kararlarimin niteligine iliskin dagiliminin yillara gére

degismesine ragmen tedbir kararlarinin istisna, hapis ve para cezasinin genel yaptirim tiiri oldugunu 6greniyoruz.
http://www.adli-sicil.gov.tr/istatistik_2007/ist_tab.htm

106 http://www.haber7.com/haber/20090320/Diyarbakirda-tahliye.php 20 Mart 2009.
97 Bu sikayetler cezaevi insan haklari izleme heyet raporlarinda sikca yer almakla birlikte saha calismasi yapan

sosyologlarin arastirmalarinda da karsilarina giktigini belirtelim. Cocuklarin karakolda dayak yediklerini anlattiklari grup
goriismeleri icin bknz.: UMIT, Mekandan imkana..., s. 198.
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ve ciddi derecedeki siddet” iddialarina dikkat ¢ekiliyor. Gorusilen g¢ocuklardan birinin
siddete iliskin sozleri soyle:

“... Orayl anlatmaya kalksam tiim diinya belki sey olur yani... insan

hem psikolojik taraftan ¢okiiyor hem de yani sinirleniyor yani, oyle
bir yere diismesin diye... dayak yiyorduk. ... iste soyunmadigimiz igin.
Bastan sona kadar soyuyorlar ya. Soyunmadigimiz icin dayak
yiyorduk... hani derler ya bazi insanlar var.. ne din tanir ne
peygamber... Kuliibedeki asker geldi hepimizi sira dayagina... Bize
dediler ki sinav ¢ekin. Sinav. Biz gekmiyorduk, bize dayak atiyorlardi.
Yapamiyorduk yine dayak atiyorlardi... iste askerlerden yine bir
dayak yedik. Gardiyanlarin elinden gectik. Ya gardiyanlar oyle bir sey
yaptilar. Demir c¢ekbaz vardi. Demir c¢ek bazla vuruyorlardi.
Ayaklarimiza, elimize... Vuruyordu boyle, suya katiyorduk.
Vuruyordu, suyun icine katiyorduk. Mesela bir hafta orada kaldik.
Bir hafta boyunca oyle dayak yedik. Ailem geldi hatta, goriisime
geldi. Ben boyle valla ayaklarim kipirdayamiyordu... Ayaklarimin alti
sismisti... morarmisti... Buradan gardiyanlar tarafindan, askerler
tarafindan dayak yedik.” (T. 17 yasinda, Adana)'®

Komite’ye, taraf devletler hakkinda ulasan raporlarin da polisle ilk temastan,
mahkemeye cikarilmadan o6nceki gozalti ve tutukluluk dénemine ve cocuklarin
kurumlarda kaldiklari siirece kadar, cocuk ceza adaletinin her asamasinda siddetin s6z
konusu oldugunu gosterdigini 6greniyoruz. Komite 2007/10 tarihli yorumda, “taraf
devletleri siddeti onlemeye donik etkin onlemler almalari, sucglularin adalet 6niine
cikarilmasi ve Ekim 2006’da BM Genel Kurulu’nun Cocuklara Karsi Siddet hakkinda BM
Arastirmasi (A/61/299) konulu raporundaki tavsiyelere uymalari dogrultusunda acil
olarak harekete gecmeye cagirmaktadir”*®.

B) Cocuklara Ozgii Yargilamanin Uluslararasi Olgiitleri: Kapsaml bir Cocuk Ceza
Adalet Politikasinin Temel Unsurlari

Kapsamli bir cocuk ceza adaleti politikasinin icermesi gereken temel unsurlar
yukarida da saydigimiz Uzere: Cocuk suclulugunun onlenmesine yonelik toplumsal
politikalar; adli kovusturmaya basvurmaksizin ve yasal cerceve icinde midahaleler
(diversiyon); cocuk ceza adaletinde cezai sorumluluk icin asgari ve azami yas sinirlari; adil
yargilanma glivencesi; cocuk hakimine taninmis genis takdir yetkisi; mahkeme 6ncesi
gbzalti ve mahkeme sonrasi hapis dahil 6zgirlikten yoksun birakilmanin istisnai ve
basvurulacak baska tedbir kalmadiginda ve kisa stireli olarak uygulanmasidir.

108 Cocuklar icin Adalet Girigimi, Adil Yargilanma Siireci Kapsaminda Cocuklarin Durusmasi ve llgili Kisi ve Kurumlarla

Gériismelere Dair Adana Ziyareti Raporu, s.4. (Rapora erisim IHOP’dan miimkiindiir. http://www.ihop.org.tr/)

%9 Committee on the Rights of the Child, Forty-fourth session, Geneva, 15 January-2 February 2007, GENERAL COMMENT
No. 10 (2007),Children’s rights in Juvenile Justice, P.: I11,14.
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1)Cocuk Suglarinin Onlenmesi

CHS’ye hakim olan ilkelerden en o6nde geleni cocugun vyiksek yarari ve
sozlesmenin en dnemli hedefleri de ¢ocugun kisiliginin, yeteneklerinin, zihinsel ve fiziksel
becerilerinin eksiksiz ve uyumlu gelisimini saglamaktir (CHS 6ns6z ve madde 6. ve 29).
Yetiskinler, cocugu yapici ve saygin bir rol edinebilecegi 6zgir bir toplumda (CHS 6ns6z
ve madde 29), insan haklari ve temel 6zglrliklere saygili (CHS madde 29 ve 40), sorumlu
bir birey olarak yasama hazirlama ylkimltlGgu altindadir. CHS'nin bu ve diger
hiktimlerinin 1s1ginda, cocugun icinde yasadigl kosullarin sug isleme potansiyeli tasiyan
ciddi bir risk kaynagi olusturdugu veya riski arttiracagi durumlarin cocugun yiksek
yararina olmadigi aciktir. Cocuklarin yiksek yararina uygun bir yasam standardina (CHS
madde 27), erisilebilir en ylksek saglk standardina ve bakim olanaklarina (CHS madde
24), egitim imkanlarina (CHS madde 28 ve 29) ulasma hakki ile bedensel veya zihinsel
saldiri, siddet veya suiistimale (CHS madde 19), ekonomik veya sosyal somiriye (CHS
madde 32 ve 34) karsi korunmasi konusunda ana-babalardan daha fazla devletin
sorumluluk tasimasi bu kosullarin ve imkanlarin makro niteligi géz online alindiginda
kolayca anlasilir.

Komite cocuk suclarini dnlemeye yonelik sosyal politikalardan yoksun bir cocuk
ceza adaleti yapilanmasinin basarisizliga ugrayacagini israrla vurgulayarak, taraf
devletleri ulusal politikalarini, Cocuk Suglarinin Onlenmesi igin BM ilkeleri (Riyad ilkeleri)
ile butunlestirmeye davet eder'®. Gorildugu Uzere ana-babalarin sorumluluklarini
(CHS'nin 18. ve 27. maddeleri) yerine getirebilmesi icin devletlerin gereken kosullari,
imkanlari saglayarak ebeveynlere yardimci olmasi geregi BM belgelerinde acikca
vurgulanmaktadir.

2) Diversion/Yargi Sistemi Disina Yénlendirme

Ceza Kanununu ihlal ettigi iddia edilen g¢ocugun adli kovusturmaya
yonlendirilmesine alternatif Diversion, “kovusturmadan ayrilma” adi verilen adli
kovusturmaya basvurmaksizin alinan énlemlerdir. Kanunu ihlal eden ¢ocugu ¢ocuk ceza
adaleti islemlerinin disinda tutarak uzlasma ve alternatif sosyal hizmetler gibi yollara
yonlendirmenin (diversion), toplumla yeniden biitlinlesmeyi ve toplumda yapici bir rol
Ustlenmeyi destekleyen uygulamalar oldugu Avrupa deneyiminde kabul gérmektedir.
Nitekim Komite c¢ocuklarla ilgili olarak mahkemede adli kovusturma yoluna
basvurmaksizin 6nlem gelistirmenin CHS madde 40(1)’de ifade edilen ilkelerle uyumlu
olacagini belirtmis ve bu yaklasimin damgalanmayi bertaraf etmeye ek olarak hem cocuk
hem de kamu glvenligi agisindan olumlu sonug verdigini ve maliyet agisindan da etkin
oldugu kanitlandigini vurgulamistir.

“Taraf Devletler yasalari ihlal eden ¢ocuklarla ilgili olarak adli
kovusturmaya basvurmamayi ¢ocuk ceza adalet sistemlerinin bir
parcasi haline getirmeli ve cocugun insan haklarina ve yasal
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glivencelerine tam saygl gostererek bunlarin korunmasini temin
etmelidirler (CHS madde 40(3)(b))"**".

a) Adli kovusturmaya basvurmaksizin yapilan miidahaleler: Damgalamadan
Kaginma

“Kovusturmadan ayrilma” yani diversion tedbirleri suca karisan cocuga ceza
adalet sistemi disindaki tedbirlerle miidahale etme olanagl saglamasi agisindan
onemlidir. Boylece ¢ocugun yaptigl anti sosyal fiil tepkisiz birakilmamis, ancak diger
taraftan da ¢cocuk ceza adalet istemine girerek kriminal 6zne olmaktan kurtarilmistir.

Cocuklarin adli kovusturmaya tabi tutulmalarinin i¢ ve dis damgalamaya sebep
oldugu ve sonraki sapmalari belirledigi varsayimi bircok saha g¢alismasiyla ispatlanmistir.
Kovusturma disina yonlendirme midahalesinin 6neminin heniiz Tiirkiye’de yeteri kadar
anlasilmamis oldugu kanaatindeyiz. Bu nedenle adli kovusturmanin damgalama ve
sonraki sapmalar Uzerindeki etkisi lizerine doktrinde 6nemli yer tutan kuramsal ve
ampirik calismalarin temel savlarina ve bulgularina burada ana hatlariyla deginmek
istiyoruz.

Suclu davranisa diger insanlarin ve ceza adalet sisteminin verdigi tepkiye ve bu
tepkinin sonuglarina dikkat ¢eken Damgalama Kurami, 1950’lerden sonra kuramsal
gelenek icinde ortaya ciksa da kokenleri George Herbert Mead ve Frank
Tannenbaum’un 1918 ve 1930’larda ileri sirdikleri gérislere kadar dayanir. Mead
kriminal damgalamanin ihtisamini “elinde kor atesten bir kilicla kapida bekleyen ve
insanlari ait olduklari diinyalara gore ayiran bir melegin” goriintisiine benzetmistir'*%.
Tannenbaum ise “fisleme” terimini kullanarak tanimladigi suclulastirma siirecinde,
sapma davranisina adeta refakat eden damgalamanin insanlari uyumsuzluk diyarinin
derinliklerine itebildigini savunmustur'®.

Tannenbaum’un gorislerini genisleterek, Damgalama Kuraminin varsayimlarini
formiile eden 1951 yilinda “Sosyal Patoloji” isimli eseriyle Edwin Lemert oldu. Lemert
sembolik etkilesim kavramindan yararlanarak damgalama siirecini ilk sapma ve ikinci
sapma olarak iki asamada incelemektedir'*®. Lemert’e gore ilk sapmadan ikinci sapmaya
dogru giden siirec soyle gerceklesmektedir: (1) Kisi (cocuk) basit bir sapma davranisina
basvurur (komsunun arabasina tas atmak gibi). Bunu (2) resmi olmayan basit toplumsal
yaptirim izler (komsu sinirlenir, kizar). (3) Cocuk ilk sapma niteliginde eylemlere devam
eder. (4) Daha kuvvetli ama hala resmi olmayan bir yaptirrm uygulanir. (5) Yaptirimla
karsilasan ¢ocuk bu yaptirimi uygulayanlara karsi kin ve diismanlik duygulariyla yeni bir

™ Committee on the Rights of the Child, Forty-fourth session, Geneva, 15 January-2 February 2007, GENERAL COMMENT
No. 10 (2007),Children’s rights in Juvenile Justice, P.: I1,25.

m George Herbert MEAD, The Psicology of Primitive Justice’den naklen, Stephen PFOHL, "The Classical Perspective:
Deviance as Rational Hedonism," in Images of Deviance and Social Control, a Sociological History, 2" Ed., 1994, 5.347.

13 PFOHL, The Classical..., s. 347; Frank TANNENBAUM, Crime and the Community’den naklen Freda ADLER, Gerard O. W.
MUELLER, William S. LAUFER, Criminology, USA, 1991., s. 180.
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sapma davranisl icine girer. (6) Bu davranis resmi yaptirimla karsilasir. Cocuk, ¢ocuk
mahkemesinde “cocuk suclu” olarak yargilanir. (7) Cocuk, mahallesinde ve kurallara uyan
akranlar arasinda “kotl”, “suclu” olarak damgalanir. (8) Damgalanmaya ve
cezalandirilmaya tepki sapma davranisi pekistirerek gliclendirir. (9) Cocuk sapma
davranisa bicilen sosyal statliyii benimser ve bu role uyum saglamaya calisir; kendisini
“suclu” olarak gorir ve sapma davranisi sergileyen gengleri bulur, onlara katilir'*>. Bu
noktada c¢ocuk ikinci sapmayi, suclu kimligini benimsemis ve bilinglenmis olarak
gerceklestirmektedir. Artik hem ¢cevrede hem de ¢ocugun kendine iliskin diislincelerinde
suclu damgasi ¢cocuga yapismis durumdadir ve boylece cocuk sug kariyerinde ilerlemeye
baslar.

Lemert’'in sapmanin sosyal etkilesim icinde onaylanmamis davranis olarak
anlasiimasi gerektigi yonundeki gorisleri, 1962’de Howard Becker’in editorligini
yaptig1 “Otekiler” (The Others) isimli calismada yanki buldu. Otekiler isimli bu ¢alismada,
Howard Becker'in  “Sapma ve Digerlerinin Yaniti” bashkli ¢alismasi 6n plana
cikmaktadir'’®. Becker’e gére sapma, kisinin eyleminin niteligi olmaktan ¢ok, digerlerinin
“sucluya” uyguladigi kural ve yaptirimin sonucudur. Malinowski’'nin Trobriand Adasi
Uzerine gerceklestirdigi calismasinda 6rnek verdigi topluluk¢a onaylanmayan davranislar
ve bunlara yonelen tepkiye referans veren Becker, bir davranisin sapma olup
olmadiginin baska insanlarin o davranisa verdigi tepki ile anlasildigini belirtmektedir'’.
“Sapma davranigini tanimlayan kurallari yapanlar kimlerdir?” sorusunun yaniti Becker’'e
gore, yiksek sosyal konumlari kendilerine topluluk Gyelerinin uymasi gereken kurallari
koyma ve uygulama glcinli veren “manevi girisimciler”dir.  Sapma davranisini
tanimlayanlar ve kategorize edenlerin kim oldugunu sormak, Giddens’a goére aslinda
toplumdaki giic dengesine bakmayi gerektirir. Giddens, sapma kurallarinin varliklilar
tarafindan yoksullar, erkekler tarafindan kadinlar, yaslilar tarafindan gencler, etnik

cogunluklar tarafindan azinliklar icin diizenlendigini séylemektedir'®.

Becker, c¢ocuk suclulugu calismalarinda orta siniftan g¢ocuklarin goézaltina
alindiklarinda, genellikle, yargisal siirecin ilerleyen asamalarina ge¢meden serbest
birakildiklarinin, ancak gozaltina alinan alt sinif ¢cocuklarinin orta sinif cocuklarina gore
daima daha ileri asamalardaki yargisal islemlere konu olduklarinin ortaya kondugunu
belirtmistir'’®. Becker’'a gore bu farklilik her sapma davranisina verilen tepkinin ayni
olmadigini ve davranisin 0Oznesinin kimliginin, digerleri icin tasidigi anlama gore
degisebilecegini gostermektedir. Sapmaya iliskin kurallari koyanlar disinda kalanlara
disardakiler (outsiders) adini veren Becker, sistemin kural koyanlarin kurali ihlal edenlere
tuzak kurduklari bir strece donisebildigini ileri siirmektedir. Becker, bu baglamda,
yanlislikla damgalamanin da miimkiin olabilecegine dikkat ¢cekmekte ve bu durumda da

"5 LEMERT, Social Pathology, s. 10.

"¢ Howard S. BECKER, Deviance and The Responses of The Others, Outsiders, 1963, Crime Critical Concepts in Sociology
Volume lll iginde, s. 2-8.

"7 BECKER, Deviance and The Responses, s. 4-5.
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damgalamanin ikinci ve sonraki sapmalari tetikleyici sonuclara sebep olacagini ifade
etmektedir'®.

Damgalama Kuraminin, sugu ve suglu davranisini kusatan siirece ve ceza adalet
sistemine iliskin orta sinif varsayimlarini sorgulayan bir kuram olarak, kriminoloji
Uzerinde buylk etkisi olmus ve ayni cikis noktasindan hareket eden bircok goriis bu
kuramda ifade bulmustur'®*. Kuramin varsayimlarinin farkli metodolojileri izleyen birgok
ampirik ¢alismaya konu oldugunu ve ¢ok sayida ¢alismanin bulgularinin bu varsayimlari
destekledigini goriyoruz. Ornegin Platt, damgalama siirecinin c¢ocuk suclulugunun
ortaya cikmasinda 6nemli rol oynadigini calismalariyla ortaya koymustur'®’. Ampirik
calismalarin, 6zellikle damgalamanin, bir sonraki sapmaya neden olup olmadigi, kisinin
kendilik algisini duslirip distrmedigi Gzerinde yogunlastigini ve bircok calismanin
kuramin varsayimlarini destekler sonuglara ulastigini gériyoruz'>.

Damgalamanin olumsuz etkilerini ortadan kaldirip ¢ocuklarin toplumla
bitlinlesmesini saglama idealine uygun olarak gelistirilen bazi programlar ceza adaleti
sisteminin disinda, 6rnegin okullarda veya diger toplumsal yapilar icinde yer alarak
toplumun, bazi suglara, egitime ve rehabilitasyona dayali bir tepki vermesini saglar ve bu
fiillerin sorusturma ve kovusturma konusu yapilmasini 6nler. Avrupa’daki bircok
uygulamada okullarda yuritilen programlarda, sorusturma veya kovusturma konusu
olabilecekken, cocuklarin isledigi bazi suglar, cocuk arabuluculugu veya uzlasma gibi
yontemlere havale edilmektedir. Ozellikle sosyo ekonomik sorunlarin kékeninde yattig

kabul edilen suclarda bu yola her gegen giin daha sik basvurulmaktadir'®.

Ancak Avrupa deneyiminde 0Ozellikle vurgulanan bir nokta bu tir alternatif
yontemlerin hukuk sisteminin gilvencelerinden yoksun olabilme ihtimalidir. Bir¢ok
Avrupa Ulkesi kamu hizmeti zorunlulugu, sosyal hizmet uzmanlari veya goézetim
gorevlilerinin gdzetmenligi ve rehberligi, aile konferanslari ve magdurlarin zararinin
tazminini de iceren (uzlasma gibi) onarici adalet bicimleri gelistirmekte ve
uygulamaktadir. Komite CHS'nin 40. maddesine gdnderme yapmakta ve insan haklari ve
yasal korunmaya tam saygi s6z konusu oldugu siirece bu tiir uygulamalari destekledigini
belirtmektedir. Alternatif yontemlerde suc¢lu oldugu yargisal glivencelerden yoksun bir

120 BECKER, Deviance and The Responses, s. 6-7, ADLER-MUELLER-LAUFER, Criminology, s.181, PFOHL, The Classical..., s.

351-352.

2L PEOHL, The Classical..., s. 351-359.

22 ADLER-MUELLER-LAUFER, Criminology, s.184.

3 Donald J. SHOEMAKER, Theories of Delinquency an Examination o f Explanations of Delinquent Behaviour, NY.1990, s.
214-223. Bu kuramin varsayimlarini biz de “Mekandan imkana Cocuk Suglulugunun Habitusu Ceza Ehliyeti iliskisi” baslikli
galismamizda g¢ocuk polisi, cocuk mahkemeleri, gocuk cezaevi ve islahevlerinde gergeklestirdigimiz saha ¢alismasinda
sinadik. Arastirma sonucunda ortaya c¢ikan bulular damgalama kuraminin varsayimlarini biyik Ol¢lide destekler
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Suruklenen Cocuklara Yonelik Onarict Adalet Programlar ve Gocuk Arbuluculugu, Prof.Dr. Turgut Akintirk’e Armagan,
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yontemle iddia olunan bir ¢cocugun haklarindan mahrum birakilmasi olasiligi komitenin
de israrla Gizerinde durdugu bir risktir ve buna karsi tedbirler komitenin ilgili yorum ve

tavsiye kararlarinda siralanmaktadir'®>.

b) Adli kovusturma gercevesindeki miidahaleler

Cocuklara 6zgi kovusturma, sorusturma ve yargillamaya yon veren ilkelerin
basinda adil yargilama ilkeleri gelir. Adli kovusturma ve yargilama kapsamindaki
midahalelerin nihai amacinin gocukla ilgili sosyal ve/veya egitsel 6nlemler kullanarak
cocugu topluma yeniden kazandirmak oldugu unutulmamalidir. Bu nedenle ozellikle
yargilama oOncesi alikoyma sirasinda 0Ozgirliglinden yoksun birakma uygulamasini
devletler kesin olarak sinirlamali ve bunu ancak en son basvurulacak yol oldugunda
uygulamalidir. Daha Once de degindigimiz CHS 37, b maddesi devletleri sorusturma
asamasinda Ozgurlikten yoksun birakmayi, en son basvurulacak onlem olarak ve
mimkin olan en kisa sire i¢in uygulama yukimluligu altina sokmaktadir. Ayrica
devletlerin rehberlik ve gozetim, denetim altinda tutma, toplumun denetimi veya giinlik
rapor merkezleri gibi olanaklari azami ve etkin bicimde uygulayabilen ve 6zgiirlikten
yoksun tutma uygulamasini en erken zamanda sonlandirabilecek iyi egitimli denetim
personeline sahip olmasi ve ideal yapiyl kurmasi gerekmektedir.

Komite, toplumsal tecridin cocugun olumsuz bicimde kamuoyuna tanitilmasina
ve damgalanmasina neden oldugunu ve ¢ocugun toplumla yeniden bitlinlesmesini ve ait
oldugu topluluga tam katiimini zedeleyebilme potansiyelini hatirlatip CHS 40 (1)
maddenin devletlere yiikledigi misyon uyarinca devletlerin kanunu ihlal eden bir ¢ocuga
toplumla yeniden bitiinlesmesini temin edecek yonde miidahale edilebilmesi icin bltin
eylemlerin cocugun toplumun eksiksiz ve yapici bir Gyesi haline gelmesini destekler
nitelikte olmasini saglamasi gerektigini vurgulamaktadir. Cocugun toplumsal tecritten ve
olumsuz bicimde kamuoyuna tanitilarak damgalanmaktan korunmasina Pekin Kurallari 8.
maddede de deginilmistir. Bu diizenleme soyledir:

“Her asamada cocugun afise olmasi yahut damgalanmasi gibi
zararlara yol acabilecek durumlarin ortadan kaldirilmasi igin gizlilige
azami 6zen gosterilmelidir. ilke olarak, cocuk suglunun kimligine
iliskin hi¢bir bilginin yayinlanmasina izin verilmemelidir”.

Toplumsal tecrit ve ¢ocugun olumsuz bicimde kamuoyuna tanitilmasi yasagi
konusunda devlet gorevlilerinin ve medyanin Tirkiye’de gereken 6zeni gostermedigine
sik sik tanik oluyoruz. Nitekim boyle bir 6rnege deginmenin faydali olacagina inaniyoruz.
2005 Mart ayinda Mersin’de yapilan bir miting de (¢ c¢ocugun bayragi sirikleyen
goriintileri “Tlrk bayragini yaktilar” haberiyle gazetelere ve televizyonlara tasinmis uzun
slire gindemi isgal etmisti. Cocuklara acilan davalar, bayragi kurtaran polise verilen 6dil
hep bu video gorintileri ve fotograflar esliginde kamuoyuna sunulmustu. Bayraga saygi
mitingleri, ling girisimleri bu haberleri izlemisti. Yaygin medyada devlet gorevlilerinin
kinama mesajlari ve devlet gorevlilerinin katilimiyla gerceklesen bayraga saygi mitingleri

25 Bknz: Committee on the Rights of the Child, Forty-fourth session, Geneva, 15 January-2 February 2007, GENERAL
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haberlerinin genis yer buldugunu gériiyoruz'*®. Videolara ve fotograflara hala internet
ortaminda ulasilabilen haberlerde, bayragi yerde sirikleyen c¢ocuklarin 10 saniyelik
goriintilerinde cocuklar agikca secilmektedir. Davalari su an hala devam eden cocuklara
bayrag verirken gorintilenen takim elbiseli kisinin bayraga saygi mitinglerinden birini
diizenleyen kisilerden oldugu iddiasi simdilerde bir baska yargilamanin dosyalarinda ileri
strilen bir iddia’”’. Bu toz duman bulutu arasinda yaygin medya, (oldukca yaygin bir
bicimde) c¢ocuklara toplumsal tecrit uygulamak ve c¢ocuklarin olumsuz bigimde
kamuoyuna tanitilmasi konusunda birbirleriyle yarismistir. O donemde yapilan
haberlerden ¢ok azinin ¢ocuk haklarini ihlal etmeden haber verme gorevini yerine
getirdigini goruyoruz'®,

Tutukluluk kararinin verilmesi, siiresi ve tutukluluk kosullariyla ilgili Tiirkiye’deki
diizenlemeler ve uygulamalari Ill) Tarkiye’ de Cocuk Ceza Yargilamasinda Cocuk Olmak,
C) Cocuklarin Tutuklanmasi basligi altinda inceleyecegiz.

3) Yasayi ihlal eden ¢ocuklar ve yas

Cocuk Ceza Ehliyetinin kuramsal kokenleri ve Tirkiye'deki dizenlemenin
incelenmesini 1ll) Tirkiye’de Ceza Yargilamasinda Cocuk Olmak, D) Cocuklarin Ceza
Ehliyeti basliklari altina birakarak bu baslik altinda konuyla ilgili uluslararasi ilkelere yer
veriyoruz.

a) Cezai sorumluluk igin asgari yas siniri

CHS 40/3. madde devletlerin (a fikrasinda belirtilenlerin yani sira) asgari bir yas
belirlemeleri ve bu vyasin altindaki cocuklarin ceza yasasini ihlal ehliyetlerinin
bulunmadigini varsaymalari ylkimlGlGgini dizenlemektedir. Buna gbre asgari yas
sinirinin altindayken sug isleyen ¢ocuklar, ceza hukuku prosedirlerine tabi tutulamazlar.
Bu cocuklar icin, yiksek yararlari geregi, 6zel koruma onlemleri alinabilir.

Ayrica Pekin Kurallari 4. maddede BM, duygusal, zihinsel ve entelektiel
olgunlukla ilgili olgulari hatirlatarak asgari yas sinirt baslangicinin  ¢ok dusiik
tutulmamasini devletlere tavsiye etmektedir. Komite ise bu konuda 6énemli bir noktaya
isaret ederek hakli kaygilarini dile getirmektedir:

“Komite c¢ocugun, asgari yas sinirindan kigik yasta olmasina
ragmen, ciddi bir sucla itham edildigi veya cezai a¢idan sorumlu

126 Bknz.: Bayragini kapan miting alanina kostu http://arsiv.sabah.com.tr/2005/03/26/gnd108.html; Bayrak Yakmaya Sert

Tepki: http://webarsiv.hurriyet.com.tr/2005/03/22/617112.asp

27 http://bianet.org/bianet/bianet/108787-ergenekonda-bayrak-yakma-provokasyonsa-cocuklar-nicin-hala-sanik

2 Bunlardan biri icin bknz.: “lyi Gazetecilik: Tepkiyi Yansitan Ama Kiskirtici da Olmayan...”

http://yenisafak.com.tr/arsiv/2005/mart/24/kronikmedya.html

Lz



tutulacak  olglide  olgun olarak  degerlendirildigi istisna
uygulamalarina iliskin kaygi duydugunu belirtir”*%.

b) Cocuk ceza adaleti acisindan ust yas siniri

Ceza Kanununu ihlal etmekle itham edilen veya ihlal ettigi bilinen, fiili isledigi
iddia edildigi anda 18 yasinin altinda olan herkes CHS madde 40’tan kaynaklanan haklar
geregi cocuk ceza adaleti kurallarina tabidir.

Bu ilkenin en 6nemli sonucu 18 yas altindaki ¢ocuklari istisnai uygulama adi
altinda vyetiskinler icin tasarlanmis kurum ve usullere tabi tutulmasi konusundaki
yasaktir. Ozellikle 16-17 yaslarindaki cocuklara yetiskin suglular gibi muamele
edilmesinin yolunu acgan istisna diizenlemelerini komite kaygi ile karsiladigini; diger
yandan cocuk ceza adaleti kural ve dizenlemelerinin uygulamasini, genel kural veya
istisna yoluyla 18 yas ve Uzeri kisileri (genellikle 21 yasina kadar) de kapsayacak sekilde
genisleten devletlerin bu tutumunu ise takdirle karsiladigini belirtmektedir.

4) Genis Takdir Yetkisi

Pekin Kurallari 6. madde ¢ocuk yargilamasinda hakim-savciya taninan genis
takdir yetkisini dizenlemektedir. Dlizenlemeye gore cocuk suglularin gesitli o6zel
ihtiyaclarindan kaynaklanan bu genis takdir yetkisi cocugun yliksek yarari dogrultusunda
yargilamanin her asamasinda, ozellikle inceleme, sorusturma, muhakeme ve tedbirlerin
uygulanmasi sirasinda kullanilmahdir. Takdir yetkisi sayesinde karar mercilerinin her
olaya 6zgi, dogru karar vermelerinin saglanmasi saglanir.

Bu maddede denetim ve dengelerden ayrica meslekten olmak ve sorumluluk
tasimak kosullarindan so6z edilerek takdir yetkisinin sinirlari ve kullanimina sk
tutulmustur. 6. madde, kadronun kalitesinden ve uzmanlasmis personelden s6z ederek
¢ocuk yargilamasinda uzmanlasma ilkesine deginmekte ve ¢ocugun yilksek yararina
uygun ve hakkaniyetli karar verilmesini saglama hedefine yonelmektedir.

Takdir yetkisi CHS madde 40(4)’'de CHS madde 37(b)’ de sayilan alternatif 6nlem
listesinden en uygun olaninin somut olaya uygulanmasi konusunda 6nem tasimaktadir.
Komite kanunlarin, mahkeme/yargi¢c veya baskaca bir bagimsiz ve tarafsiz yetkili adli
makama, kurumsal bakim ve 6zgiirliikten yoksun birakma disinda olasi genis alternatifler
sunmasi gereginin altini gizmektedir.

5) Adil yargilama giivencesi

CHS madde 40(2), ceza kanununu ihlal etmekle itham edilen veya ihlal ettigi
bilinen g¢ocuklarin adil muamele goérmelerini ve adil yargilanmalarini temin eden

2% Bknz: Committee on the Rights of the Child, Forty-fourth session, Geneva, 15 January-2 February 2007, GENERAL

COMMENT No. 10 (2007),Children’s rights in Juvenile Justice, P.: Ill, 34. Komite yorumunda ¢ocugun kag yasinda oldugu
veya asgari yas sinirinin altinda mi Gstiinde mi oldugu belirlenemedigi durumlarda, ¢ocugun cezai agidan sorumlu
tutulmamasi gerektigini belirtmektedir.

L



givenceler ve haklar listesi icermektedir. Bu glivencelerin ¢ogu, ayni zamanda
International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR - Medeni ve Siyasi Haklara dair
Uluslararasi Sozlesme) madde 14’de diizenlenmistir. Ancak s6z konusu glivencelerin
cocuklar agisindan uygulanmasinin 6zel boyutlar arz ettigi ve c¢ocuk haklari
paradigmasina hakim ilkeler isiginda yorumlanmasi geregi gozden kagirilmamahdir.
Burada adil yargilanma giivencesinin alt bileseni konumundaki haklari ve diizenlendikleri
maddeyi belirtmekle yetinecegiz. Adil Yargilanma glivencesinin ayrintili izahi bash basina
bir calisma bashgi olup gerek bu calismanin hacmi gerekse 6zgiilendigi konu agisindan
kisaca deginilmesi daha uygun olacaktir.

Adil Yargilanma giivencesi altinda CHS su haklari ve ilkeleri saymaktadir:

A) Cocuk ceza adaletinde geriye doniik uygulama olmamasi (madde
40(2)(a))

B) Masumiyet karinesi (madde 40(2)(b)(i))

C) So6zunidn dinlenilmesi hakki (madde 12)

D) Yargilamaya etkin katilma hakki (madde 40(2)(b)(iv)).

E) Suglamalar hakkinda ivedi ve dolaysiz bilgi verilmesi (madde 40(2)(b)(ii))

F) Yasal ve diger uygun yardimlar (madde 40(2)(b)(ii))

G) Gecikmeksizin ve ana-babalarin katkisiyla karar alinmasi (madde
40(2)(b)(iii))

H) Zorunlu kendi aleyhine tanikhgin olmamasi (madde 40(2)(b)(iv))

i) Taniklarin varligi ve sorusturulmasi (madde 40(2)(b)(iv))

J) ltiraz/temyiz hakki (madde 40(2)(b)(v))

K) Ucretsiz cevirmen yardimi (madde 40(2)(vi))

L) Ozel yasama tam saygi (madde 16 ve 40(2)(b)(vii))

Komitenin adil yargilanma glvencelerinin uygun ve etkin bicimde
uygulanmasinin temel kosulunun, ¢ocuk ceza adaleti yonetimindeki kadro kalitesine
bagli oldugunu ve polis memurlari, savcilar, cocugun yasal ve diger temsilcileri, yargiclar,
gbzetim gorevlileri, sosyal hizmet uzmanlari ve diger personelin egitiminin éneminin
altini tekrar tekrar cizdigini goriyoruz.

“Bu profesyonel gorevliler bir cocugun ve oOzellikle bir ergenin
fiziksel, psikolojik, zihinsel ve sosyal gelisimi ile engelli ¢ocuklar,
milteci cocuklar, sokak cocuklari, siginma hakki talep eden ¢ocuklar,
irksal, etnik, dinsel, dilsel veya baska azinliklardan cocuklar gibi
korunmasiz ¢ocuklarin 06zel gereksinimleri konusunda egitilmis
olmalidirlar”**°.

Il. TURKIYE’DE CEZA YARGILAMASINDA GOCUK OLMAK

Tirk Ceza Mevzuati’'nda suca karisan cocuklarin yetiskinlerden farkh olarak ele
alinmasini 6ngoren usul ve maddi hukuk kurallari mevcuttur. Bir cocugun ceza

398 nz: Committee on the Rights of the Child, Forty-fourth session, Geneva, 15 January-2 February 2007, GENERAL
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yargilamasi siirecine girmesi halinde 5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu (CKK) 6zel kanun
olarak uygulanacak, bu kanunun dizenlemedigi hususlarda TCK ve CMK ve ilgili
mevzuatin 6ngordigi genel kurallar gegerli olacaktir.

Tirkiye’de ¢ocuk yargilamasinda uygulama ve mevzuattaki sorunlara gegmeden
once Cocuk Koruma Kanunu’nun hiikiimlerine kisaca deginmek yerinde olacaktir.

A) Cocuk Koruma Kanunu

15 Temmuz 2005 tarihinde yirirlige giren Cocuk Koruma Kanunu’nun 1.
maddesi kanunun amacini “korunma ihtiyaci olan veya suca siriiklenen c¢ocuklarin
korunmasina, haklarinin ve esenliklerinin giivence altina alinmasina iliskin usul ve
esaslari dizenlemektir” seklinde belirtmektedir.

Cocuk tanimi kanunun 3. maddesinde yer almaktadir. Buna gore, CKK taniminda
cocuk, “daha erken yasta ergin olsa bile, onsekiz yasini doldurmamis kisi”dir. Kanun
burada, “korunma ihtiyaci olan ¢ocuk” ve “suga siriklenen ¢ocuk” seklinde ikili bir
ayrima gitmektedir. Korunma ihtiyaci olan ¢ocuk, “bedensel, zihinsel, ahlaki, sosyal ve
duygusal gelisimi ile kisisel glivenligi tehlikede olan, ihmal veya istismar edilen ya da sug
magduru ¢ocugu”; suca slriklenen gocuk ise “kanunlarda sug olarak tanimlanan bir fiili
isledigi iddiasi ile hakkinda sorusturma veya kovusturma yapilan ya da isledigi fiilden
dolayl hakkinda giivenlik tedbirine karar verilen ¢ocugu” ifade etmektedir. Bu ayrimda
ifade edilen iki kavram ayni zamanda 2. maddede kanunun uygulama kapsamina giren iki
cocuk tipini ifade etmektedir.

Kanun 4. maddesinde uygulamada ¢ocuk haklarinin korunmasina iliskin olarak
ongorilen temel ilkeleri saymaktadir. Maddede bu ilkeler;

“a) Cocugun yasama, gelisme, korunma ve katilim haklarinin glivence altina
alinmasi,

b) Cocugun yarar ve esenliginin gozetilmesi,
c) Cocuk ve ailesinin herhangi bir nedenle ayrimciliga tabi tutulmamasi,

d) Cocuk ve ailesi bilgilendirilmek suretiyle karar stirecine katilimlarinin
saglanmasi,

e) Cocugun, ailesinin, ilgililerin, kamu kurumlarinin ve sivil toplum kuruluslarinin
isbirligi icinde galismalari,

f) insan haklarina dayali, adil, etkili ve siiratli bir usul izlenmesi,

g) Sorusturma ve kovusturma siirecinde ¢ocugun durumuna uygun 6zel ihtimam
gosterilmesi,
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h) Kararlarin alinmasinda ve uygulanmasinda, ¢ocugun yasina ve gelisimine
uygun egitimini ve 6grenimini, kisiligini ve toplumsal sorumlulugunu gelistirmesinin
desteklenmesi,

i) Cocuklar hakkinda 6zglirlGgi kisitlayici tedbirler ile hapis cezasina en son ¢are
olarak basvurulmasi,

j) Tedbir karari verilirken kurumda bakim ve kurumda tutmanin son ¢are olarak
gorilmesi, kararlarin verilmesinde ve uygulanmasinda toplumsal sorumlulugun
paylasiimasinin saglanmasi,

k) Cocuklarin bakilp go6zetildigi, tedbir kararlarinin uygulandigi kurumlarda
yetiskinlerden ayri tutulmalari,

I) Cocuklar hakkinda vyurutilen islemlerde, yargillama ve kararlarin yerine
getirilmesinde kimliginin baskalari tarafindan belirlenememesine yonelik 6nlemler
alinmasi”

seklinde vyer almistir. Kanunun saydigi bu ilkelerin, Onceki basliklarda
acikladigimiz uluslararasi belge ve sozlesmelerle ginimize kadar gelen ilkelerden
esinlenerek ve bunlara uygun olarak dizenlendigi goriilmektedir.

Diger yandan kanun bu kisimda cocuklar hakkinda koruyucu ve destekleyici
tedbirleri diizenlemektedir. 5. maddeye goére bu tedbirler, “koruyucu ve destekleyici
tedbirler, ¢ocugun o6ncelikle kendi aile ortaminda korunmasini saglamaya yonelik
danismanlik, egitim, bakim, saglk ve barinma konularinda alinacak tedbirlerdir”. Devami
maddelerde de s6z konusu tedbirlere iliskin yetki, uygulama vb. konular
diizenlenmektedir. ikinci kisim, gocuk siipheli ve saniklarin yargilanmasinda gecerli olan
sorusturma ve kovusturma siireclerini diizenlemektedir.

15. madde suca siriiklenen cocuklarla ilgili sorusturmalarda, cocuk birolarinda
gorevli Cumhuriyet Savcilarinin yetkili olacagini belirtmektedir. 16. madde, go6zalt
strecine iliskin olarak, gézaltina alinan ¢cocuklarin kollugun cocuk biriminde tutulacagini
fakat kollugun c¢ocuk biriminin bulunmadigi yerlerde c¢ocuklarin, goézaltina alinan
yetiskinlerden ayri bir yerde tutulacagini diizenlemektedir. Ayni yaklasim 17. maddede
de gorulmekte, yetiskinlerle birlikte su¢ isleyen c¢ocuklarin ayri yargilanacagi
ongorilmekte fakat bu maddenin 3. bendinde “davalarin birlikte yirttiilmesinin zorunlu
gorilmesi halinde, genel mahkemelerde, yargilamanin her asamasinda, mahkemelerin
uygun bulmasi sartiyla birlestirme karari verilebilir” denilmekle bir istisnaya yer
verilmigstir. Bu istisnanin gerceklesmesi halinde, birlestirilen davalar genel mahkemelerde
gorilecektir.

Bunun yani sira 18. maddede cocuklara kelepce vb. aletlerin takilmasinin
yasaklanmasi ve bunun istisnalari ile 19. maddede kamu davasinin agilmasinin
ertelenmesi slresinin ¢ocuklar icin 3 yil olusu gibi hususlar da bu kisimda yer almaktadir.
20. madde ise adli kontrol konusunda diizenleme getirmistir. Adli kontrol tedbiri olarak
CMK 109. maddede diizenlenen durumlarin yaninda 20. madde ¢ocuklar igin birtakim
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baska bicimler 6ngdérmektedir. Bunlar, “belirlenen c¢evre sinirlari disina g¢ikmamak,
belirlenen bazi yerlere gidememek veya ancak bazi yerlere gidebilmek, belirlenen kisi ve
kuruluslarla iliski kurmamak” olarak sayilmistir. Fakat bu tedbirlerden sonug
alinamamasi, sonug¢ alinamayacaginin anlasilmasi veya tedbirlere uyulmamasi
durumunda tutuklama karari verilebilecegi de ayni maddede belirtilmistir.

Tutuklama yasagi konusunda CKK’ da yer alan tek hikim ise 21. maddedir. 21.
madde, “onbes yasini doldurmamis ¢ocuklar hakkinda st siniri bes yili asmayan hapis
cezasini gerektiren fiillerinden dolayi tutuklama karari verilemez” diyerek tutuklama
konusunda cocuklar icin bir istisnayl dngormustar.

22. madde durusma usulline iliskin olarak bazi diizenlemeler getirmis olup ¢ocuk
veya c¢ocugun velisi, vasisi, mahkemece gorevlendirilmis sosyal calisma gorevlisi,
cocugun bakimini Gstlenen aile ve kurumda bakiliyorsa kurumun temsilcisinin
durusmada hazir bulunabilecegini, cocugun sorgusu veya ¢cocuk hakkindaki diger islemler
sirasinda c¢ocugun yaninda sosyal calisma gorevlisi bulundurulabilecegini, yarari
gerektirdigi takdirde cocugun durusma salonundan gikarilabilecegi veya sorgusu yapilmis
¢ocugun durusmada hazir bulundurulmasina da gerek goériilmeyebilecegi belirtilmistir.
23. madde hikmin acgiklanmasinin geriye birakilmasi ile ilgilidir ve denetim siresini
CMK’dan farkli olarak 3 yil olarak diizenlemistir.

Uzlasma konusunda ise ¢ocuklarla ilgili herhangi bir ayirici dizenleme olmamakla
birlikte, 24. maddede CMK’nin uzlasmayla ilgili diizenlemelerinin kanun kapsamindaki
cocuklar icin de uygulanacagi belirtilmistir.

2253 sayih Cocuk Mahkemelerinin Kurulusu, Goérev ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun’un 2005 yilinda yirtrlikten kaldiriimasiyla birlikte, glinimiizde Cocuk
Mahkemelerine iliskin hikiimler CKK'nin 3. Kisminda yer almaktadir.

Mahkemelerin kurulusuyla ilgili 25. madde “bu mahkemeler her il merkezinde
kurulur. Ayrica, bolgelerin cografi durumlari ve is yogunlugu goéz onilinde tutularak
belirlenen ilgelerde Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulunun olumlu goérisi alinarak
kurulabilir” demektedir. Buna goére adli teskilatin bulundugu her yerlesim birimi yerine
kanun il merkezleri ve is yogunlugunun gerektirdigi belli ilce merkezlerini ¢ocuk
mahkemelerinin  kurulmasinin  zorunlu oldugu vyerler olarak belirlemistir. Cocuk
mahkemeleri asliye ve sulh ceza mahkemelerinin gorevlerine giren davalarda, ¢cocuk agir
ceza mahkemeleri ise agir ceza mahkemelerinin gorevlerine giren davalarda gorevlidir.
26. maddenin son bendi yukarida da belirtilen 17. maddedeki durumlar disinda cocuklar
hakkindaki kamu davalarinin bu mahkemelerde goriilecegini belirtmektedir.

Cocuk mahkemelerinin yani sira Cumhuriyet Savciligi Cocuk Birolarinin kurulusu
ve gorevleri ile kolluk ¢ocuk birimlerine ve mahkemelerde gorevlendirilecek sosyal
calismacilara ve ayrica ¢ocugun denetim altina alinmasina iliskin hiikimler de kanun
kapsaminda yer almaktadir.

L



Bununla birlikte, Cocuk Koruma Kanunu’nda yer alan bosluklardan dogan ya da
bazi baska kanun hiikimlerinden ve hatta kanun metinlerinin yanhs yorumlanmasindan
kaynaklanan bir dizi uygulama ise CKK ile gergevesi ¢izilmis cocuklara 6zgii bir yargilama
sisteminde, bu alanda kabul edilmis evrensel ilkelerle ve Tirkiye'nin de taraf oldugu
uluslararasi belgelerle catisma yaratmaktadir. Cocuk yargilamasinin, deyim yerindeyse,
kara deliklerini olusturan bu uygulamalari konuyla ilgili uluslar arasi belgeler isi1ginda,
asagida inceliyoruz.

A) YETISKINLER iICIN TASARLANMIS MAHKEMELER-KOLLUK VE USULE TABI
TUTULAN COCUKLAR

Cocuklara Ozgii Yargilamaya Hakim Olan ilkeler ve Uluslararasi Olgiitler Isiginda
Turkiye’den Ornekler bashiginda ayrintilariyla ortaya koydugumuz (izere c¢ocuk
yargilamasina iliskin, uluslararasi hukuk dizeninde, uluslararasi sézlesmeler ve kurallar
ile uyumlu c¢ocuklara 06zgl vyargilama rejiminin kurulmasi 6ngorilmistiir. Kisaca
hatirlatmamiz gerekirse CHS’nin 3. maddesinde diizenlenen c¢ocuklara iliskin yargisal
faaliyetlerde “cocugun yiksek yarar” ilkesi geregi ceza adalet sisteminde izlenecek
hedef cocugun cezalandirilmasindan ziyade ¢ocugun iyilestirilmesidir. Bunun sonucu
olarak ceza sisteminin suca karismis ¢cocuga verecegi tepki de islenen sucun yaninda
cocugun kisisel durumuyla da orantili olmak zorundadir.

Ayrica masumiyet karinesi, suglamanin bildirilmesi, konusmama hakki, avukatla
temsil edilme hakki, veli veya vasinin hazir bulunmasi hakki, taniklarla ytzlestirme ve
taniklara ¢apraz sorgu hakki, daha st makama temyiz hakki ve temel usuli glivenceler 7.
maddenin yargilamanin her asamasinda ¢ocuklar i¢in 6ngordigi haklardir.

CHS'nin getirdigi ilkeleri somutlastiran Pekin Kurallarinda cocuklara 6zgi bir
yargilama sisteminin unsurlari ortaya konmaktadir. Bu unsurlarin baslicalari ¢ocuk
hukukunda uzmanlasmis bir polis teskilati, hakim- savci ve sosyal hizmetler personeli;
sorusturma ve kovusturmanin her asamasinda ¢ocugun Ustlin yararinin géz onilinde
tutulmasi, cocuklar icin alternatif yargi yollari, tutuklamanin istisnai ve kisa siireli olmasi
seklinde sayilabilir.

Yetiskinlerden ayri olarak c¢ocuklara 06zgli bir ceza adalet sisteminin
dngorillmesinin sebepleri, “Cocuklara Ozgii Bir Yargilama Sistemine Neden ihtiyag
vardir?”, “Cocuklara Ozgii Yargilamaya Hakim Olan ilkeler ve Olgiitler Isiginda
Turkiye’den Ornekler” bashgi altinda ayrintili bir bicimde aciklandigl iizere cocugun
yetiskin toplumundaki kendine 6zgii konumu ve ihtiyaglaridir.

Batln bunlara ek olarak, uluslararasi belgelerin ¢ocuklara 6zgi bir yargilama
sistemi konusunda herhangi bir istisnaya yer vermediklerine dikkat cekilmelidir. istisnai
bir uygulama icermeyen bir cocuk adalet sisteminin kurulmasi bu acgidan, her devlet icin
bir ylikiimlilUk olarak kabul edilmelidir.
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1) Tiirk Hukuku’nda Cocuk Ceza Adalet Sistemi: istisnalarin Golgesinde Kalmis
Cocuklara Ozgii Yargilama

Cocuk Koruma Kanunu 15. maddeye gore cocuklar hakkinda vyiritilecek
sorusturmalarda Cumhuriyet Savciliklari biinyesindeki Cocuk Biirolari, 26. maddeye gore
kovusturmalarda ise Cocuk Mahkemeleri gorevlidir. Ancak, 26. maddenin son bendi
“cocuklar hakkinda acilan kamu davalari, kanunun 17. maddesi hiikiimleri sakli kalmak
kaydiyla bu kanunla kurulan mahkemelerde gorilir” demekle ¢ocuk mahkemelerinin
gorevi konusunda bir istisnaya isaret etmektedir.

17. madde yetiskinlerle ¢ocuklarin istirak halinde bir suga karismasi durumunda
gorev konusuna aciklik getirmekte, boéyle bir durumda ¢ocuklar hakkindaki sorusturma
ve kovusturmanin ayri ylritilecegini 6ngérmektedir. Ancak 17. maddenin son bendi
“davalarin birlikte yurttiilmesinin zorunlu gorilmesi halinde, genel mahkemelerde,
yargilamanin her asamasinda, mahkemelerin uygun bulmasi sartiyla birlestirme karari
verilebilir. Bu takdirde birlestirilen davalar genel mahkemelerde gorulir” seklindeki
istisnayl getirmekle bu kuraldan ayrilmaktadir. Buna gore “zorunlu gorilmesi halinde”
yetiskin ve cocuk hakkinda ayri ayri agilmis davalar birlestirilebilecek ve bu davada genel
mahkeme gorevli olacaktir.

Burada belirtilen zorunlulugun ne olabilecegi konusunda yasa sessiz kalmaktadir.
Bu durumun da hakime genis bir takdir yetkisi tanimis oldugu aciktir. Zorunluluk halinin
ne olduguna iliskin sabit kriterlerin olmamasi, bugiin mahkemeler tarafindan siklikla ve
kolayca birlestirme kararlarinin verilebilmesi sonucunu dogurmaktadir. Uygulamada
Cocuk Hakimlerinin birlestirme karari vererek genelde ellerindeki dosyay! suca karisan
yetiskin sanigin mahkemesine géndermeyi tercih ettigini goriiyoruz. Bu birlestirme karari
ile cocuk bir anda mahkeme nezdinde vyetiskin statiisiine gecirilmekte ve cocuk
yargilamansin zirhindan mahrum kalmaktadir. Turkiye'nin de imza koyarak baglayicilini
kabul ettigi cocuk hukukunun evrensel kurallari, herhangi bir zorunluluk halinde dahi
cocuklara 6zgl adalet sistemi icin bir istisna 6ngérmemektedir. Kanunun bu hikmdnin
uluslararasi hukuka aykirihgi agiktir.

Maalesef bu istisnai durumun c¢ocuklarin suca karistigl davalarda sikca
uygulandigini gérmekteyiz. Davalarin genel mahkemelerde birlestiriimesi hakkinda
gorilecek zorunlulugun ne oldugu belli olmamakla birlikte, uluslararasi belgelerle
getirilmis bir kurala, hukuka aykiri bir sekilde getirilmis bu istisnai kuralin, ne yazik ki,
¢ocuk mahkemelerin is ylkiini hafifletmek {izere de uygulamada sik¢a kullanildigi
gbzlemi alanda galisan kisilerce paylasilan yaygin bir kani.

2) Terérle Miicadele Kanunu’nda Yer Alan istisnalar

Suca struklenmis cocuklarin cocuk mahkemelerinde yargilanacagi kuralinin bir
istisnasi da 3713 s. Terdrle Miicadele Kanunu’nda yer almaktadir. Kanunun 9. maddesine
gore,
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“Bu Kanun kapsamina giren suglarla ilgili davalara, 04.12.2004 tarihli ve 5271
sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 250. maddesinin birinci fikrasinda belirtilen agir ceza
mahkemelerinde bakilir. Bu suclardan dolayl onbes yasin tzerindeki cocuklar hakkinda
acilan davalar da bu mahkemelerde goriltr.”

Buna gore terorle miicadele kapsaminda bir su¢ s6z konusu oldugunda on bes
yasin Uzerindeki cocuklar da cocuk agir ceza mahkemesi yerine CMK 250. madde
kapsaminda belli tip suglara iliskin davalara bakmakla goérevlendirilmis agir ceza
mahkemelerinde yargilanacaktir.

Terorle Micadele Kanunu’nun 15 vyas Ustindeki cocuklarla ilgili getirdigi
istisnalar sadece bu maddeyle sinirli degildir. Kanunun 13. maddesine gore;

“Bu Kanun kapsamina giren sugclarla ilgili olarak Ceza Muhakemesi
Kanununun 231’inci maddesine gére hiikmiin agiklanmasinin geri
birakilmasi  karari  verilemez; verilen hapis cezasi segcenek
yaptirimlara cevrilemez ve ertelenemez. Ancak bu hiikiimler onbes
yasini tamamlamamis ¢ocuklar hakkinda uygulanmaz.”

Madde, terérle miicadele kapsaminda bir suca karismis 15-18 yaslari arasindaki
cocuklar icin ceza verilmesi yerine hikmin acgiklanmasinin geri birakilmasi, hapis
cezalarinin yerine alternatif yaptirimlarin uygulanmasi ve cezanin ertelenmesi gibi
secenekleri devre disi birakmaktadir. 12-15 yas grubu c¢ocuklar agisindan ise bu
secenekler gecerliliklerini devam ettirmektedir.

Bu maddenin ve yukarida belirttigimiz CKK’daki istisna hiikmiiniin gocuklara 6zgi
adalet sisteminin standartlari ve uluslararasi ¢ocuk hukukunun ilkelerine aykiriligi
ortadadir. Bu dizenleme, ¢ocuk hukukunun suca siiriiklenmis cocuklarla ilgili olarak
cezalandirmadan ziyade ¢ocugun iyilestirilmesini, kazanilmasini amaglayan ilkeleriyle de
ters diismektedir.

Erteleme ve paraya cevirme gibi hapis cezasindan sapma niteligindeki alternatif
yaptirimlar, suclunun kisiligini dikkate alan Modern Ceza Hukukunun vazgecilmez
enstriimanlaridir. Bu, cezanin bireysellestirilmesi ilkesinin dogal bir sonucudur ve
modern ceza hukuklarindaki son egilim vyargicin ceza tayininde ve alternatif
yaptinimlardaki takdir yetkisinin artirilmasidir.

Pekin Kurallar’'nin 5. maddesinde yer alan ¢ocuklara 6zgii bir adalet sisteminin
amagclarini ortaya koyan hikmu hatirlatmakta fayda var:

“Cocuk ceza adaleti sisteminde daima ¢ocugun iyilestirilmesi én
plana alinmalidir ve ¢ocuk suglulara gésterilecek tepki hem sugun
hem de suc¢lunun icinde bulundugu kosullarla orantili olmalidir.”

Acikca gorilayor ki, amag, cezalandirma degil cocugun iyilestiriimesidir. Bu

cocuklarin  genel mahkemelerde vyargilanmalarini gerektiren durumlarda bile
yargilamanin amacini ortaya koyan bir diizenlemedir. Yine bu maddeden anlasiimaktadir
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ki, cocuk tarafindan islenen suga verilecek tepki, sugla oldugu kadar ¢ocugun iginde
bulundugu kosullarla da (aile durumu, ¢ocugun sosyal kosullari ve diger kisisel kosullar)
orantili olmak zorundadir.

Bu noktada Pekin Kurallari’'nin iki maddesini hatirlamak faydali olacaktir. 6.
madde, bu amaca yonelik olarak yargilamada yetkili kimselerin genis bir takdir yetkisine
sahip olmalari gerektiginden bahsederken, 17. madde ¢ocuklari yargilarken ve hiikim
verilirken dikkate alinacak ilkeleri sOyle gostermektedir:

“Yargilama yapan makama asadida yazili ilkeler kilavuzluk etmelidir:

(a) Verilecek ceza sadece sucun agirlgi ve islenis tarziyla degil, cocugun icinde
bulundugu kosullar ve ihtiyaglari ve hem de toplumun gereksinimleri ile de oranl
olmalidir.

(b) Cocugun kisisel o6zgiirliigiine getirilecek kisitlamalar ¢ok dikkatli bir
incelemeden sonra konulmali ve bu kisittamalarin miimkiin oldugu kadar az olmasina
6zen gosterilmelidir.

(c) Ozgiirliikten yoksun birakma, sugun baska bir kisiye yonelik ciddi bir saldiri
niteliginde bulunmasi veya ¢ocudgun ciddr sug islemeyi itiyat haline getirmis olmasi halleri
disinda verilmemelidir.

(d) Cocugun islah edilmesi ilkesi ¢ocuklara iliskin davalarda yol gésterici ilke
olmalidir.

Cocuklar hakkinda idam cezasi verilemez.
Cocuklar hicbir halde fiziksel bir cezaya maruz birakilmamalidir.

Yetkili makamin her zaman igin yargilamaya ara verme yetkisi olmalidir.”

Gorildagu gibi 17. madde cocuga ceza verilecek olmasi durumunda, ¢ocugun
kisisel kosullariyla toplumun gereksinimleri arasinda bir denge kurulmasini
ongormektedir. Buna gore ¢ocugun cezalandirilmasinda bir yarar s6z konusu olabilir,
ancak bu durumda (d) bendinde belirtildigi gibi cocugun islah edilmesi, geleceginin goz
onlinde tutulmasi da gereklidir. Verilecek ceza sonucunda g¢ocugun ozgirligine
kisitlama getirilecekse, bu kisitlama titiz bir inceleme sonucu getirilmeli ve ancak baska
bir kisiye yonelik ciddi bir saldirinin varligi ya da ¢ocugun sug islemeyi aliskanlik haline
getirmis olmasi, kamu givenligi icin baska bir yolun bulunmamasi durumunda
uygulamaya konmalidir. Bu kural, BM 6. Kongresi'nde bu konuda alinan karara kosut
olarak, mimkiin oldugu kadar ayrintili diizenlemelerin ulusal mevzuatlarda yer almasini
ve sarth saliverme, hikmin aciklanmasinin ertelenmesi gibi alternatif onlemlerin
OzglrlGgu kisitlayici cezalardan 6nce dislinlilmesi gerektigini ortaya koymaktadir.

18. madde ise cezalandirma yerine dikkate alinacak bu alternatif 6nlemlere
aciklik getirmistir. Buna gore;
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“Yargilayan makamin sadece mevzuata bagh kalmasini saglayabilmek ve gerekli
esneklige sahip kilinabilmesi amaciyla dava sonucunda verilebilecek alternatif
yaptirimlar iretilmelidir. S6zii edilen yaptirimlar birbiri ile kombine de edilmelidir. Anilan
yaptirimlar asagidakileri de kapsamalidir:

(a) Bakim, rehberlik ve gézetim diizenlemesi;

(b) Sartl saliverme;

(c) Sosyal hizmet yaptirma karari;

(d) Para cezalari ve zararlarin tazmini;

(e) Vasitali islah ve 6teki islah 6nlemeleri;

(f) Cesitli terapi gruplarina katihm ve benzeri etkinliklere iliskin diizenlemeler;

(g)Koruyucu aile yanina, toplumsal merkezlere veya baska bir egitim merkezine
yerlestirme;

(h) Yukaridakilere benzer diizenlemeler.

Hi¢ bir ¢ocuk, davasindaki kosullar gerektirmedik¢ce ebeveyninin gézetiminden
kismen ya da tamamen ayrilmamalidir.”

Yaptirimlar uygulanirken ¢ocuklarin topluma tekrar kazandirilmalarina dénik
tedbirlerin de mutlaka g6z onlinde tutulacagl belirtiimektedir. Pekin Kurallari, bu
maddenin devaminda suca karismis cocuklarin islahina yénelik kurum disi yéntemleri
temel bir kural olarak ortaya koymaktadir. Buna gore 19. madde;

“Cocudun bir kuruma kapatilmasi daima en son ¢are olmali ve buna gerekli olan
en kisa stirede son verilmelidir”, demektedir.

Cocuklara doniik ceza verilmesi gereken hallerde, alternatif yaptirimlarin
oncelikle goz onilinde tutulacagl ve bir kuruma kapatilarak o6zglrligin kisitlanmasi
durumunun ancak son care olarak hayata gecirilebilecegi bu madde kapsamindan
anlasiimaktadir. Bu madde kurumsal islahi son ¢are olmasinin yaninda en kisa slrede
sonlandirilmasi agisindan da sinirlamaktadir.

Biitlin bunlar goz 6nilinde tutuldugunda 15-18 yas grubu cocuklar icin alternatif
yaptirimlara Terorle Miicadele Kanunu 13. maddeyle getirilen istisnalarin uluslararasi
hukuka aykirihg! ortaya cikmaktadir. Bu durum, yukarida da bahsedildigi gibi, modern
ceza hukukunda gilinlimizde alternatif yaptirimlarin uygulanmasini 6ncelikli olarak
ongoren yaklasim ile suca karismis cocuklara cezayl ancak son gare olarak 6ngoren
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uluslararasi hukuk kurallarina da ters diismektedir. Tiirkiye’de ¢ocuklarin ¢ok uzun siire

(bazen 7 ay) tutuklu kalmasi uluslararasi hukuka acikca aykirilik teskil etmektedir®.

Nitekim AIHM’de son dénemde verdigi ve Tiirkiye’yi tazminata mahkdm ettigi bir
kararinda bu konuya vurgu yapmistir. Mahkeme, 15 yasindayken yasadisi orgite lye
olmak suglamasiyla DGM’de yargilanarak mahkim olan, tutuklugunda yetiskinlerle
birlikte tutulan, iskence ve kot muamele gordugiini ileri siiren bir gencin basvurusunu
degerlendirmistir. AIHM kararinda, konuyla ilgili uluslararasi belgeleri incelemis, BM
Cocuk Haklari Sozlesmesi’nin bir cocugun tutuklanmasini ya da cezalandirilmasini son
care olarak 6ngoren 37. maddesine, suca siriiklenmis cocuklar icin temel hak ve
ozglrliklerinin korunmasini, yansiz ve yetkili bir mahkeme oOnlinde yargilanmalarini
ongoren 40. maddeye, Birlesmis Milletler Cocuk Haklari Komitesi'nin Tirkiye hakkinda
2001 yilinda yayimladigi goézlem raporunda belirttigi, cocuk mahkemelerinin Tirkiye’'de
yeterince yayginlasmadigl, tutuklamaya halen son ¢are olarak basvurulmadigini tespit
ettigi ve bu nedenlerle komite tarafindan Tirkiye’de ¢cocuk adalet sisteminin uluslararasi
standartlarla uyumlastirilmasi yoénindeki tavsiyeleri gibi hususlara ve ilgili diger
belgelere atif yapmaktadir'?. Bu belgelere uyma zorunluluguna dikkat ¢ceken AiHM, 18
yasindan kiglik bir kisinin DGM’de yargilanmasi, 5 yil boyunca yetiskinlerle birlikte
tutulmasi, idamla yargilanmasi, iskence ve kot muamele gérmesi sonucunda ruhsal
saghginin bozulmasi gibi durumlari géz éniinde bulundurarak Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi’nin 3. maddesinin (“hi¢ kimse iskenceye, insanlik disi ya da onur kirici ceza
veya islemlere tabi tutulamaz”), 5/3. ve 5/4. maddelerinin (“(...) yakalanan veya tutulu
durumda bulunan herkes hemen bir yargi¢ veya adli gérev yapmaya yasayla yetkili
kihnmus diger bir gérevli éniine ¢ikarilir; kendisinin makul bir siire icinde yargilanmaya
veya adli kovusturma sirasinda serbest birakilmaya hakki vardir. Saliverilme, ilgilinin
durusmada hazir bulunmasini saglayacak bir teminata baglanabilir” ve “yakalama veya
tutuklu durumda bulunma nedeniyle 6zgiirliigiinden yoksun kilinan herkes, ézgiirliik
kisitlamasinin yasaya uygunlugu hakkinda kisa bir siire iginde karar vermesi ve yasaya
aykir gériilmesi halinde kendisini serbest birakmasi igcin bir mahkemeye basvurma
hakkina sahiptir.”) ve 6/1. maddesinin (“Herkes, gerek medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle
ilgili nizalar, gerek cezai alanda kendisine yéneltilen suglamalar konusunda karar verecek
olan, yasayla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan davasinin makul bir
siire icinde, hakkaniyete uygun ve acik olarak gériilmesini istemek hakkina sahiptir.”)
ihlal edildigini ortaya koyarak Tirkiye'nin basvurucuya tazminat 6demesine karar
vermistir’®®. Bu karar, cocuklara 6zgii adalet sistemine ulusal mevzuatta getirilmis
istisnalarin uluslararasi belgeler karsisindaki hukuksuzlugunu ortaya koyan gilincel bir
ornek olmasi agisindan 6énemlidir. Benzer olaylarda bu yonde ¢ikabilecek diger kararlar
icin de emsal olma potansiyeli tasimaktadir.

B! “Hicbir Cocuk 7 Ay Tutuklu Yargilanamaz” baslikli haber igin bknz.: http://bianet.org/bianet/dunya/103141-hic-bir-
cocuk-yedi-ay-tutuklu-yargilanamaz
32 Giiveg v. Turkey, 70337/01, 20.01.2009, pr. no. 58-64
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B) COCUKLARIN TUTUKLANMASI

Bir koruma tedbiri olarak tutuklama, serbest olan bir kisinin hakim karariyla
O0zglrlGglnin kisitlanmasini ya da muvakkaten yakalanmis olan bir kisinin 6niine
cikarildigi hakim tarafindan verilen kararla 6zgurltgiinin kisitlanmasini ifade eder™”.
Cocuklarin tutuklanmasi ile ilgili Tarkiye’deki mevzuat ve uygulamayr Tutuklamada
Mevzuattan ve Uygulamadan Kaynaklanan Sorunlar ve Tutuklamada Gorevli Merci

basliklarina ayirarak inceleyecegiz.
1) Tutuklamada Mevzuattan ve Uygulamadan Kaynaklanan Sorunlar

Anayasa’nin 19. maddesine gore herkes, kisi hirriyeti ve glivenligine sahiptir.
Yine ayni maddeye gore, suclulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisiler, kagmalarini,
delillerin yok edilmesini veya degistirilmesini 6nlemek maksadiyla veya bunlar gibi
tutuklamayr zorunlu kilan ve kanunda gosterilen diger hallerde hakim karariyla
tutuklanabilir.

Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 100. maddesi tutuklama nedenlerini
diizenlemektedir. Buna gore kuvvetli sug siiphesinin varligini gosteren olgularla birlikte
sipheli veya sanigin kagmasi, saklanmasi veya kagacagl sliphesini uyandiran somut
olgularin varligi ya da slipheli veya sanigin davranislarinin delilleri yok etme, gizleme
veya degistirme veya tanik, magdur veya baskalari Gzerinde baski yapilmasi girisiminde
bulunma hususlarinda kuvvetli siiphe olusturmasi gibi tutuklama nedenleri mevcutsa
tutuklama karari verilebilir. Ayrica, TCK’ da diizenlenen soykirim ve insanhga karsi suclar,
kasten 6ldiirme, silahla islenmis kasten yaralama ve neticesi sebebiyle agirlagsmis kasten
yaralama, iskence, cinsel saldiri (birinci fikra hari¢, madde 102), cocuklarin cinsel
istismari, hirsizlik (madde 141, 142) ve yagma (madde 148, 149), uyusturucu veya uyarici
madde imal ve ticareti (madde 188), suc islemek amaciyla 6rgiit kurma (iki, yedi ve
sekizinci fikralar harig, madde 220), devletin giivenligine karsi suglar (madde 302, 303,
304, 307, 308), anayasal diizene ve bu dlzenin isleyisine karsi suglar (madde 309, 310,
311, 312, 313, 314, 315), Atesli Silahlar ve Bicaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda
tanimlanan silah kagakgiligl (madde 12) suglari, Bankalar Kanununun 22 nci maddesinin
(3) ve (4) numarali fikralarinda tanimlanan zimmet sucu, Kacakgcilikla Miicadele
Kanununda tanimlanan ve hapis cezasini gerektiren suglar, Kiltiir ve Tabiat Varliklarini
Koruma Kanununun 68 ve 74’lincii maddelerinde tanimlanan suglar, Orman Kanununun
110. maddesinin dort ve besinci fikralarinda tanimlanan kasten orman yakma suglari gibi
suglarin islendigine dair kuvvetli siiphe sebeplerinin varligi durumunda tutuklama karari
verilebilir. isin dnemi, verilmesi beklenen ceza veya giivenlik tedbiri ile 6lgiilii olmamasi
halinde, tutuklama karari verilemez.

101. maddeye gore tutuklamaya, sorusturma evresinde cumhuriyet savcisinin
istemi Uzerine sulh ceza hakimi tarafindan, kovusturma evresinde sanigin
tutuklanmasina cumhuriyet savcisinin istemi Uzerine veya re'sen mahkemece karar

3% Erol CIHAN, Feridun YENISEY, Ceza Muhakemesi Hukuku, istanbul, 1998, 284
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verilir. Bu istemlerde mutlaka gerekge gosterilir ve adli kontrol uygulamasinin yetersiz
kalacagini belirten hukuki ve fiili nedenlere yer verilir.

Bu noktada, suga slirliklenmis ¢ocuklarin tutuklamasiyla ilgili olarak uluslararasi
sozlesmeler ve ulusal mevzuat hiikiimleri devreye girmektedir. CHS, 37. maddesi suca
slriiklenen c¢ocuklara uygulanacak hirriyeti kisitlayici yaptirnmlarla ilgilidir ve su
sekildedir:

“a) Higbir ¢ocuk, iskence veya diger zalimce, insanhk disi veya asadilayici
muamele ve cezaya tabi tutulmayacaktir. Onsekiz yasindan kiiclik olanlara, isledikleri
suglar nedeniyle idam cezasi verilemeyecegi gibi saliverilme kosulu bulunmayan émiir
boyu hapis cezasi da verilmeyecektir.

b) Hicbir c¢ocuk yasadisi ya da keyfi bicimde ézgiirliigiinden yoksun
birakilmayacaktir. Bir cocugun tutuklanip alikonulmasi veya hapsi yasa geregi olacak ve
ancak en son basvurulacak bir énlem olarak diistiniiliip, uygun olabilecek en kisa siire ile
sinirh tutulacaktir.

c) Ozgiirliigiinden yoksun birakilan her ¢ocuda insancil bicimde ve insan kisiliginin
6ziinde bulunan sayginlik ve kendi yasindaki kisilerin gereksinimleri géz niinde tutularak
davranilacaktir. OzgiirliiGiinden yoksun olan her ¢ocuk, kendi yiiksek yarari aksini
gerektirmedikge, 6zellikle yetiskinlerden ayri tutulacak ve olagandiistii durumlar disinda
ailesi ile yazisma ve gériisme yoluyla iliski kurma hakkina sahip olacaktir. (...)”

Goraldagu Gzere, BM Sozlesmesi suca striklenmis cocuklarin hirriyeti kisitlayici
yaptirimlara garptirilmasiyla ilgili birtakim kurallar 6ngérmektedir. Bu tiir yaptirimlarda
kanunilik ilkesi 6n plana c¢ikarilmakta, bunun yaninda tutuklamanin ancak basvurulacak
en son 6nlem olarak uygulanabilecegi ve uygulanmasi durumunda da miimkiin olan en
kisa sireyle sinirlanmasi 6ngorilmektedir. S6z konusu madde, ayrica g¢ocuklara
yetiskinlerden ayri kosullarda bu yaptirimlarin uygulanmasi gerektiginin de altini
cizmekte, insan haklarinin genel prensiplerinin gerektirdiklerinin yaninda ¢ocuga kendi
yasinin gerektirdigi sekilde bir muameleyi sart kosmaktadir. Yine 6zgirliginden yoksun
birakilmis bir c¢ocugun, bu silirecte vyetiskinlerden ayri tutulmasi da maddenin
ongordukleri arasindadir.

Pekin Kurallari 13. maddenin de tutuklama konusunda uluslararasi belgelerdeki
kriterleri bir anlamda toparladigi, alternatif tedbirlere 6ncelik verilmesi ve bunlarin
mimkin olmadigi durumlarda son care olarak tutuklama tedbirine basvurulmasi
gerektigini yineledigini gormekteyiz.

Cocuklarin tutukluluguna iliskin BM Sozlesmesi’nde gosterilen yaklasimin benzeri
Ozgirlugiinden Yoksun Birakilmis Cocuklarin Korunmasina iliskin Birlesmis Milletler
Kurallar’nda (Havana Kurallar) da karsimiza g¢ikmaktadir. Havana Kurallar’nin 17.
maddesi su sekildedir:

“Gézaltinda olan veya muhakeme devam ederken tutuklu bulunan
(‘vargilanmamis’) cocuklar masum sayilir ve buna gére muamele gériirler. Cocuklari
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tutuklamaktan miimkiin oldugu kadar kaginilir ve istisnaf hallerle sinirli olarak tutuklama
karan verilir. Bu suretle alternatif tedbirlerin uygulanmasi igin her tiirlii caba gésterilir.
Her nasilsa tutuklama karari verilmis ise, sorusturma organlari ve ¢ocuk mahkemeleri,
tutma siiresini mimkiin olan en kisa siireye indirmek icin, bu islemlerin siiratle
yapilmasina éncelik verirler. Tutuklu c¢ocuklar, hiikiimlii ¢ocuklardan ayri yerlerde
tutulur.”.

Goruldigu gibi Havana Kurallari da masumiyet karinesini vurgulamakta, bu
karineyi c¢ocuklugun kendine 6zgl kosullariyla birlikte degerlendirerek bir sonug
ongormektedir. Buna gore suca striklenmis bir cocugun tutuklanmasi ancak istisnai
hallerde s6z konusu olabilecektir

Bu sozlesmelerde cocuklarin tutuklanmasina dair kabul edilmis prensiplerin
ulusal mevzuatta Cocuk Koruma Kanunu’'nun 4. maddesinde belirtilen temel ilkeler
boliminde yer aldigini gormekteyiz. CKK 4/i maddesine gére de tutuklama ve hapis
cezalari cocuklara son ¢are uygulanacaktir.

“Son care” olarak tutuklamadan veya hapis cezasindan neyin kastedildigi
kanunda agik degildir. Uluslararasi ¢ergeve sdzlesmelerin ulusal mevzuattaki gérinimi
olan bu ifadenin yasada ya da yliksek yargi ictihatlarinda, evrensel ¢cocuk haklarina uygun
bicimde tanimlanmasinin uygun olacagl kanaatindeyiz. Buna gore yukarida belirtilen
Pekin Kurallar’’nin 13. maddesinde ifade edildigi gibi yakin gézetim, yogun bakim veya
bir aile yanina yahut egitim kurumuna yerlestirme gibi alternatif tedbirlere 6ncelik
verilmeli, bunlarin sonug vermemesi durumunda tutuklama tedbirine basvurulmalidir.

Tutuklama tedbirine basvurulmasinin kaginilmaz oldugu hallerde ise ¢ocuklar igin
ozgurlugi kisitlayic tedbir egitim amacli olmalidir.

AIHS 5. madde birinci fikranin (d) bendinde, “Bir kiigciigiin gézetim altinda egi-
timi icin usuliine uygun olarak verilmis bir karar geregi tutulmasi veya yetkili merci
onine cikarilmak Gzere usuliine uygun olarak tutulmasi” seklindeki diizenlemede; “bir
kiictigiin (resit olmayan kisi) gézetim altinda egitimi igin usuliine uygun olarak verilmis
bir karar geregi tutulmasi” ya da “yetkili merci 6niine ¢ikarilmak icin usuliine uygun
olarak tutulmasina” misaade edilmektedir.

Bu dizenlemeye gore cocugun oOzgirliginin kisitlanabilmesinin  dnkosulu
egitimdir. Yani mahkemeye goére, kiglge uygulanacak o6zglrligu kisitlayici tedbirin
“izlenen amaca uygun” nitelikte olmasi gerekir. Cocuk ancak ve ancak “gézetim altinda
egitim” onlemi uygulayan kuruma kapatilabilecektir. Bouamar/Belgika 29 Subat 1988
davasinda sug isledigi iddia olunan gocuk, bir yildan daha az bir sirede cesitli sug
isnatlariyla 9 kez yetiskinler cezaevine konulmus, 15 glinii gegmeyen siirelerle, toplam
119 giin hapsedilmistir. Belgika mevzuatina goére, ¢ocugun bir genclik islahevine
yerlestirilmesi mimkin degilse, yetiskinler icin yapilmis bir cezaevine konulabildigini ve
Belgika hukimetinin, cocugun egitilmesi amaciyla gézetim altinda hakli olarak tutuldugu
gorisiini savundugunu dava igeriginden 6greniyoruz. Ancak AIHM, ¢ocugun yetismis
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uzman personeli bulunmayan bir cezaevinde digerlerinden tecrit edilmis bir sekilde ve
hicbir egitim programi uygulanmadan tutulmasini, s6zlesmeye aykiri bulmustur.

Diger yandan tutuklama konusunda sorunlu bir diger husus, tutuklulukta
gecirilecek sireye iliskindir. Bu konuda CKK’da veya CMK’da ¢ocuklara 6zgi bir hiikiim
mevcut degildir. Bu noktada CMK’daki tutuklamaya iliskin genel hikimler
uygulanmaktadir. Tutuklulukta gecirilecek siireyi diizenleyen CMK 102. maddenin 5560
saylli kanunun 18. maddesi ile degistirilen hali, agir ceza mahkemesinin goérevine
girmeyen islerde tutukluluk stresini en cok bir yil olarak 6ngérmekte, ancak bu stirenin,
zorunlu hallerde gerekgeleri gosterilerek alti ay daha uzatilabilecegini belirtmektedir.
Agir ceza mahkemesinin gérevine giren islerde ise, tutukluluk siiresi en ¢ok iki yil olup bu
slire, zorunlu hallerde, gerekcesi gosterilerek uzatilabilir ve uzatma siiresi toplam Ug yili
gecemez.

Onemle belirtmek gerekir ki, tutuklulukta gegirilecek siire konusunda ¢ocuklara
6zgl bir hikmiin bulunmamasini kanunun ©6nemli bir eksikligi ve uluslararasi
sozlesmelere ciddi bir aykirilik olarak gormekteyiz. Bu dizenlemenin uluslararasi
sozlesmelerle kabul edilmis temel prensiplere aykirilik teskil eden bazi noktalarinin altini
dnemle cizmek gerekir. Oncelikle, 5320 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Yirirlik ve
Uygulama Sekli Hakkinda Kanun’un 12. maddesi “Ceza Muhakemesi Kanununun 102.
maddesi, ayni Kanunun 250. maddesinin birinci fikrasinin (c) bendinde yazili suglar ile
agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren suclar bakimindan, 31 Aralik 2010 tarihinde
ylrirliige girer. Bu siire zarfinda 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Usulii Kanununun
110’uncu maddesinin uygulanmasina devam olunur’*®*, demektedir. Bu durum
tutuklulukta gecirilecek siire icin bir azami limit getirerek, bu konuda bir glivence teskil
eden 102. maddeye bir istisna koymaktadir. Maddede belirtilen kanunun 250.
maddesinin (c) bendi su sekildedir: “(Tirk Ceza Kanununda yer alan) ikinci Kitap
Dordinci Kismin Doért, Bes, Alti ve Yedinci Bolimiinde tanimlanan suglar (305, 318, 319,
323, 324, 325 ve 332 nci maddeler harig)”.

Burada kanunun belirttigi suclar, TCK’ da, Devletin Glvenligine Karsi Suglar,
Anayasal Diizene ve Bu Diizenin isleyisine Karsi Suclar, Milli Savunmaya Karsi Suglar ve
Devlet Sirlarina Karsi Suglar ve Casusluk baslikli béliimler altinda dizenlenmis olan
suglardir. Bunlardan 305. maddedeki Temel milli yararlara karsi faaliyette bulunmak igin
yarar saglama, 318. maddedeki halki askerlikten sogutma, 319. maddedeki askerleri
itaatsizlige tesvik, 323. maddedeki savasta yalan haber yayma, 324. maddedeki
seferberlikle ilgili gorevin ihmali, 325. maddedeki dlismandan unvan ve benzeri payeler
kabull ve 332. maddede bulunan askeri yasak bolgelere girme suclari kapsam disinda
birakilmistir.

Burada belirtilen suglar i¢in 31 Aralik 2010’a kadar uygulanacak olan sire 1412
saylili (eski) Ceza Muhakemeleri Usulli Kanununun 110. maddesinde belirtilen siredir.
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Maddenin ilk halinde 102. maddenin 250(c) i¢in 1 Nisan 2008 tarihi 6ngorulmekteydi. 26.02.2008 kabul tarihli,
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110. maddeye gore “hazirlik sorusturmasinda tutukluluk siiresi azami alti aydir.
Kamu davasinin acilmasi halinde bu siire hazirlik sorusturmasinda tutuklukta gecen sire
dahil iki yili gecemez.

Sorusturmanin veya yargilamanin 6zel zorlugu veya genis kapsamli olmasi
sebebiyle yukarida belirtilen sirelerin sonunda kamu davasi acillamamis veya hiikim
tesis edilememis ise, sorusturma konusu fiilin kanunda belirtilen cezasinin alt siniri yedi
seneye kadar hirriyeti baglayici cezayi gerektiren suclarda tutuklama karari kaldirilir.
Yedi sene ve daha fazla hirriyeti baglayici cezalari gerektiren suclarda tutuklama
sebebine, delillerin _durumuna ve sanigin _sahsi hallerine goére tutukluluk halinin
devamina veya sona erdirilmesine veya uygun gorilecek nakdi kefaleti vermesi sartiyla
sanigin tahliyesine karar verilebilir.

Bu maddenin son paragrafina gore 6zel durumlar nedeniyle birinci paragrafta
belirtilen sireler icinde dava acilamamis ise, yedi sene ve daha fazla hirriyeti baglayici
cezalari gerektiren suglarda tutuklama sebebine, delillerin durumuna ve sanigin sahsi
hallerine gore tutukluluk halinin devamina karar verilebilmektedir. Dikkat ¢ekici nokta
tutukluluk halinin devami igin bir slrenin 6ngorilmemis olmasidir. Bu da tutuklulugun
siiresiz devamina yol acabilecek bir diizenlemedir. Onceki CMUK déneminde var olan bu
durum, yapilan diizenlemelerle 31 Aralik 2010’a kadar devam ettirilmis bulunmaktadir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, sé6z konusu CMUK hiikmdi, Pekin Kurallar’nin 20.
maddesinde yer alan “her dava, basindan itibaren hicbir gecikmeye mahal vermeksizin
hizla yiritilmelidir” hitkkmiine ve Avrupa insan Haklari Sézlesmesi madde 5/3’te yer alan
“(...) yakalanan veya tutulu durumda bulunan herkes hemen bir yargi¢c veya adli gorev
yapmaya yasayla yetkili kihnmis diger bir gorevli ontine ¢ikarilir; kendisinin makul bir
sire icinde yargillanmaya veya adli kovusturma sirasinda serbest birakilmaya hakki
vardir” seklindeki hiikiimle ve yine AIHS m. 6’da yer alan “herkes, gerek medeni hak ve
yuktumlultkleriyle ilgili nizalar, gerek cezai alanda kendisine ydneltilen suglamalar
konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan davasinin makul bir slre igcinde, hakkaniyete uygun ve acik olarak goérilmesini
istemek hakkina sahiptir” seklindeki hiikimle bagdasmamaktadir. Burada yargilanma
icin belirtilen makul stirenin, CMUK m. 110’da sorusturmadaki veya yargilamadaki 6zel
zorluk veya genis kapsam gerekgeleriyle kamu davasinin agilamamis olmasi veya hiikiim
tesis edilememis olmasi durumlariyla tezatlik olusturacagi agiktir.

AiHM’de bu gercege uygun olarak verdigi kararlarinda bu durumu irdelemistir.
Bu baglamda mahkeme, 1984 yilinda tutuklanip 1991 yilinda serbest birakilan bir
basvurucunun tutukluluk stiresinin bu kadar uzun olmasina sebep olan durumun, ulusal
mahkeme tarafindan yuritilen yargilama sirecinde ortaya cikan aksakliklar (gerekli bir
raporun bir tirli temin edilememesi vb.) nedeniyle tutuklu kalinan siirenin makul bir
siireyi asacak sekilde uzamasi halinde AIHS 5/3 ve 6. maddelerinin ihlal edilmis olacagina
ve devletin sorumlulugunun dogacagina hiikkmettigi gorilmektedir. S6z konusu kararda
AiHM, “Sézlesme’nin 6. Maddesinin 1. fikrasi, aleyhinde ceza davasi agilan herkese s6z
konusu suglama ile ilgili olarak makul bir siire icinde nihai kararin verilme hakkini
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saglamaktadir (..). Mahkemelerin bu sarti yerine getirmesini saglayacak hukuk
sistemlerinin diizenlenmesi akit devletlerin sorumlulugundadir (...)” demektedir*®®.

Bir dava kapsaminda 23 ay boyunca tutuklu kalan davacinin basvurusuna iliskin,
mahkeme su tespitlerde bulunmustur:

“Mahkemeye gére; "delillerin durumu”ndan, suc¢luluk yéniinde ciddi emarelerin
bulundugu géziikiir ve genel olarak bu sartlar tutukluluk kararinin verilmesine makul bir
sebep teskil edebilirse de, bu durum tek basina, tutukluluk halinin bu kadar uzun bir siire
boyunca devamini hakli cikarmamaktadir {(...).

Sonug¢ olarak, mahkeme, basvuru sahibinin tutukluluk halinin belirtilen siire
boyunca devam etmesinin S6zlesmenin 5/3. maddesinin bir ihlalini olusturduguna karar
vermisti.”**’.

Her ne kadar yeni CMK bu durumu 6ngérmemis olsa da, CMUK m. 110’un
gecerliliginin devam etmesi eski kanun dénemindeki hukuk devleti ilkesine aykiriliklarin
devam ettigi anlamina gelmektedir. Modern hukukun giiniimiiz yorumunda ve ayrica
tutuklamanin bir koruma tedbiri olarak gecicilik 6zelligi géz 6ninde tutuldugunda,
suresiz tutukluluk gibi bir durumun kabul edilmesi miimkin degildir. Bu agidan CMUK m.
110’un, tim ceza usul normlari yeni bir kanunla tekrar diizenlendigi halde, 2010 yih
sonuna kadar gecerliliginin korunmasinin aciklamasini hukuk devleti ve hukukun
evrensel ilkeleri cercevesinde agiklamak mimkin gorlinmemektedir. Bu durum ceza
hukuku doktrininde de elestiri konusu yapilmakta, hatta siiresi belirsiz bir 6zgtrligi

kisitlayici tedbirin adinin ancak “eziyet” olabilecegi belirtilmektedir'®®.

Ote yandan tutuklama konusunda uygulamadan kaynaklanan bazi sorunlu
noktalarin altini ¢cizmek gerekmektedir. Bu noktada goéze carpan ilk husus tutuklama
kararlarinin gerekcgesiz oluslarina iliskindir. CMK madde 100/2’ye gore, tutuklama
kararlari gerekgeli olmahdir, kanunun tutuklama igin ©ngordigu batin sartlar
gerekcelendirilmis olarak kararda yazilmak zorundadir. Bu zorunlulugun Anayasa’daki
karsihg da 141. maddedeki “butiin mahkemelerin her tirll kararlari gerekgeli olarak
yazilir’ hikmidir. Ayrica, gerekgesiz bir karar, AIHS madde 6’da ve Anayasa madde
36’da glivence altina alinan adil yargilanma hakkinda da aykiridir.

Ayrica, tutuklulugun devamina iliskin kararlarda da tutuklama sartlarinin

aranacagl 6ngorildiigiinden, bu kararlarin da gerekge icermek zorunda oldugu agiktir'’.
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Tirkiye’de tutuklama kararlarinin gerekge kisimlarinda goérilen “stphelinin veya
sanigin kagma ihtimalinin varligl”, “stiphelinin veya sanigin delilleri karartma ihtimalinin
varhgl” gibi ifadeler tutuklama gerekcesi olamayacagi gibi, gerekcenin, kanunda
tutuklama sarti olarak belirtilen bu durumlara dair siphenin hangi somut durumlar
oldugunun gosterilmesi seklinde yazilmasi gerekmektedir. Bu agidan, tutuklama
gerekgesi olarak érnegin, “siphelinin kagma ihtimalinin varhg”, “delil durumu” gibi bir
ifade tutuklama gerekgesi olarak kabul edilemez, ancak bu ihtimalin varligini dogrulayan

somut olaylar gerekge olarak kabul edilebilir**.

Nitekim AIHM’nin bir kararinda, “’delil durumu’ ifadesi suca iliskin ciddi
gostergelerin mevcut oldugu ve devam ettigi seklinde anlasiimaktadir. Genel olarak ilgili
etkenler olmasina ragmen, mevcut davada bunlar sikayet konusu tutuklulugun devamini
hakl cikarmamaktadir’*** demekle, bu durumun hukuka aykiriligini ortaya koymustur.

AIHM’nin de Tiirk hukukundaki bu aksakligi kararlarinda sik¢a ortaya koydugu
goriilmektedir. Mahkeme Turkiye’yi tazminata mahkOm ettigi bir kararinda, “mevcut
davada, dosyada yer alan unsurlardan, Devlet Giivenlik Mahkemesinin diizenli olarak her
durusma sonunda, basmakalip olmasa da neredeyse hep ayni ifadeyi kullanarak, isnat
edilen sugun niteligine, delillerin durumuna ve dosyanin kapsamina atifta bulunarak
basvuru sahibinin tutukluluk halinin devamina karar verdigi gériilmektedir. iki kararinda
ise Devlet Giivenlik Mahkemesi herhangi bir gerekgeye yer vermemistir (...)”** diyerek
sOzlni ettigimiz noktalarin yargisal karsihigini olusturmustur.

AiHM, baska bir kararinda artik yerlesik bir ictihat haline geldigi tizere,

“Tutuklu sahsin bir sug¢ islemis olmasina iliskin makul siiphenin devami,
siirdiiriilen gézalti halinin gegerliligi icin bir zorunlu kosuldur, ancak belli bir siirenin
asilmasi durumunda bu yeterli olmamaktadir; bu durumda mahkeme, adli merciler
tarafindan 6ne siiriilen gerekgelerin 6zgiirliigiin kisitlamasini hakli nedene dayandirip
dayandirmadigini incelemelidir (...). ilgili gerekgelerin “gegerli “ ve yeterli olmasi
durumunda mahkeme ayrica ilgili ulusal mercilerin sorusturmanin yiriitiilmesi
asamasinda “6zel bir ihtimam” gésterip géstermedigini arastirmalidir”™®, diyerek
yukarida tutuklama gerekcesinin gozden gecirilmesi ile ilgili belirtilen hususlarin

uygulamadaki sorunlu noktalarina dikkat ¢cekmistir.

Yine bir baska sorunlu nokta CMK m. 100/3’te (yukarida belirtildigi tzere)
sayilan suglarin islendigine dair kuvvetli siphenin s6z konusu olmasi durumunda verilen
tutuklama kararlaridir. CMK m. 100/3 belli bazi sug tiplerini sayarak, bu sugclarin islenmis
olduguna dair kuvvetli sliphenin varligi durumunda o6nceki fikralardaki kosullarin
aranmayacagini ve tutuklama kararinin verilebilecegini 6ngérmektedir. Uygulamada bu
suglardan birinin islendigine dair bir stipheyle hakim 6niine gelen bir stiphelinin kuvvetli
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sug sliphesi olgusu goz ardi edilerek tutuklanabildigi gérilmektedir. Sunun altini 6nemle
cizmek gerekmektedir ki, CMK m. 100/3’in saydigi suglarin islendigine dair bir stiphenin
olusmasi durumunda tutuklama kararinin verilebilecegini 6ngérmemektedir. Burada
sayilan suglarin islenmis olabilecegine dair kuvvetli bir stiphenin varligi gerekmektedir.
Dolayisiyla hakim, sadece bu suglardan birinin isnat edilmis olmasi nedeniyle tutuklama
karari verememelidir. Sugun islendigine dair kuvvetli siphe gerekgelendirilerek karara
gecirilmelidir.

S6z konusu durum bircok AiIHM kararinda da ortaya konmustur. Ornek olarak,
“mahkeme, bir sanigin kagmasina iliskin tehlikenin sadece s6z konusu cezanin agirhgi
bazinda degerlendirilmeyecedine isaret etmektedir. Bu ayni zamanda, bir kagma
tehlikesinin mevcudiyetini teyit eden veya ka¢ma ihtimalinin yargilanmak lizere tutuklu
tutulmayr hakli ¢ikarmayacak derecede diisiik oldugunu ortaya koyan baska ilgili
etkenlere gére degerlendirilmelidir {...).

S6z konusu davada, birinci mahkemenin tutukluluk halini teyit eden emirlerinde,
kagmaya iliskin bir tehlikenin neden olduguna iliskin herhangi bir agiklama yapilmaksizin,
basmakalip denmese de, hemen her zaman ayni kelimeler kullaniimistir”*** demekte ve
bu konudaki hukuka aykiri uygulamayi kayitlarina gecirmis bulunmaktadir.

Suca karismis cocuklarin tutuklanmasiyla ilgili olarak artik evrensel bir ilke olan,
tutuklamaya son care olarak basvurulmasi konusunda yargisal algida heniiz ilkelerin dahi
yerlesmis olmayisina dikkat cekmemiz gerekiyor. Tutuklamanin son ¢are olusuyla ilgili
olarak kayda deger bir yargi kararina ulasmak mumkin olmadig gibi, bu konuda
hakimlere 1sik tutacak herhangi bir calismanin da yapilmadigini ve uygulamada buna
iliskin ciddi bir boslugun varligini kabul etmek gerekmektedir.

Yukarida belirtilen bltiin bu hususlarin temel insan haklarina ve ¢ocuk haklarina
dair uluslararasi sézlesmelere aykirihgr aciktir. is yiikiiniin fazlahlig, hakim yetersizligi vb.
gerekgeler, bu tir hukuka aykiri uygulamalarin olusumuna gerekce olarak gosterilemez.

2) Tutuklamada Goérevli Merci

Cocuklara 6zgl yargi sistemine istisnalar getirmenin yarattigl sorunlu bir baska
nokta da ¢ocuklarin tutuklanmasi durumunda tutuklama kararini hangi organin verecegi
sorunu olusturmaktadir. Cocuk Koruma Kanunu sipheli cocuklar hakkinda tutuklama
kararini hangi merciin verecegi konusunu diizenlememistir. Bu bosluk uygulamada
tartismali bir durumun ortaya ¢ikmasina neden olmustur. Yargitay 2007 yilinda verdigi
bir kararla, cocuklar hakkinda tutuklama kararinin cocuk mahkemelerinin degil sulh ceza
mahkemelerinin verecegini hikim altina almistir. 3. Ceza Dairesi kararda soyle
demektedir:

“Cocuk Koruma Kanunu'nun 42. maddesine gore, bu Kanun'da hikim
bulunmayan hallerde Ceza Muhakemesi Kanunu hikimleri uygulanir hiikmi nazara
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alindiginda, suga suriklenen cocuklar hakkinda koruyucu ve destekleyici tedbir
kararlarina ¢ocuk hakimi tarafindan karar verilecegi belirtildigi halde, adli kontrol ve
tutuklama kararina hangi merciin karar verecegi belirtiimediginden, anilan madde geregi
cocuk hakkinda tutuklama kararini Sulh Ceza Hakiminin vermesi gerekir”**.

Boyle bir kararin yerindeligi tartismalidir. Kanaatimizce, suca slriiklenen
cocuklar hakkinda yiritilecek sorusturmalarda cocuk savcisinin, kovusturmalarda da
genel ceza mahkemelerinin yerine ¢ocuk mahkemelerinin goérevli olacagl kanunda bu
kadar acikken, CKK hikiamleri ile ¢ocuklar hakkinda yetiskinlerden ayri bir yargilama
sistemi benimsenmisken, amagcsal bir yorum ile tutuklama kararini verecek olan merciin
cocuk mahkemesi olarak gosterilmesi dogru olurdu. Ote yandan ve daha &nemlisi,
uluslararasi sozlesmeler ile getirilmis normlarin s6z konusu oldugu bir konuda CKK 42.
maddenin, yani “bu Kanunda hikiim bulunmayan hallerde Ceza Muhakemesi Kanunu,
(...) hakiimleri uygulanir” hikminin géz 6nlinde tutulmasi hukuka uygun bir durum
olmayacaktir. Anayasa’nin 90. maddesinin son bendine 2004 yilinda eklenen climle ¢ok
aciktir: “Usuliine gore yirirlige konulmus temel hak ve 6zgirliklere iliskin milletlerarasi
antlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hikiimler icermesi nedeniyle cikabilecek
uyusmazliklarda milletlerarasi antlasma hikimleri esas alinir.” Buradaki antlasma
ifadesi, genis bir anlamda, sdzlesmeleri, onlara bagh diger uluslararasi belgeleri de
kapsayacak sekilde yorumlanmalidir. Buna gore, ¢ocuk yargilamasinda ¢ocuklara 6zgi bir
yargl sisteminin uygulamasini istisnasiz olarak 6ngoren uluslararasi cocuk haklari
sisteminin ¢ocuklarin tutuklanmasinda, bu alana 6zgllenmemis bir merci tarafindan
karar verilmesine olanak tanimadigi agiktir.

Bu noktada uygulamada baska sorunlar da goze ¢carpmaktadir. CKK 15. maddeye
gore cocuklar hakkindaki sorusturmalarda ¢ocugun ifadesinin alinmasi da bizzat cocuk
blrosunda gorevli cumhuriyet savcisi tarafindan yapilmaktadir. Cocuk savcilari bu alanda
uzmanlasmis, CKK 32. maddede de ongorildigi lzere, adaylik donemlerinde Adalet
Bakanliginca belirlenen esaslara uygun cocuk hukuku, sosyal hizmet, cocuk gelisimi ve
psikolojisi gibi konularda egitim alan kimselerdir.

Ancak cumhuriyet savciliklarinin ¢cocuk birolarinin her vyerlesim yerinde
kurulmamis olmasi baslica problemli noktadir. Bu yerlerde ¢alisan cumhuriyet savcilarina
CKK 32. maddeye uygun olarak formasyon verilmesi 6nemlidir.

Ayrica uygulamada, ¢cocuk biirosu bulunan bazi yerlesim yerlerinde de, hafta
sonu ve tatil ginlerinde adliyelerde cocuk biirosunda gorevli nobetci savcilarin
bulundurulmadigi goérilmektedir. Boyle bir durumda, CKK 30/2. maddedeki
“gecikmesinde sakinca bulunan hallerde, bu gérevler ¢cocuk biirosunda gérevli olmayan
Cumhuriyet savcilari tarafindan da yerine getirilebilir’ hilkmi uyarinca, ifade alma ve
diger islemler diger savcilar tarafindan yerine getirilebilmektedir. Ornegin, bir cumartesi
glnli gozaltina alinan bir cocuk, 24 saatlik gdzalti stresi kurali en geg pazar giini savciliga
cikarilmak zorundadir ve ifadesini almak (izere ¢ocuk birosunda gorevli bir savci hazir
degilse, islem baska savcilar tarafindan yapilmaktadir. Bu uygulamanin sakincasi

5 yargitay 3. CD, E: 2007/4265, K: 2007/3641, T: 19.04.2007
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ortadadir. Cocuk ceza hukukuna vakif olmayan bir savcl tarafindan sorusturmanin
ylritilmesi, bu alana 6zgl amaclara ve kurallara aykiri sonuclar ortaya cikarabilmekte,
deyim yerindeyse cocuklara 6zgli adalet sistemini tatil glinlerinde askiya alabilmektedir.
Bu noktada ortaya ¢ikabilecek sorunlari asabilmenin tek yolu hafta sonlarinda ve tatil
giinlerinde de her zaman c¢ocuk blrosunda gorevli savcilarin adliyelerde
bulundurulmasidir.

Son olarak, batunliikli bir cocuk ceza adalet sisteminin gercgeklestirilmesi icin
vurgulanmasi gereken bir diger sorun Yargitay’da ¢ocuk hukuku lizerine ihtisaslasmis,
yalnizca bu alandan gelen dosyalari incelemekle gorevli bir dairenin bulunmayisidir. Bu
eksiklik yukarida belirtilen sorunlara ¢anak tuttugu gibi, Yargitay’in mevcut is ylkinden
dogan sikintilar uygulamada baska sorunlarin da dogmasina yol agmaktadir. Asagidaki
alinti, bu noktaya dikkat cekmesi acisindan 6nemlidir:

“Sug¢ odakli yaklasimin sonucu olarak, ¢ocuk yargilamalarinin uzun siirmesi ve
Yargitay’da ¢ocuk dosyalarinin yillarca beklemesi sucu bile kesinlesmemis ¢ocuklarin
yillarca kapali kurumlarda kalmasina sebep olmaktadir. Cocuklarin, cocuk yargilamasinin
amacina uygun olarak olusturulmus “Egitim Evleri”’nden yararlanmasi miimkiin
olamamaktadir. Egitim Evlerinde su anda ¢ocuktan ¢cok personel bulunmakta, kapali
kurumlarda ise dosyasinin sonug¢lanmasini bekleyen binlerce ¢ocuk serbest kalmayi ya da
egitim evine gitmeyi beklemektedir. Bu durum BM Cocuk Haklarina dair Sézlesme’nin 37.
Maddesi’ne dogrudan aykiridir. BM Cocuk Haklari Komitesi bu konuda 2007 tarihli genel
yorumunda (10 no'lu Genel Yorum Madde.50) “ciiriimiin islendigi zaman ile karar
arasindaki siire” ile ilgili CHS Madde 37’ye génderme yapmakta ve séyle demektedir:
“Ozgiirliigiinden yoksun birakma fiilinin ciddiyetini ifade etmek agisindan ‘ivedi’
standardi, ‘fazla gecikmesizin’ ifadesinden daha gii¢lii olan ‘gecikmesizin’ standardindan
daha giiglidiir”™.

Yargitay’da boyle bir dairenin kurulmasi halinde, cocuk hukukunda gecerli olan
evrensel yaklasimlarin yiliksek yargi kararlarina daha fazla yansiyacagini, yukarida
belirtilen ¢ocuklara 6zgli adalet sistemine istisna getiren normlarin ve uygulamalarin
asilmasi yoniinde onemli adimlar atilabilecegini ummaktayiz.

C) Cocuklarin Ceza Ehliyeti

Kapsamli bir cocuk ceza adaletinin en saglam ve en tutarli olmasi gereken hukuki
miesseselerinden biri de c¢ocuklarin ceza ehliyetine iliskin dlzenlemeler ve
uygulamalardir. Ceza adalet sisteminin ¢cocugu ne zaman, hangi sug icin ve ne kadar
sorumlu tutacagl konusunda kararl ve istikrarli olmasi ¢ocuk ceza adalet sisteminin
hedefleri acisindan ¢ok 6nemlidir. Ceza ehliyeti kavrami hukuk distincesinin gelisimi
sonucunda ortaya ¢ikmis, ceza adaletini saglamak konusunda 6nemli bir enstriimandir.
Ceza ehliyetinin varhginin karine olarak var sayildigl bir yasi tespit etmek ve ceza
kanunlarina o yasi yazmak meseleyi ¢cozmemektedir. Clinkl asgari ceza ehliyeti yasi, bu
yasa kadar ceza ehliyetinin kesinlikle olmadiginin kabulli anlamina gelmekte, bu yasin

146

Gundem Cocuk: Tiirkiye Cocuk Politikasi 2008,
http://www.gundemcocuk.org/index.php?option=com_content&task=view&id=963&Itemid=28

L



Ustlindekiler igin ise arastirma sonucunda karar verilecegini hilkme baglamaktadir. Bu
arastirmanin niteligi, bilesenleri ve amaci Uzerinde Tirkiye’de bu konuda c¢alisan farkli
disiplinler arasinda bir anlasma olmadigi gibi uygulamada da birlik saglanamamustir.
Yanhs bilgi ve uygulamadan kaynaklanan bu boslugun bedelini ¢ocuklar 6demekte ve
arastirma yapilmasi gereken yas araligindaki ¢ocuklarin % 100’e yakin bir oranda ceza
ehliyetine sahip oldugu gibi ceza hukuku doktrini agisindan kabul edilemez bir sonug
ortaya ¢ikmaktadir. Ceza ehliyeti kavraminin dogru anlasilabilmesi icin ceza hukukunun
ylzlerce yillik mirasi bilinmeli en azindan isnat yetenegi, kusurluluk gibi bazi kavramlarla
tanis olunmalidir.

1) Ceza Ehliyetinin Varhg Cocugun Yiiziine Bakinca Anlasilacak Bir Sey Midir?
Yeni Baslayanlar igin Ceza Hukuku Bilgisi

Ceza Hukuku iradi fiillerle ilgilenir. Ceza Hukukunda failin cezalandirilabilmesi igin
kanuni tipe uygun ve hukuka aykiri bir fiilin islenmis olmasi sartinin yani sira, failin
kusurlu bir sekilde hareket etme ehliyetine sahip olmasi (isnat yetenegi) ve somut olayda
kusurlu bir sekilde hareket etmis olmasi (kusurluluk) sarti aramir**’. Bu ifadeden
anlasilacagi lGzere “kusurluluk” sugun bir unsurunu olustururken isnat yetenegi failde
aranmasi gereken bir unsurdur’®®. Buna gore isnat yetenegi kusurlulugun 6n sarti
olmayip ancak kusurlulukla yakindan ilgili bir kavramdir. isnat yeteneginin bulunmamasi
sug teskil eden fiili su¢ olmaktan ¢ikarmamakta ancak etkisini failin ceza sorumlulugu

tizerinde gdstermektedir®.

isnat yetenegi “bir fiilin bir kimsenin Ustiine atilabilmesi, ona yiiklenebilmesi igin,
failde bulunmasi gereken niteliklerin biitini” olarak tanimlanmaktadir'’. isnat
yeteneginin tanimi Tiirk Ceza Kanununda yapilmamuistir. Kaynak italyan Ceza Kanununda
(85/2) ise “anlamak ve istemek yetenegi” olarak tanimlandigini gériiyoruz. Buna gére
isnat yetenegi yapilan hareketin anlamini kavrayabilme ve bu hareketi isteme yetenegi

seklinde anlasiimaktadir™'.

Anlama ve isteme yetenegi olarak anlasilan isnat yeteneginin ceza ehliyeti ile
iliskisini 1970 tarihli Yargitay kararinin su sekilde kurdugunu gériyoruz:

7 sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kisim, Cilt:l, Dokuzuncu Baski, istanbul, 1986, s.

157-158.
8 Bu konuda doktrinde tartismalar bulunmakla birlikte, kusurlu davranabilme (isnat) yeteneginin bulunmamasinin fiili sug
olmaktan g¢ikarmayacagi disincesinden hareketle isnat yetenegini failde bulunmasi gereken bir nitelik olarak goéren,
dolayisiyla ceza ehliyeti ile iliskilendiren gorisin su ifadesine katiliyoruz: “...isnat yetenegi, failin bir niteligini, bireyin bir
olmak bigimini, baska bir deyisle kisinin bir durumunu ifade etmektedir.” HAFIZOGULLARI, Ceza Hukuku Ders Notlari, s. 8,
Doktrindeki tartismanin ayrintilari igin bkz. izzet OZGENC, Cumhur SAHIN, Uygulamali Ceza Hukuku, 3. Baski, Ankara,
2001, 5.60-90.

% Faruk EREM, Ahmet DANISMAN, Mehmet Emin ARTUK, Ceza Hukuku Genel Hikumler, 14. Baski, Ankara, 1997, s.494-
497.DONMEZER- ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, 5.159.

30 DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, s.159.
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“1) Cezai Mesuliyetin temel sartlari A) Maddi isnadiyet B) Manevi isnadiyet
C)Kusurluluktur.

2) Islenmis olan ciiriimden dolayi bir kimsenin cezalandirilabilmesi icin bu
clirimin bu kimseye maddi bakimdan isnat edilmesi lazimdir. A) Maddi isnadiyet clirim
ile fail oldugu iddia olunan kimse arasinda maddi iliskiyi gerektirir. Bu, clirim ile fail
arasinda, maddi sebebiyet baglantisidir. Bundan dolayr maddi isnadiyet, cezai
mesuliyetin ilk temel sartidir. B) Cezai mesuliyetin ikinci sarti manevi isnadiyettir. Manevi
isnadiyet failin bir fiili su¢ oldugunu bilerek ve isteyerek islemesidir. Bu itibarla manevi
isnadiyetin unsurlari suur ve iradedir. C) Kusurluluk: Failin kanuna aykiri bir iradeye sahip
olmasidir. Cezai mesuliyet ancak bu temel sartlarin bir arada ve ayni zamanda
mevcudiyeti halinde kabul olunabilir”*2.

Yargitay, manevi isnadiyet bashgl altinda sinifladigl isnat yetenegini, “fiili sug
oldugunu bilerek ve isteyerek isleme” seklinde tanimlamaktadir. Fiilin su¢ oldugunu
bilmeyi isnat yeteneginin unsuru olarak kabul eden bu gorisin “kanunu bilmemek
mazeret sayllmaz” ilkesine aykirilik teskil ettigi gerekcesiyle elestirildigini goriiyoruz'>.
Mahkemenin taniminda dikkati ¢ceken diger nokta, isnat yeteneginin unsurlarinin suur ve
irade olarak belirlenmesidir. Suur ve irade gibi kiside duruma gore degisebilir icerikli
unsurlara dayanarak acgiklanan isnat yetenegini, azaltan veya ortadan kaldiran bazi haller
ceza hukukunda 6ngérilmektedir.

Nitekim 5237 sayill Turk Ceza Kanununda Ceza Sorumlulugunu kaldiran ve
azaltan nedenler sayilmakta “yas kictkligli” de bu baslik altinda dizenlenmektedir. Yas
kicuklGgl olarak ifade edilen gocuklugun farkli donemlerinde isnat yeteneginin tam
olarak aranmamasi gerektigi distincesi “anlayabilme ve isteyebilme glicliniin ancak
zamanla ve yasin ilerlemesiyle kemale erdigi, ¢esitli saiklere karsi gelebilme yeteneginin
ruhi  bir olgunlugu gerekli kildigi hususunda deneye dayanan gobzleme”
baglanmaktadir’. Belli bir yasa kadar bulunmadigi kabul edilen bu yetenegin ceza
hukukculari arasinda, “ruhi olgunluk”, “ahlaki olgunluk”, “ahlaki deger bilinci” gibi
ifadelerle adlandirildigini goriiyoruz™>°. Cocuklugun belli bir donemine kadar bulunmadig
kabul edilen ruhi olgunlugun- ahlaki deger bilincinin belirli bir yas sinirina kadar da
yeterli seviyeye ulasmadigi varsayilmaktadir. Ceza Kanunlari cocuklarda isnat
yeteneginin bulunmadigi bir yas siniri belirleyerek heniiz bu yasa ulasmamis bir cocugun
ceza sorumlulugunun bulunmadigini kabul etmektedir. Buna gore fiili suc teskil etse de
belirlenen yasa kadar cocugun ceza ehliyetinin bulunmadigi kabul edilmektedir.

Cocugun ceza ehliyetine hangi yastan itibaren sahip olabilecegi konusunda
uluslararasi bir standart yoktur™®. Bu konudaki diizenleme farkliliklarinin gerekgesi
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olarak her topluma 6zgi, farkli sosyal degerler olarak gosterilmektedir™’. Uluslararasi
hukuktaki diizenlemelere bakildiginda, Ulkelerin ¢cocuklarin ceza sorumluluk yasina iliskin
diizenlemeleri hakkinda uluslararasi metinlerin bir cerceve cizdigini gériiyoruz. Ornegin
Birlesmis Milletler Cocuk Haklari Sozlesmesi 40. madde, 3. paragrafinda, “Taraf
Devletler, hakkinda ceza yasasini ihlal ettigi iddiasi ileri striilen, bununla itham edilen ya
da ihlal ettigi kabul olunan g¢ocuk bakimindan, yalnizca ona uygulanabilir yasalarin,
usullerin, onunla ilgili makam ve kuruluslarin olusturulmasini tesvik edecek ve 6zellikle
su konularda caba gostereceklerdir:

a) Ceza yasasini ihlal konusunda asgari bir yas siniri belirleyerek, bu yas sinirinin altindaki
¢ocugun ceza ehliyetinin olmadiginin kabuli; ...”

Bu yas sinirinin belirlenmesi konusunda ise ilkeleri, Pekin Kurallari’'nin 4. maddesi
koymaktadir:

“Kagukler bakimindan ceza sorumlulugu vyasi kavramini taniyan hukuk
sistemlerinde, anilan bu yasin baslangici, (klgulklerin) duygusal, zihinsel ve entelektiiel
erginlik durumlari akilda tutularak, cok distk bir yas diizeyinde tespit edilmeyecektir.
Ceza sorumlulugu bakimindan asgari yas, tarihe ve kiiltiire bagh olarak, genis olclide
farklihk arz etmektedir. Modern yaklasim, bir cocugun ceza sorumlulugunun ahlaki ve
psikolojik unsurlarina uygun davranip davranmayacaginin; yani, bir cocugun kendi
bireysel muhakeme ve kavrayisi yoluyla, esasi itibariyla anti-sosyal nitelikteki
davranisindan sorumlu tutulup tutulamayacaginin géz 6niinde bulundurulmasi seklinde
olacaktir”™,

Birlesmis Milletlere Gye Ulkeler ceza sorumlulugunun baslayacagi yas sinirlarini
bu uluslararasi belgelerdeki ilkeler isiginda belirlemekle ytkimlidir.

TCK m. 31/1’e gore fiili isledigi sirada 12 yasini doldurmamis ¢ocuklarin cezai
sorumlulugu yoktur. 12 yasini doldurmamis olan ¢ocugun anlama ve isteme yetenekleri
henliz gelismemis oldugu icin kusurlulugundan s6z edilemeyeceginin kabul edildigi
madde gerekcesine gore bu durumda ¢ocugu ceza kovusturmasina ve cezai yaptirima
tabi tutmak cocugun psikolojisi agisindan olumsuz sonuglar doguracagl gibi cezanin
toplumsal islevine de aykirilik teskil edecektir.

TCK m. 31/2 ise 12-15 yas arasindaki ¢cocuklarin ceza sorumlulugunun bulunup
bulunmamasini ¢ocugun isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarina iliskin algisina ve
davranislarini yonlendirme yeteneginin gelisimine baglamistir. Buna gore, 12 yasini
doldurmus ama 15 yasini bitirmemis olan ¢ocuk isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini
algilayamiyorsa ve davranislarini yonlendirme yetenegi yeterince gelismemisse 12 yasini
doldurmamis ¢ocuklarin sartlarina tabi kiinmaktadir, cezai sorumlulugunun olamayacagi
kabul edilmektedir. Bu grup icin bdyle bir ayrima gidilmesinin nedeni kanunun
gerekcesinde soyle aciklanmistir: “Cocukluktan genclige gegis slrecinde bulunan oniki

7 DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku,s.163.

Pekin kurallarinda deginilen “anti- sosyal davranis” kavraminin anlami igin bknz.Toplumsal Savunma Hareketinin
ilkelerini aktardigimiz “4) Ceza Hukuku Suglunun Kisiligine Bakiyor: Suca Karismis Cocuga Ozgii Statii” bashg!.
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yasini doldurmus ve fakat heniiz onbes yasini tamamlamamis kisiler, genellikle isledigi
fiilin bir haksizlik olusturdugunun bilincinde olmakla beraber, bazi durumlarda fiili
islemekten kendini alikoyamamakta ve bazi davranislar agisindan iradesine yeterince
hakim olamamaktadir. Bu nedenle, sug¢ olusturan bir fiili isledigi sirada oniki yasini
bitirmis olup da henliz onbes yasini bitirmemis olan kisilerin, isledigi su¢ acisindan
davranislarini yonlendirebilme yetenegine sahip oldugunun belirlenmesi halinde, ceza
sorumlulugunun oldugu kabul edilmistir”**°.

Gerekcede cocugun isledigi fiile iliskin haksizhigin bilincinde olmasinin ceza
sorumlulugunun bulunduguna kanaat getirmeye yeterli olmadigi belirtiimektedir. Bu
durumda g¢ocugun isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarina iliskin algilama yeteneginin
gelismis olmasinin yani sira c¢ocugun bu algiya uygun bir bicimde davranislarini
yonlendirebilme ve alikoyabilme yetenegine sahip olmasi da aranacaktir. Gerekceye
gore, suc teskil eden fiili isledigi sirada 12-15 vyaslar arasindaki g¢ocugun ceza
sorumlulugunun olup olmadigl, ¢ocugun icinde bulundugu aile kosullari, sosyal ve
ekonomik kosullar ile psikolojik ve egitim durumu hakkinda uzman kisilerce hazirlanacak
rapor dikkate alinarak c¢ocuk hakimi tarafindan tespit edilir. Hakim c¢ocugun isnat
yetenegi, yani ceza sorumlulugu olmadigina kanaat getirirse cocuk hakkinda ceza
tertibine yer olmadigina karar verir ve koruyucu, egitici ve yeniden topluma kazandirici
nitelikte givenlik tedbirlerine hikmeder. Hakim c¢ocugun ceza sorumlulugunun
bulundugunu kabul ederse cocugun isledigi sabit bulunan fiilin cezasini 2. fikradaki
indirim hadlerini uygulayarak belirleyecektir. Bu diizenleme 12-15 yas grubu c¢ocuklar
icin ceza sorumlulugu oldugu kabul edilen ancak heniiz yetiskinlerdeki seviyeye
ulasmamis bir tlr “azalmis isnat yetenegi”nin varligini kabul etmektedir. Dolayisiyla 12—
15 yas araliginin, ceza sorumlulugunun arastirmaya tabi oldugu ve ceza sorumlulugunun
varligina kanaat getirildigi takdirde ise hafifletilmis sorumlulugun 6ngorildigu bir grup
oldugunu soyleyebiliriz. Bu hikiim CKK 35. maddedeki diizenleme tarafindan da
desteklenmektedir. CKK m. 35’e gore, “Bu kanun kapsamindaki ¢ocuklar hakkinda
mahkemeler, ¢ocuk hdkimleri veya Cumhuriyet savcilarinca gerektiginde ¢ocugun
bireysel ézelliklerini ve sosyal gevresini gésteren inceleme yaptirilir. Sosyal inceleme
raporu, cocugun, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama ve bu fiille ilgili
olarak davranislarini yénlendirme yeteneginin mahkeme tarafindan takdirinde g6z
6niinde bulundurulur.”

Maddenin 3. fikrasi ise 15—-18 yas arasinda Uclinci bir grup belirlemektedir. Bu
grupta artik ceza sorumlulugunun bulunup bulunmadigi arastirilmamakta ancak bu yas
arahigindaki cocuklarin “azalmis kusur yetenegine-isnat yetenegine” sahip oldugu kabul
edilmektedir. Bu U¢lincli ayrimin nedeni ise gerekgede soyle agiklanmaktadir:

“Fiili isledigi sirada onbes yasini doldurmus ve fakat heniiz onsekiz yasini
tamamlamamis gencgler, normal kosullarda, gerceklestirdikleri davranislarin hukuk?
anlam ve sonucglarini kavrama yetenedine sahip olmakla birlikte; bu kisilerin,
davranislarini yénlendirme yetenekleri yeterince gelismemis olabilmektedir. Bu nedenle,
su¢ yoluna girmis olan genclerin, isledikleri su¢lar baglaminda irade yeteneginin zayif

*9pdalet Bakanhgi Yeni Turk Ceza Adaleti Sistemi Tanitim Sitesi, http://www.ceza-

bb.adalet.gov.tr/mevzuat/maddegerekce.doc.
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oldugu normatif olarak kabul edilmistir. Azalmis kusur yetenegine sahip bulunan gengler
hakkinda kural olarak indirilmis cezaya hiikmedilir.”

Uglint fikrada diizenlenen iglincii grubun ikinci gruba gére ceza sorumlulugu
daha agirdir. Gergekten Uglincli gruba ongorilen ceza indirim oranlar ikinci fikrada
diizenlenen indirim oranlarina gére daha azdir.

Uygulamadaki sorun yaratan durum ise, yeni TCK ve CKK'nun ¢ocugun isledigi
fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama ve bu fiille ilgili olarak davranislarini
yonlendirme yeteneginin mahkeme tarafindan tespit edilecegine dair getirdigi
diizenlemenin oldukga agik olmasina ragmen uygulamanin, miilga 765 sayili eski TCK ve
2253 sayili Cocuk Mahkemelerinin Kurulusu, Goérev ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanunda yer alan dizenlemelerden olusan karma bir sisteme gére devam etmesidir.
Uygulama ve yirirlikteki diizenlemeler arasindaki farkhligi anlayabilmek igin 12—-15 yas
arasindaki cocuklarda ceza ehliyeti arastirmasina iliskin glinimiizdeki uygulamayi
sekillendiren bu miilga yasalarin ilgili maddelerine kisaca deginmek yararli olacaktir.

2) Tiirkiye’ye Ozgii Bir Terminoloji “Farik Miimeyyiz Muayenesi”

Uygulamada isnat yetenegine iliskin yapilan arastirmaya “farik mimeyyiz
muayenesi” dendigini goriyoruz'®®. “Farik mumeyyiz” ifadesi Haziran 2005’de

ylrirliikten kalkan 765 sayili TCK’nin 54. maddesinde:

“Fiili isledigi zaman on bir yasini bitirmis olup da on bes yasini doldurmamis
olanlar, farik ve mimeyyiz olmadiklari surette haklarinda hicbir ceza tertip olunamaz.
Eger cocuk isledigi fiilin bir su¢ oldugunu fark ve temyiz ile hareket etmis ise sugunun
cezasl asagidaki sekillerde indirilir”, seklinde gegmektedir.

Bu maddedeki “farik ve miimeyyiz” ifadesi 1889 italyan Ceza Kanunundaki
(discernimento) temyiz kudreti kavramina karsilik gelmek tzere kullaniimistir*®.
Discernimento kelimesinin anlami Tirkcede tek bir kelime ile karsilanabilirken bu iki
kelimenin arka arkaya kullaniminin nedenlerini arastirmak gerekir. Hemen belirtelim ki,

ZAH

farik ve miimeyyiz kelimeleri ayni anlama gelmektedir (ayiran, fark eden”, “iyiyi kotiiden
ayirabilen”, “iyiyi, kotlyd, dogru ve yanlisi ayiran, secen”). Bu iki kelimenin yan yana
yinelenmesinin kaynag mehaz kanundan (yani italyancadan) 1909 yilinda yapilan bir
ceviride karsimiza cikmaktadir: “Sagiri merkum fiil ve amelinin sonucu bir ciiriim

olacadini farki temyiz ile hareket etmis oldugu takdirde...”*®* 765 sayili Ceza Kanununun

%% Giirol CANTURK, Cocuk Suglulugunda Adli Psikiyatrik Degerlendirme, Siirekli Tip Egitimi Dergisi, C.: 14, S:, Ankara, s.31-

34,

'8! ONUR, Suclu Cocuklara..., 5.142.
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ylrirlikte oldugu siire icinde bu es anlamli iki kelimeden olusan yanlis ifade ceza
hukukgulari tarafindan elestirilmis, icerigi konusunda farkl gorusler ileri stirdlmiistir®.

Buna gore, bir kissim hukukgu tarafindan, “fiilin bir su¢ oldugunu fark ve temyiz
ile hareket etmis” ifadesinin fiilin sug¢ oldugunu bilmek anlamina geldigi tercih edilmis ve
bu durumun ceviri hatasindan kaynaklanmadigini yasa koyucunun bilingli bir tercihi
oldugunu ileri strilmustir. Bu goris taraftarlari, yasa koyucunun “fiilin bir suc oldugunu
fark ve temyiz ile hareket etmis” ifadesi ile “kanunu bilmemek mazeret sayilmaz”
ilkesine cocuklar agisindan bir istisna yaratmak ve bu istisna ile ¢cocuklara ek koruma

getirmek niyetinde oldugunu savunmuslardir*®’.

Bu gorise karsi c¢ikan bazi hukukgular ise, bu ifadenin 2253 sayili Cocuk
Mahkemelerinin Kurulusu, Gérev ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunun (CMK) 20/1.
maddesi ile yani “bu kanunda gosterilen ceza ve tedbirlerin uygulanmasindan once
kiicUglin isledigi sucun anlam ve sonuglarini kavrayabilme yéniinden bedeni, akli ve ruhi
durumu mitehassis kimselere tespit ettirilir” seklindeki hiikiimle birlikte yorumlanmasi
gerektigini ileri stirmislerdir.

Bu maddenin ekseninde getirilen yorumla temyiz kudretinin “isledigi sucun
anlam ve sonuclarini kavrayabilme” olarak anlasilmasi gerektigini savunan goriise gore
temyiz kudretinin “fiilin su¢ oldugunu bilmek” olarak tanimlanmasi temyiz kudretinin
hukuki anlamini yitirmesine neden olacaktir. Bu nedenle fiilin hukuki nitelik ve anlamini
kavrayabilmek seklinde tanimlanmasi temyiz kudreti kavraminin hukuki anlamina daha
uygundur'®. Ote yandan bazi ceza hukukculari “fiilin hukuki anlam ve sonuclarini
anlamak” ifadesinin de temyiz kudreti kavramina uymadigini belirtmektedirler. Bu
goriise gore, “fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilayabilmek” aslinda kanunu bilmek
anlamina gelmektedir; kanunu bilmemenin mazeret sayilmadigi bir ceza kanununda bu
ciddi bir celiskidir®®.

isnat edilebilirligin esasini insani bir sorumluluga, yani kisinin davranislarinin
sosyal degerini idrak edebilmesine ve gerektigi gibi davranmasini engelleyecek psisik
anormalliklerinin bulunmamasina dayandirdigimizda sorun biylk ol¢lide ortadan
kalkmaktadir®®. Bu goriise biz de katilmaktayiz; “fiilin anlam ve sonuglarl” ifadesinin
altinda yatan esas anlamin, “fiilin sosyal degeri” oldugu kanaatindeyiz. Fiilin hukuki
anlamini ve sonucunu anlamak, aslinda fiilin su¢ oldugunu bilmekten baska bir anlama
gelmemektedir. Kisinin bir fiilin su¢ oldugunu bilmesi, o fiile hukukun yukledigi anlami ve
bagladigl sonucu bilmesi demektir. Bu maddeyi, kanun koyucunun g¢ocuga ek glivence

183 Kayihan iCEL; Fiisun SOKULLU-AKINCI; izzet; OZGENG, Adem SOZUER; Fatih S. MAHMUTOGLU; Yener UNVER, Sug
Teorisi, 2. Baski, istanbul, 2000 s. 211.

%% EREM-DANISMAN-ARTUK, Ceza Hukuku..., .501-502, ONDER, Ceza Hukuku..., s. 271, ONUR, Suclu Cocuklara...,s.142-
143

' DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki..., s. 165-166, iCEL vd., Sug Genel..., s.211,

%6 Nevzat TOROSLU, Yiiksel ERSOY, Kanunlasmamasi Gereken Bir Tasari, Tiirk Ceza Kanunu Reformu ikinci Kitap,
Makaleler, Gorusler, Raporlar, Ed.: Teoman Ergtil, Turkiye Barolar Birligi, Ankara, 2004, s.12
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tanimak icin kanunu bilmemek mazeret sayillmaz ilkesinin istisnasi olarak goéren, yukarida
degindigimiz gorlse katilmiyoruz. Kanun koyucunun ceza hukukunun temel ilkelerinden
biriyle (kanunu bilmemek mazeret sayilmaz ilkesi) celisen bir diizenlemeye kasti olarak
yer verdigini kabul edemeyecegimize gore, ceza hukuku gelenegi icinde blyiik 6l¢lide
Uzerinde anlasildigl gibi, isnat yeteneginin fiilin sosyal degerini kavrayabilmek ve buna
gore davranabilmek yetenegi olarak anlasiimasi gerektigini dislinlyoruz. Bu goris,
uluslararasi belgelerde ¢ocugun ceza ehliyeti ile ilgili diizenlemelerde yer verilen “anti-
sosyal davranis” kavramiyla da uyumludur. Ozellikle séz konusu uluslararasi belgeler ve
“ceza hukukunun bilmemek mazeret sayilmaz” ilkesi 1siginda fiilin hukuki anlamini ve
sonucunu ayirarak ayri anlamlar yiklemenin mimkin olmadigini ve bu ¢ikarimin ¢ocuk
hukukunun temel ilkelerine aykirilik olusturacagi kanaatindeyiz. ister fiilin hukuki anlami
ve sonucu seklinde ifade edilsin isterse fiilin sosyal degeri densin bu kavramlarin
kokeninin Toplumsal Savunma Hareketi ve “antisocial” kavramiyla olan baglarini

koparmadan diistinilmesi gerekir'®.

Nitekim mehaz 1930 tarihli italyan Ceza Kanunu’nun da temyiz kudreti yerine
anlama ve isteme yetenegini Ol¢lit olarak getirdigini goriyoruz. Kanun 14-18 vyas
arasindaki cocuk saniklarin anlama ve isteme yetenegine sahip olup olmadiklarini
yargicin her sug icin ayri ayri arastirmasini 6ngérmektedir. Yargic bu arastirma sirasinda
¢ocugun zihinsel gelisiminin normal olup olmadigini tespit ettirmek zorundadir; ancak
bunun yaninda, cocugun “eylemin sosyal degerini kavrama” biciminde tanimlanabilen
anlama yeteneginin yeterli seviyede gelisip gelismedigini ve heyecansal, duygusal ve
gidisel etkenleri kontrol etmeye yetecek duygusal gelisime ulasip ulasmadigini
denetlemek durumundadir. Yargicin yaptigl bu isnat yetenegi arastirmasi sonucunda

ulastigi kanaatini ve gerekcesini hiikimde géstermesi gerekmektedir'®.

Mehaz Kanundaki bu degisikligin tilkemizdeki etkilerini Ceza Kanunu ve Cocuk
Mahkemeleri Kanunu (CMK) Ontasari metinlerinde gériiyoruz. Ornegin 1989 tarihli Ceza
Kanununu Ontasari metninde (m.101/1) “eylemin haksizlik niteligini anlamasi ve buna
gore hareket edebilmesi” kabiliyetinden s6z ederken 1992 tarihli Cocuk Mahkemesi
Kanununu Tasarisi (m. 23 ve gerekgesi) italya’daki degisikligi izleyerek anlama yetenegini
“fiilin  toplumsal degerini ve sonuglarini kavrama”; isteme yetenegini ise “bu
degerlendirmelerine uygun davranabilme” yetenegi olarak tanimlamaktadir. 1997 tarihli
Ceza Kanunu Ontasari metninde ise “cocugun eyleminin haksiz niteligini anlayip
anlayamadigini ve buna gore hareket edebilmesi icin gereken ahlaki ve ruhi olgunluga
sahip olup olmadiginin” tayininden soz ettigini goriiyoruz (m.103 ve gerekeesi)'”°.

Farik mimeyyiz ifadesinin iceriginin bu tartismalar isiginda bicimlenerek
nihayetinde kanun metninden cikarildigini goriiyoruz. Ancak higbir kanun metininde

%8 Toplumsal Savunma Hareketi ve sug islemis cocuga 6zgii statiine katkilari icin bknz.:” 4) Ceza Hukuku Suglunun

Kisiligine Bakiyor: Suca Karismis Cocuga Ozgii Statii” bashg

169ONUR, Suglu Cocuklara..., s.144, DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki, s.177, dn.61.
70 T.C. Adalet Bakanligi Tiirk Ceza Kanunu Ontasarisi (1997) Yayin isleri Daire Baskanlgi Ozel Seri : 3, 103.Madde, s.52,
103. Madde gerekgesi, s. 203.
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rastlamadigimiz bu ifade uygulamada ceza ehliyeti arastirmasinin temel kavrami olmaya
devam etmektedir.

Bu durum halen hatali bir uygulamanin sirdirilmesine neden olmaktadir.
Milga CMK’'nin yukarida degindigimiz 20. Maddesindeki “isledigi sugun anlam ve
sonuclarini kavrayabilme yonilinden bedeni, akli ve ruhi durumu mitehassis kimselere
tespit ettirilir” ifadesi uyarinca isnat yetenegine iliskin arastirma hala adli tip hekimleri
tarafindan yapilmaktadir. Bu arastirma CMK’nin getirdigi “miitehassis kimselere tespit
ettirilir” diizenlemesinden 6nce bu arastirmanin yargiclar tarafindan yapilmakta, isnat
yetenegine iliskin arastirmanin bir hukuki arastirma oldugu Yargitay kararlarinda yer
almaktaydi”’!. CMK’nin getirdigi “mitehassis kisilere tespit ettirilir’ diizenlemesinin
ardindan yargiglarin isnat yeteneginin tespiti konusunda uzman hekim raporuyla bagl
oldugu gorisiniin yargl kararlarinda agirlik kazandigini goriiyoruz. Boylece doktrinde
hukuki bir kavram oldugu tizerinde uzlasiimasina ragmen'’? anlama ve isteme
yeteneginin tayini adli tip hekimlerine birakilmistir. Bu uygulamaya goére suca karistigi
iddiasiyla emniyete getirilen 12—-15 yas (765 sayili eski Ceza Kanunu uyarinca 11-15 yas)
arasindaki cocuklar “Adli Tabiplige” gotirilerek hekimlere muayene ettirilmekte ve
hekim tarafindan “farik miimeyyiz raporu” diizenlenmektedir.

isnat yetenegi arastirmasi genelde su kavramlar tizerinden yapilmaktadir:

“Herhangi bir zekd geriligi veya ¢ocukluk dénemi psikiyatrik sendrom arazi tespit
edilmedigi, olay tarihinde dogum tarihi itibari ile 13 yasinin icinde oldugu, séz konusu
olayda da herhangi bir psikopatolojik 6ge bulunmadigi tibbi kanaatine varildigi cihetle;
..... ‘nin 04.08.2003 tarihinde isledigi iddia olunan hirsizlik sugunun farik miimeyyizi
oldugunu bildirir rapordur”

“Saghk Bakanhgi tarafindan adli hekimler igin hazirlanan ders materyalinde
verilen érnek ise su sekildedir: “.......... 'nin kimlik belgesinin incelenmesi sonucu.... yasinin
icinde bulundudu, yapilan muayenesinde ¢ocukluk dénemi psikiyatrik sendrom bulgusu,
zekd geriligi saptanmadidi, .......... tarihinde isledigi bildirilen.......... sugunun savunma ve
tartismasini  yapabildigi saptanmis olup, ......... tarihinde isledigi iddia edilen.........

sugunun farik ve miimeyyizi oldugunu bildirir rapordur””.

Rapor 6rneklerinde gorildigi gibi ceza hukukundaki anlama ve isteme yetenegi-
isnat yetenegi ve ceza ehliyetine iliskin kavramlar adli hekimlerin incelemelerinde yer
almamakta; muayene psikiyatrik bir inceleme olarak, dolayisiyla fakli kavramlastirmalar
Uzerinden gergeklestirilmektedir.
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Sonug olarak, asagida alinti yapilan rapordan da anlasilacagi tizere, Adli Psikiyatri
dalindaki uzmanlarin “farik mimeyyiz” ifadesinden c¢ikardiklari anlamin ceza hukuku
baglamindan oldukga uzaklastigini gériiyoruz.

“Bir ¢ocukta zekd geriligi ya da ¢ocukluk devresi herhangi bir psikiyatrik sendrom
belirtisi yoksa yani ¢ocugun akl basinda ise o ¢ocuk miimeyyizdir. Farik olmada ise
birbirine ¢cok yakin ve ayni dogrultuda olusmus olaylar, davranisiar, duyuslar, duygular,
heyecanlar, deger élgiileri arasindaki ince ayirimi yapabilme ve bunlar arasinda icinde
bulundugu kosullar altinda dogru olanini, su¢ mahiyetinde olmayanini, toplumca makbul
olanini ayirt edebilme, segebilme ve uygulayabilme yetenedi séz konusudur™”.

Bu paragrafta aslinda ayni anlama gelen iki kelimeye farkh anlamlar yiiklendigini
goriiyoruz. Miimeyyiz olmak psikiyatrik sendrom belirtisi bulunmamaya baglanirken farik
olmak “toplumca makbul olani ayirt edebilme, secebilme ve uygulayabilme” seklinde
formiile edilmektedir. Milmeyyizligi psikiyatrik sendrom belirtisinin  bulunup
bulunmamasina dayanarak aciklarken psikiyatristler Medeni Kanunda temyiz kudretini
diizenleyen madde baglamindan hareket etmektedirler.

“Yani bu iki kelime arasinda, liigat agisindan, belirgin fark yoktur. Ne var ki Tiirk
Medeni Kanunu’nda (herhangi bir akli ariza icinde bulunmayan her kisi Miimeyyizdir)
denilmekle, hukuk acisindan, bu iki kelime arasinda bir niansin varliginin kabulii
gerekmektedir™”>.

Medeni Kanunun 13. maddesinde, yasinin kictkligli ylzinden veya akil
hastahgi, akil zayifhgi, sarhosluk ya da bunlara benzer sebeplerden biriyle akla uygun
bicimde davranma yeteneginden yoksun olmayan herkes, bu kanuna gbre ayirt etme
glictine sahiptir (mimeyyizdir) denilmektedir. Temyiz kudretine medeni haklari kullanma
(fiil) ehliyetinin bir dnkosulu olarak kanunda tanim getirilmistir. Buradaki ayirt etme glicii
ile yas kiicUklGgl arasinda kurulan iliski fiil ehliyeti agisindan gorecelidir; marketten sakiz
almak konusunda mimeyyiz sayilan 6 yasindaki bir ¢ocuk bisiklet kiralamak konusunda
miimeyyiz sayilmayabilir'’®. Bu agidan yukaridaki yaklasimda, akil sagligi yerinde olan her
kisi mimeyyizdir dyleyse ¢ocuklarin akil saghgi yerindeyse miimeyyizdir denirken aslinda
bu gorecelilik ve 13. madde icerigindeki “yas kicuklGgu” ibaresi goz ardi edilmektedir. Bu
noktada 6zel hukuktaki ehliyete iliskin kavramlarla ceza hukukundaki ehliyete iliskin
kavramlarin farkh baglamlara sahip olmalarindan dogan farkhhgin da dikkate alinmadigi
gorilmektedir.

74 cANTURK, Cocuk Suclulugunda..., s. 33.

5 Kriton DINGMEN, TCK. 54.maddesinin Karsisinda (farik mimeyyiz olma) Kavraminin Adli Psikiyatri Acisindan
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Bunun sonucu olarak da, yukarida yer verdigimiz temyiz kudretinin Ceza
hukukundaki icerigine iliskin tartismalarin sonucunda wulasilan tanimlarin adli
psikiyatrinin ceza ehliyetine iliskin arastirmasina temel teskil etmesi gerekirken bu
yapilamadigl icin isnat yeteneginin tayini “mental saglk ve seviye” tespitiyle sinirh
kalmaktadir. Bu hususu 1993 yilinda Adli Tip Kurumu IV. ihtisas Kurulu Baskanhg
gorevini yuriten Dog.Dr. Kriton Dingmen soyle ifade etmektedir:

Bu durum adli tip alaninda g¢alisan uzmanlarca da dile getirilmektedir:

“Maalesef, cogu kez, (istiin-kérii bir psikiyatrik muayene sonunda c¢ocukta
belirgin bir ¢ocukluk devresi psikiyatrik sendrom arazi veya zekd geriligi bulgusuna
rastlanmadidinda, (sugunun farik ve miimeyyiz oldugu) seklinde bir karara varildigini
gérmekteyiz””’.

Turkiye’de uygulamada isnat yetenegi arastirmasinin mental saglik ve seviye
muayenesi ile sinirli kalmasi, aslinda adli psikiyatrinin isnat yetenegi ve tayinine iliskin
kavramlara yer verdigi eserlerde ileri siiriilen gorislerle uyum igindedir. Nitekim Kriton
Dingmen 1984 yilinda yayinladigi Adli Psikiyatri kitabinda:

“Burada akademik bakimdan, bir hususiyete deginmemiz dogru
olur. Kanuni agidan genelde, herhangi bir zeka geriligi veya cocukluk
devresi psikiyatrik sendromlardan birine ait bulgu géstermeyen ve
11 yasini (765 sayih Ceza Kanunu uyarinca sorumsuzluk yasi) bitirmis
bir cocuk, islemis oldugu sucun nevi ve islenisinde psikopatolojik bir
hususiyet olmadigi takdirde, sucun farik ve mimeyyizi olarak kabul
edilir. Yani, bu hususta, 11 yas, her sug icin gecerli genel bir limit
olarak kabul edilmis bulunmaktadir.”

diyerek muayenelerin cercevesini ¢izmektedir. Bu cercevede her ne kadar “sarth ceza
ehliyeti” bir yas grubu icin ceza kanunu tarafindan diizenlenmisse de bu diizenlemenin
aslinda gercek hayatta uygulama alani bulmadigi, zeka geriligi ve cocukluk devresi
psikiyatrik sendromlarina rastlanmayan her ¢cocugun ceza ehliyetinin bulunduguna dair
rapor diizenlenebilecegi belirtilmektedir. Nitekim “farik miimeyyiz muayenelerinin”
sonuclarina iliskin yapilan ¢alismalara baktigimizda “farik miimeyyizdir” raporu verilerek
ceza kovusturmasina konu olan gocuklarin oraninin ¢ok yiiksek oldugunu goériyoruz.

ibrahim Tunali ve Ozer Kendi'nin 198085 vyillari arasinda Ankara Universitesi
Tip Fakiltesi Adli Tip Anabilim Dali’'na “farik mimeyyizlik muayenesi” icin getirilmis 311
¢ocuktan 263’Une (% 84,57) “farik mumeyyiz olduklarn” yolunda rapor verildigini
arastirmalarinda ortaya koymuslardir'’®. Mazlum Copiir ve arkadaslari tarafindan yapilan
calismada, 1991-1992 yillari icinde istanbul Adli Tip Kurumu'na génderilen 228 ¢cocugun
% 89,0’unun isledikleri suclarin farik ve mimeyyizi olduguna, % 11,0’nin ise farik ve
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DINGMEN, Adli Psikiyatri..., s. 248

"7 ibrahim TUNALI- Ozer KENDI, Fark ve Temyiz Kudreti ile ilgili Bir Arastirma, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,

Y1l:78, Eylil- Ekim, F:12,1987, s. 177-189.
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mimeyyizi olmadiklarina karar verildigi tespit edilmistir. Farik ve mimeyyiz
olmadiklarina karar verilenlerin % 75,0’inde ise, mental retardasyon ve psikotik bir
hastalik saptanmis olmasi hekimler tarafindan “farik miimeyyiz muayenesinin” mental
muayeneyle sinirli anlasildigini ortaya koymaktadir'”®. Nitekim adli hekimlerin yaptiklari
incelemede zeka geriligine iliskin denetlemenin muayenenin esasini olusturmasi geregi
adli tip kitaplarinda vurgulandigini goériyoruz:

“Farik mimeyyizlik muayenesinde ¢ocugun isledigi fiilin niteligini ve
bir su¢ oldugunu, yapilmasi ile baskalarinin zarar gorecegini ve
kendisine ceza verilecegini bilecek derecede zeka gelisimine ulasip
ulasmadigi arastirilir”*%°.

Aslinda hekimlerin muayenesi, anlama ve isteme yetenegine elverisli zeka
gelisimini tayin etmekle sinirh kalmaktadir. Alginin veya yetenegin sorgulanmasina
gecmeyen muayene bu yetiler icin ¢ocugun yeterli zekaya sahip olup olmadigini ve akil
sagliginin yerinde olup olmadigini denetlemektedir. Zihinsel gelisiminde zeka geriligine
ve psikopatolojik sendroma rastlanmayan her cocugun ceza ehliyetine sahip oldugu
kabul edilmektedir. Son yillarda yapilan “farik miimeyyiz incelemelerinde” % 100’e yakin
“farik miimeyyizdir” raporu verildigini bu konudaki calismalardan égreniyoruz. Ornegin,
Yasar Bilge ve arkadaslari tarafindan 1989-1994 vyillari arasinda Ankara Cocuk
Mahkemesinde haklarinda dava agilan 4283 cocuk (zerinde yapilan ¢alismada farik
mimeyyizdir raporu alan gocuklarin orani % 96,2 olarak belirlenmistir'®. Elazig’da 1991—
1998 vyillari arasinda “farik miimeyyiz raporu” verilen gocuklarin oraninin % 97,6,
1987-1993 yillari arasinda Antalya'da % 98,8'% 1991-1993 yillarinda izmir'de % 99,88
Sivas'ta % 97, Samsun'da % 100, 1996-2001 yillari arasinda Kocaeli'de % 94,7 ¢,
1988-1992 yillari arasinda Bursa'da

9 Mazlum COPUR- Seyma SARAC- Birgiil TUZUN- imdat ELMAS, 12-15 Yaslari Arasindaki Cocuklarda Sug ve Farik-

Miimeyyizlik, ist. Tip Fak. Mecmuasi 61:1, 1998.

80 HANCI, Adli Tip ve Adli Bilimler, 5.255.

'8! yasar BILGE, i.Hamit HANCI, Ozer KENDI, Z. BEYDAG TIRAS, Mala Yénelik Suglar Agisindan Gocuk Suglulugu, izmir Barosu
Dergisi, S.:2, Y¥.:2001.

"®Hikmet Ergin DULGER- i.Hamit HANCI , Siheyla ERTURK, H. COSKUNSAL, 1998-1991 Yillari Arasinda Sug isledikleri
iddiasiyla Elazig'da Farik Miimeyyizlik Muayenesi icin Génderilen Cocuklarin Demografik Ozellikleri. Adli Tip Dergisi, 1992;
8:131-136.

8y Mustafa KARAGOZ, Mehmet ATILGAN, Antalya'da 1987-1993Yillarinda Farik-i Mimeyyizlik Muayenesi Yapilan 1408
Olgunun Retrospektif Degerlendirilmesi. 1. Ulusal Adli Tip Kongresi, istanbul 1994.

¥4Cezmi YAVUZ, i.Hamit HANCI, Ali CAKMAK, Yiicel ARISOY, B. EGE., 1991-1993 Yillari Arasinda izmir'de Gocuk Suglulugu.
1.Adli Bilimler Kongresi, Kongre Kitabi 151-154. Adana 1994.

85 A. TURLA, O. BOKE, Y. BASAR, K. USLU, Samsun'da Farik ve Miimeyyizlik Muayenelerinin Sosyodemografik Ozellikleri.
Adli Tip Dergisi 2002; 16/1.

¥ .N. GUNDOGMUS, B. COLAK, H. BOz, U. BICER, 1996-2001 Yillarinda Kocaeli'nde Yapilan Farik-i Mimeyyizlik
Muayenelerinin Degerlendirilmesi. Adli Tip Dergisi 2003;17(2):1-7.
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% 99,2 oldugunu yapilan arastirmalar ortaya koymustur.

% 100’e yakin “farik miimeyyizdir” raporu verildigini ortaya koyan bu ¢alismalar
karsisinda sonug olarak, bu diizenlemenin yasanin amacina hizmet ettiginden bahsetmek
mimkiin gériinmemektedir'®®. Mevcut yasal diizenleme, énceki diizenlemenin getirdigi
uygulamadan istenen sonucun elde edilememesi nedeniyle yasa koyucu adli hekim
muayenesi yerine Cocuk Mahkemesi Kanunundan 6nce oldugu gibi yargica bilirkisi ve
uzman gorislerinden yararlanarak isnat yetenegini tayin hakkini tanimistir. Ancak, ne
yazik ki uygulamanin mevcut diizenlemeyi es gecip sakincalari ortada olan eski
uygulamayi devam ettirdigi gérilmektedir. Bu durum cocuk hukukunun ve kendine 6zgi
bir cocuk adalet sisteminin uluslararasi belgelerle ortaya konmus olan evrensel amaglari
ile bagdasmamaktadir.

3) Sosyal inceleme Raporu Olmadan Cocuk Hakkinda Nasil Karar Verilir?
Yetiskin Yerine Konarak

Yukarida yer verdigimiz Adli Tip arastirmalarinin ortaya koydugu yizdelere
bakilirsa, ¢cocuklarin ceza ehliyeti arastirmasina iliskin uygulamalar, ceza ehliyet yasini
fillen 12 vyasta sabitlemekte, yasa koyucunun 12-15 yas arasl igin ongoérdugi
dizenlemede amacladigl geciskenlik ve esneklik saglanamamaktadir. Uygulamada,
¢ocuklarda ceza ehliyeti arastirmasinin islevsiz kaldigini sdyleyebiliriz. Bunun en 6énemli
nedeninin, hukuki ve sosyolojik bir kavram olan isnat yeteneginin arastirilmasi gérevinin
hekimlere birakilmasi oldugunu dislinlyoruz. Cocukta herhangi bir zeka geriligi ya da
¢ocukluk donemi psikiyatrik sendromu bulunup bulunmadigi hususunun ve yas tespitinin
tibbi muayene sonucu elde edilen bulgularin i1siginda verilen kararlar olduguna stiphe
yoktur.

Ancak fiilin sosyal degerini anlama ve davranislarini buna gore yonlendirebilme
yetenegi, tibbi muayeneyle ortaya cikarilacak herhangi bir bulgudan daha fazlasidir. Bu
nedenle amacina uygun bicimde diizenlenmis bir ceza ehliyeti arastirmasi icin, hekimler
ve sosyal gcalismacilarin hukukgularin ihtiyag duyduklari verileri sagladigi, hukukgularin bu
verileri dikkate alarak gereken arastirmayi yaptigi bir yapi onerilebilir. Béyle bir yapi
icerisinde, cocugun yasadigl ortama iliskin verilere dayali 6znel duruma uygun bir
arastirma yontemi olusturulabilir. Bu verilerin en 6nemli bilesenini hakime sosyal
inceleme raporlarinin sunacagina stiphe yoktur.

Pekin Kurallari Sosyal inceleme Raporlarinin ¢cocuk yargilamasi acgisindan nasil
vazgecilmez bir unsur oldugunu 16. madde soyle vurguluyor:

“Yargilayan makam tarafindan 6nemsiz ve tali derecedeki suglar
disindaki bitin vakalarda cocugun sucu islemeden onceki yasam

A COLTU, Hamit HANCI, B. EGE, S. DEMIRCAN, 1988-1992 Yillari Arasinda Bursa'da Farik ve Miimeyyizlik Muayenesine
Gonderilen Cocuklarin Demografik Ozellikleri, 7. Ulusal Adli Tip Giinleri, 1-5 Kasim Antalya, (1993) s. 51-8.

8884 husus adli psikiyatri uzmanlarinin yaptiklari arastirmalarda da vurgulanmaktadir. TUNALI-KENDI, Fark ve Temyiz ..., s.

189, COPUR vd., 12-15 Yaslari ..., s. 4.
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kosullari ve sucun hangi ortam iginde islendigi konusunda
hiikimden 6nce yeterli arastirma yapilmalidir. “

Sosyal inceleme sayesinde vyetkili makam c¢ocugun iginde yasadigl ortamin
kosullari, sosyo-ekonomik durumu, egitim kurumlariyla iliskisi ve deneyimi, aile yapisi ve
iliskileri gibi konularda bilgi sahibi olmaktadir. Bu bilgilere ulasmanin ¢ocuk hakimi
acisindan iki 6nemli sonucu vardir. Birinci sonucu, ¢ocuk 12—15 yas araligindaysa ¢ocuk
hakimine, cocugun isledigi iddia olunan fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama ve bu
fiille ilgili olarak davranislarini yonlendirme yeteneginin bulunup bulunmadigini tespit
ederken yol gosterecek temel metin olmasidir (CKK 35). Cocuk hakkinda sosyal inceleme
raporu ile ortaya konan bilgiler hakime cocugun ahlaki, sosyal ve dolayisiyla hukuki
yargilarinin gelisimi konusunda bilgi verecektir. Hakim her sug tipi icin ayri bir
degerlendirme yapacagi i¢in o fiilin gocugun algi ve anlam diinyasindaki karsihgini bulup
¢ocugun bu algi dogrultusunda davranislarini yonlendirebilme irade ve yetenegine sahip
olup olmadigini anlayacaktir.

Cocugun fiilin hukuki anlam ve sonucuna iliskin algisi lzerinde yasadigl ortam
belirleyicidir. Jean Piaget, cocukta ahlaki ve hukuki hiikiimlerin kaynagini arastirdig
¢alismasinda “gocuk tamamiyla muhitine baghdir” demektedir. Piaget, cocuklar izerinde
gerceklestirdigi genis kapsamli ve yillara yayilan calismalarinin sonucunda, bireyin yalniz
basina “suuruna ermeyi” elde edemeyecegini, ahlaki ve hukuki muhakemenin toplumsal
bir Griin oldugunu belirtmektedir. Cocugun cevresindekilerle iliski kurmaya baslamasiyla
beraber, ahlaki ve hukuki hikiimlerin belirmekte oldugunu tespit eden Piaget, bu
hikimlerin cocugu cevreleyen “muhit” tarafindan bicimlendirildigini de boylece ortaya
koymaktadir'®. Bircok Ulkede yapilan sayisiz saha calismalariyla desteklenmis bu
varsayimi biz de Tirkiye’de g¢ocuk polisi, ¢ocuk mahkemeleri, ¢ocuk cezaevi ve
islahevinde yaptigimiz saha calismasiyla sinadik. Calismamizin ulastigi sonuglar da
Piaget’'nin bu tespitlerini destekler niteliktedir. Cocuklarla yaptigimiz goérismeler
gostermektedir ki habitus'® (toplumsal ortam), kentte suca karismis cocuklarda fiilin
sosyal degerine iliskin alginin olusumu, sugun 6grenilmesi ve dogallasmasi siiregleri

tizerinde belirleyici rol oynamaktadir™*.

Bir hukuk sisteminin suc teskil eden fiilin anlam ve sonuglarinin ¢ocugun
diinyasindaki karsiligini arastirmaktan vazgectiginde ne gibi sonuglarla karsilasacagimizi,
son zamanlarda 3713 sayih Terorle Micadele Kanununa muhalefetten yargilanan
cocuklar hakkinda diizenlenen iddianamelerde yetiskin yargilamalarindan ithal edilmis
hukuki arglimantasyonlar gozler 6niine sermektedir.

'8 Jean PIAGET, Cocukta Ahlaki ve Hukuki Hiikiimlerin Kaynag), (Cev.: Amet Halil) is Mecmuasi, C.:9, Umumi Sayi: 34,

Nisan 1943, s. 84-95; Cocukta Hiikiim ve Muhakeme, (cev.: Sabri Esat Siyavusgil), istanbul, 1939, 5.103-153; Cocukta Dil
ve Diisiinme, istanbul, (cev.: Sabri Esat Siyavusgil) 1938, 5.103-129; Cocugun Gézilyle Diinya, (cev.: ismail Yerguz) Ankara,
2005, s. 181-216.

%% Habitus, bireysel olanin, hatta éznel olanin dahi toplumsal, kolektif oldugunu ortaya koyan toplumsal bir kategoridir.
Mekanin duygusu olarak da tanimlanabilecek habitus kavrami igin bknz.: Pierre BOURDIEU- Loic J.D. WACQUANT,
Diisiinimsel Bir Antropoloji icin Cevaplar, istanbul, 2003, s. 111,116.

1 (JMIT, Mekandan imkana...,
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Bilindigi Uzere Yargitay Dokuzuncu Ceza Dairesinin terér o6rgitinin amaci
dogrultusunda ve orgitin eylem cagrisi lzerine; korsan gosterilere katilmak, 6rgite ait
amblem, isaret ve terdr 6rglti liderinin posterini tasimak veya tasiyan grubun arasinda
ya da 6niinde yer almak, polise saldirmasi icin grubu yonlendirmek ya da bizzat polise
saldirmak, operasyonda oldirilen 6rglit mensuplarinin cenazelerini orgilitce yapilan
cagriya uyarak teslim alan grup icinde yer almak, zafer isareti yapmak, slogan atmak,
ates yakmak, molotof kokteyli atmak, yolu trafige kapatmak veya kapatan grubu
yonlendirmek, pankart tasimak, basin bildirisi okumak seklindeki eylemleri bir arada
orglit adina sug islemek olarak kabul eden kararlari son dénemde istikrar kazanmis

durumdadir®.

Nitekim Yargitay Dokuzuncu Ceza Dairesinin bu yondeki kararlarindan biri
soyledir:

“Bu ilkeler 1siginda somut olay incelendiginde; saniklarin silahli terér 6rgiitii
PKK'nin amaci dogrultusunda ve yaptigi eylem ¢agrisi lizerine organize edilen 31.03.2006
tarihindeki korsan gésterilere katilarak, 6rgiite ait amblem ve isaretlerle A. O.'niin
posterlerini tasiyan, barikat kurarak Orgiit ve elebasi lehine slogan atan, glivenlik
gliclerine tas ve molotof kokteyli atan, kamu mallarina zarar veren grup iginde yer alip,
bu suc¢lara dogrudan istirak ettikleri ve bu suretle de érgiite iiye olmamakla birlikte érglit
adina sug isledikleri tiim dosya kapsamindan anlasiimakla, hem silahli 6rgiit tyesi olmak
sugundan hem de su¢ olusturan fiilleri nedeniyle ayri ayri cezalandiriilmalari gerektigi
gézetilmeden, yazili sekilde hiikiim tesisi...”*?

Ne vyazik ki, Yargitay'in yetiskinler icin verdigi kararlarda kullandigi bu tir
formilasyon ve ifadelerin c¢ocuklar icin diizenlenen iddianamelerde de aynen
kullanildigini goriiyoruz.  Yetiskinler igin yapilan yargilamada kullanilan hukuki akil
ylridtmenin ¢ocuklara yoneltilen sug isnadinda temel alinmasi, bu tiir davalarda yarginin
suca karismis c¢ocugun “cocuga 0zgli yargillamanin temel ilkelerinin sagladigl
yetiskinlerden farkli muamele hakki”na sahip olmasini atladigi siiphesi olusmaktadir.

Orgiit adina gerceklestirilen bir eylem cagrisi dogrultusunda bir eyleme katilmis
kisi, ayni zamanda orgite Uyelikten de cezalandirilmaktadir. Bu kararda bir yetiskinin
yasadisi 6rgit cagrisina iliskin algisi ile bir cocugun kalabalik bir grupla hareket etme
saikinin ayni oldugu 6n kabuliinden yola ¢ikilmaktadir. Bir yetiskin Orgitiin ¢agrisina
uyup mitinge gittiginde bu hareketinin hukuki anlam ve sonucunun terérle ilgisini bilir,
fakat bu durum bir ¢ocuk icin de gegerli midir? Ayrica ¢ocugun kalabalikla striklenip
gitme konusunda hareketlerini yonlendirebilme yetenegi yani karsi durabilme
yeteneginin yetiskinlerden farki yok mudur? Kanaatimizce, bu ayrimin dogru bir sekilde
yapilabilmesi icin, ceza ehliyeti arastirmasinin yukarida belirtilen ceza hukuku
doktrinindeki icerige ve amaca uygun sekilde yapilmasi kadar ¢ocuk hukuku alaninda
ihtisaslasmis bir yargitay dairesinin kurulmasi da biyiik 6nem tasimaktadir.

923713 sayili Terorle Micadele Kanununun yargi kararlarindaki yorumlarina iliskin bir galisma igin bknz.: Mehmet

TASTAN, Teror ve Teror Suglari, Adalet Dergisi, S.: 33, Ocak 2009.
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Cocuk yargilamasinda sosyal inceleme raporunun alinmasinin ikinci sonucu,
hakimin verecegi kararin tlri ve islevi lzerindeki etkisi acisindan 6nemlidir. Hakimin
cocugun Ozgln kosullarini sosyal inceleme raporundan Ogrenmesiyle takdir yetkisini
kullanmak suretiyle ¢ocugun yeniden sosyallesmesi ve rehabilitasyonu igin en uygun
yaptirim veya tedbire karar verebilmesi miimkiin olacaktir. Sosyal inceleme raporunun
esas islevi cocuk ceza adalet sisteminin temel hedefi olan sug isleyen ¢ocugun yeniden

toplumsallasmasinda hakime yol gostermektir'®*.

Ceza ehliyetinin bulunup bulunmadigina kimin karar verecegi kadar bu
arastirmanin ne zaman yapilacagi da onemlidir. Cocuklar polis tarafindan yakalandiktan
ancak saatler (bazen bir giin) sonra muayeneye goétirilmektedir. Cocugun kolluk
kuvvetleri ile girdigi iliski sonucu kendine iliskin algisinin ic damgalama vyoluyla
donustiigh calismamizda da ortaya konmustur. Cocuklar icin kurulan “Cocuk Polisi”
sistemi, yetiskin karakollarinin ¢cocuklara uyarlanmis bir modelidir. Bunun nedenini ¢ocuk
ve ¢ocukluga iliskin toplumsal tasavvurlarda aramamiz gerektigini disiinilyoruz. Raporun
ilk bashginda tarih igindeki serlivenine degindigimiz bu toplumsal tasavvurlar, Ceza
Adalet Sistemi icinde bir¢ok diizenlemeye ve uygulamaya kaynaklik etmektedir.

SONUCG YERINE

Mevcut haliyle suca karismis cocuklara uygulanan sorusturma, yargilama ve infaz
slreglerinin ¢dzimin degil sorunun bir parcasi oldugu goézlemi alanda calisan bircok
uzmanin paylastigl bir goézlem. Sahada yaptigimiz calismanin verileri 1siginda, Ceza
Hukukunun ilgili dizenlemelerinin ve ¢ocuklara yonelik kolluk uygulamalarinin
damgalamaya sebep oldugunu ve cocuklarin kriminal kariyerde uzmanlasarak “suglu”
kimligini benimsemelerine katkida bulundugunu soyleyebiliriz. Sorunu ¢ézmeye yonelik
bir yaklasimin, ancak ¢ocuga iliskin egemen “yetiskin bakisindan” siyrilmis bir bakisin
Urand olacagini diisiintyoruz. Cocugun yetiskinlerin kiguk bir modeli olarak gérilmedigi
bir yaklasimda ancak cocuklara 6zgii kavramlar ve kurumlar iretilebilir. Ornegin cocuklar
icin, onlara 6zgi, olusturulacak bir katalogda filler “su¢” olup olmadiklari parametresine
gore degil, Ceza Hukukunda Toplumsal Savunma Hareketinin énerdigi “toplum yasamina

karsitlik” (antisocialita) kriterine gére tanimlanabilir®®>.

Suca karistigl iddia olunan ¢ocugun kolluk gorevlileriyle temas etmedigi ve adli
yapilanma disinda tutuldugu bir sirecin, bircok lilkede Ornegini gordigiimiz Cocuk
Adalet Sistemi olarak konunun uzmanlari ve sivil toplum kuruluslar tarafindan
onerildigini hatta yasa taslaklarinin hazirlandigini biliyoruz. Nitekim Yeni Ceza Kanunu
hazirhk asamasinda ¢ocuk ve ¢ocuk haklari konusunda ¢alisan sivil toplum kuruluslarinin
bir araya gelerek olusturdugu platform, bircok rapor ve taslak hazirlayarak komisyona
sunmustur. Ancak bu siirecin sonunda c¢ocuklara 0zgli bir sistem kurulmayip;
yetiskinlerin dlnyasindan alinan kavramlar ve kurumlarla Cocuk Koruma Kanunu

% Cocuk suglulugu ve sosyal inceleme aaporu konularinda 6nemli ¢alismalara imza atmis Sevda Ulugtekin’in Tiirkiye

Barolar Birligi'nden ¢ikmis kitabi “Cocuk Mahkemeleri ve Sosyal inceleme Raporlari” bu konuda kapsamli bir basvuru
kaynagidir. Ankara, 2004, s.157.

1% “Toplum yasamina karsitlik” kavraminin 6zl ve Toplumsal Savunma Hareketinin ilkeleri igin bkz.: GRAMATICA,
Toplumsal Savunma ilkeleri, Sosyal Savunma Hareketi hakkinda bilgi icin bkz.: TOROSLU, Ceza Hukukunda ..., s. 373-377;
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olusturulmustur. Bu yaklasimla, var olan sisteme cocuklar icin maddeler eklenmis, bazi
maddeler de degistirilmistir. Bu sekilde elde edilen eklektik yapida bircok olumsuzlugun
ortaya cikacagini tahmin etmek glic olmasa gerek. Nitekim, ceza ehliyeti arastirmasinda
yeni yasalarin 6ngordigi usul izlenmemekte, hala eski diizenlemeye gore “farik
miimeyyiz muayeneleri” yapilmakta ve hakimler agisindan bu muayene sonucu ceza
ehliyeti icin esas teskil etmektedir. Arastirmalar 12-15 yas araliginin suga karisan
gocuklar igin ®nemini vurgulamaktadir. ilk sucu isleme orani bu vyas araliginda
yigilmaktadir. Arastirmalarin agik¢a ortaya koydugu lzere “ceza ehliyeti arastirmalar”
yasa koyucunun niyeti dogrultusunda bir eleme yapmamakta ve cocuklarin hemen
hemen tamaminin ceza ehliyeti oldugu varsayilmaktadir. Fiilin sosyal degerini anlama ve
hareketlerini buna gore yonlendirebilme yetenegine sahip olup olmadigina bakilmadan
ilk kez kolluk ve adli makamlar karsisina ¢ikarilan 12-15 yas araligindaki ¢ocugun bu
tahkikat, sorusturma veya kovusturma sonucunda herhangi bir ceza almasa da kriminal
ozne olarak icerden ve disaridan damgalandigini ve bu adli prosediiriin cocugun ilerleyen
yaslardaki kriminal faaliyetleri {izerinde etkili oldugunu arastirmamizin ulastigi
sonuglardan biri olarak ortaya koyabiliriz. Bu nedenle ¢ocugu sorusturma, yargilama ve
infaz siregleri disinda tutabilmek (depenalizasyon-diversion) islevini gorebilecek her
dizenleme ve kurum “cocuk suclulugu”’na vyonelik ¢6ziim arayisinda olan tim
yaklasimlarda hayati 6nem tasimaktadir.

Raporda aciklanan tim bu sorunlar, Tirkiye'nin ¢ocuk sucluluguyla miicadele
konusunda uluslar arasi standartlari heniiz adalet sistemine yerlestiremedigini, kapsaml
bir cocuk haklari politikasini olusturma konusunda yeterli adimlari atamamis oldugunu
gostermektedir. Bu calismada bahsettigimiz sorunlu alanlar, uluslararasi normlarla
¢atisma halinde olan ulusal mevzuat hikimlerini ve uygulamada yerlesik hale gelmis
yanlislara vurgu yapmaktadir. Bir kez daha ana basliklariyla deginmemiz gerekirse;

» Cocuklarin ¢ocuklara 6zgii uzmanlasmis kurum, makam ve usul
glivencesinden koparilarak yetiskinlere 6zgii sisteme dahil edilmesine cevaz
veren dizenlemeler uluslararasi hukuka temel bir aykiriliktir.

» Tutuklama, alikoyma ve hapis dahil 6zgurlikten yoksun birakmanin, ancak
en son basvurulacak bir 6nlem olarak distnidlmesi geregine ve uygun
olabilecek en kisa siire ile sinirli tutulmasi zorunluluguna uyumlu bir mevzuat
ve uygulamanin olmamasi uluslararasi hukuka aykiriliktir.

Ancak, 6nemle belirtmek gerekir ki, glindeme gelen bir¢ok olayda, hak ihlalleri
bunlari da asabilmekte, uluslararasi standartlarla uyumlu kilinmis olan ulusal yasa
hiktimlerini de delip gecebilmektedir.

Ornegin,
» Cocuga kelepcge takilmayacagina;
» Sorusturma asamasinda ifadenin ancak savci tarafindan alinabilecegi;

> iskence ve kétii muamelenin kat’i suretle yasak oldugu;
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> GoOzaltinda ~muayeneye gotirtlen  kisilerin  doktorlarla  yalniz
gorustirilecegi;

» Gozaltindaki kisinin her zaman avukatiyla goristirilebilecegi;

» Cocuklar hakkinda sosyal inceleme raporlarinin dikkate alinmasi vb.
diizenlemeler

ilgili yasalarda acikca O6ngoriilmis olmasina ragmen, buna uygun hareket edilmedigi,

uygulamada bu kurallarin agikca ihlal edildigi de gorilmektedir'®®.

Uygulamada karsilasilan bu keyfiligin online gecmenin yolu ise bellidir.
Tirkiye’nin taraf oldugu uluslararasi s6zlesmelerden kaynaklanan yiikiimliliklerin yerine
getirilmesi ve acil olarak kapsamli bir cocuk ceza adalet politikasinin yirurliige konulmasi
gerekmektedir. Cocuk yargilamasinda gorev alan aktorlerin ¢cocuk haklari s6zlesmesi ve
ilgili Birlesmis Milletler belgeleri ve Avrupa Konseyi Belgelerinin 6ziine ve s6ziine uygun
sistematik ve siirekli egitimi bu konuda sonuc¢ alabilmenin temel kosuludur. Bu
egitimlerin kural ve madde listeleri vermeyle sinirli olmaktan 6teye gecmesinin (yaratici
drama gibi) alternatif egitim metotlarinin kullanilmasiyla mimkin olacagl noktasinda
duyarhlik gelistirilmelidir.

Cocuk sucluluguyla micadele konusunda yaptirimlarin giiciine dayanan anlayisin
terk edilmesi, onleyiciligin temel misyon kabul edildigi bir yaklasim g¢ercevesinde ulusal
mevzuatta diizenlemeler vyapilmasi kaginilmazdir.  Ancak mevzuatta dizenleme
yapiimasini beklemek tek care degildir. Anayasa 90. maddenin yeni dizenlemesi iki
normun catismasi ihtimalini agik¢a ortadan kaldirmaktadir. Raporda da daha o6nce
deginildigi Gzere temel haklara iliskin bir uluslararasi normla bir kanun karsi karsiya
gelince uluslararasi norm uygulama alani bulacagi aciktir. Tirkiye’de hakim ve savcilarin
90. madde uyarinca temel haklara iliskin uluslararasi normlari i¢ hukuk normlari gibi
dogrudan uygulamaya baslamasi sorunu blylk 6l¢lide ortadan kaldiracaktir. Ancak
hakim ve savcilarda gozledigimiz, 90. maddede yapilan degisiklige ve uluslar arasi hukuk
belgelerine iliskin alginin bunun éniindeki en 6nemli engel oldugu kanaatindeyiz™®’.
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Bu ihlallere giincel bir érnek olarak Cocuklar icin Adalet Girisimi’nin hazirladigi “Adil Yargilanma Siireci Kapsaminda
Cocuklarin durusmasi ve llgili Kisi ve Kurumlarla Gériismelere Dair Adana Ziyareti Raporu” ortaya koydugu vakalarda bu
ihlallerin ayrintili bir dékiimiinii yapmaktadir. Rapora erisim I[HOP’dan miimkiindiir. http://www.ihop.org.tr/X

17 Yargida Algi ve Zihniyet Yapilari iizerine gerceklestirilen bir ¢calisma igin bknz.:Mithat Sancar, Eylem Umit, “Adalet Biraz
Es Gegiliyor” Demokratiklesme Siirecinde Hakimler ve Savcilar, istanbul, 2009.
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