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Kisaltmalar
AIHM : Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
AIHS : Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi
ASPB : Aile ve Sosyal Politikalar Bakanlig1
AY : Anayasa
AYM : Anayasa Mahkemesi
BasK : Basin Kanunu
Bkz. : Bakiniz
BM : Birlesmis Milletler
C. : Cilt
CD : Ceza Dairesi
CGTIK : Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanun
CMK : Ceza Muhkemesi Kanunu
CAS : Cocuk adalet sistemi
CHS : Cocuk Haklar1 S6zlesmesi
CiMm : Cocuk Izlem Merkesi
CKK : Cocuk Koruma Kanunu
DSHK : Denetimli Serbestlik Hizmetleri Kanunu
DSHY : Denetimli Serbestlik Hizmetleri Y6netmeligi
E. : Esas
EGM : Emniyet Genel Midiirliigii
ILO : International Labour Organisation
(Uluslararas1 Calisma Orgiitii)
K : icra ve iflas Kannu
IsK : Is Kanunu
K. : Karar
KDT : Koruyucu ve destekleyici tedbirler
KHK : Kanun Hiikkmiinde Kararname
m. : madde
MK : Medeni Kanun
MOHUK : Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun
PVSK : Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu
S. : sayili

: sayfa
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SIR

sK
STK
TBMM
TCK
TMK
UYAP
vb.

vd.
YUKK

: Sosyal Inceleme Raporu

: say1l1 kanun

: Sivil Toplum Kurulusu

: Turkiye Biiyiik Millet Meclisi
: Tlirk Ceza Kanunu

: Terorle Miicadele Kanunu

: Ulusal Yargt Ag1 Projesi

: ve benzeri

: ve devami

: Yabancilar ve Uluslararasi Koruma Kanunu
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Adalet Bakanlig Miistesar1 Kenan ipek’in Onsézii

Ulkemiz ¢ocuk adalet sistemi ile ilgili mevzuatin giincel ihtiyaclar dogrultusunda
revize edilmesi neticesinde 2005 yilinda yiiriirliige giren 5395 sayili Cocuk Koruma
Kanunu ve ilgili yonetmelikler Tiirkiye’de cocuk adalet sisteminde koklii bir
degisiklik yasanmasina, koruma perspektifini de iceren cocuga Ozgii bir adalet
sisteminin olusturulabilmesi i¢in gereken mevzuat temelinin atimasina imkan
saglamigtir.

Bu temel mevzuat ¢ergevesinde bir¢ok ilde ¢ocuk mahkemeleri, cocuk agir ceza
mahkemeleri a¢ilmig, c¢ocuk suclarindan sorumlu Cumhuriyet savcilari
gorevlendirilmis ve mahkemelere atanan sosyal calisma gorevlileri sayesinde sosyal
caligmanin adalet sistemi icerisindeki islevselligi artirilmigtir. Ancak yapilan analiz ve
ihtiya¢ tespitine yonelik ¢alismalar, Ulkemizde c¢ocuk adalet sistemine yonelik
biitiinciil bir yonetim, politika yapim ve izleme sistemine ihtiya¢ olduguna isaret
etmektedir.

Bu cercevede, Bakanligimizca hazirlanan ve Bakanlar Kurulunca kabul edilen
“Yargi Reformu Stratejisi” ve 2015-2019 yillarmma yonelik “Adalet Bakanligi
Stratejik Plan1” nda; ¢ocuk adalet sisteminin gii¢clendirilmesi, ¢cocuklara yonelik adli
stireglerin yeniden yapilandirilmasi, adalet sisteminde ¢ocugun etkin korunmasi igin
gerekli Onlemlerin alinmasi, kurumlararasi isbirliginin giiclendirilmesi ve cocuga
yonelik uygulamalarin onarici adalet sistemi ¢ergcevesinde gelistirilmesi gibi hedeflere
yer verilerek, bu alandaki ihtiyacin Oniimiizdeki yillarda stratejik bir yaklasimla
kargilanmasi1 amaglanmistir. Bu baglamda Ongoriilen stratejiler arasinda “Cocukla
ilgili ceza ve 6zel hukuk mevzuatinin uluslararas: standartlara uygun sekilde yeniden
diizenlenmesi” ve “Bakanlik biinyesinde ¢ocuk adalet sistemine iligkin ¢alismalari
yiirtitecek bir birim olusturulmasi” hedeflerine de yer verilmistir.

Bakanligimiz Ceza lsleri Genel Miidiirliigii Magdur Haklar1 Dairesi
Bagkanligi’nin kordinesinde, bahsi gecen stratejik hedeflere temel olmasi ve gerekli
reformlarin hayata gegirilmesi i¢in bir dizi faaliyet planlanmistir. Bu faaliyetlerin ilk
adimi1 cocuk adaletine iliskin mevzuatin farkli boyutlariyla gdzden gegirilmesi ve
cocuk adalet sisteminin yonetimine yonelik karsilagtirmali bir Oneriler dizisi
gelistirilmesidir. Bu kapsamda c¢ocuk mevzuatinin analizinin yapilmast igin
Prof.Dr.Feridun YENISEY baskanliginda akademisyen ekip ile sdzlesme imzalanmus,
akabinde UNICEF isbirligi ile “Cocuk Adaletinde Yeni Arayiglar: Mevzuat ve
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Yonetim Calistay1” diizenlenmistir. Boylelikle mevcut durum, ihtiyaglar ve oneriler
uygulamacilarla degerlendirilerek, katilimc1 bir yontemle bu analize katki sunulmasi
saglanmistir.

Tim bu ¢alismalar neticesinde akademisyen ekip tarafindan ¢cocuk mevzuatinin
analizine dair hazirlanan bu ¢alismanin Ulkemiz ¢ocuk adaleti sistemine 6nemli

katkilar saglamasini temenni ederim.

Kenan IPEK
Miistesar
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Bahcesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekani
Prof. Dr. Ayse Nuhoglu’nun Onsozii

Cocuklar insanligin gelecegini belirleyecek en 6nemli etkenlerden biri olup, fikren ve
fiziken saglikli ¢ocuklarin varligi giivenli ve saglam bir gelecegin teminatidir. Cocuk Adalet
Sisteminin saglikli, uyumlu bir sekilde islemesi, ¢ocuk suclulugu ile miicadelenin en 6nemli
kosuludur.

Nitekim Uluslararas1 Cocuk Haklar1 Soézlesmesinde, ¢ocuklarin yagama haklari,
eksiksiz bir bigimde gelisme hakki, zararli etkilerden istismar ve somiiriiden korunma hakki,
aile, kiiltiir ve sosyal yasama eksiksiz katilma haklar1 teminat altina alinmaktadir. Ulusal
mevzuatinda Cocuk Haklar1 Sézlesmesinin gereklerine uygun olmasi, mevzuatin uygun
olmasinin 6tesinde fiilen uygulanabilir olmasi gerekir. Ote yandan mevzuatin ¢ocuklarin
fiillerini, yasamlarini ve igledikleri suclari bir biitiin igrisinde degerlendirerek, ¢cocuklarla ilgili
onlemleri alacak hatta yagami kolaylastiracak, onlarin 6niinii agacak ve onlarin yetismesini
saglayacak, topluma kazandiracak 6zel bir diizenleme olmasi gerekir.

Cocuklarin sugun magduru olmalari, ¢ocuklarin sugta kullanilmalari kabul
edilemezdir. Bu gercekler cocugun yeterince korunmadigini ve ona sahip ¢ikilmadigini
gosterir.

Bu calisgmada Yargi Reformu Stratejisine uygun bir sekilde, cocuk adalet sisteminin
giiclendirilmesi, ¢ocuklara yonelik adli siireglerin yeniden yapilandirilmasi, adalet sisteminde
cocugun etkin korunmasi igin gerekli Onlemlerin alinmasi, kurumlararasi igbirliginin
giiclendirilmesi ve c¢ocuga yonelik uygulamalarin onarici adalet sistemi ¢ergevesinde
gelistirilmesi gibi hedeflere ulagsmay1 saglayacak oneriler getirilmektedir.

Mevzuatin gozden gegirilmesi ve Oneriler sunulmasi konusunda Adalet Bakanligi
Ceza Isleri Genel Miidiirliigii Magdur Haklar1 Daire Baskanligi, Bahgesehir Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Prof.Dr. Feridun Yenisey Baskanliginda kurulan ekibe gorev
vermis ve bu ekip yaptig1 ¢alismalarla ¢ocuk adalet sistemini gdzden gecirmis ve Oneriler
sunmustur.

Sunulan onerilerin Cocuk Adalet Sistemi acgisindan faydali olmasini diler, bu eserin

meydana gelmesinde emegi gecenlere tesekkiir ederim.

Prof.Dr. Ayse Nuhoglu
Hukuk Fakiiltesi Dekani
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Prof. Dr. Feridun Yenisey’in Sunus Yazis1

Tiirk adalet sisteminde cocuklar ve c¢ocugun magdur oldugu hallere iliskin
dagimik ve serpistirilmis halde bir ¢ok hiikiim mevcuttur. Cocugu koruyan mevzuat
bircok kurum ve kurulusa gorev ve yetkiler vermekte, fakat bunlar arasinda bir
koordinasyon zor saglanmaktadir. Adalet Bakanligi Ceza Isleri Genel Miidiirliigii
Magdur Haklar1 Daire Baskanligi, Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi’ne
mukayeseli hukuku ve Tiirk ¢ocuk adalet sistemini olusturan mevzuati tarayarak
magdur haklarini ve 6zellikle de magdur ¢ocugun haklarini giiclendiren bir bilimsel
arastirma yapma gorevi verdi. Bu kapsamda, Prof. Dr. Feridun Yenisey
danigsmanliginda, Dog¢. Dr. Asli Makaract Basak, Yard. Dog¢. Dr. Mehmet Sinan
Altung, Ar. Gor. Giilen Sinem Tek ve doktora 6grencisi Gozde Kagmaz’in katilimi ile
olusturulan bilim kurulu gesitli toplantilar yapip bakanlik nezdinde gerceklestirilen
toplantilara katilmistir.

Bu toplantilardan ilki, 1-3 Mart 2016 tarihleri arasinda Adalet Bakanlig1 Ceza
Isleri Genel Miidiirliigii ve Magdur Haklar1 Daire Baskanligi, Ingiltere'nin Ankara
Biiyiikelgiligi ve UNICEF is birligi ile Mersin'de diizenlenen "Cocuk Adaletinde Yeni
Arayiglar, Mevzuat ve Yonetim Calistay1" olmustur. Bu calistayda katilimcilarin
sunumlarinin akabinde, olusturulan gruplar yaptiklar1 istigareler ile sorunlarin
belirlenmesi ve ¢oziim Onerilerinin ortaya konulmasina gayret etmistir.

Ikinci biiyiik toplanti, 13-15 Nisan 2016 tarihleri arasinda, Yargitay Baskanligi ile
Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi’nin isbirligiyle Ankara’da diizenlenen “Tiirk
Hukuk Sisteminde Aile, Cocuk ve Kadin Calistay1” olmustur. Bu ¢alistayda da acilis
konusmalar1 ardindan, 25’er kisilik toplam 4 grup olusturulmus olup gruplarin ana
konulari; aile hukuku, c¢ocuk koruma sistemi, adalet sisteminde c¢ocuk, ailenin
korunmasi1 ve kadina karsi siddetin 6nlenmesi seklinde belirlenmistir. Konularina gore
her grupta Adalet Bakanligi birim temsilcileri; ¢ocuk ve aile hakimleri, ¢ocuk
biirolarinda gorevli Cumbhuriyet savcilari, infaz savcilari, ¢ocuk mahkemelerinde
gorevli pedegog, sosyal calismact gibi gorevliler ile diger kurum ve kuruluslardan
temsilciler gérev almistir.

Bu calistaylar disinda Bahgesehir Universitesi ekibi olarak, konunun en kapsamli
ve Ozenli sekilde ele alinmasi arzusuyla ¢ok sayida ¢alisma toplantist diizenlenmistir.
Bu toplantilarin ilki 12 Subat 2016 tarihinde gergeklestirilmistir. Tiim proje ekibinin

katildig1 bu ilk toplantida, ¢alismada uygulanacak yontemler ve esas alinacak ilkeler
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belirlenmistir. Cocuk adalet sisteminin bir biitiin olarak goriilmesi gerektigi, cocuk ile
ilgili tim mevzuat biraraya getirilirken Ozellikle ceza sorumlulugu ve hukuki
sorumluluk {izerinde durulmasinin 6nemi, ¢ocuk adalet sistemiyle ilgili kurumlarin
genel sistem yapisi i¢indeki yerinin belirlenerek disiplinler arasi bakis agisiyla
mevzuattaki eksikliklerin belirlenecegi ve Ingiltere, Almanya, Fransa ve Isvicre gibi
tilkeler ile mukayese yapilacagi kabul edilmistir.

Daha sonraki toplantiya katilan Istanbul’da gérevli bir asliye hukuk mahkemesi
hakimi tarafindan uygulamada yasanan sorunlara deginilmistir. Ozellikle bosanma
davalarinda glindeme gelen velayete iliskin sorunlar, dava siliresinin uzun siirmesinin
cocuk iizerindeki olumsuz etkileri, miimkiin ve gerekli oldugu odl¢iide ¢ocugun da
dinlenerek goriislerinin dikkate alinmasi ihtiyact gibi konularin onemine dikkat
cekilmis ve ¢alismaya iliskin konu bagliklar1 segilirken bu hususlara dikkat edilmistir.

Baska bir toplantida ¢ocugun ceza hukuku ve oOzellikle de kolluk ile olan
iligkilerini incelemek iizere bir emniyet miidiirii davet edilmistir. Bu toplantida
kendisi tarafindan 6zetle, EGM nezdinde ¢ocuk sube miidiirliiklerinin kurulmasinin
onemli bir adim oldugu, ancak bu yapilanma iginde 6zel egitim almig personel
sikintist bulundugu belirtilip bu niteliklere sahip kisilerin yetistirildikten sonra
yerlerinin degistirilmemesi gerektigi ifade edilmistir.

16 Mart 2016 tarihli toplantida ise BAU Hukuk Fakiiltesi 6gretim tiyeleri Yard.
Dog. Dr. Burcu Savag ve Ar. Gor. Sebnem Kili¢ tarafindan ¢ocuk isciligi konusunda
bir sunum yapilmistir. Ozellikle tamimlar agisindan sorunlu hususlar olduguna
deginilerek ¢ocuk is¢ilerin yasadiklar1 sikintilar ve bunlara iligkin mevzuatta
yapilmasi gereken diizenlemeler aktarilmistir.

Tim calistay ve toplantilarda goriisiilen konular esas alinarak, Cocuk Haklari
Sozlesmesi ve tiim ilgili mevzuat basta olmak tizere mukayeseli hukuktaki ornekleri
incelendi ve asagida sunulmakta olan raporu hazirlandi. Raporun medeni hukuk kismi
Dog. Dr. Asli Makaraci Basak ve Ar. Gor. Giilen Sinem Tek, milletlerarasi hukuka
iliskin boliimleri Yrd. Dog. Dr. Burak Huysal, is ve sosyal giivenlik hukukuna iligkin
boliimleri Yrd. Dog. Dr. F. Burcu Savas Kutsal ve Ar. Gor. Sebnem Kili¢ tarafindan
gbzden gegirildi. Ceza hukukuna iliskin kisimlar ise Prof. Dr. Feridun Yenisey, Yrd.
Dog. Dr. Sinan Altung tarafindan okunarak son sekli verildi. Anayasa Mahkemesi’nin
yeni tarihli ictihatlar1 da dahil edilip i¢ hukuk ve mukayeseli hukuktaki tiim
geligsmelere yer verilerek Ocak 2017 itibariyla goriisler hazir hale getirildi.
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Bu calisma yapilitken Ceza Muhakemesi Kanunu, Tiirk Ceza Kanunu, Cocuk
Koruma Kanunu, Terorle Miicadele Kanunu, Ailenin Korunmasi ve Kadina Karsi
Siddetin Onlenmesine Dair Kanun ve diger degisik kanunlarda yer alan
diizenlemelerle birlikte, konunun miistakil bir kanunda ele alinmasi1 maksadiyla ve
Avrupa Birligi uyum siireci kapsaminda 2008 yilinda hazirlanan ve maalesef daha
sonra kadiik hale gelen Su¢ Magdurlarina Yardim Hakkinda Kanun Tasarisindan’
yararlanilmigtir.

Magdur haklar1 konusunda o&zellikle Adalet Bakanligi Ceza Isleri Genel
Midiirliigii Magdur Haklar1 Daire Bagkanligi tarafindan caligsmalar yapilmaktadir. Bu
baglamda UNICEF’in teknik destegi ile Cocuk Koruma Hizmetlerinde Koordinasyon
Strateji Belgesi2 diizenlenmistir.

Ulkemizde uygulanabilir bir ¢ocuk adalet sistemi &nermek acisindan mevcut
durumu ortaya koyan ve sorunlari tespit eden yukaridaki belgelerden de
yararlanilarak, ¢aligmanin en sonunda sundugumuz ¢oziim Onerileri hazirlanmaya
calisilmustir.

Magdurun bir ¢ocuk oldugu hallerde yetiskin bireylere nazaran giliniimiiz ve
gelecek i¢in ¢ok daha agir sonuglar meydana geldiginden, ¢ocuk magduriyeti ayr1 bir
Oonem tasimaktadir. Calismamiz da ¢ocuk hukukuna iliskin oldugundan 6zellikle bu
husus iizerinde durulacaktir. Cocuk haklar1 agisindan uluslararasi alandaki temel
belge olan ve Tiirkiye tarafindan 1990 yilinda imzalanan BM Cocuk Haklar
Sozlesmesi 39’ncu maddesinde magdur cocuklari, 40’nci maddesinde ise suga
stiriiklenen ¢ocuklart diizenlemektedir. Ancak unutulmamalidir ki suga siiriiklenen
cocuklar da aslinda magdurdur ve bu kapsamda degerlendirilmektedir.

Bu anlayis dogrultusunda ¢aligmamizda Tiirk hukukunda g¢ocuklara iliskin tim
diizenlemeler gdzden gegcirilerek sistemin aksaklik yasanan noktalar tespit edilmis ve
¢Oziim konusunda oOneriler ileri siiriilmiistiir. Cocuk Haklar1 Sozlesmesi tarafindan
yapilmis bulunan tasnife dayanan bu raporun sonunda tiim Oneriler sistematik bir
sekilde tekrar 6zetlenmistir.

Adalet Bakanhig1 Magdur Haklar1 Daire Baskanligi ile Bahgeshir Universitesi
Hukuk Fakiiltesi arasinda imzalanan protokole dayanarak yapilan Odemesinin

tarafimizca 15 Temmuz Sehitleri Dayanigsma Kampanyasi’na bagislandigi bu ¢alisma

: http://www.bursabarosu.org.tr/paylasim/File/dosyalar/2009/sucmagdur.pdf
2http://cocukhizmetleri.aile. gov.tr/data/558275b7369dc544742aae81/KSB%20(26.02.2014)%20(2).pdf
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kapsaminda hazirlanan Onerilerin ¢ocuk haklarina iligkin mevzuat diizenlenirken
dikkate alinmasi ve bu sekilde yararli olmasi umudu ile, ¢aligmaya katkida bulunan

kisi ve destekleyen kuruluslara tesekkiirlerimle...

Danigsman Prof. Dr. Feridun Yenisey
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Madde 1 (CHS) - COCUK TANIMI

Madde 1 - Bu Sozlesme uyarinca cocuga uygulanabilecek olan kanuna
gore daha erken yasta resit olma durumu harig, onsekiz yasina kadar her insan

cocuk sayilir.

A-Terminoloji Problemi

Cocuk tanimi bakimindan farkli branslar acgisindan kavramlar ortiismemektedir.
Pedagojide, 18 yasina kadar bireylere ¢cocuk; 21 yasina kadar ise ergen denilir.

11-12 yas 6n erinlik donemi, 12-21 yas ise ergenlik donemi olarak karsimiza ¢ikar.
18 yasmi doldurmus bir birey artik ¢ocuk olmasa da, kendisini bagkalarina
begendirme ihtiyaci s6z konusu oldugundan ergen olarak nitelendirilir.

Pedagoglara gore 21 yasin doldurulmasi ile erginlik saglanmaktadir. Oysa Medeni
Kanun ¢ercevesinde, kiiciik olmayan bireyler ergindir (MK 11 ve 12). Erginlik, kural
olarak 18 yasin doldurulmasi ile kazanilir. istisnai hallerde mahkeme karari ile 15
yasinda ya da evlilik yoluyla 17 (¢ok nadir de 16) yasinda erginlik kazanilabilir.

Cocuk Haklar1 Sozlesmesi ise, 18 yasina kadar her insan1 ¢ocuk sayar.

Mevzuatimizda, ¢ocuk ve kiiciik kavramlarinin bazi hallerde birbiri yerine, bazi
hallerde ise farkli anlama gelecek sekilde kullanildig1 goriilmektedir. Ne var ki bu iki
kavram, aslinda ortiismez. “Kiiciik” kavrami, MK 11 cergevesinde ergin olmamay1
karsilar.

Is Kanunu’nun 71. maddesi ise, ¢ocuklarm calistirilmast bakimidan yas
siirlamalart koymus, ¢ocuk is¢i ve geng is¢i ayirimi yapmis, 15-18 yas arasina geng
is¢i adin1 vermistir.

Tirk Ceza Kanunu “yas kiicikligii’nli diizenleyen 31. maddesi sorumluluk
acisindan 0-12, 12-15 ve 15-18 seklinde yas gruplari belirlenmistir. Bu husus asagida
ilgili kisimda agiklanacaktir.

Yabanci uyruklu bireylerde ise kisinin cocuk olup olmadigi, 5718 sayili
MOHUK’un 9. maddesi uyarinca ilgilinin vatandasi oldugu iilke hukukuna gore
belirlenecektir. Bu baglamda bazi iilkelerde erginlik yasi 16 iken bazi iilkelerde bu
yas 21’e kadar cikabilmektedir. Cocuklarin korunmasina dair Tiirkiye’nin taraf
oldugu milletleraras1 sozlesmelerde ise ¢cocuk taniminin 6zel olarak belirlenebildigi
goriilmektedir. Ornegin, Tiirkiye’nin taraf oldugu, Cocuklarin Velayetine Iliskin

Kararlarin Taninmas1 ve Tenfizi ile Cocuklarin Velayetinin Yeniden Tesisine iliskin
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Avrupa Anlagmasi ile Cocuklarin Uluslararasi Kagirilmasinin Hukuki Yonlerine Dair
La Haye Anlagmasinda; c¢ocuk, 16 yasin1i doldurmamis kisiler seklinde

tanimlanmaktadir.

ONERI 1: Anayasa’da ¢cocuk tamiminin yer almast ve mevzuattaki tamimlarin

yeknesak hale getirilmesi gereklidir.

ONERI 2: Mevzuatin uyumlu ve yeknesak hale getirilmesi, tanim acisindan

birlik saglanmasi gereklidir.

B - Cocugun Soyutlama Yetenegi, Ayirt Etme Giicii, Hak Ehliyeti ve Fiil
Ehliyeti

I - Soyutlama Yetenegi

Cocugun soyutlama yetenegi ile ayirt etme giicli arasinda fark vardir. Soyutlama
yetenegi, uygulamada yapilan bir ayrim olup, tibben 7 yas ile soyutlama siirecinin
baslayacagi ileri siiriilmektedir. Soyutlama yasi, bir ¢ocugun, olaylari, kavramlari ve

nesneleri anlama, kavrama ve onlarla iletisim kurma yasidir.

IT - Ayirt Etme Giicii

Medeni Hukuk bakimindan ayirt etme giicli, somut olay bakimindan akla uygun
davranabilmek yetenegini ifade eder. Ayirt etme giicii, bir yandan davranisin sebep ve
sonuclarint dogru olarak kavramayir (MK 13; TCK 31/2), diger yandan da bu
davranisa uygun hareket etmeyi gerektirir (MK 13; TCK 31/2).

I1I - Hak Ehliyeti ve Fiil Ehliyeti

Hak ehliyeti kavrami (MK m. 8) ile fiil ehliyeti kavramlar1 arasinda fark vardir.
Hak ehliyeti olmayan kisilerin fiil ehliyeti de bulunmaz. Yas unsuru bu cergevede
Onem tasir. Vasiyetname yapmak i¢in 15 yas; evlenmek i¢in 17 yas; miras sdzlesmesi
yapmak, dinini serbest¢ce se¢mek, vasi olmak, vakif kurmak, kefil olmak, Snemli
bagislamada bulunmak ve dernek kurmak icin 18 yas; evlat edinmek i¢in 30 yas
Ongorilmiistiir.

Fiil ehliyeti, kisinin iradi davranist ile hukuki sonu¢ meydana getirebilmesini;

kendi fiilleri ile hak sahibi olabilmesi ve bor¢ altina girebilmesini ifade eder. MK 9
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uyarinca, fiil ehliyetine sahip olan kimse, kendi fiilleriyle hak edinebilir ve borg altina
girebilir; MK 10’a gore, ayirt etme giiciine sahip ve kisitli olmayan her ergin kisinin
fiil ehliyeti vardir. Erginlik onsekiz yasin doldurulmasiyla baslar. Evlenme kisiyi
ergin kilar (MK 11). Onbes yasini dolduran kiigiik, kendi istegi ve velisinin rizasiyla
mahkemece ergin kilinabilir (MK 12).

IV- Cocugu Koruyan Sug Tipleri

Ceza Hukuku acisindan hak ehliyeti kavrami yasama hakki bakimindan 6nem
kazanir. Sag olarak dogan ¢ocugun, insan hakki olan yasama hakkina sahip oldugu
diisiiniiliir. Bunun disinda, ¢ocuk diisiirme ve diislirtme bakimindan dogacak olan
cocugun korunmasi da so6z konusudur. Diger haklar bakimindan, ¢ocugun hak
ehliyetine ceza hukuku acisindan 6zel bir 6nem verilmemektedir. Ceza Hukukunda
kisi dogumdan itibaren ceza hukukunun korumas: altindadir. Elbette TCK’da yer alan
baz1 hukuka aykiri fiillerin ¢ocuklara karsi islenmesi durumunda, bu fiillerin bagimsiz
bir sug tipi olusturmasi veya bir sugun nitelikli halini olusturmaktadir (TCK82/1-¢).

Cocuklarla ilgili 6zel diizenlemeler yapan maddeler sunlardir; TCK’da; soykirim
(TCK76), insanliga karsi suglar(TCK 77), insan iizerinde deney sucu (TCK 90),
iskence (TCK 94), eziyet (TCK 96), ¢ocuklarin cinsel istismari(TCK 103), resit
olmayanla cinsel iliski (TCK 104), cinsel taciz (TCK 105), kisiyi hiirriyetinden
yoksun kilma (TCK 109), uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti (TCK 188),
saglik i¢in tehlikeli madde temini (TCK 194), miistehcenlik (TCK 226), fuhus (TCK
227), kumar oynanmasi i¢in yer ve imkan saglama (TCK 228), dilencilik (TCK 229),
cocugun soybagini degistirme (TCK 231), aile hukukundan kaynaklanan
yiikiimliliigtin ihlali (TCK 233), ¢ocugun kagirilmasi ve alikonulmasi (TCK 234),
sucu bildirmeme (TCK 278).

Bu sug tiplerinden bazilari, agagida ilgili bahislerde ayrintili olarak agiklanacaktir.

C - Cocugun Hukuki ve Cezai Sorumlulugu

I - Cocugun Hukuki Sorumlulugu

Cocugun hukuki sorumlulugu denildiginde akla iki farkli sorumluluk tiirii
gelmektedir: sozlesmesel sorumluluk ve haksiz fiil sorumlulugu. Cocugun
sO6zlesmesel sorumlulugunun borglar hukuku alanina giren ve benzer hallerden farkl
ozellik arz etmeyen bir sorumluluk olmasi sebebi ile, agagida haksiz fiil sorumlulugu

aciklanacaktir.
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Cocugun haksiz fiilinden sorumlulugu bahsinde, ayirt etme giicline sahip olup
olmadigina gore bir ayrim yapilmalidir. Ayirt etme giicii olmayan tam ehliyetsiz
cocuk, haksiz fiillerinden dolay1 kural olarak sorumlu tutulmaz. Istisnaen, kusursuz
sorumluluk aranan hallerde, ayirt etme giicii bulunmayan c¢ocuk haksiz fiilinden
sorumlu tutulur. Ozellikle TBK 65 geregi, hakkaniyet gerektiriyor ise, tam ehliyetsiz
¢ocuk haksiz fiilinden sorumlu olacaktir.

Ayirt etme giicli bulunan ¢ocuk, haksiz fiilinden sorumludur.Ne var ki olaylarin
cogunda, c¢ocugun bir malvarligi bulunmadigi i¢in, zarar gdren tazminat
alamayacaktir. Bu gibi zararlarin tazmin edilebilmesi i¢in, cocugun fiillerinden otiirii
velisinin sorumlulugu da 6zel olarak diizenlenmistir. Velayet hakki sahibi anne-
babanin, velayetten kaynaklanan yiikiimliiliikklerine aykir1 davranmalar1 kusur
sorumluluklarini dogurmaktadir. Bununla birlikte, anne-babadan daha genis bir
kavram olarak, okul miidiirii, ¢irak olarak calisan ¢ocugun ustasi gibi ¢ocugun
otoritesi altinda bulundugu ve “ev baskani” olarak nitelenen birtakim kisilerin de
cocugun kendi otoriteleri altinda iken baskalarina verdikleri zarardan, kusursuz
olarak, sorumlu tutulmuslardir.

Ev bagkaninin, kii¢iigiin verdigi zararlardan dolay1 kusursuz sorumlulugu bulunur
(MK 369). Objektif 6zen yiikiimliiliigline dayanan bu sorumluluktan, kurtulus kanitt
getirmek sureti ile kurtulma imkan1 vardir.

Ev baskaninin sorumlulugundan farkli olarak, uygulamada davalarin g¢ocugu
velayeten, dogrudan anne ve babaya karsi agildig1 ve kararin anne ve baba aleyhine
verildigi goriilmektedir.

Gorildiigii gibi, ¢ocugun hukuki sorumluluguna iliskin diizenlemeler, ihtiyaglara

cevap vermektedir.

II - Cocugun Cezai Sorumlulugu
Tiirk Ceza Kanunu 31. madde yas kiiciikliigiinii 3 doneme ayrrmaktadir. Ilk
donem 12 yasini doldurmamis olan kiiciikleri kapsar. Bu dénemdeki ¢ocuklarin ceza
sorumlulugu yoktur; ancak haklarinda ¢ocuklara 0zgii giivenlik tedbirleri
uygulanabilir.
Ikinci donem dedigimiz, fiili isledigi sirada oniki yasin1 doldurmus olup da
heniiz onbes yasini doldurmamis olanlar bakimindan ise ikili ayrim yapilmaktadir.
Eger bu yas araligindaki cocugun, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarin

algilayamamasi veya davranislarini yonlendirme yeteneginin yeterince geligmemis
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olmasi halinde ceza sorumlulugu yoktur; ancak bu ¢ocuklara,gocuklara 6zgii giivenlik
tedbiri uygulanir.

Eger cocuk isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuclarini algilayabiliyorsa ve bu
fiille ilgili olarak davranislarini yonlendirme yetenegi varsa ceza sorumlulugu kabul
edilmekle beraber, cezalarinda indirim yapilmaktadir. Fiili isledigi sirada onbes yasini
doldurmus olup da heniiz onsekiz yasini doldurmamis olanlar bakimindan, ceza
sorumlulugunun var oldugu ve fakat yine cezada indirim 6ngorildiigiinii belirtmek
gerekir.

Anayasa 38/7 ve TCK 20/1°e gore “ceza sorumlulugu sahsidir.” Kimse bir
baskasiin isledigi sugtan dolay1 ceza hukuku bakimindan sorumlu tutulamaz. Bu
nedenle 0zel hukuktan farkli olarak eger su¢ teskil eden fiil ceza sorumlulugu
olmayan bir cocuk tarafindan islenmisse, bu fiille ilgili tiglincii kisilerin ceza
sorumlulugundan bahsetmek miimkiin olmayacaktir. Fakat ¢ocuk tarafindan islenen
su¢ agisindan baska bir kimsenin taksir diizeyinde dahi olsa sorumlulugu varsa bu kisi
cezalandirilacaktir.

Bu noktada dikkat ¢ekilmesi gereken bir baska husus, dolayl failliktir.
TCK 37/2’de diizenlenen dolayl faillik miiessesesi, sugun islenmesinde bir bagkasini
ara¢ olarak kullanan kisinin de fail olarak sorumlu tutulmasindan bahsetmektedir. Bu
anlamda, bir baskasinin fiili izerinde hakimiyet kuran ve o kisiyi ara¢ olarak kullanan
kisinin, sugun asil faili oldugu belirtilmektedir. Bunun sonucu olarak dolayli fail
olarakadlandirilan kisi sorumlu olacak ancak arag¢ olarak kullanilan kisinin ise islenen
fillden otiiri sorumlulugu olmayacaktir. TCK 37/2°de ayrica kusur yetenegi
olmayanlarin ara¢ olarak kullanilmasindan da bahsedilmektedir. Bilindigi iizere belli
donemdeki ¢ocuklarin kusur yetenekleri yoktur. Bu nedenle ¢ocuklarin sugta arag
olarak kullanilmalart durumunda, dogrudan dogruya fiili isleyen degil, bu fiili cocuga

isleten kiginin sorumlu tutulmas: gerekecektir.

ONERI 3: Ceza sorumlulugunun aksi ispat edilemeyen kanuni karinelere

baglanmasi yerinde degildir, bunun degisitirilmesi gerekir.
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Madde 2 (CHS) - AYRIM GOZETMEME iLKESI

Madde 2 - 1. Taraf Devletler, bu Sozlesmede yazih olan haklar1 kendi
yetkileri altinda bulunan her cocuga, kendilerinin, ana babalarinin veya yasal
vasilerinin sahip olduklar, irk, renk, cinsiyet, dil, siyasal ya da baska
diisiinceler, ulusal, etnik ve sosyal koken, miilkiyet, sakathk, dogus ve diger
statiiler nedeniyle hicbir ayrim gozetmeksizin tanir ve taahhiit ederler.

2. Taraf Devletler, cocugun ana-babasinin, yasal vasilerinin veya ailesinin
oteki iiyelerinin durumlar, faaliyetleri, aciklanan diisiinceleri veya inanclar
nedeniyle her tiirlii ayirnma veya cezaya tabi tutulmasmma kars: etkili bicimde

korunmasi i¢in gerekli tiim uygun 6nlemi alirlar.

Ayrim gozetmeme ilkesi, tim ¢ocuklarin esit haklara sahip olmalarini ifade
eder. Cocuklar arasinda 1rk, dil, din farki bulundugu icin ayrim yapilmamas gerekir.
Sozlesmede ayrica ayrimciligin  Onlenmesini hedefleyen baska maddeler de

bulunmaktadir.

A - Ayrim Gozetmeme Konusundaki Avrupa Standartlar:

Avrupa Konseyi’nin ayrimcilik karsitt uygulamalarina baktigimizda, cocuklara
kars1 ayrimciligin grup halinde veya bireysel olarak, milliyet, etnik veya sosyal
aidiyet, cinsiyet, dil, din, engellilik, cinsel egilim gibi farkli temellerde ger¢eklestigine
dikkat ¢ekilmektedir. Bunun yani sira, ii¢c grup hakkinda ayrica ¢aligmalar yapildig:
goriilmektedir. Bunlar engelli ¢ocuklar, LGBT c¢ocuklar ve roman ¢ocuklardir.

Engelli ¢cocuklar bakimindan Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin CM/Rec
(2013) 2 sayili Cocuklarin ve Genglerin Topluma Dahil Edilmesine Dair
TavsiyeKarari, CM/Rec (2012) 2 sayili Engelli Cocuklarin Kurumlardan Cikarilmasi
ve Toplumda Yasamasina Dair Tavsiye Karari ve CM/Rec (2009) 9 sayili Otizm
Spektrumlu Cocuklarin ve Genglerin Egitimi ve Toplumsal Ag¢idan Dahil Edilmesine
Dair Tavsiye Karar1 dikkat ¢ekicidir.

LGBT c¢ocuklar da Avrupa Konseyi tarafindan insan haklari ihlallerine karsi
hassas kabul edilmektedir. Bu ¢ocuklar sik sik ayrimcilik, zorbalik ve siddet magduru
olmaktadirlar. Cocuklarin Cinsel Sémiirii ve Cinsel Istismara Kars1 Korunmasina Dair
Avrupa Sozlesmesi’nin 2. maddesi, cinsel egilimi ne olursa olsun, tiim cinsel siddet

magdurlarinin ayrima tabi tutulmaksizin S6zlesme’nin korumasindan yararlanmalari
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gerektigini vurgulamaktadir. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin CM/Rec(2010)5
sayih Cinsel Egilim veya Cinsel Kimlige Dayali Ayrimcilikla Miicadele igin
Tedbirlere Dair Tavsiye Karar1 devletlere mevcut mevzuatlarin1 gozden gecirmeleri,
bu yonde ayrimciliga iliskin kurallarini diizeltmeleri ¢agrisinda bulunmaktadir.
Roman c¢ocuklar, en fazla ayrimciliga maruz kalan topluluklardan birinin
mensuplaridir. Avrupa Konseyi Romanlarin topluma dahil edilmesi i¢in ¢ok sayida
calisma yapmaktadir. Bu ¢aligmalardan biri de Roman Genglik Eylem Plani’dir. Bu
eylem plan1 geng Romanlarin toplumdaki karar alma mekanizmasina tam katiliminin
desteklenmesini amaglamaktadir. Bu hususta dikkat ceken belgelerden biri Avrupa
Konseyi Bakanlar Komitesi’nin CM/Rec(2009)4 sayili Avrupa’daki Romanlarin ve

Gezginlerin Egitimine Dair Tavsiye Karari’dir.

B - Tiirk Hukukundaki Diizenlemeler

Tirk Hukukunda ise ayrim gozetmeme ilkesi Oncelikle Anayasa’nin 10.
maddesi ile giivence altina alinmistir. Ayrica, 6zellikle Tiirk Ceza Kanunu’nun c¢esitli
hiikiimlerinde bu ilke tekrarlanmistir. Bu hiikiimler adalet ve kanun oniinde esitlik
ilkesini diizenleyen TCK 3 ile nefret ve ayrimcilik sucunu diizenleyen (TCK 122)
olarak sayilabilir. Bu sekilde,TCK 3/2 uyarinca ceza kanunun uygulamasinda ayrim
yapilmasinin ve ayricalik taninmasinin yasaklandigi goriilmektedir.

Bu maddelerin higbirinde dogrudan c¢ocuklarla ilgili bir hiikim yer
almamaktadir.

6701 sayili Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu’nun 3. maddesi
“Esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagi”m1 diizenlemektedir. Bu maddenin birinci
fikrasinda, “Herkes, hukuken taninmis hak ve hiirriyetlerden yararlanmada esittir.”
denilmektedir. Ikinci fikrasinda ise, “Bu Kanun kapsaminda cinsiyet, ik, renk, dil,
din, inanc, mezhep, felsefi ve siyasi gorullsl], etnik ko lken, servet, dogllum,
medeni halll, sagl\lik durumu, engellilik ve yasl| temellerine dayali ayrimcilik
yasaktir. ”diizenlemesi mevcuttur.

Kanunun doérdiincii maddesinde “ayrimcilik tiirleri’nden bahsedilmektedir. Buna
gore, Kanun kapsaminda kabul edilen ayrimcilik tlirleri sunlardir: ayri tutma,
ayrimcilik talimati verme ve bu talimatlart uygulama, ¢oklu ayrimecilik, dogrudan
ayrimcilik, dolayl ayrimcilik, isyerinde yildirma, makul diizenleme yapmama, taciz

ve varsayilan temele dayali ayrimeilik.
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Besinci madde, “ayrimcilik yasaginin kapsami’ni diizenlemektedir. Bu anlamda
Ozellikle kamu hizmetlerinden yararlanilmasi veya tasinir ya da taginmaz mallarin
edinilmesi bakimindan ayrimcilik yasaginin s6z konusu oldugu goriilmektedir. Buna
benzer sekilde Kanun’un “istihdam ve serbest meslek™ baslikli altinct maddesinde,
calisma hayat1 bakimindan ayrimcilik yasagi ele alinmaktadir.

3

Kanun’un yedinci maddesinde “ayrimcilik iddiasinin ileri siiriilemeyecegi
haller’den bahsedilmektedir. Bu maddede sayilan haller arasinda, “Cllocuk veya
ollzel bir yerde tutulmasi gereken kisllilere yollnelik ollzel tedbirler ve koruma
ollnlemleri” yer almaktadir. Bu anlamda, c¢ocuklara yonelik 6zel tedbirler veya
koruma Onlemlerinin alinmast bakimindan ayrimcilik iddiasinin ileri siiriilemeyecegi

goriilmektedir.

Madde 3 (CHS) - COCUGUN YUKSEK YARARI
ILKESI

Madde 3 - 1. Kamusal ya da 6zel sosyal yardim kuruluslari, mahkemeler,
idari makamlar veya yasama organlann tarafindan yapilan ve cocuklarn
ilgilendiren biitiin faaliyetlerde, cocugun yarari temel diisiincedir.

2. Taraf Devletler, cocugun ana-babasimin, vasilerinin ya da kendisinden
hukuken sorumlu olan diger Kisilerin hak ve 6devlerini de goz oniinde tutarak,
esenligi icin gerekli bakim ve korumayi saglamayui iistlenirler ve bu amacla tiim
uygun yasal ve idari 6nlemleri alirlar.

3. Taraf Devletler, cocuklarin bakimi veya korunmasindan sorumlu
kurumlarin; hizmet ve faaliyetlerin 6zellikle giivenlik, saghk, personel sayis1 ve
uygunlugu ve yonetimin yeterliligi acisindan, yetkili makamlarca konulan

olciilere uymalarim taahhiit ederler.

“Cocugun yiiksek yarar1”, cocuk adalet sisteminin kutup yildiz1 gibidir.
Pusulalarin kuzeyi gostermesi gibi, ¢ocuk ile ilgili tim mevzuat ve uygulamalarin
cocugun yiiksek yarari ilkesine gore diizenlenmis ve uygulanmig olmast gerekir. Bu
temel ilkenin yasama gegirilebilmesi ic¢in, somutlagmig bir bi¢imde, yazili metin
haline de getirilmesi gerekir. Cocugun yiiksek yarar1 kavrami, hassaslik ve kirilganlik

olmak iizere iki Ozellige sahip ¢ocuk i¢in yasama, ylriitme ve yargi erklerine
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sorumluluk yiiklemektedir. Hukukta her zaman ¢ocuga Oncelik verilmesi geregiyle
hareket edilmelidir.’
Cocugun yiiksek yarar1 kavrami, S6zlesme’nin 3. maddesinde diizenlenmistir.
Cocuk Haklar1 So6zlesmesi’nde “cocugun yiiksek yarari” olarak ifade edilen bu
ilke, Tiirk Medeni Kanunu’nun bir¢ok hiikmiinde ¢ocugun menfaati olarak kendisini

gostermektedir. Ornek olarak, MK 325, 337, 346 ve 349 gosterilebilir.

ONERI 4: Cocugun yiiksek yarari kavrami esas alinarak mevzuatta ek

diizenlemeler yapilmalidir.

Madde 4 (CHS) - SOZLESMEDEKI HAKLARIN
HAYATA GECIRILMESI

Madde 4 - Taraf Devletler, bu Sozlesmede taninan haklarin uygulanmasi
amaciyla gereken her tiirlii yasal, idari ve diger onlemleri alirlar. Ekonomik,
sosyal ve Kkiiltiirel haklara iliskin olarak, Taraf Devletler eldeki kaynaklarini
olabildigince genis tutarak, gerekirse uluslararasi isbirligi cercevesinde bu tiir

onlemler alirlar.

Sozlesme’nin 4. maddesinde, bu Sozlesme’de diizenlenentiim haklarin hayata
gecirilmesi agisindan tiim taraf devletlerin yiikiimliliigli bulundugu belirtilmistir.
Tiirkiye’nin de taraf olmasi miinasebetiyle ayni yiikiimliilik iilkemiz agisindan da
gecerlidir.

Uluslararasi bir sozlesmeye taraf olmak, s6zlesmenin igerdigi kurumlarin ig¢
hukuka otomatik olarak yansimasini saglamaz. AY 90’daki diizenleme, tek basina
yeterli degildir. Bunun i¢in gerekli yasal diizenlemelerin yapilmasi ve uygulamanin
gelistirilmesi gerekli ve zorunludur.

Sozlesmedeki haklarin hayata gegirilmesi i¢in yasal diizenlemede degisiklikler
yapilmasi, mevcut mevzuatin uygulanmasi ve uygulamanin yargi tarafindan
denetlenmesi s6z konusudur. Bu konular, ¢ocugun korunmasina yonelik tedbirler

alinmasi ve tedbirlerin uygulanmasina yonelik sorunlarin giderilmesi ile baglantilidir.

3 FENDOGLU, Hasan T., Cocuk Haklar1 Hukuku, Yetkin Yaymlari, Ankara 2014, s. 79.



34
Magdur Cocuk Haklar1 Raporu

Bu kapsamda olmak {izere, Aile ve Sosyal Politikalar Bakanlig1 Ulusal Cocuk
Haklar1 Strateji Belgesi ve Eylem Plant hazirlamig, 2013-2017 yillart arasin
kapsayacak sekilde bir strateji olusturmugtur.4

Tiirkiye’nin yiikiimliiliigiinii yerine getirmek iizere, Cocuk Haklar1 Izleme ve
Degerlendirme Kurulu olusturulmus ve Tiirkiye capinda 81 ilde ¢ocuk haklari
komiteleri, ¢cocuk koordinatdrler olarak bir kiz, bir erkek olmak {izere iki yilda bir
secilen “cocuk temsilciler” belirlenmistir. Cocuk Haklar1 izleme ve Degerlendirme
Kurulu, Cocuk Haklar1 S6zlesmesi’nin 6ngordiigii haklarin hayata gecirilmesi i¢in
caligmalar yapmakla ve rapor diizenlemekle gorevlidir.

Yasal diizenleme olarak Cocuk Koruma Kanunu basta olmak lizere ¢ok
sayida pozitif hukuk normu bulunmaktadir. Ilgisi dolayisiyla bunlara, CHS 40
kapsaminda Cocuk Adalet Sistemi baglig1 altinda deginilecektir.

ONERI 5: Cocuk adalet sistemi stratejisi gelistirilmelidir.

Madde 5 (CHS) - ANA-BABANIN
YONLENDIRICILiGI VE COCUGUN
YETENEKLERININ GELISIMI

Madde 5 - Taraf Devletler, bu Soézlesmenin c¢ocuga tamdigi haklar
dogrultusunda cocugun yeteneklerinin gelistirilmesi ile uyumlu olarak, ¢ocuga
yol gosterme ve onu yonlendirme konusunda ana-babanin, yerel gelenekler
ongoriiyorsa uzak aile veya topluluk iiyelerinin, yasal vasilerinin veya ¢cocuktan
hukuken sorumlu éteki kisilerin sorumluluklarina, haklarina ve édevlerine saygi

gosterirler.

A - Medeni Hukuk Bakimindan
Ana-babanin velayet hakkini S6zlesme hiikiimleri kapsaminda kalarak
kullanmasin1 garanti altina alan bu madde, devletin asir1 miidahalelerini 6nlemeye
yoneliktir. Bu husus egitim hakkindan farkli olarak, ebeveynin Ozellikle egitim

oncesindeki yonlendiriciligi ile ilgilidir.

4http://cocukhizmetleri.aile. gov.tr/data/54ad4cd6369dc5dac028bda2/ulusal_cocuk haklari_strateji_bel
gesi_ve eylem plani.pdf
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Bu konuda Tirk Medeni Kanunu'nda da diizenlemeler vardir.

Ozellikle velayetin kapsamini diizenleyen hiikiimler bashigi altinda, egitim kenar

baslig1 ile g¢ocugun gelisimi ve egitimi hiikiim altina alinmistir (MK 340). Buna

gore:Ana ve baba, ¢ocugu olanaklarina gore egitirler ve onun bedensel, zihinsel,

ruhsal, ahlaki ve toplumsal gelisimini saglar ve korurlar.Bu konu, S6zlesme’nin 9.
maddesi aciklanirken tekrar ele alinacaktir.

Ana ve babanin velayet hakki kapsaminda yapip yapamayacagi islemler

vardir. Bunlara asagida yer verilmistir.

I - Yasak Islemler: Kefil Olma, Vakif Kurma, Onemli Bagislamada Bulunma
Medeni Kanun’un 449. maddesi geregince, cocuklarin kanuni temsilcileri,
cocuklar adina kefil olamaz, vakif kuramaz, onemli bagislamlarda bulunamazlar.
Hiikiimde yer alan hukuki islemlerin sinirli sayida olup olmadig: tartisma konusudur.
Hiikiimde yer almayan, ancak kanuni temsilcinin akdetmesi halinde daha agir
sonuclar dogurabilecek dliinceye kadar bakma sozlesmesi ya da TBK 603 karsisinda

gecerliligi sorgulanabilecek garanti s6zlesmesi gibi hukuki islemler bulunmaktadir.

ONERI 6: MK 449 hiikmiine ekleme yapimaldir.

IT - Yasal Temsilci Tarafindan Kullanilabilen “Kisiye Siki Surette Bagh
Haklar”

Kisiye siki surette bagh haklarin kullanim1 ve bu kullanim i¢in karar alma

stireci tamamu ile kisiye baglidir. Cocukla ailesi arasinda bir menfaat ¢atigsmasi varsa

kayyim atanmas1 gerekecek ve siire¢ uzayacaktir. Cocuk ayirt etme giicline sahipse,

kisiye siki surette bagli haklarin kullanimi i¢in bizzat dava acabilmelidir.

ONERI 7: Cocugun yapacagi bazi hukuki islemlerde yasal temsilci rizast

aranmamalidir.

B - Ceza Hukuku Bakimindan
Ceza hukuku bakimindan “disiplin yetkisi” {izerinde durulmalidir. Tedip
hakki, kaynagin1 kanundan, akitten veya orf ve adetten alan egitme gorevi olarak
tanimlanabilir. Tedip hakki ebeveynin cocuk iizerindeki egitim gorevinin bir

sonucudur. ATHM igtihad1 ¢ercevesinde Tiirkiye de tedip hakkini kisitlamis ve sadece
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disiplin yetkisinin kotliye kullanilmasin cezaland1rm1$t1r.5TCK 232/2 uyarinca:
Idaresi altinda bulunan veya biiyiitmek, okutmak, bakmak, muhafaza etmek veya bir
meslek veya sanat 6gretmekle yiikiimlii oldugu kisi iizerinde, sahibi bulundugu
terbiye hakkindan dogan disiplin yetkisini kotiiye kullanan kisiye, bir yila kadar hapis

cezasi verilir.

C - Cocuga Yonelik Tibbi Miidahaleler
Yasama ve viicut biitlinliigii iizerindeki hak kisiye siki suretle bagli bir hak
olup, ayird etme giicline sahip kisiler bu haklar1 tek basina kullanmalidir. Oysa Hasta
Haklar1 Yonetmeligi m. 24 geregince anne babanin rizast alinmaktadir. Kanuni
temsilcinin rizasinin yeterli oldugu hallerde dahi, anlatilanlar1 anlayabilecekleri
olgtide, kiiciik veya kisitli olan hastanin dinlenmesi suretiyle miimkiin oldugu kadar

bilgilendirme siirecine ve tedavisi ile ilgili alinacak kararlara katilim1 saglanir.

ONERI 8: Cocugun riza gosterecegi islemler bakimindan yeni diizenlemeler

gereklidir.

ONERI 9: Cocuga yinelik bir t1bbi miidahale olarak siinnet ve nesep iliskileri
konusunda tibbi gelismeler 15181nda degisiklik yapilmalidir.

Madde 6 (CHS) - COCUGUN YASAMA,
HAYATTA KALMA VE GELISME HAKKI

Madde 6 - 1. Taraf Devletler, her ¢cocugun temel yasama hakkina sahip
oldugunu kabul ederler.
2. Taraf Devletler, cocugun hayatta kalmasi ve gelismesi icin miimkiin olan

azami cabay gosterirler.

A - Yasama Hakk
S6zlesme’nin 6. maddesinde ¢cocugun yasama hakki ve gelisme hakki iki ayri

fikra olarak diizenlenmistir. Yasama hakkimi diizenleyen AIHS m. 2’nin aksine,

° DEMIRBAS Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 11. Baski, Ankara, 2016, s. 323.
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burada kisitlama sebebine yer verilmemistir. Bu nedenle, ¢ocugun yasama hakkinin
mutlak bir hak oldugu sdylenebilir. Cocugun yasama hakki, tam ve sag olarak
dogmasi ile baslamaktadir.

Bu bashik altinda iki ana husus dikkat c¢ekicidir. Birincisi daha heniiz
dogmamis olan ¢ocuklar ile ilgili suglar, digeri ise dogduktan sonra islenen suglardir.
Ilk grupta yer alan suglar TCK 99, 100 ve 101°deki “cocuk diisiirtme”, “cocuk
diisiirme” ve “kisirlagtirma” suglaridir.

Ikinci gruptaki suglar ise TCK 81 vd.’deki “kasten 6ldiirme” ile TCK 87/4’teki
“neticesi sebebiyle agirlasmis yaralama’dir. Ozellikle TCK 82/1-¢ uyarinca kasten
6ldiirme sugunun bir ¢ocuga karsi iglenmesi nitelikli hal olarak ongoriilmiistiir.

Bunun yami sira TCK 87/4’te yer alan kasten yaralama sonucu olim
neticesinin meydana gelmesi de bu kapsamda degerlendirilebilir.

Nihayet TCK 83’te yer alan kasten oldiirmenin ihmali davranisla islenmesi de
dikkate alimmasi gereken bir diizenlemedir. Madde metninde de belirtildigi tizere,
ihmali ve icrai davranisin esdeger kabul edilebilmesi i¢in aranan sartlardan birisi de
belli bir icrai davranista bulunmak hususunda kanuni diizenlemelerden kaynaklanan
bir yiikiimliiliigiin bulunmasidir. Bu agidan o6zellikle ebeveynin c¢ocukla ilgili
yiikiimliiliigt, ihmali davranigin icrai davranisla esdeger sayilmasina, dolayisiyla da
TCK 83’iin uygulama alan1 bulabilmesine sebep olabilmektedir.

Bu konuda bakim evinde cocuklarin yasama hakkininkorunmasi ile ilgili
AIHM’in Nencheva ve digerleri / Bulgaristan (18 Haziran 2013) kararina bakilabilir.
Karara konu olan olayda, Dzhurkovo bolgesinde bulunan fiziksel ve zihinsel engelli
genclere yonelik bir bakim evinde, yiyecek, ilag, temel ihtiya¢ sikintis1 ve soguk
nedeniyle 1996 yilinin Aralik ay1 ile 1997 yilinin Mart ay1 arasinda on bes ¢ocuk ve
geng yetiskin hayatin1 kaybetmistir. Bakimevinin miidiirli, s6z konusu sorunlari
gozlemleyerek, bakimevine fon saglamada dogrudan yetkili olan ve harekete gegmesi
beklenen tiim kamu kurumlarini birgok kez uyarmaya calismis ancak basarili
olamamustir.

Mahkeme yetkililerin, bakimlarindan sorumlu olduklar1 savunmasiz
cocuklarin yasamlarmi ciddi ve acil tehditten koruma gorevlerini yerine
getiremedikleri gerekcesiyle, Sozlesme’nin 2. maddesinin (yasam hakki) ihlal
edildigine karar vermistir. Yetkililer ayrica, oldukga istisnai kosullar altinda

gerceklesen Oliimlere iliskin resmi olarak etkin bir sorusturma yiirtitememislerdir.
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B - Hayatta Kalma ve Gelisme Hakki

Cocugun gelisiminden anlasilan ¢ogu zaman yetigkinlige hazirliktir. Gergekten
de cocuk gelisiminin 6nemli bir bolimiinii, cocugun ileriki yasaminda kendi kendine
yetecek duruma getirmek olusturur. Bunun yapilabilmesi igin gerekli ortamin
yaratilmas1 gereklidir. En basta aileye diisen gorevlerin oldugu belirtilmelidir.
Ozellikle sonraki maddelerde deginecegimiz ¢ocugun ailesi ile birlikte yasamasi, bu
acidan onemlidir. Aile cocugun yagamini devam ettirebilmesi ve gelisimi i¢in ideal
ortamdir; en azindan dyle olmalidir.

Cocugun hayatini devam ettirebilmesi ve gelisimi i¢in sosyal gilivenlik
sisteminin de ele alinmasi yararlidir. Sosyal giivenlik sistemi bakimindan ¢ocuklarin
belirli bir yasa kadar sigortali sayilmasi ¢ocugun hayatta kalma ve gelisme hakki
cergevesinde olumlu sayilsa da, kiz ve erkek cocuklar arasinda bir yas ayrimi
gozetilmesi dogru goriillmemektedir.

Ayrica ¢ocugun egitim alma ve kendisini gelistirme hakki kapsaminda 18
yasin kesin olarak uygulanmasi sakincalidir. Universite egitimine devam etmeyen
cocuklarin 18 yasinda, heniiz hayata hazir hale getirilmeden kurum ile iligkilerinin

kesilmesi, bu ¢ercevede toplumu da huzursuz eden haksizliklara neden olmaktadir.

Madde 7 (CHS) - NUFUSA KAYIT, iSiM,
VATANDASLIK, ANA-BABASINI BILME VE
ONLAR TARAFINDAN BAKILMA HAKKI

Madde 7 - 1. Cocuk dogumdan hemen sonra derhal niifus Kkiitiigiine
kaydedilecek ve dogumdan itibaren bir isim hakkina, bir vatandashk kazanma
hakkina ve miimkiin oldugu olciide ana-babasimi bilme ve onlar tarafindan
bakilma hakkina sahip olacaktir.

2. Taraf Devletler, ozellikle c¢ocugun tabiiyetsiz kalmasi s6z konusu
oldugunda kendi ulusal hukuklarina ve ilgili uluslararasi belgeler ¢ercevesinde
iistlendikleri yiikiimliiliiklerine uygun olarak bu haklarin islerlik kazanmasini

taahhiit ederler.
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Sozlesmenin 7. maddesi ¢ocugun niifusa kaydolmasi, ismi, vatandashigi ve
ana-babasini bilme ve onlar tarafindan bakilma haklarin1 diizenlemektedir.

Sozlesmedeki bu yiikiimliiliikle ilgili olarak Tiirkiye’de, Anayasa, Tiirk
Vatandaghigt Kanunu ve Niifus Hizmetleri Kanunu, niifusa kayit yikimliligi
getirmektedir. Niifusa kayit ile ilgili temel problem, bir saglik kurulusu disinda dogan
cocuklarin ge¢ kaydedilmesi ya da kendisinden 6nce dogmus ve vefat etmis, ancak
oliimii bildirilmemis kardeslerinin yerine kaydedilmeleridir.

Ayrica niifus bilgilerinin calinmasi sorunu da cocuklar1 olumsuz yo6nde
etkilemektedir. Tiirk Vatandasligi Kanunu’nda yer alan diizenlemelere S6zlesmenin
7. maddesi bakimindan yeterli glivenceleri saglamaktadir.

So6zlesmenin 7. maddesine gore ¢cocugun “isim sahibi olma hakki” vardir.

A - Cocugun Soyadi

Medeni Kanun’un 321. maddesine gore, “Cocuk, ana ve baba evli ise ailenin;
(...) soyadimi tasir. Ancak, ana onceki evliliginden dolayi cifte soyadi tagiyorsa ¢ocuk
onun bekarlik soyadini tasir.”

Hiikme gore, bosanma sonrasinda kadin eski soyadina donmekte, ancak ¢cocuk
babasinin soyadmi tasimaktadir. Ozellikle velayetin anneye birakildigi durumlarda,
aynit evde yasayan cocuk ile annenin soyadlarinin farkli olmasi sorunlara sebep
olmaktadir. Bu sebeple cocugun soyadi konusunda, hakimin talepler ve mevcut
durum kosullarin1 degerlendirerek cocugun velayet kendisine birakilan annenin
soyadini alabilecegi yoniinde bir diizenleme 6ngoriilmelidir. Bu hususta, AYM’nin
Giilbu Ozgiiler karar1 énemli bir gelismedir. Kararda, ¢ocugun bosanma sonrasi
velayet kendisine birakilan annenin soyadini alamamasinin bir ihlal teskil ettigine
hiikmedilmistir:

“58. Basvuruya konu yargi kararlart agisindan da ¢ocugun soyadinin

belirlenmesi noktasinda velayet hakkinin kullanilmasi bakimindan kadin

ve erkek arasinda ongoriilen farklt muamele makul sekilde

gerekgelendirilmedigi gibi ¢cocuk resit oluncaya kadar veya baba 4721

sayilh Kanun'un 27. maddesi uyarinca soyadini degistirmedigi siirece

cocugun soyadmmin degistirilmesinin hi¢bir kosulda miimkiin olmadig
tespitlerine yer verilmek suretiyle kadin es icin hakli nedenlerin
bulunmasi1 durumunda dahi ¢ocugun soyadini belirleme imkani

tammayan soz konusu uygulamanin ol¢iilii oldugu da kabul edilemez.
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59. A¢iklanan nedenlerle Anayasa'nin 20. maddesi ile birlikte ele alinan

Anayasa'nin 10. maddesinin ihlal edildigine karar verilmesi gerekir.””

Belirtmemiz gerekir ki, MK 321’in degistirilen diizenlemesi yerinde
olmamigtir. AYM’nin iptal karar1 sonrasinda, evlilik disinda dogan ve babalari ile
soybagi kurulmus g¢ocuklara, Niifus Hizmetleri Kanunu geregince zorunlu olarak
babalariin soyadi verilmektedir. Oysa, ¢cocugun birlikte yasadigi ebeveynin soyadini
da alabilme hakkinin diizenlenmesi yerinde olur. Bu durumda, ¢ocugun soyadi
bakimindan se¢imlik bir hakkin taninmasi modern hukukun egilimleri ¢ercevesinde
yerinde olacaktir.

Kald1 ki AIHM’in bu konuda Tiirkiye icin verdigi ihlal karari, diizenleme
yapilmas1 ihtiyacin1 daha da hissettirmektedir. {lgili karara gore (Bkz.
Goziim/Tiirkiye, 15 Ocak 2015), evlat edinen bekar bir anne olan basvuranin, evlat
edindigi oglunun kisisel bilgilerinin yer aldig1 belgelerde, ¢ocugun biyolojik
annesinin soyadi yerine kendi soyadinin yer almasina yonelik talebinin reddedilmesi,
0zel hayat ve aile hayatina saygi hakkini ihlal etmektedir. Mahkeme ozellikle;
bagvuranin talepte bulundugu donemde, biyolojik ebeveynin soyadi yerine
evlatedinen tek ebeveynin soyadinin kabul edilmesi agisindan diizenleyici bir gerceve
bulunmamast nedeniyle, Tirk medeni hukukunda tek ebeveyn tarafindan evlat
edinme konusunda bosluk bulundugunu kaydetmistir. Karara goére bu durum
basvurani, ogluyla 6zel hayat ve aile hayatina iligkin olarak iiziintii verici belirsiz bir

konumda birakmustir.

ONERI 10: Cocugun soyadinin belirlenmesi acisindan degisiklik yapilmalidir.

B - Cocugun Koékenlerini Bilme Hakki
Soézlesmenin 7. maddesinde ¢ocuga “ana-babasini bilme hakki1” verilmistir. Bu
hak aile biitiinliigi, kisiligi gelistirme ve 6zel hayata saygi kavamlariyla baglantilidir.
Bununla birlikte, cocugun kokenlerini bilme hakki, 6zellikle cocugun evlat edinildigi
ya da hukuka aykir1 bicimde, heterolog dollenme veya tasiyici annelik marifeti ile
diinyaya geldigi hallerde bir sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir. ATHM 6niine gelen

bircok uyusmazlikta, kdkenini bilme hakkinin taninmamasini 6zel hayata ve aile

6 AYM, Basvuru Numarasi: 2013/7979, Karar Tarihi: 11.11.2015, Resmi Gazete Tarihi: 24.12.2015,
Resmi Gazete Sayist: 29572.
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hayatma saygiyr diizenleyen AIHS 8’in ihlali olarak degerlendirilmistir (Bkz.
Mikulic/Hirvatistan, 7  Subat  2002; Jaggi/isvigre, 13 Temmuz 2006;
A.M.M./Romanya, 14 Subat 2012; Godelli/italya, 25 Eyliil 2012).

Isvicre Federal Anayasasi’nin 119/2-g maddesinde kdkenini dgrenme, bir hak
olarak diizenlenmistir. Bu maddeye gore; herkesin kokeniyle ilgili bilgilere ulasmaya
hakki vardir. Bu dogrultuda 2008 yilinda Isvigre Federal Mahkemesi tarafindan
verilen bir kararda’da ele alindig1 iizere bir kiginin kendi kokenini tespit etmeye
iligkin ~ hakki, kisiligin korunmast ve gelistirilmesi hakki kapsaminda
degerlendirilmektedir.?

Tibbi teknolojinin gelismesi ile suni dollenme ve iiremeye yardimci tedavi
yontemleri gelismistir. Bu nedenle, soybagi konusunda iiremeye yardimci tedavi
yontemleri ile MK hiikiimleri arasinda baglanti kurulmas1 ve MK hiikiimleri yeni

teknolojilere uygun hale getirilmesi gereklidir.

ONERI 11: Uremeye yardimci tedavi yontemleri ile MK hiikiimleri arasinda

baglanti kurulmalidur.

C - Cocugun Ana-Babasi Tarafindan Bakilma Hakk
Cocugun ana-babasi tarafindan bakilma hakki Tiirk Ceza Kanunu’nda korunan
hukuki bir menfaat olarak yer alir. Bu anlamda TCK 97°deki terk, TCK 232’deki koti
muamele ve TCK 233’teki aile hukukundan kaynaklanan yiikiimliliiglin ihlali

suclarinda bu husus dikkat ¢gekmektedir:

Terk; Madde 97- (1) Yasi veya hastaligi dolayisiyla kendini idare
edemeyecek durumda olan ve bu nedenle koruma ve gozetim yiikiimliiliigii altinda
bulunan bir kimseyi kendi haline terk eden kisi, ii¢ aydan iki yila kadar hapis
cezast ile cezalandirilir.

(2) Terk dolayisiyla maddur bir hastaliga yakalanmis, yaralanmis veya

olmiisse, neticesi sebebiyle agirlasmis su¢ hiikiimlerine gore cezaya hiikmolunur.

! Isvigre Federal Mahkemesi’nin 28.02.2008 tarihli karar1 (BGE 134 III 241).

8 KIRKBESOGLU Nagehan, 28.02.2008 Tarihli Isvicre Federal Mahkemesi Kararmin Cevirisi ve
Kokenini Ogrenme Hakki ile lgili Genel Bir Degerlendirme, TAAD, Yil:7, Say1:24 (Ocak 2016), s.
203.
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Kotii muamele; Madde 232- (1) Aymi konutta birlikte yasadigi kisilerden
birine karsi kétii muamelede bulunan kimse, iki aydan bir yila kadar hapis cezasi
ile cezalandirilir.

(2) Idaresi altinda bulunan veya biiyiitmek, okutmak, bakmak, muhafaza
etmek veya bir meslek veya sanat ogretmekle yiikiimlii oldugu kisi tizerinde, sahibi
bulundugu terbiye hakkindan dogan disiplin yetkisini kétiiye kullanan kisiye, bir

vila kadar hapis cezasi verilir.

Aile hukukundan kaynaklanan yiikiimliliigiin ihlali; Madde 233- (1) Aile
hukukundan dogan bakim, editim veya destek olma yiikiimliiliigiinii yerine
getirmeyen kisi, sikayet iizerine, bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandrilir.

(2) Hamile oldugunu bildigi esini veya siirekli birlikte yasadigi ve
kendisinden gebe kalmis bulundugunu bildigi evli olmayan bir kadini ¢aresiz
durumda terk eden kimseye, ii¢ aydan bir yila kadar hapis cezast verilir.

(3) Velayet haklari kaldirilmis olsa da, itiyadi sarhosluk, uyusturucu veya
uyarict maddelerin kullanilmast ya da onur kirici tavir ve hareketlerin sonucu
maddi ve manevi 6zen noksanligi nedeniyle ¢ocuklarimin ahlak, giivenlik ve
saghgim agwr sekilde tehlikeye sokan ana veya baba, ii¢ aydan bir yila kadar

hapis cezasi ile cezalandirilir.

Madde 8 (CHS) - KIMLIiGIN KORUNMASI HAKKI

Madde 8 - 1. Taraf Devletler, yasanin tamdig1 sekliyle cocugun kimligini;
tabiiyeti, ismi ve aile baglar1 dahil, koruma hakkina saygi gostermeyi ve bu
konuda yasa dis1 miidahalelerde bulunmamayi taahhiit ederler.

2. Cocugun kimliginin unsurlarimin bazilarindan veya tiimiinden yasaya
aykirn olarak yoksun birakilmasi halinde, Taraf Devletler ¢cocugun kimligine
siiratle yeniden Kkavusturulmasi amaciyla gerekli yardim ve korumada

bulunurlar.
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Cocugun kimliginin unsurlarinin bazilarindan veya tiimiinden yasaya aykiri
olarak yoksun birakilmasi halinde, Taraf Devletler cocugun kimligine siiratle yeniden
kavusturulmast amaciyla gerekli yardim ve korumada bulunurlar.

Sozlesmenin 7. maddesinde Ongoriilen isim ve vatandaslik gibi unsurlar
cocugun kimligini olusturur. Bunlara yasadisi miidahaleleri diizenleyen 8. madde
dogrultusunda ceza hukuku bakimindan c¢ocugun soybaginin korundugu
belirtilmelidir. Bu sugla korunan hukuksal yarar aile diizenidir ve zaten su¢ da aile
diizenine kars1 suclar arasinda yer almaktadir. Ayn1 zamanda kisinin kokenini bilmesi
de bir haktir. Ozellikle saghk bakimindan kisinin genlerinden kaynaklanan
ozelliklerinin bilinmesi onun menfaatinedir. Bir kimsenin soybaginin degistirilmesi
veya izlenmesi suretiyle, o kisinin gergek kimliginin bilinememesi s6z konusu

olacaktir.’

Madde 9 (CHS) - ANA-BABA ILE BIRLIKTE
YASAMA VE ANA-BABADAN AYRILMA

Madde 9 - 1. Yetkili makamlar uygulanabilir yasa ve usullere gore ve
temyiz yolu acik olarak, ayriigin cocugun yiiksek yararmna oldugu yolunda
karar vermedikce, Taraf Devletler, cocugun ana-babasindan, onlarin rizasi
disinda ayrilmamasim giivence altina alirlar. Ancak, ana-babasi tarafindan
cocugun kotii muameleye maruz birakilmasi ya da ihmal edilmesi durumlarinda
ya da ana-babanin birbirinden ayr1 yasamasi nedeniyle cocugun ikametgahinin
belirlenmesi amaciyla karara varilmasi gerektiginde, bu tiir bir ayrihk karar
verilebilir.

2. Bu Maddenin birinci fikras1 uyarinca girisilen her islemde, ilgili biitiin
taraflara isleme katilma ve goriislerini bildirme olanag: taninir.

3. Taraf Devletler, ana-babasindan veya bunlardan birinden ayrilmasina
karar verilen cocugun, kendi yiiksek yararmma aykir1 olmadik¢a, ana-babanin
ikisiyle de diizenli bir bicimde Kkisisel iliski kurma ve dogrudan goriisme hakkina

sayg gosterirler.

’ Bkz. YENERER CAKMUT Ozlem, Soybaginin Belirlenmesi ve Ceza Hukukunda Cocugun

Soybagini Degistirme Sucu, Istanbul, 2008.
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4. Boyle bir ayrihik, bir Taraf Devlet tarafindan girisilen ve cocugun
kendisinin ana veya babasimnin veya her ikisinin birden tutuklanmasini, hapsini,
siirgiin, simir dis1 edilmesini veya oliimiinii (ki buna devletin gozetimi altinda
iken nedeni ne olursa olsun meydana gelen 6liim dahildir) tevlit eden herhangi
benzer bir islem sonucu olmussa, bu Taraf Devlet, istek iizerine ve ¢ocugun
esenlig¢ine zarar vermemek kosulu ile; ana-babaya, ¢ocuga veya uygun olursa,
ailenin bir bagska iiyesine, s6z konusu aile bireyinin ya da bireylerinin bulundugu
yer hakkinda gereken bilgiyi verecektir. Taraf Devletler, boyle bir istemin bash
basina sunulmasimin ilgili kisi veya kisiler bakimindan aleyhe hi¢ bir sonuc

yaratmamasini ayrica taahhiit ederler.

Sozlesmenin 9. maddesi ¢ocugun ana-babayla birlikte yasama ve ana-
babasindan ayrilmasi ile ilgili hiikiimlere yer vermektedir.

Soézlesmenin 9. maddesinin birinci fikrasi, gocugun ana ve babasi ile birlikte
yasamasini glivence altina almakta ve ana ve babasindan ayrilmasini yasaklamaktadir.
Bununla birlikte ¢ocugun yiiksek yararinin gerektirdigi hallerde yetkili makamlarin
kanun yolu agik olmak iizere karar vererek diizenleyici bir islem yapmalar
durumunda, bu hakka bir istisna taninmstir. Ozellikle ana-babanin cocuga kotii
muamelede bulunmasi, ¢ocugu ihmal etmeleri veya birbirlerinden ayri1 yasamalari
sebebiyle cocugun nerede yasayacagina karar verilmesi hallerinde ¢ocuk ana-babadan

ayrilabilir.

A-Cocugun Anne ve Baba ile Birlikte Yasama ve Onlardan Ayrilma
Hakkina iliskin Ceza Hukuku Diizenlemeleri
Dogrudan TCK’da olmasa bile, suga siiriiklenen ¢ocuklar bakimindan
uygulanan koruyucu ve destekleyici tedbirler arasinda yer alan bakim tedbiri burada
ele alinabilir. Zira bakim tedbiri, ¢ocugllun bakimindan sorumlu olan kimsenin
herhangi bir nedenle gorevini yerine getirememesi halinde, cocug[un resmi veya 6zel
bakim yurdu ya da koruyucu aile hizmetlerinden yararlandirilmasi veya bu kurumlara
yerles[tirilmesidir. (CKK m. 5/1-c)
Soézlesmenin 9. maddesinde diizenlenen ana-babayla yasama hakkin1 ve

istisnalarin1 diizenleyen medeni hukuk kurallar1 da vardir.
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B - Cocugun Anne ve Baba ile Birlikte Yasama ve Onlardan Ayrilma

Hakkina iliskin Medeni Hukuk Diizenlemeleri
I - Bosanma Sonrasinda Velayet Sorunu

Tiirk Medeni Kanunu’nda diizenlenmis olan bosanma neticesinde ¢ocugun
ikametgahinin belirlenmesi sorunu ortaya g¢ikar. Her ne kadar esler bosansalar da,
ortak ¢ocuklar: ile iliskileri devam edecektir. Bosanma kararinda hakim, c¢ocuk ile
velayeti kendisine birakilmayan ana ya da babanin kisisel iliskisini diizenler. Medeni
Kanun sisteminde amag, ¢ocugu miimkiin oldukca, ana-babasindan birinin velayeti
altinda birakmaktadir (MK 182 ve MK 183). Cocugun vesayet altina alinmasi, ikincil
bir ¢oziimdyir.

Tiirk Medeni Kanunu’nun velayete iliskin temel diizenlemeleri 335 ila 338.

maddeler arasinda yer alir:

1. Kosullar; Madde 335- Ergin olmayan ¢ocuk, ana ve babasimin veldyeti
altindadir. Yasal sebep olmadik¢a veldyet ana ve babadan alinamaz.
Hakim vasi atanmasina gerek gormedikce, kisitlanan ergin ¢ocuklar da ana ve

babanin velayeti altinda kalirlar.

II. Ana ve baba evli ise; Madde 336- Evlilik devam ettigi siirece ana ve baba
veldyeti birlikte kullanirlar.

Ortak hayata son verilmis veya ayrilik hali gerceklesmigse hdkim, veldyeti
eslerden birine verebilir.

Veldyet, ana ve babadan birinin oliimii hdlinde sag kalana, bosanmada ise ¢ocuk

kendisine birakilan tarafa aittir.

III. Ana ve baba evli degilse; Madde 337- Ana ve baba evli degilse veldyet anaya
aittir.
Ana kiigiik, kisitlt veya olmiis ya da veldyet kendisinden alinmigsa hdkim, ¢ocugun

menfaatine gore, vasi atar veya veldyeti babaya verir.

IV. Uvey ¢ocuklar; Madde 338- Esler, ergin olmayan iivey ¢ocuklarina da ézen

ve ilgi gostermekle yiikiimliidiirler.
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Kendi ¢ocugu iizerinde veldyeti kullanan ese diger es uygun bir sekilde yardimci
olur; durum ve kosullar zorunlu kildig1 ol¢giide ¢cocugun ihtiyaglart igin onu temsil

eder.

Bu hiikiimler incelendiginde, eslerin bosanmasi halinde ¢ocugun velayetinin
eslerden birine verilmesinin zorunlu oldugu goriilmektedir. Ancak, bu husus hem
pratik hayatta, hem de Ogretide elestiri konusu yapilmaktadir. S6z konusu elestiri,
hakimin ortak velayet hakki tanimasina izin verilmemis olmasina iliskindir. Ortak
velayetin avantaj ve dezavantajlar tartisilmaktadir:

Dezavantaj olarak, ortak velayetin zaten anlasamayan eski eslerin ¢ocugu
aralarinda bir koz olarak kullanmalart riski diisiiniilebilir. Bu konumdaki kisilerin,
ortak c¢ocuklar1 ile 1ilgili Onemli konularda ivedilikle uyusarak ortak karar
alabileceklerinin ¢ok gercekei olmadig ileri siiriillmektedir.

Avantaj olarak ise, Tiirk hukukunda anlagmali bosanmanin kabuliinden sonra,
eslerin medeni kisiler olarak iligkilerini belirli bir seviyede ¢ocuklar1 i¢in devam
ettirdikleri durumlar diisiiniilmektedir. Ozellikle, kiiltiir seviyesi yiiksek cevrelerde
anne babanin ¢ocuk {lizerinde ortak séz hakki sahibi olmak istediklerine sahit
olunmaktadir. Cocuk psikolojisi agisindan da bu yonde bir karar verilmesi, cocugun,
velayet hakkia sahip olmayan ebeveyn tarafindan terk edildigi hissini de
giderecektir. Velayet hakkina sahip olmayan, ancak masraflar1 6deyen ebeveynin,
cocugun hayatinda daha aktif yer alarak ¢ocuk ile iligkisi kuvvetlenecektir. Ancak,
yukaridaki dezavantaj da diisliniildiigiinde, hakimin ortak velayete yonelik talep
karsisinda, bosanma davasindaki eslerin iliski durumunu da dikkate alarak takdir

yetkisini kullanmasi1 gerekmektedir.

II - Cocuklarin Yerlestirilmesi
Cocuklarin bir aile yanma veya kuruma yerlestirilmesi, MK 347°de
diizenlenmistir. Bu hiikiim uygulamada nadiren goriilmektedir. Aile i¢inde yasanan,

siddet vb. hallerle baglantili travmatik olaylardaihtiya¢ duyulan bir hiikiimdiir.

ONERI 12: Koruyucu aile veya kuruma yerlestirme ile ilgili diizenlemelerde

cocugun yiiksek yarari gozetilmelidir.
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III - Kisisel Iliski Kurmaya Iliskin ATHM Kararlar

1) Salgueiroda Silva Mouta / Portekiz (21 Aralik 1999)

Baska bir adamla birlikte yasayan bir escinsel olan basvuran, bosanma
sirasinda yapilan anlagsmaya aykirt olarak, esi tarafindan kizini ziyaret etmekten
alikonmustur. Basvuran, Sozlesme’nin 8. maddesi ile giivence altina alinan &zel
hayata ve aile hayatina saygi hakkina gerekgesiz bir sekilde miidahale edilmesinden
ve Sozlesme’nin 14. maddesine aykir1 olarak ayrimciliga maruz birakilmasindan
sikayet etmistir. Bagvuran ayrica, Sozlesme’nin 8. maddesine aykirt olarak temyiz
mahkemesinin, kiziyla goriistiigiinde escinselligini saklamasi yoOniinde kendisine
baski kurdugunu iddia etmistir. Mahkeme, Sozlesme’nin 8. maddesiyle (6zel hayata
ve aile hayatina saygi1 hakki) birlikte ele alindiginda 14. maddenin (ayrimecilik yasagi)
ihlal edildigine karar vermistir. Portekiz mahkemelerinin karari, biiyiik oSlgiide
basvuranin escinsel olmasima ve “gocugun geleneksel bir Portekiz ailesiyle birlikte
yasamast gerektigi” fikrine dayandirilmistir. Cinsel egilimle ilgili hususlara dayali

olan s6z konusu ayrim, Sozlesme kapsaminda kabul edilemez nitelikte bulunmustur.

2) P.V./Ispanya (no. 35159/09) 30 Kasim 2010

Dava, 1998 yilinda cinsiyet degisikliginin Oncesinde evli olan ve bir oglu
bulunan bir transseksiiel (erkekten kadinlhiga gecis) ile ilgilidir. Cift 2002 yilinda
ayrilmistir. Bagvuran, cinsiyet degisikliginden sonra, duygusal acidan degiskenliginin,
s0z konusu donemde alti yasinda olan ¢ocugu rahatsiz etme riski teskil ettigi
gerekcesiyle, ogluyla goriisme diizeninde mahkeme tarafindan uygulanan
sinirlamalardan sikayet etmistir. Mahkeme, S6zlesme’nin 8. maddesiyle (6zel hayata
ve aile hayatina saygi hakki) birlikte 14. maddesinin (ayrimcilik yasagi) ihlal
edilmedigine karar vermistir. Mahkeme, goriigmeye iligkin sinirlamanin, bagvuranin
escinselligine dayali ayrimciliktan kaynaklanmadigini tespit etmistir. Ispanyol
mahkemeleri tarafindan uygulanan sinirlamanin belirleyici temeli, basvuranin
duygusal agidan gecici degiskenligi de goz oniinde bulundurularak, ¢ocugun refahi
olmustur. Bu nedenle mahkemeler, kademeli bir diizenleme yaparak, c¢ocugun,
babasinin cinsiyet degisikligine zamanla alismasini saglamaya caligmalar

gerekmektedir.
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3) Kuppinger (no. 2) / Almanya (15 Ocak 2015)

Mevcut dava oOzellikle, evlilik dis1 dogan bir ¢cocugun babasinin, kendisine
goriisme haklarini saglayan mahkeme kararlarinin uygulanmasi i¢in agtigi davanin
asir1 uzun slirmesi ve etkili olmamasi konusundaki sikayetiyle ilgilidir. Mahkeme,
bagvurana oglunu gérme hakki taniyan Mayis 2010 tarihinde verilen ara kararin
icrastyla ilgili olarak, S6zlesme’nin 8. maddesinin (6zel hayata ve aile hayatina saygi

hakk) ihlal edildigine karar vermistir.

C - CocugunVelayeti Kendisinde Birakilmayan Ebeveyn ile iliskisi ve Ozellikle
Cocuk Teslimi
Bu husus, MK 323-325 ile {IK 25-25/b’de diizenlenmistir. Kendisine
velayet hakk: verilmeyen ebeveyne, kisisel goriigme hakk: taninmasi sadece ebeveyne
taninan bir hak olmayip, ayni zamanda ¢ocugun da sahip oldugu bir hakkidir.
Meseleye bu agidanda bakilmasi gereklidir.

Kigisel iligki kurulmasinda mutlaka yiiz ylize goriisiilmesi degil, baska
vasitalarla kigisel iliski kurulmasi1 da saglanmalidir. Ayrica, mahkeme kararlar
incelendiginde c¢ocukla goriisme zamanlarinin bayramlar ve hafta sonlar ile
sinirlandirildigr goriilmektedir. Oysa ebeveynler ¢ocugu hafta i¢ci de géormeyi arzu
etmektedir ve s6z konusu husus esler anlagsa bile hakimlerin bu yonde karar almaktan
sarfi nazar ettigi bir durumdur. Karar vermek yerine hakimler, eslerin anlasarak bu
imkan1 kullanabileceklerini ifade etmektedir. Oysa kararda yer verilmeyen bu
hususlar eski eslerin ufak bir ¢catismasinda koz olarak kullanilmaktadir.

[IK 25/b geregince ile cocuk teslimi ve cocukla kisisel iliski kurulmasi
sirasinda bir uzmanin bulunmasi gerekmektedir. Bu diizenleme uygulamada bagka
sorunlart da beraberinde getirmistir. Velayet hakki sahibi olup ¢ocugu kars: tarafa
gostermeyen ya da kisisel iliskiden sonra ¢ocugu iade etmeyen ebeveyne hapis cezasi
Ongoriilmiistiir. Uygulamada, 2 yil i¢inde agilan 52 davadan yalnizca birinde ceza
verilmistir. Bunun sebebi, aile hukukuna iliskin meselelerde hapis cezas1 verilmesinin
uygulayicilar agisindan dogru bulunmamasidir. Nitekim, tarafi oldugumuz, Cocukla
Kisisel Iliski Kurulmasma Dair Avrupa Sozlesmesi’nde, icradan bahsedilmemekte,

oncelikle uzlasmanin denenmesi Onerilmektedir.
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ONERI 13: Cocugun icra yoluyla tesliminde cocugu koruyan diizenlemeler

yapiumaldur.

D - Milletleraras1 Hukuk Acisindan Velayet

Mukayaseli hukuka bakildiginda CHS kapsaminda tiim gelismis iilkelerde
cocugun yasam iligkileri merkezi olan mutat mesken 6n plandadir. Boylece velayet de
dahil olmak {izere, ¢ocugun korunmasina iliskin tim konularda ¢ocugun hayatini
stirdiirdiigli “mutad mesken” iilkesi hukuku ve makamlar yetkili kilinmaktadir.

MOHUK ’da ise ¢ocugun milli hukuku 6n plandadir. MOHUK 13/f. 111, evlilik
icinde ¢ocuga iliskin tim konularda evliligi yoneten hukukun uygulanacagini
diizenlemistir. ilgili hiikiim uyarinca:

“ (1) Evlenme ehliyeti ve sartlari, taraflardan her birinin evlenme
amindaki milli hukukuna tallbidir.

(2) Evliligin sekline yapildigi iilke hukuku wygulanir.

(3) Evliligin genel hiikiimleri, eslerin miisterek millil) hukukuna
tallbidir.  Taraflarin ayri vatandaslikta olmalari halllinde miisterek mutad
mesken hukuku, bulunmadig takdirde Tiirk hukuku uygulanwr.”

Gorildiigii lizere, ¢ocugu on plana alan ¢ikartacak bicimde uygulanacak 6zel
bir baglama kurali bulunmamaktadir.

Ancak yabanci unsurlu evliliklerden diinyaya gelen gocuklar i¢in asil sorun
bosanma ve sonrasindaki asamalarda karsimiza ¢ikmaktadir, MOHUK m. 14 uyarinca

“(1) Bosanma ve ayrilik sebepleri ve hiikiimleri, eslerin miisterek milli
hukukuna tabidir. Taraflarin ayri vatandashkta olmalar: halinde miisterek mutad
mesken hukuku, bulunmadig takdirde Tiirk hukuku uygulanir.

(2) Bosanmus esler arasindaki nafaka talepleri hakkinda birinci fikra hiikmii
uygulantr. Bu hiikiim ayrilik ve evlenmenin butlani halinde de gegerlidir.

(3) Bosanmada veldyet ve veldyete iligkin sorunlar da birinci fikra hiikmiine
tabidir.

(4) Gegici tedbir taleplerine Tiirk hukuku uygulanir.”

Kanun, velayet hangi hukuka gore belirlendi ise, yillar sonra velayetin
degistirilmesine yoOnelik ortaya ¢ikan uyusmazlikta da bu hukukun uygulanmasinin
gerektigini ifade etmektedir. Ne var ki, iki dava tarihi arasindan uzun bir siire
gecmisse, velayeti belirleyen hukukun tespit edilmesi i¢in de zaman harcanacaktir.

Soyle ki:
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Bu hiikiim uyarinca 6rnegin 8 y1l 6nce Almanya’da bogsanmis bir ailenin Tiirk
vatandast ¢cocugu icin velayet davasi acgildiginda Tiirk hakimi yine Alman hukukunu
uygulayarak karar vermek zorunda kalmaktadir. Bu durum ¢ocugun fiili sosyal ve

kiiltiirel ¢evresiyle uyumsuzdur.

ONERI 14: MOHUK’a velayet konusunda ézel bir diizenleme eklenmesi
gereklidir.

ONERI 15: 5718 sayili Milletlerarast Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda
Kanun’da ¢ocuk odakl kurallar kabul edilmelidir.

ONERI 16: Cocukla ilgili kararlann taminmast ve tenfizi dikkatle
gerceklestirilmelidir.

ONERI 17: Cocugun iistiin yarari gerektiriyorsa, mutat mesken hukuku

uygulanmalidr.

Madde 10 (CHS) - AILELERIN BIRLESMESI
AMACIYLA ULKELERE GIRIS VE CIKIS

Madde 10 - 1. 9 uncu Maddenin 1 inci fikras1 uyarinca Taraf Devletlere
diisen sorumluluga uygun olarak, cocuk veya ana-babasi tarafindan, ailenin
birlesmesi amaclariyla yapilan bir Taraf Devlet iilkesine girme ya da onu terk
etme konusundaki her basvuru, Taraf Devletlerce olumlu, insani ve ivedi bir
tutumla ele alimacaktir. Taraf Devletler, bu tiir bir basvuru yapilmasmnin
basvuru sahipleri veya aile iiyeleri aleyhine sonu¢lar yaratmamasim taahhiit
ederler.

2. Ana-babasi, ayr1 devletlerde oturan bir ¢ocuk olaganiistii durumlar
hari¢c, hem ana hem de babasi ile diizenli bicimde Kisisel iliskiler kurma ve
dogrudan goriisme hakkina sahiptir. Bu nedenle ve 9 uncu Maddenin 1 inci
fikrasina gore Taraf Devletlere diisen sorumluluga uygun olarak, Taraf
Devletler ¢cocugun ve ana-babasinin Taraf Devletlerinin iilkeleri dahil herhangi

bir iilkeyi terketme ve kendi iilkelerine donme hakkina saygi gosterirler.
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Herhangi bir iilkeyi terketme hakki, yalnizca yasada ongoriildiigii gibi ve ulusal
giivenligi, kamu diizenini, kamu saghgi1 ve ahlak veya baskalarimin hak ve
ozgiirliiklerini korumak amaci ile ve isbu Sozlesme ile taninan 6teki haklarla

bagdastig: olciide kisitlamalara konu olabilir.

S6zlesme’nin 10. maddesi, ailelerin birlesmesi amaciyla iilkelere giris ve
¢ikist diizenlemektedir.

Bu mesele 6zellikle yurtdisinda ¢alisan ve oraya yerlesen Tiirkler agisindan
sorun teskil etmektedir.Bu kisiler cogu zaman diger aile mensuplarin1 calistiklari
iilkeye getirmek istemektedirler. Bu baglamda ATHM kararlara da konu teskil eden
olaylar gerceklesmistir:

A - Sen/Hollanda karari (21 Aralik 2001, Basvuru No: 31465/96)

Basvuranlar, Tiirk uyruklu bir ¢ift ve onlarin 1983 yilinda Tiirkiye’de dogan
ve annesi 1986 yilinda Hollanda’daki esinin yanina gittiginde teyzesine emanet
ettikleri kizlaridir. Ebeveynlerin kizlar1 i¢in yaptig1 oturma izni bagvurusu reddedilmis
ve kizlariin, Hollanda’da kendilerine katilmasina engel olan bu karardan otiiri,
basvuranlar, aile hayatina saygi haklarinin ihlal edildiginden sikayetci olmuslardir.
Ebeveynlerin, Hollanda’da sirasiyla 1990 ve 1994 tarihlerinde dogan iki ¢ocuklari
daha vardir ve bunlar her zaman orada ebeveynleriyle birlikte yasamiglardir.
Hollanda’nin, basvuranlarin menfaati ve go¢ kontrolii hususundaki kendi menfaatleri
arasinda hassas bir denge kuramadigi sonucuna varilarak, Mahkeme tarafindan,
Sozlesme’nin 8. maddesinin (aile hayatina saygi hakki) ihlal edildigine karar
verilmigtir. (Bkz. ayrica: Tuquabo-Tekle ve Digerleri/Hollanda, 1 Aralik 2005 tarihli

karar).

B - Osman/Danimarka karar (14 Haziran 2011, Basvuru No: 38058/09)
Basvuran, yedi yasindan beri ebeveynleri ve kardesleriyle birlikte
Danimarka’da yasayan bir Somali vatandasi olup, on bes yasindayken, istegi disinda,
babasi tarafindan biiyiikannesine bakmasi i¢cin Kenya’daki bir miilteci kampina
gonderilmistir. Tki y1l sonra, basvuran hala resit degilken, Danimarka’daki ailesiyle
yeniden birlesmek i¢in bagvurmus ancak basvurusu, on iki aydan uzun bir siire
boyunca Danimarka’da bulunmadigindan oturma izninin = siiresinin  gectigi

gerekcesiyle, Danimarka go¢men ofisi tarafindan reddedilmistir. Gogmen ailelerin
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ergen cocuklarini daha geleneksel bir sekilde yetistirilmeleri i¢in kendi iilkelerine
gondermelerini engellemek amaciyla yapilan yasa degisikligi uyarinca, basvurana
yeni bir oturma izni verilmemistir, ¢ilinkii yalnizca on bes yasin altindaki ¢ocuklarin
aile birlesimi i¢in bagvurma hakki bulunmaktadir. Kararda bagvuranin oturma izninin
yenilenmesini reddetme kararinin gerekgelendirilmesi i¢in ¢ok ciddi nedenlerin
gerekli oldugu one siiriilmiis ve Sozlesme’nin 8. maddesinin (6zel hayata ve aile
hayatina saygi hakki) ihlal edildigine karar verilmistir.

Tiirk hukukunda Kanuni olarak bu konuda énemli bir sorun bulunmamaktadir.
Yabancilar ve Uluslararas1 Koruma Kanunu madde 3’de konu diizenlenmektedir.

“Aile ikamet izni MADDE 34 —

(1) Tiirk vatandaglarimin, 5901 sayili Kanunun 28 inci maddesi kapsaminda
olanlarin veya ikamet izinlerinden birine sahip olan yabancilar ile miiltecilerin ve
ikincil koruma statiisii sahiplerinin;

a) Yabanci esine,

b) Kendisinin veya esinin ergin olmayan yabanci ¢ocuguna,

¢) Kendisinin veya eginin bagimli yabanci ¢ocuguna,

her defasinda iki yili asmayacak sekilde aile ikamet izni verilebilir. Ancak, aile
ikamet izninin stiresi hi¢bir sekilde destekleyicinin ikamet izni siiresini agamaz.

(2) Vatandast oldugu iilkenin hukukuna gore birden fazla es ile evlilik halinde,
eslerden yalnizca birine aile ikamet izni verilir. Ancak, diger eslerinden olan
cocuklara da aile ikamet izni verilebilir.

(3) Cocuklarin aile ikamet izninde, Tiirkiye disinda varsa ortak velayeti
bulunan anne veya babanin muvafakati aranir.

(4) Aile ikamet izinleri, on sekiz yasina kadar, 6grenci ikamet izni almadan ilk
ve ortadgretim kurumlarinda egitim hakk: saglar.

(5) En az ii¢ yil aile ikamet izniyle Tiirkiye’de kalmis olanlardan on sekiz
yasint tamamlayanlar, talep etmeleri halinde bu izinlerini kisa dénem ikamet iznine
doniistiirebilir.

(6) Bosanma halinde, Tiirk vatandasiyla evli yabanciya, en az ii¢ yul aile
ikamet izniyle kalmis olmak kaydiyla kisa donem ikamet izni verilebilir.

Ancak yabanct esin, aile i¢i siddet gerekgesiyle magdur oldugu ilgili mahkeme
karariyla sabit ise, ti¢ yillik siire sarti aranmaz.

(7) Destekleyicinin oliimii hdlinde, bu kisiye bagli aile ikamet izniyle

kalanlara,
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)

stire sarti aranmadan kisa donem ikamet izni verilebilir.’

Madde 11 (CHS) - COCUKLARIN YASA DISI
YOLLARLA ULKE DISINA CIKARILMA VE
GERI DONDURULMEDEN KORUNMA HAKKI

Madde 11 - 1. Taraf Devletler, ¢cocuklarin yasa dis1 yollarla iilke disina
cikarilip geri dondiiriilmemesi halleriyle miicadele i¢cin 6nlemler alirlar.
2. Bu amacla Taraf Devletler iki ya da cok tarafli anlasmalar yapilmasim ya

da mevcut anlasmalara katilmayi tesvik ederler.

Sozlesmenin 11. maddesindeki diizenleme bakimindan 5717 sayili
Uluslararast Cocuk Ka¢irmanin Hukuki Yon ve Kapsamina Dair Kanun 6nem
tagimaktadir.

Bu Kanunun amaci; velayet hakk: ihlal edilerek S6zlesmeye taraf bir tlkeden
diger bir taraf Ulkeye gotirilen veya alikonulan g¢ocugun mutat meskeninin
bulundugu tilkeye iadesine veya sahsi iliski kurma hakkinin kullanilmasina dair
25.10.1980 tarihli Uluslararasi Cocuk Kagirmanin Hukuki Vechelerine Dair
S6zlesmenin uygulanmasini saglamaya yonelik us(l ve esaslar1 diizenlemektir (5717
s. Kanun m. 1).

Sozlesme’nin  Ongordiigii  ylkiimliiliikler, merkezi makam olan Adalet
Bakanlig tarafindan, mahalli Cumhuriyet bagsavciliklar: araciligiyla yerine getirilir.

1980 tarihli Uluslararast Cocuk Kagirmanin Hukuki Vechelerine Dair
S6zlesmenin uygulanmasini saglamak {izere, Adalet Bakanligi’na idari ve adli
islemler yapmak yetkisi vermistir. Cocuk kagiran kisiye karst dava agilmasi ve
cocugun yiiksek yararinin tehlikeye diismesini Onlemek iizere bakim ve goézetim
tedbiri dahil, gegici koruma tedbrileri alinmasi diizenlenmistir.

Bu konuda AIHM tarafindan verilen kararlardan biri Ilker Ensar Uyanik /
Tiirkiye kararidir. 10

Bu dava, basvuran tarafindan, esiyle birlikte yasadigi Amerika Birlesik

Devletleri’'ne ¢ocugunun donmesini saglamaya yonelik Tiirkiye’de baslatilan

' flker Ensar Uyanik / Tiirkiye karari, 03.05.2012, Bagvuru No: 60328/09.
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yargilamalarla ilgilidir. Anne, kiziyla ABD’den Tiirkiye’ye geldikten sonra ABD’ye
donmeyip Tirkiye’de kalmistir. Bagvuran, Tiirk mahkemelerinin 25 Ekim 1980 tarihli
Lahey Sozlesmesi’nin hiikiimlerine uyum saglamadigina ve dolayisiyla bu
mahkemeler oniindeki yargilamalarin adil olmadigina dair sikayetci olmustur.

Mahkeme, Tiirk mahkemelerinin bagvuranin aile biitiinliiglinii kapsamli bir
degerlendirme  yaparak incelemedigini, 25 Ekim 1980 tarihli Lahey
Sézlesmesi’ne ilgili hiikiimlerine uyum saglamadigina ve dolayisiyla ATHS 8’in ihlal
edildigine hiikmetmistir.

Tirkiye’ye karst bir bagka dava ise, Eskinazi ve Chelouche / Tiirkiye
davasidir."" Karara konu olan olayda, ilk basvuran (Ethel Teri Eskinazi), o sirada 4
yasinda olan kiziyla (ikinci bagvuran, Caroline Chelouche) Tiirkiye’yi kisa siireli
ziyaret etmeye gelmis; fakat sonradan kizin babasimnin onaylamamasina ragmen
kiziyla birlikte Tiirkiye'de kalmaya karar vermistir. Bagvuran daha sonra bosanmak
icin dilek¢ce sunmustur. Daha Once esi ile kendisine ait olan velayet, bosanmadan
sonra gegici olarak basvurana verilmistir. Israil’de yasayan esi ise, anneye cocugu
[srail’e getirmesine yonelik hiikiim veren, 25 Ekim 1980 tarihli Lahey Sézlesme’si
kapsaminda yaptig1 eylemi “yasal olmayan bir sekilde ¢ocugun alikonmas1” olarak
siniflandiran Tel Aviv Haham Mahkemesi’ne bosanma davasi agmistir. Cocugun
Israil’e doniisii igin yargilama siireci baslatilmistir. Tiirk mahkemelerinin karari
cocugun Lahey Sozlesmesi hiikiimleri gere§ince geri donmesine yonelik olarak
neticelenmistir. Cocugun babasi icra davast agmistir. AIHM'in Mahkeme
Ictiiziigii’niin 39. maddesi (gecici tedbir) kapsaminda belirtilmis olan gegici tedbir,
kararm icrasinin durmasiyla neticelenmistir. Bagvuranlar ¢ocugun Israil’e geri
gonderilmesinin 6zel ve aile yasamlarina saygi haklarinin ihlal edilmesi anlamina
gelecegini 6ne siirmiislerdir. Tk basvurana gére, ¢ocugun annesinden ayrilmasi ve
dilini konusamadigi, iletisim noktalar1 olmayan bir iilkeye gonderilmesi ¢ocugun
yararina degildir. Ayrica, basvuran kizinin Israil’e gonderilmesi durumunda, Tiirk
mahkemelerinde bosanmaya ve diger ilgili hususlara iliskin sonradan Haham
Mahkemesince alinacak kararlar gibi adil yargilanma hakkindan devamli olarak
mahrum edilebilecegini belirtmektedir.

Mahkeme basvurunun kabul edilemez (agik¢ca dayanaktan yoksun) oldugu

sonucuna varmustir. Bir biitiin olarak dava dosyasmnin isiginda, Mahkeme, Israil

" Eskinazi ve Chelouche / Tiirkiye karar1, 06.12.2005, Basvuru No: 14600/05.
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merkezi yetkilileri ¢ocugun geri donmesini talep ettikleri zamanda, bu ¢ocugun 1980
tarihli Lahey Sozlesmesi’nin amaglarina aykir1  bir sekilde gotiiriildiiglini
varsaymistir.  Tiirk yetkililerinin ne Lahey So6zlesme’si kapsaminda ne de
basvuranlarm Israil’de maruz kalabilecekleri yargilama islemlerinde eksiklikler
bulunmasi ihtimalinin “adil yargilanmanin alenen reddine” yol agmaya egilimli
olmasimna dayanarak talebi reddedebilecekleri herhangi bir Onemli gerekgeleri
bulunmamaktadir. S6zlesme’nin 8. maddesinin (6zel ve aile hayatina saygi hakki)
Lahey Sozlesmesi'nin 1s18inda yorumlanmasi gerektigini yineleyen Mahkeme
oniindeki tiim delilleri géz oniinde bulundurarak, cocugun Israil’e geri gétiiriilmesi
hususunda karar verirken Tiirk yetkililerinin Sozlesme’nin 6. maddesi (adil
yargilanma hakki), ya da 8. maddesince gilivence altina alinmig aile hayatina saygi
hakki kapsaminda yiikiimliiliiklerini ihlal ettiklerinin diisiiniillemeyecegine karar

vermistir.

ONERI 18: Tiirk ve Rus vatandaglarinin evliliklerinde cifte vatandash ¢ocuklar

acisindan yasanan sorunlar giderilmelidir.

Madde 12 (CHS) - COCUGUN GORUSLERINE
SAYGI

Madde 12 - 1. Taraf Devletler, goriislerini olusturma yetenegine sahip
cocugun kendini ilgilendiren her konuda goriislerini serbestce ifade etme
hakkini bu goriislere ¢cocugun yasi ve olgunluk derecesine uygun olarak, gereken
ozen gosterilmek suretiyle tanmirlar.

2. Bu amagcla, cocugu etkileyen herhangi bir adli veya idari kovusturmada
cocugun ya dogrudan dogruya veya bir temsilci ya da uygun bir makam yoluyla
dinlenilmesi firsati, ulusal yasanin usule iliskin kurallarina uygun olarak cocuga,

ozellikle saglanacaktir.

Sozlesmenin 12. maddesinde ¢ocugun hukuki durumunu etkileyen adli veya
idari islemler sirasinda goriiglerini olusturma yetenegine sahip olan ¢ocuklara, yasi ve

olgunluk seviyesine uygun olarak, goriis bildirme hakki verilmesi 6ngoriilmustiir.
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Maddenin birinci fikrasi ¢ocugun kendini ilgilendiren her konuda goriisiiniin
alinmas1 mecburiyetini getirirken, yasi ve olgunluk seviyesi ile goriis olusturma
yetenegini kriter olarak almigtir.

Bu husus 6zellikle ailenin kendi ¢ocuguna iliskin konularda karar verirken
ortaya ciktig1 gibi, kamusal yasamda c¢ocuklara iliskin oyun yerleri, parklar vs.
yapilirken de giindeme gelebilir.

Maddenin ikinci fikras1 ise adli ve idari iglemler hususunda c¢ocugun
goriigtiniin alinmas1 konusunu diizenlemistir. Bu kapsamda hukuk davalarinda, ceza
davalarinda, sanik, tanik veya magdur olarak bulunan ¢ocuklarin dinlenmesi énem
tagimaktadir.

Cocuklarin kendilerini ilgilendiren konularda, evde, toplumda, okulda veya
kisisel adli ve idari konularda dinlenme hakk1 vardir. Bu hakkin kullanilmasinda usuli
olarak ¢ocugun durugsmada degil de, yargic tarafindan 6zel olarak dinlenmesi ¢ok
onemli bir konudur. Ornegin babanin uyguladig: siddet nedeniyle giindeme gelen bir
velayet davasinda, cocugun babanin bulundugu bir salonda kendi goriislerini rahatga
ve gergege uygun olarak ifade etmesi miimkiin olmayabilmekte, babanin bir bakisi
dahi, ¢ocugun konusmasini engelleyebilmektedir. Bu sorunun giderilmesinde 6rnek
olarak Alman modeli benimsenebilir. Almanya’da yargi¢ ¢ocugu kendi odasinda ve
clibbesiz olarak dinlemekte ve goriisme sonrasinda konusmalari durusma

tutanaklarina gecirmektedir.

A -Cocugun Hukuk Davalarinda Tamik Olarak Dinlenilmesi

Cocugun tanik olarak dinlenmesine iliskin yapilan tartismalarda c¢ocugun
hakim tarafindan dinlenmesinin saglikli olmadig1 ifade edilmektedir. Bu halde
cocuklarin etki altinda kalarak cevap verdikleri belirtilmektedir. Oysa ki, sosyal
hizmet uzmani ¢ocuktan daha saglikli cevap alabilmektedir. Bu nedenle sosyal hizmet
uzmanlarinin daha islevsel hale getirilmesi dnerilmektedir.

Nitekim Yargitay’in sosyal hizmet raporunu (3 kisilik bilirkisi heyeti raporu)
mutlaka aradigi belirtilmekte, cocuk belli yasin {izerindeyse mutlaka dinlenmesi
gerektigi tizerinde durulmaktadir.

Cocuklarin taraflarin etkisinden kurtarilmasinin bir diger yolu akraba olmayan
bir kisi tarafindan temsilinin saglanmasidir. Ciinkii ¢ocuk ile aleyhine taniklik yaptig

davanin taraflar1 arasinda saglikli bir iliski kurulmasi miimkiin olmamaktadir.
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Bir diger husus ise, c¢ocuklarin mahkeme salonlarmma tasinmamasi
gerekliligidir. Bu c¢ercevede sosyal hizmet uzmanlarmin c¢alisma kosullart
iyilestirilmeli ve davaya katilimlari artirilmali, ¢ocuklar onlarin bulundugu ortamda
dinlenmelidir. Oysa uzmanlarin goriisme odalart bulunmadigi i¢in magdurlarla
onceden goriigme imkani dahi bulunmamaktadir.

Cocugun goriisiiniin alinmasinda, uluslararasi diizenlemeler herhangi bir yas
sinirt Oongdrmemektedir. Bununla birlikte Sozlesme geregince g¢ocugun yast ve
olgunluk derecesi dikkate alinarak bes yasindaki bir ¢ocuk resim g¢izerek derdini

anlatabilir.

ONERI 19: Cocugun goriisiiniin alinmasi kavrami genis yorumlanmaldir.

B - Cocugun Dinlenmeyebilecegi Haller

Uluslararast mevzuat ve i¢ hukuk, cocugun mutlaka dinlenilmesini sart
kogmamaktadir. Cocugun durumu gozetilip ona gore dinlenmelidir. Cocugun tanik
olarak dinlenilmesine de miimkiin oldugunca engel olunmalidir. Cocuk miimkiin
oldugunca adli siirecin disinda birakilmasi saglanmali ve cocugun taraf haline
getirilmesinden kesinlikle kaginilmalidir. Cocugun goriisiiniin alinmasi mutlak bir
kural olarak kabul edilmeden onun kullanmak isteyip istememesine bagli bir tercih
haline getirilmelidir. Ozellikle taciz ve istismar olaylarinda, ¢ocuklarin goriisiiniin
alinmasi, onlara tekrar travma yasatmaktadir. Cocuk ayni travmayi yasamak
istemiyorsa ve hakimin elinde yeterli delil varsa, ifade vermeye zorlamamali ya da bu
ifade mutlaka s6zlii olmamalidir.

Cocugun dinlenilmesinden kagiilmadigi hallerde, ¢ocugun menfaatinin
korunmas1 adina, CMK 236’da oldugu gibi cocugun tek bir defa dinlenilmesi yontemi
hukuk davalarina da yansitilabilir.

Cocugun dinlenilmesinden sarfi nazar edilebilir mi? Cocugun dinlenmesinde
cocugun menfaatine bakilmaktadir ve eger menfaati gerektiriyorsa dinlenmemelidir.
Isvigre Medeni Kanunu'nda buna iliskin bir hiikiim vardir, ancak Tiirk Medeni
Kanunu’nda bu husus 6zel olarak diizenlenmemistir. Uygulamada dahakim c¢ocugu
dinlemekten sarfi nazar etmektedir. Ancak bunun hakim tarafindan dogru sekilde

gerekcelendirilmesi gerekmektedir.
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ONERI 20: Cocuk Haklarimin Kullanilmasina Iligkin Avrupa Sozlesmesi’nin
cocuklarla ilgili davalara iliskin hiikiimlerinin i¢ hukuka aktarimasi

gerekmektedir.

C - Magdur Cocugun Ceza Davalarinda Sikayet Hakki ve Dinlenilmesi

Bilindigi tizere sikayet hakki kisiye siki surette bagli haklardandir. Bu hak
sadece suctan zarar goren tarafindan kullanilabilir. Eger cocuk, sikayete tabi bir
suctan zarar gormiisse, sikayet hakkini kural olarak bizzat kullanabilmelidir.

Sikayet hakkiin kullanilmasi ile magdurun rizasi kavramlarini birbiriyle
karigtirmamak gerekir. Magdurun rizast (TCK 26) bir hukuka uygunluk sebebi iken,
sikayet (TCK 73) bir kovusturma sartidir. Diger bir deyisle, ortada riza varsa fiil sug
olusturmayacakken, sikayet edilmemesi halinde sug teskil eden bir fiilden dolay1
sorusturma ve kovusturma islemleri baglamayacaktir.

Sikayet hakkinin kullanilmasi 6zellikle TCK 104’teki “resit olmayanla cinsel
iligki” sugu bakimindan 6nem tasimaktadir. Tiirk hukukunda bir dénem bu sugta
sikayet hakkinin kime ait oldugu tartisilmistir. Cocugun yani sira velinin veya sadece
velinin gikayet hakki oldugunu savunanlar oldugu gibi, sikayet hakkinin sadece
cocuga ait oldugunu ifade edenler de olmustur. Netice olarak 15-18 yas arasindaki
cocuklarin magdur oldugu bu sucta sikayet hakkinin miinhasiran sugtan zarar géren
cocuga ait olmasi gerekmektedir. Eger velisi ile ¢ocugun iradeleri gatisirsa, cocugun
iradesine {istlinliik taninmalidir.

Burada belirtilmesi gereken bir bagka husus, 6zellikle cinsel suclarla birlikte
giindeme gelen TCK 234’teki ¢cocugun kacirilmasi ve alikonulmasi sugudur. Bu sug
bakimindan ise sikayet hakkinin artik cocugun velisine/ebeveynine ait oldugunu kabul
etmek gerekir. Zira bu sugta korunan hukuksal yarar aile diizenidir.

Bir bagka tartigmali husus ise, TCK 104 bakimindan magdurun basta riza
gostermesi fakat sonradan sikayette bulunmasi ihtimalidir. Elbette riza bir hukuka
uygunluk sebebidir ve iglenen fiili en bastan itibaren hukuka uygun kilar. Dolayisiyla
bastan itibaren hukuka uygun bir sekilde islenen fiille ilgili olarak sonradan sikayette
bulunulmasinin bir etkisinin olmamasi gerekir. Ancak 6zellikle Yargitay ictihadina
bakildiginda, basta rizanin varligindan bahsedilse bile, sonradan magdurun sikayet
etmesi halinde, sorusturma ve kovusturma islemlerinin yapilmasi gerektiginin

vurgulandig goriilmektedir.
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“Katilan magdurenin asamalardaki anlatimlar:, savunma ile adli tip
uzmani tarafindan diizenlenen 19.04.2010 giinlii, 10368 sayili cinsel
muayene raporu nazara alindiginda, kayden 16.06.1993 dogumlu olup,
su¢ tarihinde 17 yasin icerisinde bulunan magdure ile tamsip arkadas
olan samgin, olay giinii disarida bulustugu magdureyle gittigi insaatta
cebir tehdit veya hile kullanmaksizin cinsel iliskiye girmesinden sonra,
onu gotiirdiigii evinde ihbar tizerine polis memurlarinca yakalandig tiim
dosya iceriginden anlasildigindan, magdurenin asamalarda vekil
huzurunda verdigi ifadelerinde saniktan sikdayet¢i olmast karsisinda,
sanigin  eyleminin TCK.min 104/1. maddesinde diizenlenen resit
olmayanla cinsel iliski su¢unu olusturdugu, bu sucun sikdyet iizerine
takip edilen su¢lardan olup, siiresinde yapilan sikayetin su¢un olusumu
agisindan yeterli oldugu géz oniine alinarak samgin mahkiimiyetine
karar verilmesi gerekirken anilan maddenin yorumunda hata yapilip
gecerli riza halinde sonradan baska saiklerle yapilan sikdyetin hukuken
gecersiz oldugu seklindeki kanuni olmayan gerek¢eye dayanilarak yazili
sekilde beraat karart verilmesi,” (14. CD, 28.05.2014, E. 2012/9853, K.
2014/7117).

D - Aile ve Sosyal Politikalar Bakanh@inin Ceza Davasina Katilmasi1 Meselesi

6284 sK 20/2 geregince, ASPB gerekli gérmesi halinde kadin, ¢ocuk ve aile
bireylerine yonelik uygulanan siddet veya siddet tehlikesi dolayisiyla agilan ceza
davalarina katilabilmektedir. Ayni husus idari ve medeni yargilama ile ¢ekismesiz
yargi acisindan da gegerlidir.

Bakanlik tarafindan yalnizca siddet olaylarinda degil, ¢ocuklara yonelik cinsel
istismar davalarinda da davaya katilmayi kendi gorev ve sorumluluklari arasinda
gormekte olduklar1 belirtilmis ve 6284 sayili yasanin yiirlirliige girisinden itibaren
kadmna karsi islenen siddet suglarindan dolayr 1030, ¢ocuga karsi islenen siddet
suclarindan dolay1 796, ¢cocuga karsi islenen cinsel istismar suclarindan dolay1 2345
olmak iizere toplam 4171 dava dosyasinda magdurlarin yaninda yer aldiklari

ag1k1anm1§t1r12.

12 http://www.aile.gov.tr/haberler/turk-hukuk-sisteminde-aile-cocuk-ve-kadin-calistayi
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Magdurlarin yaninda davaya katilabilmek, bakanlik tarafindan magdur haklar
acisindan devrim niteliginde bir gelisme olarak goriilmektedir. Bununla birlikte, ceza
muhakemesi hukukunun genel ilkeleri kapsaminda sahsi dava ve sahsi hak davasi
kaldirilmis oldugundan asil ceza davasmin savci tarafindan yiriitiilen kamu davasi
seklinde gerceklestirilmesi ve katilmanin sadece ¢ok istisnai hallerde kabul edilmesi
yoniindeki mukayeseli hukuk Ornekleri agisindan biz, ¢ok sujeli davalarmn da
uzadigimi dikkate alarak yasa ile getirilen “kanuni katilma” taraftar1 olmadigimizi

belirtmek isteriz."

E -Suca Siiriiklenen Cocugun Dinlenilmesi
CKK 15 uyarinca, suga stiriikklenen ¢ocuk hakkindaki sorusturma ¢ocuk
biirosunda gorevli Cumhuriyet savcisi tarafindan bizzat yapilir. Ayrica ¢ocugun
ifadesinin alinmasi veya ¢ocuk hakkindaki diger islemler sirasinda, ¢ocugun yaninda
sosyal ¢alisma gorevlisi bulundurulabilir. Ayni1 kural kovusturma evresi bakimindan
da gecerlidir (CKK 22). Mahkeme veya hakim, ¢ocugun sorgusu veya c¢ocuk
hakkindaki diger islemler sirasinda g¢ocugun yaninda sosyal calisma gorevlisi

bulundurabilir.

Madde 13 (CHS) - COCUGUN iFADE
OZGURLUGU
Madde 13 - 1. Cocuk, diisiincesini 6zgiirce aciklama hakkina sahiptir; bu
hak iilke simirlar ile bagh olmaksizin; yazil, sozlii, basili, sanatsal bicimde veya
cocugun sececegi baska bir aracla her tiirlii haber ve diisiincelerin arastirilmasi,
elde edilmesi ve verilmesi 6zgiirliigiinii icerir.
2. Bu hakkin kullanilmasi1 yalmzca:
a) Baskasinin haklarina ve itibarina saygi,
b) Milli giivenligin, kamu diizeninin, kamu saghgi ve ahlakin korunmasi

nedenleriyle ve kanun tarafindan 6ngoriilmek ve gerekli olmak kaydiyla yapilan

sinirlamalara konu olabilir.

" YENISEY Feridun/ NUHOGLU Ayse, Ceza Muhakemesi Hukuku, 3. Baski, Seckin, Ankara 2015,
s. 161.
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So6zlesmenin 13. maddesi ¢ocugun ifade 6zgiirliigiinii diizenlemistir.
Cocuga diisiincesini 0zgiirce agiklama hakki verilmis ise de, yalnizca baskalarinin
haklarina saygi, milli giivenlik, kamu diizeni, kamu sagligi ve ahlakin korunmasi
nedenleriyle smirlama yapilabilecegi diizenlemesiyle AIHS 10’daki daha genis
sinirlamalar ¢ocuk hukuku bakimindan kabul edilmemistir.

Giliniimiizde internet erisiminin teknik imkanlar dolayisiyla artmasi karsisinda,
bilgiye ulagma imkanlar1 genislemekle birlikte, akran zorbaligi ve benzer hukuka
aykin fiillerin islenmesi de kolaylagmistir. Bu yonden internet ortaminda yapilan
yayinlarin diizenlenmesi ve bu yaymlar yoluyla islenen suglarla miicadele edilmesi
adina 5651 sayili kanun yiirlrliige girmistir. Asagida bu husus ayrintili olarak
aciklanacaktir. Cocugun goriislerini ifade etme hakki, baska basliklar altinda da ele

alindigindan, ilgili basliklara atif yapmakla yetinmekteyiz.

Madde 14 (CHS) - COCUGUN DUSUNCE, DIiN
VE VICDAN OZGURLUGU

Madde 14 - 1. Taraf Devletler, ¢ocugun diisiince, vicdan ve din
ozgiirliikleri hakkina saygi gosterirler.

2. Taraf Devletler, ana-babanin ve gerekiyorsa yasal vasilerin; ¢ocugun
yeteneklerinin gelismesiyle bagdasir bicimde haklarmin kullanilmasinda ¢ocuga
yol gosterme konusundaki hak ve ddevlerine, sayg1 gosterirler.

3. Bir kimsenin dinini ve inanc¢larim aciklama o6zgiirliigii kanunla
ongoriilmek ve gerekli olmak kaydiyla yalmizca kamu giivenligi, diizeni, saghk ya
da ahlaki ya da baskalarimin temel haklar1 ve ozgiirliiklerini korumak gibi

amaclarla simirlandirilabilir.

A - Tiirk Hukukundaki Durum
Tiirk Medeni Kanunu ¢ocugun dini egitimini belirleme hakkini ana ve babaya
vermistir (MK 341). S6zlesmenin 14. maddesinde, ¢cocugun din ve vicdan 6zgiirligi
acisindan sahip bulundugu haklar1 kullanmasinda ana babanin ¢ocuga yol gosterme
hakki bulundugu belirtilmistir. Ana ve babanin bu konudaki haklarini1 sinirlayacak her

tiirli s6zlesmenin gegersiz ve erginin dinini se¢gmede 6zgiir oldugu belirtilmistir.
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Oysa, Isvigre Medeni Kanunu’nda yeni getirilen diizenleme ile ¢ocugun dinini
se¢cme yasi 16’ya indirilmistir. Kanaatimizce, ailenin dini egitimi sonrasinda ¢gocugun
16 yasinda dinini segme Ozgiirliigiiniin verilmesi gerekmektedir. Zira dini se¢cme
kisiye siki suretle bagli bir haktir. Bu hususta ayirt etme giiciine sahip olan kisinin bu
hakkini bizzat kullanabilmesi gerekmektedir.

Esas itibariyle din se¢imin ailenin hakki olmadigi, aileninin ¢ocuga dini egitim
verme hakki bulunup, se¢im hakkinin ¢ocuga ait oldugu goriisii bulunmaktadir. Bu
goriis cergevesinde ¢ocugun niifus ciizdaninda din hanesi bos birakilmalidir. Ancak
belirtmek gerekir ki, uygulamada niifus ciizdaninda din hanesi bos olan bir ¢ocuk
Islam dininden sayilmaktadir. Bu sorunla TEOG smavinda karsilasiimaktadir.

Bu cergevede, inang, diisiince ve kanaat hiirriyetinin kullanilmasini
engelleme sugunu diizenleyen TCK 115de gz oniine alinmalidir. Dini, siyasi, sosyal,
felsefi inang, diisine ve kanat hiirriyetlerini kullanilmasin1 engelleme TCK’da sug
haline getirilmistir. Bu maddenin c¢ocugun diisiince, din ve vicdan Ozgirligiini

korudugu agiktir.

ONERI 21: Cocuga dinini secme imkani taninmalidr.

B - ATHM Iictihatlar
I - Hasan ve Eylem Zengin/Tiirkiye karar1 (9 Ekim 2007)

Bagsvuran, ailesinin Islam’mn Alevilik mezhebini benimsedigini ifade ederek,
Istanbul’da bir devlet okuluna devam eden kizinin, 2001 yilinda, din kiiltiirii ve ahlak
bilgisi dersinden muaf tutulmasimi talep etmistir. Bagvuranin talepleri son olarak
Danistay oOniindeki temyizde reddedilmistir. Basvuranlar, ozellikle, din kiltiirii ve
ahlak bilgisi dersinin devlet okullarinda &gretilis seklinden, yani Islam inang ve
geleneginin Siinni mezhebini 6vmesinden ve diger dinler hakkinda detayli bilgiler
sunmamasindan sikayet¢i olmustur.

Mahkeme, Sozlesme’nin 1 No.lu Ek Protokoliiniin 2. maddesi (egitim hakk1)
kapsaminda bir ihlal bulunduguna hiikmetmistir. Mahkeme, Tiirkiye Cumhuriyeti
Milli Egitim Bakanligi’'nin din kiiltiiri ve ahlak bilgisi derslerine iligkin
talimatnamelerini ve ders kitaplarini inceleyerek, 6zellikle, ders miifredatinin, diger
dinler ve felsefelere kiyasla Islam bilgisine daha ¢ok agirlik verdigini ve kiiltiirel dini
torenler dahil olmak iizere, Miisliimanlik inancinin temel ilkeleriyle alakali belirli

talimatlar verdigini tespit etmistir. Hristiyan veya Yahudi 6grencilerin din kiiltiirii ve
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ahlak bilgisi derslerinden muaf tutulmasi miimkiin iken, bu dersler Alevilik mezhebini
benimseyenler dahil Miisliiman ¢ocuklar i¢in zorunlu kilinmistir.

Mahkeme ayrica Sozlesme’nin 46. maddesi (baglayict gii¢ ve kararlarin icrasi)
kapsaminda, tespit edilen ihlalin, Tiirkiye’de din dersine iliskin ders miifredatinin
uygulanmasina dair bir sorundan ve ebeveynlerin inanglarina saygi gosterilmesini
temin edecek uygun yontemlerin bulunmayisindan kaynaklandig1 sonucuna varmistir.
Mahkeme, sonug olarak, Tiirk egitim sistemi ve mevzuatinin, S6zlesme’nin 1 No.lu
Ek Protokoliiniin 2. maddesi ile uyumlu hale getirilmesinin, uygun bir tazminat sekli

olabilecegi kanaatindedir.

IT - MansurYalgin ve Digerleri / Tiirkiye karar: (16 Eyliil 2014)

Bu davada, Islamiyet’in mezheplerinden Alevi inancina bagli olan
basvuranlar, okullarda zorunlu din ve ahlak derslerinin igeriginin Islamiyet’in Siinni
anlayisina dayanmasindan sikayet¢i olmuslardir.

Mahkeme, ilgili zamanda ¢ocuklar1 ortaokulda olan ii¢ basvuranla ilgili olarak
Soézlesme’nin 1 No.lu Ek Protokoliin 2. maddesinin (egitim hakk1) ihlal edildigine
karar vermistir. Mahkeme, Ozellikle dini egitim konusunda Tiirk egitim sisteminin
hala ebeveynlerin inanclarina saygi gosterilmesini saglamak i¢in yeterli sekilde
donanimli olmadigin1 gézlemlemistir.

Soézlesme’nin 46. maddesi (kararlarin baglayicilifi ve infazi) uyarinca, tespit
edilen So6zlesme’nin 1 No.lu Ek Protokoliin 2. maddesinin ihlalinin Hasan ve Eylem
Zengin davasinda halihazirda tanimlanan yapisal bir problemden kaynaklandigim
gbzlemleyerek, Mahkeme Tiirkiye’nin gecikmeden durumun diizeltilmesi i¢in uygun
onlemleri uygulamasina, 6zellikle ebeveynlerinin kendi dini veya felsefi inanglarini
aciklama zorunda kalmadan ogrencilerin din ve ahlak derslerinden muaf

tutulabilecekleri bir sistem getirilmesine karar vermistir.

Madde 15 (CHS) - COCUGUN DERNEK
KURMA VE BARIS ICINDE TOPLANMA HAKKI

Madde 15 - 1. Taraf Devletler, ¢cocugun dernek kurma ve baris icinde

toplanma ozgiirliiklerine iliskin haklarin1 kabul ederler.
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2. Bu haklarin kullanilmasi, ancak yasayla zorunlu kilinan ve demokratik
bir toplumda gerekli olan ulusal giivenlik, kamu giivenligi, kamu diizeni
yararina olarak ya da kamu sagh@ ve ahlakin ya da baskalarmmin hak ve
ozgiirliiklerinin korunmasi amaclariyla yapilan smmirlamalardan baskalariyla

kisitlandirilamaz.

Sozlesmenin 15. maddesi, cocugun dernek kurma ve baris i¢inde toplanma
hakkini diizenlemektedir. Burada AIHS 11°de gordiigiimiiz dernek kurma ve toplanti
ozgiirliigi giindeme gelmektedir, ancak AIHS 11°den farkli olarak, smirlama
sebepleri arasinda “su¢ islenmesinin 6nlenmesi’ne yer verilmemesi dikkat ¢ekicidir.

6356 sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanunu uyarmnca 15
yasindakiler sendikaya iiye olabilmektedirler (Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi
Kanunu m. 17). Asgari ¢alisma yasi da 15 oldugu icin iki diizenleme paralel bir
durum arz etmektedir. Is Kanunu 71 uyarinca, ¢alisma yas1 bakimindan 14 yasin
doldurmus olanlar da bazi hafif isler yapabilmektedirler. Ayrica maddeye yeni
getirilen diizenlemeyle reklamlarda ve dizilerde ¢ocuklarin da yer almasindan dolay1
14 yasint doldurmamis olanlar da reklam, kiiltiir ve sanat faaliyetlerinde izinle
calisabilirler. Goriildiigii iizere, belli alanlara miinhasir da olsa, Is Kanunu’ndaki yas
siir1 esnetilmistir. Ne var ki, s6z konusu esneklik 6356 sayili Kanun agisindan da

Ongoriilmedigi i¢in 15 yasin1 doldurmayan ¢ocuk isci sendikaya {liye olamayacak‘ur.14

ONERI 22: Cocuklarin sendikaya iiye olma hakki genisletilmelidir.

Madde 16 (CHS) - COCUGUN OZEL
YASAMINA SAYGI HAKKI

Madde 16 - 1. Hicbir cocugun o6zel yasantisina aile, konut ve iletisimine
keyfi ya da haksiz bir bicimde miidahale yapilamayacag gibi, onur ve itibarina
da haksiz olarak saldirillamaz.

2. Cocugun bu tiir miidahale ve saldirilara karsi yasa tarafindan korunmaya

hakki vardir.

' Bu konu i¢in ayrica bkz. COCUK ISCILIGi
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Sézlesmenin 16. maddesinde ¢ocugun oOzel yasamina saygi hakkinin
korundugu goriilmektedir.

MK 23 wvd. hiikiimleri geregince, kisilik haklari, kisiye ragmen dahi
korunmaktadir. Kisiye siki1 suretle bagl hak olmasi sebebiyle kisilik haklarini kisinin
bizzat kendisinin kullanmasi gerekmektedir. Bu g¢ercevede ayirt etme giiciine sahip
cocuk, kisilik haklarim1 kendi kullanmali ve ihlal s6z kousu olmasi halinde dava
acabilmelidir. Tam ehliyetsiz ¢ocugun ise, kanuni temsilcisi hakkin kullanilmamasi

cocuk aleyhine sonu¢ dogruyor ise ¢cocuk adina bu haklar1 kullanabilir.

A - Cocugun Kisisel Verilerinin Korunmasi

6698 sayili Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu kisisel verilere iligkin en
onemli yasal diizenleme olmustur. S6z konusu Kanun ile ¢cocuk ye da yetiskin ayrimi
yapilmadan kisisel veriler koruma altina alinmigtir. Ayrica Tiirk Ceza Kanunu’nda yer
alan bir¢cok hiikiim de kisisel verilerin korunmasimi saglayict niteliktedir. Bu
cercevede; haberlesmenin gizliligini ihlal sugu (TCK 132), kisisel konusmalarin
dinlenmesi ve kayda alinmasi sugu (TCK 133), 6zel hayatin gizliligini ihlal sucu
(TCK 134), kisisel verilerin kaydedilmesi sugu (TCK 135), verileri hukuka aykiri
olarak verme veya ele gecirme sucu (TCK 136) ve nitelikli hali diizenleyen TCK 137,
verileri yok etmeme sucu (TCK 138) ve tiizel kisiler hakkinda giivenlik tedbiri
uygulanmasina iliskin TCK 140 sayilabilir.

B - Egitim Kurumlarinda ve Diger Kurumlarda Yapilan Arama

Okullarda disiplinin korunmasi amaciyla sigara veya benzeri maddelerin
bulunup bulundurulmadigini belirlemek iizere egitim kurumlarinda zaman zaman
aramalar yapildigi goriilmektedir. AY 20 kapsaminda her tiirlii arama i¢in hakim
karar1 alinmas1 gerekmekte ise de, mukayeseli hukukta bu tiir 6nleme aramalarinda
idareye sinirli olarak yetki verildigi de goriilmektedir. Tiirk Hukukunda 2005
oncesindeki arama yonetmeliginde buna iliskin bir diizenleme yapilmis ve Danistay
tarafindan iptal edilmisken, sonraki yonetmelik bu konuyu hi¢ diizenlememistir.
Okullarda hakim karar1 alinarak arama yapilmasi ise 2005 tarihli Adli ve Onleme

Aramalar1 Yonetmeligi'nin 19. maddesinde diizenlenmistir.
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C - Hapishanede Kalan Cocuklar Bakimindan ATHM in i¢tihadi

Bu konuda AIHM’in R.R. ve digerleri / Macaristan karar1 dikkat
gekicidir.15Dava, cezaevinde bulunan babanin su¢ oOrgiitleriyle iletisimde kaldig:
gerekcesiyle, bir ailenin (Macaristan’da yasayan bir Sirp vatandasi, nikahsiz
birliktelik yasadigi bir Macar vatandasi ve {i¢ kiiciik ¢ocuklari) resmi tanik koruma
programindan c¢ikarilmasiyla ilgilidir. Aile, mafya tarafindan cezalandirilma riski
bulunmasi1 sebebiyle, tanik koruma programindan ¢ikartilmalarimin hayatlarim
tehlikeye soktugunu iddia etmistir.

Mahkeme, cocuklar ve anneleri bakimindan So6zlesme’nin 2. maddesinin
(yasam hakki) ihlal edildigine karar vermistir. Mahkeme, Macar Hiikiimetinin
risklerin sona erdigini gostermeden ve basvuranlarin yasamlarini korumaya yonelik
gerekli tedbirleri almadan, basvuranlar1 baslangigta kabul edildikleri programdan
cikardigini tespit etmistir. Mahkeme Macar yetkililerin ¢ocuklari ve annelerini, sug
cevrelerinden gelebilecek potansiyel bir intikam riskine maruz biraktiklar: sonucuna
varmigtir. Mahkeme ayrica Sozlesme’nin 46. maddesi uyarinca (kararlarin
baglayicilig1 ve infazi), ailenin korunmasi amaciyla gerekirse uygun gizli kimlikler
saglanmast da dahil olmak {iizere, gerekli tedbirlerin alinmasi gerektigine karar

vermistir.

Madde 17 (CHS) - COCUGUN GEREK
DUYDUGU BILGILERE ERiSIMi

Madde 17 - Taraf Devletler, kitle iletisim arac¢larimin 6nemini kabul
ederek cocugun; ozellikle toplumsal, ruhsal ve ahlaki esenligi ile bedensel ve
zihinsel sagh@im gelistirmeye yonelik cesitli ulusal ve uluslararasi1 kaynaklardan
bilgi ve belge edinmesini saglarlar. Bu amacla Taraf Devletler:

a) Kitle iletisim araclarimi ¢cocuk bakimindan toplumsal ve kiiltiirel yarar
olan ve 29 uncu maddenin ruhuna uygun bilgi ve belgeyi yaymak icin tesvik

ederler;

BRR. ve digerleri / Macaristan karar1, 04.12.2012, Basvuru No: 19400/11.
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b) Cesitli kiiltiirel, ulusal ve uluslararas1 kaynaklardan gelen bu tiirde bilgi
ve belgelerin iiretimi, degisimi ve yayimi1 amaciyla uluslararasi isbirligini tesvik
ederler;

¢) Cocuk Kkitaplarimin iiretimini ve yayilmasin tesvik ederler;

d) Kitle iletisim aracglarim1 azinhk grubu veya bir yerli ahaliye mensup
cocuklarin dil gereksinimlerine 6zel onem gostermeleri konusunda tesvik
ederler;

e) 13 ve 18 inci maddelerde yer alan kurallar goz oniinde tutularak ¢cocugun
esenligine zarar verebilecek bilgi ve belgelere karsi korunmasi icin uygun

yonlendirici ilkeler gelistirilmesini tesvik ederler.

Cocugun gerek duydugu bilgilere erisimi hususu S6zlesmenin 17. maddesinde
diizenlenmektedir. Ozellikle kitle iletisim araclarmin &nemine vurgu yapilan bu
maddede, ¢ocugun toplumsal, ruhsal ve ahlaki esenligi ile bedensel ve zihinsel
saghigini gelistirmeye yonelik bilgi edinmesi gozetilmektedir.

Bu asamada iizerinde durulmasi gereken kavram internettir. Ozellikle bilgi
cag1 olarak nitelendirilen giiniimiizde internet, bilginin sinirlarin1 ortadan kaldiran bir
aractir. Giiniimiiz ¢ocuklar1 adeta internetin icine dogmuslardir. Internet birgogu icin
giinliik hayatin vazgecilmez bir pargasidir. Ote yandan internet kullaniminin faydasi
kadar zarar1 oldugu da bilinmektedir. Bu nedenle ¢ocuklara, internetteki tehlikelerden
uzak durarak azami yarari nasil elde edebileceklerini 6gretmek gerekir.

Avrupa Konseyi'nin internet bakimindan ¢ocuk haklarina 6zel bir 6nem
verdigi bilinmektedir. Hatta Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi tarafindan iiye
iilkelere yonelik CM/Rec(2014)6 sayili Internet Kullanicilar1 Igin Insan Haklari
Rehberine Dair Tavsiye Karari ¢ikarilmistir. Bu Tavsiye Karari’nda, ¢ocuklar ve
gencler baslig1 altinda, birtakim hiikiimlere yer verilmistir. Buna gore, ¢ocuklarin ve
genglerin internet kullanirken 6zel bir korumaya ve rehberlige ihtiyaglari oldugu
vurgulanmistir. Uzerinde durulan hususlar, diisiincelerini serbestce ifade edebilmeleri
ve kendilerini ilgilendiren konularda goriis bildirmeleri, 6zel hayatlariin korunmasi,
yarattiklar1 igeriklerin ileride kendilerine zarar verebileceginden haberdar olmalar1 ve
istekleri {iizerine bu bilgilerin silinebilcegi, kendilerine yonelik yasadist fiiller
hakkinda yetkili makamlara bilgi verebilecekleri ve bu durumda isimlerinin

aciklanmayacagi, cinsel istismar vb. sekillerinde ortaya c¢ikabilecek fiziksel,
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psikolojik veya ruhsal esenliklerine yonelik miidahalelere kars1 6zel korumaya sahip
olacaklardir.

Internete iliskin ileride baska aciklamalar da yapilacaktir.

Madde 18 (CHS) -COCUGUN
YETISTIRILMESINDE ANA-BABANIN VE
DEVLETIN SORUMLULUKLARI

Madde 18 - 1. Taraf Devletler, cocugun yetistirilmesinde ve gelismesinin
saglanmasinda ana-babanin birlikte sorumluluk tasidiklar: ilkesinin taninmasi
icin her tiirlii cabayr gosterirler. Cocugun yetistirilmesi ve gelistirilmesi
sorumlulugu ilk 6nce ana babaya ya da durum gerektiriyorsa yasal vasilere
diiser. Bu Kisiler her seyden once cocugun yiiksek yararm goz oniinde tutarak
hareket ederler.

2. Bu Sozlesmede belirtilen haklarin giivence altina alinmasi ve gelistirilmesi
icin Taraf Devletler, ¢ocugun yetistirilmesi konusundaki sorumluluklarim
kullanmada ana-baba ve yasal vasilerin durumlarina uygun yardim yapar ve
cocuklarin bakimi ile gorevli kuruluslarin, faaliyetlerin ve hizmetlerin
gelismesini saglarlar.

3. Taraf Devletler, calisan ana-babanmin, cocuk bakim hizmet ve tesislerinden,
cocuklarinin da bu hizmet ve tesislerden yararlanma hakkim saglamak icin

uygun olan her tiirlii 6nlemi alirlar.

Sézlesmenin 18. maddesinde ana-babalarin, devletin yardimiyla yerine
getirecekleri ortak sorumluluklardan s6z edilmektedir. Bu bakimdan, g¢ocugun
yetistirilmesi ve gelismesinin saglanmasinda ana-babanin ortak sorumluluk altinda
oldugu vurgulanmaktadir. Yukarida yapilan agiklamalarda, 6zellikle ana ve babanin
birlikte yasamadiklari durumlarda (bosanma) bile ¢ocuk iizerinde ortak velayet
haklarinin olabilmesine imkan taninmasindan bahsedilmistir. Burada da bu goriislerin

dikkate alinmasi gerektigi kanaatindeyiz.
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Devletin ¢ocugun yiiksek yararinin saglanmasinda ana-babaya yardimci
olmasini bir ¢ocuk hakki olarak diizenleyen bu madde devlete, ¢ocuklara ait kres vb.
hizmetlerin sunulmasi ylikiimliliigiinii vermistir.

Yabanci unsurlu olaylarda ise Tiirk vatandasi c¢ocuklar ciddi sorunlarla
kargilagsmakta ve hatta Tiirkiye Cumhuriyeti’nin bu konudaki hak ve yiikiimliiliikleri
ihlal edilmektedir. Soyle ki:

Alman mahkemeleri, Almanya’ da yasayan pek ¢ok Tiirk vatandasi ¢ocuk
hakkinda Kiigiiklerin Korunmasi1 Konusunda Makamlarin Yetkisine Ve Uygulanacak
Kanuna Dair La Haye Anlasmasi’nin 1. maddesine dayanarak karar vermekte ve bu
kararlara dayanarak Tiirk ailelerin, ¢cocuklart {izerindeki velayet hakkini kaldirmakta
ya da kisitlamaktaydi. Hatta Alman makamlar1 aldiklar1 tedbirlerle Tiirkiye’ ye
donmiis ailelerin dahi Almanya’ da bulunan ¢ocuklarini Alman Genglik Dairesine '°
veya Almanya’ da bulunan bir Alman koruyucu ailesinin yanina yerlestirmekte17 ve
bu yolla ¢ocuklar1 Almanya’ da tutmaktadi. Anlagmanin yiiriligi siiresince, s6z
konusu durum karsisinda Tiirk makamlarinin 3. maddeye dayanan yetkilerini
kullanarak neden c¢ocuk ve ana-baba arasinda bir otorite iliskisi kurmadigr ve en
azindan bu otorite iligkisine dayanarak neden c¢ocuklarin Tiirkiye’ de ki sosyal
hizmetler kurumlarina ya da Tirk koruyucu ailelerinin yanina yerlestirmedigi
anlasilamamaktadir. Somut olayda gercekten velayetin kisitlanmasi veya kaldirilmasi
gerekse dahi, bu durum Tiirk ¢ocuklarmmin Almanya’ da tutulmasina bir gerekge
olusturmaz.

Tiirkiye 22.05.2016 tarihinde, Velayet Sorumlulugu ve Cocuklarin
Korunmasi Hakkinda Tedbirler Yoniinden Yetki, Uygulanacak Hukuk, Tanima,
Tenfiz ve Isbirligine Dair Sézlesmeyi onaylamis ve yiiriiliige sokmustur®. nin Ilisik

Cekince ve Beyanlarla Onaylanmas1 Hakkinda Karar ve 29719 Sayili Resmi Gazete

ONERI 23: Ortak velayet konusu irdelenmelidir.

'* Normal sartlar altinda Alman Genglik Dairesinin ¢ocugun velayetini alma hakki yoktur. Ancak,

cocuga (Beistand) ad1 verilen 0zel bir danigman atanmakta ve bu danigmana, anlagma kapsaminda
cocugu yetistirme hakki (Erziehungbeistandshaft) verilmektedir.

17 Ornegin, Berlin Eyalet Mahkemesinin 18.03.1983 tarih ve 83 T 73/83 say1li karar1, K6In Sulh Hukuk
Mahkemesinin T. 18.06.1986 ve K. 54 VIII T 919/85 kararu,.

" RG, T.22.05. 2016, S. 29719.
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Madde 19 (CHS) - COCUGUN HER TURLU
SIDDETE KARSI KORUNMA HAKKI

Madde 19 - 1. Bu Sozlesmeye Taraf Devletler, cocugun ana-babasinin ya
da onlardan yalmzca birinin, yasal vasi veya vasilerinin ya da bakimim iistlenen
herhangi bir Kisinin yaminda iken bedensel veya zihinsel saldiri, siddet veya
suistimale, ihmal ya da ihmalkar muameleye, 1rza gecme dahil her tiirlii istismar
ve kotii muameleye karsi korunmasi icin; yasal, idari, toplumsal, egitsel biitiin
onlemleri alirlar.

2. Bu tiir koruyucu onlemler; burada tanimlanmis olan cocuklara kotii
muamele olaylarinin o6nlenmesi, belirlenmesi, bildirilmesi, yetkili makama
havale edilmesi, sorusturulmasi, tedavisi ve izlenmesi icin gerekli baskaca
yontemleri ve uygun oldugu takdirde adliyenin ise el koymasi oldugu kadar
durumun gereklerine gore cocuga ve onun bakimini iistlenen Kisilere, gereken
destegi saglamak amaci ile sosyal programlarin diizenlenmesi icin etkin usulleri

de icermelidir.

A - Cocuga karsi siddet
Cocugun her tiirlii siddete karsi korunma hakki S6zlesmenin 19. maddesinde
diizenlenmektedir. Bu maddede yazili hususlar bakimindan Avrupa Konseyi ¢gocugun
siddete kars1 korunmasi hususunu birkag¢ baslik altinda ele almaktadir. Bunlar cismani
ceza, cinsel siddet, cocuk ticareti, okullarda siddet, zorbalik ve aile i¢i siddettir.
Cismani cezadan anlagilmas1 gereken, fiziksel giiciin kullanildig1 ve belli bir
dereceye kadar aci veya rahatsizlik veren her tiirli cezadir. Bu ceza, ¢cocuklarin insan
onurunun ve viicut biitiinliigiiniin ihlali olarak kabul edilmektedir.

Cinsel siddet bakimindan akillara Tiirkiye’nin de taraf oldugu ve 2012 yilinda
yiiriirliige soktugu Cocuklarn Cinsel Istismara ve Cinsel Tacize Kars1 Korunmasina
Dair S6zlesme (Lanzarote Sozlesmesi) gelmektedir.

Bu sozlesmede de ¢ocugun yiiksek yarart kavrami temel alinarakonleyici ve
koruyucu diizenlemeler yapilmasi, magdur ¢ocuk ve ailesine yardim edilmesi, cocuk
cinsel istismar1 ve sOmiiriisiiniin su¢ haline getirilmesi, yeni su¢ kategorileri
yaratilmasi, ¢ocugun cinsel istismar ve sOmiiriiye karsi egitilmesi, sorusturma ve
kovusturma siireglerinin ¢ocuk dostu hale getirilmesi, hiikim giymis cinsel sug

faillerinin bilgilerinin kayit ve muhafaza edilmesi gibi esaslar belirlenmis ve
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uluslararas1 igbirliginin ile bir izleme mekanizmasi olusturulmasinin Snemi
vurgulanmigtir.

Insan ticareti sucu, ¢ocuklarmn kimliklerini korumalari, egitim, saglk,
dinlenme ve kiigiiltiicii muamele veya ceza gérmeme haklarin1 da haklarini ortadan
kaldirmaktadir. Avrupa’da cocuk ticareti, genellikle cinsel istismar veya zorla
calistirma amaciyla yapilmaktadir. Ticareti yapilan c¢ocuk baska bir alternatifi

olmadigini diisiindiigiinden, firsat1 olsa dahi kagmamaktadir.

B - Zorbalik ve Sindirilme

Cocuklara kars1 siddetin en fazla goriilen sekli okullarda yasanandir. Esasinda
okullardaki siddet birkag tiirlii olabilir: zorbalik, sindirme ve bask1 altinda hissettirme.

Ailenin Korunmasi ve Kadina Kars1 Siddetin Onlenmesine Dair Kanun ile
cocuga karsi siddet aile igerisinde Onlenmeye calisilmaktadir. Ancak maalesef bu
konuda verilen tedbir kararlarinin uygulanmasinda sorunla karsilagiimaktadir. Bu
sorun belki buna 6zgii kolluk ¢aliganlarinin 6zel bir birim olusturmasi ve egitilmesi ile
miimkiin olabilir.

Cocuklarin zorbalikla ve sindirilmeyle karsi karsiya geldikleri mecralardan
biri de internettir. Hukuki diizenleme geregince, internette yayimlanan goriintiilerin
yaymdan kaldirilmas: igin karar verme siiresi 4 saattir (bkz. 5651 sayihi Internet
Yoluyla islenen Suglar Kanunu m. 8). Oysa ¢ocugun konu oldugu internetteki bazi
goriintiilerin 4 saatten ¢ok daha kisa siirede ortadan kaldirilmasi gerekmektedir.
Internet Yoluyla Islenen Suclar Kanunu’ndaki siire ¢ok uzundur, ama savciliga
ulasilirsa daha az siirede kaldirilmasi miimkiin olabilir. Bu goriintiilerin yayilmasi

olduke¢a hizli sekilde gerceklestirilebilmektedir.

ONERI 24: Cocukla ilgili tiim islemlerin hizlandirilmasi gereklidir.

C - Fiziksel Cezaya iliskin ATHM Ictihatlar
AIHM’in ¢ocugun her tiirlii siddetten korunmasma iliskin verdigi kararlar
fiziksel ceza, aile i¢i siddet ve taciz ile ¢ocuklarin gizlice filme alinmasi hususlarinda

one ¢ikmaktadir:
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I - Tyre/ Birlesik Krallik (25 Nisan 1978)

15 yasinda bir erkek ¢ocugun okulda kendisinden biiyiik baska bir 6grenciye
bedensel zarar verdigi gerekgesi ile fiziksel ceza ile cezalandirilmasini, bu cergevede
pantalon ve i¢ camasirinin ¢ikartilmasindan sonra bir polisin kendisine ii¢ defa
sopayla vurmasini, siddetin kurumsallagmasi olarak nitelendirerek insanlik dist ve

asagilayict muamele yasagini ihlal karar1 vermistir.

II - A / Birlesik Krallik (23 Eyliil 1998)

Zor bir ¢cocuk oldugunu iddia ettigi 9 yasindaki {ivey cocugunu sopayla birgok
kez siddetli bicimde doven baba hakkinda baslatilan yargilamada, babanin makul
cezalandirma savunmasini ileri siirerek beraat etmesi, AIHM tarafindan ¢ocugun
yeterli diizeyde korunmamasi sebebi ile ATHS 3’iin ihlali olarak kabul edilmistir.

Aile diizenine karsi suclar arasinda yer alan kotii muamele sugu burada ele
alimmalidir. TCK 232/1°de ayni konutta birlikte yasadigi kisilerden birine kars1 kotii
muamele sayilabilecek bir davranigta bulunmanin cezalandirildigr goriilmektedir.
Elbette kotli muamelenin yaralama diizeyine gelmesi halinde, TCK 86 vd.’nin
uygulanmasi gerekecektir. Bu noktada ceza hukuku bakimindan bir hukuka uygunluk
sebebi olarak sayilabilecek tedip hakki giindeme gelebilir. Yukarida da bu konudan
bahsedilmistir. Tedip hakkmin sinirmin iyi cizilmesi gerekir. Ozellikle iilkemizde
cogu zaman tedip hakk: cergevesinde kabul edilebilecek fiillerin aslinda TCK 232/2

kapsamina girdigi bilinmektedir.

I1I - Kayak / Tiirkiye (10 Temmuz 2012)

Dava, bagvuranlarin oglu ve erkek kardesi olan 15 yasindaki bir kisinin bir
ogrenci tarafindan okulun Oniinde bicaklanarak oldiiriilmesiyle ilgilidir. Bagvuranlar
s6z konusu kisinin, okul idaresinin ihmali nedeniyle hayatini kaybettigini ileri
stirmiislerdir. Basvuranlar ayrica idari tazminat yargilamalarmin uzunlugundan
sikayet etmislerdir.

Mahkeme, Ogrencilerin yas1 nedeniyle savunmasiz olduklar1 dikkate
alindiginda, okul yoneticilerinin, dgrencilerin saglik ve refahlarmin korunmasinda
temel bir rol oynadiklarmi ve ogrencileri okulun goézetimi altinda bulunduklar
zamanlarda maruz kalabilecekleri her tiirlii siddet 6gesine kars1 korumakla yiikiimlii
olduklarini yinelemistir. Egitim ¢alisanlarindan 6grencileri siirekli olarak gozetlemesi

beklenemez. Ancak, okulun icinde ve disindaki faaliyetler daha fazla gdzetleme
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gerektirmektedir. Mahkeme mevcut davada, okul idaresinin, giivenlik sorunlarini
yetkili makamlara bildirdigini ve hatta polis yardimi istedigini ancak herhangi bir
sonu¢ alamadigin1 vurgulamistir. Mahkeme, mevcut davanin kosullar altinda, Tiirk
yetkililerin ~ okul binalarinin  denetlenmesini  saglama  gorevlerini  yerine
getiremediklerini tespit ederek, Sozlesme’nin 2. maddesinin (yasam hakki) ihlal
edildigine karar vermistir. Mahkeme ayrica, bes yil li¢ ay siiren tazminat davasinin
asirt uzun siirmesi nedeniyle, S6zlesme’nin 6/1 maddesinin (makul bir siire igerisinde

adil yargilanma hakki) ihlal edildigine karar vermistir.

IV - E. ve Digerleri / Birlesik Krallik (no. 33218/96) (26 Kasim 2002)

Uc¢ kiz kardes ve erkek kardesleri yillarca annelerinin erkek arkadas:
tarafindan fiziksel (dort cocugun hepsi) ve cinsel (kizlar) tacize maruz kaldig1 olayda,
sahis kizlardan ikisine saldir1 sugundan mahkim edilmis, ardindan ailenin yanina
yerlesip sartli tahliye kosullarini ihlal ederek ayni eylemleri gergeklestirmeye devam
etmistir. Sahis, diger fiillerinin yani1 sira ¢ocuklar1 zincir ve kirbagla birbirlerine
vurmaya zorlamig ve bazen kendisi de bu dayak faaliyetine katilmistir. Bu olaylar
nedeniyle kizlar agir travma sonrasi stres bozuklugu, erkek cocuk ise kisilik sorunlari
yasamistir. AIHM, sosyal hizmet goérevlilerinin ¢ocuklar1 koruyamamasi nedeni ile

AIHS 3’e aykirilik karar1 vermistir.

V - Juppala / isvec (2 Arahk 2008)

Biiyiikannenin ii¢ yasindaki torununu doktora gotiirmesi ve torununun, babasi
tarafindan doviilmiis olabilecegi siiphesini dile getirmesinin ardindan, damadina
hakaret etmekten mahkiim edilmesiyle ilgili davada, AIHM ifade 6zgiirliigiiniin ihlal
edildigine hiikmetmistir. Mahkeme’ye gore insanlar, uygun bir bildirme usulii
baglaminda adli hiikiim ya da olusan zarar veya masraflar i¢in tazminat 6deme
yiikiimliliigi korkusu olmadan, cocuk istismarina yonelik bir siipheyi iyi niyet

cergevesinde Ozgiirce dile getirebilmelidirler.

VI - E.S. ve Digerleri / Slovakya (no. 8227/04) (15 Eyliil 2009)
Bagvuran 2001 yilinda esini terk etmis, kendisine ve (1986, 1988 ve 1989
dogumlu) ¢ocuklarina kotii muamelede bulundugu ve ayrica kizlarindan birine cinsel
istismarda bulundugu iddiasiyla esi hakkinda su¢ duyurusunda bulunmustur. Sahis 2

yil sonra siddet ve cinsel istismar su¢larindan mahkim edilmistir. Ancak mahkeme
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basvuranin, esinin miilkiine erigim hakkini engelleme yetkisinin olmadigin1 belirterek,
esinin evlerinden uzaklagtirilmasi yoniindeki talebini reddetmistir (bagvuran, miilkiyet
hakkin1 sadece bosanarak sonlandirabilir). Bu nedenle, bagvuran ve c¢ocuklar
arkadaslarindan ve yakinlarindan uzaklagsmak zorunda kalmis ve cocuklardan ikisi
okullarint degistirmislerdir. Mahkeme, Slovakya’nin bagvuran1 ve ¢ocuklarini,
basvuranin esi tarafindan gerceklestirilen siddete karsi derhal koruma altina alma
yiikiimliiliigiinii yerine getirmedigini kaydederek, AIHS 3 ve 8’in ihlal edildigine

karar vermistir.

D - Cocugun Basina Kars1 Korunmasi

Cocuklarin basmna karst korunmasi icin Ozellikle magdur ¢ocuklarin
isimlerinin kullanilmamasi, fotograflarinin yayinlanmamasi gerektigi hususunda
goriis bildirilmigtir. Buradan hareketle, cocugun 6lmesi halinde dahi fotografinin
yayinlanmamasi gerekmektedir.

Elbette basina kars1 getirilecek koruma ¢ogu zaman ¢ocugun 6zel hayatinin
gizliliginin korunmas1 amacini giidecektir. Nitekim bu konuya yukarida deginilmistir.
Burada iizerinde durulmasi gereken husus, basinin haber verme hakki, dolayisiyla
halkin haber alma hakk: ile ¢ocugun 06zel hayatinin gizliligi arasinda kurulmasi
gereken dengedir. Bu dengenin nasil korunacagina dair ¢ok sayida bilimsel ¢alisma ve
ictihat vardir. Ancak belirtmek gerekir ki, s6z konusu ¢ocugun 6zel hayati1 oldugunda,
kanaatimizce korumanin 6n planda tutulmast daha uygun olacaktir.

Bir bagka husus ise Basin Kanunu’nun 21. maddesindeki diizenlemedir. 21.
maddenin baghigi “Kimligin agiklanmamasi”dir. Maddenin birinci fikrasinin ¢ bendine
gore, siireli yayimnlarda onsekiz yasindan kii¢iik olan sug¢ faili veya magdurlarinin
kimliklerini agiklayacak ya da taninmalarina yol acacak sekilde yayin yapanlar para
cezasina mahkum edileceklerdir. Burada “sug¢ faili ¢ocuk™ teriminin kullanilmasi,
Cocuk Koruma Kanunu’nun kullandigi terminolojiyle bagdasmamaktadir. Ancak
5187 sayilt Basin Kanunu’nun Cocuk Koruma Kanunu’ndan daha once yiiriirliige
girdigi ve o donemde Tiirk Hukuku’'nda “suca siiriiklenen c¢ocuk” kavraminin

kullanilmadig1 da bilinmektedir.
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Madde 20 (CHS) - AILE ORTAMINDAN
YOKSUN BIRAKILMIS COCUKLAR

Madde 20 - 1. Gegici ve siirekli olarak aile ¢evresinden yoksun kalan veya
kendi yararmma olarak bu ortamda birakilmasi kabul edilmeyen her cocuk,
Devletten 6zel koruma ve yardim gorme hakkina sahip olacaktir.

2. Taraf Devletler bu durumdaki bir ¢ocuk i¢cin kendi ulusal yasalarina
gore, uygun olan bakim saglayacaklardir.

3. Bu tiir bakim, baskaca benzerleri yaninda, bakici aile yanina verme,
Islam Hukukunda kefalet (kafalah), evlat edinme ya da gerekiyorsa cocuk
bakimi amaci giiden uygun Kkuruluslara yerlestirmeyi de icerir. Coziimler
diisiiniiliirken, cocugun yetistirilmesinde siirekliliin korunmasina ve ¢ocugun

etnik, dinsel, kiiltiirel ve dil kimligine gereken saygi gosterilecektir.

Soézlesmenin 20. maddesi aile ortamindan yoksun birakilmig ¢ocuklarla ilgili
diizenleme getirmistir.

Tiirk hukukunda da aile ortamindan yoksun birakilmis ¢ocuklarin korunmasi
ile ilgili diizenlemelere yer verilmistir. Bu konuda basta gelen norm, “Cocuklarin
Yerlestirilmesi” baslikli MK 347°dir. Buna gore, “Cocugun bedensel ve zihinsel
gelismesi tehlikede bulunur veya ¢ocuk manen terk edilmis halde kalirsa hakim,
c¢ocugu ana ve babadan alarak bir aile yanina veya bir kuruma yerlestirebilir.”
(MK347/1). Yine ayn1 maddenin ikinci fikrasinda da, “Cocugun aile iginde kalmast
ailenin huzurunu onlardan katlanmalar: beklenemeyecek derecede bozuyorsa ve
durumun gereklerine gore baska ¢are de kalmamissa, ana ve baba veya ¢ocugun
istemi tizerine hakim ayni onlemleri alabilir.” hikmii dikkat ¢ekmektedir.

Tirk Medeni Kanunu’nun disinda, Sosyal Hizmetler Kanunu'nun 23.
maddesinde “Koruyucu aile” miiessesesi diizenlenmistir. Bu maddeye gore;
mahkemece korunma karar1 alinan korunmaya muhta¢ ¢ocugun bakimi ve
yetistirilmesi bu Kanuna gore kurulmus kuruluslarda oldugu kadar Kurumun denetim
ve gozetiminde bir "Koruyucu Aile" tarafindan da yerine getirilebilmekte, koruyucu
aile, korunmaya muhta¢ c¢ocugun bakimini ve yetistirilmesini goniillii olarak
tistlenebilecegi gibi Kurumca tespit edilecek ve 6denecekbir iicret karsiliginda da

yapabilmektedir. Koruyucu ailelerin se¢imine, cocukla ilgili sorumluluklarina,



76
Magdur Cocuk Haklar1 Raporu

Kurumla olan iliskilerine, hizmetin isleyisine ve aileye bu hizmeti karsilig1 6denecek
ticrete iligkin esaslar bir yonetmelikle diizenlenmistir.

Yine Cocuk Koruma Kanunu’nun 5. maddesinde koruyucu ve destekleyici
tedbirler arasinda yer alan “bakim tedbiri”, ¢ocugun bakimindan sorumlu olan
kimsenin herhangi bir nedenle goérevini yerine getirememesi halinde, ¢ocugun resmi
veya 6zel bakim yurdu ya da koruyucu aile hizmetlerinden yararlandirilmasi veya bu
kurumlara yerlestirilmesini dngérmektedir.

Son olarak 14.12.2012 tarihli ve 28497 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan
Koruyucu Aile Yonetmeligi’nin hiikiimleri de, aile ortamindan yoksun birakilmig
cocuklarin korunmasi ve koruyucu aile yanina yerlestirilmesi ile ilgili hususlar

diizenlemistir.

Madde 21 (CHS) - EVLAT EDINME

Madde 21 - Evlat edinme sistemini kabul eden ve/veya buna izin veren Taraf
Devletler, ¢cocugun en yiiksek yararlarimin temel diisiince oldugunu kabul edecek
ve asagidaki ilkeleri gerceklestireceklerdir:

a) Bir cocugun evlat edinilmesine ancak yetkili makam karar verir. Bu
makam uygulanabilir yasa ve usullere gore ve giivenilir tiim bilgilerin 151831nda;
cocugun, ana-babasi, yakinlar1 ve yasal vasisine gore durumunu goz oOniine
alarak ve gereken durumlarda tiim ilgilerlilerle yapilacak goriisme sonucu
onlarin da evlat edinme konusundaki onaylarin1 alma zorunluluguna uyarak,
kararmm verir.

b) Cocugun kendi iilkesinde elverisli bicimde bakilmas1 miimkiin olmadig:
veya evlat edinecek veya yanina yerlestirilecek aile bulunmadig1 takdirde,
iilkeleraras1 evlat edinmenin ¢ocuk bakimindan uygun bir ¢6ziim oldugunu
kabul ederler.

¢) Baska bir iilkede evlat edinilmesi diisiiniilen cocugun, kendi iilkesinde
mevcut evlat edinme durumuyla esdeger olan giivence ve dlciilerden
yararlanmasini saglarlar.

d) Ulkelerarasi evlat edinmede, yerlestirmenin ilgililer bakimindan yasadis

para kazanma konusu olmamasi icin gereken biitiin 6nlemleri ahirlar.
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e¢) Bu maddedeki amaclari, uygun oldugu o6lciide, ikili ya da cok tarafh
diizenleme veya anlagsmalarla tesvik ederler ve bu cercevede, cocugun baska bir
iilkede yerlestirilmesinin yetkili makam veya organlar tarafindan yiiriitiilmesini

giivenceye almak icin caba gosterirler.

A - Uvey CocugunEvlat Edinilmesine Iliskin Hiikiim I¢ci Bosluk
Ik olarak elestirilen husus evlilik birliginin en az 5 yil siirmesi kosuluna
alternatif olarak getirilen eslerin 30 yasini doldurmus olmalar1 kosuludur. Buna gore,
esler 5 yil evli kalmasalar dahi 30 yasini doldurmus iseler digerinin ¢ocugunu evlat
edinebilmektedir. Oysa aranmasi gereken evlilik birliginin temellerinin saglam
olmasidir. Zira esin ¢gocugunu evlat edinmelerinden sonra bosanmalar1 halinde 6nemli

sorunlarla karsilagilmaktadir.

ONERI 25: Evlat edinme kolaylastirdmalidir.

B - Mirasla Ilgili Diizenleme
MK314/11 geregince, sadece evlatlik evlat edinenin mirasgisi olur, evlat edinen
evlathifa miras¢t olamaz. Ancak c¢ocuga uzun zaman bakmayan hatta hig
ilgilenmeyen biyolojik anne baba MK 314/V geregince cocukla soybag iliskileri

devam ettigi i¢cin ¢ocuga mirasg1 olabilmektedir.

ONERI 26: Evlat edinme iliskisinde miras hakki gozden gecirilmelidir.

Tiirk hukuku bakimindan sekle aykir1 evlat edinmelere benzeyen bir
uyusmazlik, ATHM o&niine gelmistir. Uvey kiz kardesin talebi iizerine, bir kadmin
evlat edinme islemi iptal edilmistir. S6z konusu iptal, 31 y1l sonra ve iivey annelerinin
Olimiinden 18 yil sonra uygun bulunmustur. Bagvuran, dokuz yasindan beri iivey
annesiyle yasadigint ve iliskilerinin sevgi, sorumluluk ve karsilikli destege
dayandigin1 sdyleyerek kendisi 6zellikle evlat edinilmesinin iptal edilmesinin, aile
hayatina yonelik keyfi ve orantisiz bir ihlal oldugunu ileri sirmiistiir. Bagvuran evlat
edinilmesinin iptal edilmesinden sonra iivey annesinden miras kalan ormanin bes
hektarlik tapusunu kaybetmesinden dolay1 da sikdyetci olmustur. Mahkeme ilk defa,
tivey ebeveynlerin 61diigl ve evlat edinilen ¢ocugun erigkinlige ulagsmasina uzun siire

oldugu baglamda bir evlat edinilme kararinin iptal edilmesini dikkate almak zorunda
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kalmistir. Bagvuranin davasinda, Mahkeme, iptal etme kararinin belirsiz oldugunu ve
bu tiir radikal bir tedbir almak i¢in gerek¢elendirmede bulunulmadigini tespit ederek,
aile hayatina miidahalenin ilgili ve yeterli gerekceler tarafindan desteklenmedigi,
Soézlesme’nin 8. maddesinin ihlal edildigi (6zel hayata ve aile hayatina saygi hakki)
sonucuna varmistir. Mahkeme, Ozellikle, her durumda, evlat edinilmenin iptal
edilmesini evlat edilen bir ¢ocuga karst bir tedbir olarak dahi Ongoriilmemesi
gerektigini belirtmistir ve evlat edinme hususlarina iligkin yasal hiikiimlerde ve
kararlarda g¢ocuk ¢ikarlarinin en 6n planda tutulmasi gerektigini vurgulamistir.
Mahkeme, bu nedenle ihtilafli arazi {izerine bagvuranin miilkiyet hakkina orantisiz
miidahale edildiginden otiirii S6zlesme’ye ek 1 No.lu Protokol’iin 1. maddesinin
(miilkiyetin korunmasi) ihlal edildigine karar vermistir (Zaiet/Romanya 24 Mart
2015)

Ceza hukuku bakimindan evlat edinmenin Onem arz ettigi bazi
durumlar vardir. Ozellikle birtakim suclarda fail ile magdur arasindaki evlat edinme
iliskisine hukuki sonuglar baglandig1 gériilmektedir. Ornegin TCK 102, 103, 227 deki
suclarda, sucun faili ile magduru arasinda bdyle bir iliski bulunmasi cezanin
agirlastirilmasii gerektiren nitelikli hal olarak kabul edilmistir. Ote yandan TCK
167°de yagma ve nitelikli yagma hari¢ malvarligina karsi suclarin, TCK 245/4’te de
banka veya kredi kartlarinin kotliye kullanilmast sugunun evlat edinenin veya
evlatligin zararma islenmesi durumunda, fail hakkinda cezaya hiikmolunmayacagi
belirtilmistir. Ote yandan TCK 82’de oldugu gibi sugun iistsoy veya altsoydan birine
kars1 islenmesinin nitelikli hal olarak diizenlendigi durumlarda, aralarinda evlat
edinme iligkisi olan kisilerin bu kapsamda sayildigi bilinmektedir. TCK’daki
yeknesakligin saglanmasi bakimindan ya ayrica evlat edinmeden bahsedilmemesi ve
bunun {stsoy veya altsoy iligkisi kapsaminda oldugu kabul edilmeli ya da evlat

edinme iliskisi ilgili hiikiimlerde ayrica vurgulanmalidir.

Madde 22 (CHS) - MULTECI COCUKLARA
OZGU HAKLAR

Madde 22 - 1. Taraf Devletler, ister tek basina olsun isterse ana babasi veya
herhangi bir baska kimse ile birlikte bulunsun, miilteci statiisii kazanmaya

calisan ya da uluslararasi veya i¢ hukuk kural ve usulleri uyarinca miilteci
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sayllan bir ¢ocugun, bu Soézlesmede ve insan haklarina veya insani konulara
iliskin ve s6z konusu Devletlerin taraf olduklar diger Uluslararasi sozlesmelerde
taninan ve bu duruma uygulanabilir nitelikte bulunan haklar1 kullanmasi
amaciyla koruma ve insani yardimdan yararlanmasi i¢in gerekli biitiin 6nlemleri
alirlar.

2. Bu nedenle, Taraf Devletler, uygun gordiikleri dl¢iide, Birlesmis Milletler
Teskilat1 ve onunla isbirligi yapan hiikiimetlerarasi ve hiikiimet dis1 yetkili baska
kuruluslarla bu durumda olan bir c¢ocugu korumak, ona yardim etmek,
herhangi bir miilteci ¢ocugun ailesi ile yeniden bir araya gelebilmesi icin ana-
babas1 veya ailesinin bagska iiyeleri hakkinda bilgi toplamak amaciyla
isbirliginde bulunurlar. Herhangi bir nedenle kendi aile ¢evresinden siirekli ya
da gecici olarak ayn diismiis bir cocuga bu Sozlesmeye gore taninan koruma,
aym esaslar icinde, ana-babasi ya da ailesinin baskaca iiyelerinden higbirisi

bulunamayan cocuga da taninacaktir.

S6zlesmenin 22. maddesi miilteci ¢ocuklar hakkinda diizenleme getirmektedir.
Siniragan suclar nedeniyle ortaya c¢ikan olumsuz durumlar, insanlarin miilteci
konumuna gelmesini sonuglamistir.

Bu noktada ele alinmasi gereken mevzuat 6458 sayili Yabancilar ve
Uluslararas1 KorumaKanunu’dur. Ayrica go¢ idaresi ile ilgili diizenlemeler de
Oonemlidir.

YUKK Refakatsiz ¢ocuklar Madde 66 - *“(1) Uluslararasi koruma
basvurusunda bulunan refakatsiz ¢cocuklar hakkinda
asagidaki hiikiimler uygulanir:

a) Refakatsiz ¢ocuklarla ilgili tiim islemlerde ¢ocugun yiiksek yararinin
gozetilmesi esastir. Basvuru alindigr andan itibaren, haklarinda 3/7/2005 tarihli ve
5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu hiikiimleri uygulanir.

b) Refakatsiz ¢ocugun goriisii dikkate alinarak Aile ve Sosyal Politikalar
Bakanhg tarafindan, uygun konaklama yerlerine veya yetiskin akrabalarinin veya
koruyucu bir ailenin yanina yerlestirilir.

¢) On alti yasimi doldurmus olanlar, uygun kosullar saglandiginda kabul ve

barinma merkezlerinde de barindirilabilir.
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¢) Miimkiin oldugu olgiide, ¢ocuklarin yarari, yaglart ve olgunluk diizeyleri
dikkate alinarak, kardegler bir arada bulundurulur. Zorunlu olmadigi siirece
konaklama yerlerinde degisiklik yapilmaz.

17.03.2016 tarihli ve 29656 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Insan
Ticaretiyle Miicadele ve Magdurlarin Korunmasi Hakkinda Yonetmelik’te
desteklenecek ve ikamet izni verilecek magdurlarin tanimi yapilmistir. Y 6netmeligin
17. maddesinde magdurun tanimi yapilmistir. YoOnetmelik’te ayrica insan ticareti
magduru ¢ocuklarla ilgili hiikiimler de vardir (Yonetmelik m. 24). Bu magdurlarin
korunmasi, barindirilmasi ve destek hizmetleri verilmesi s6z konusudur (Yo6netmelik

m. 25 vd.).

Madde 23 (CHS) - ENGELLI COCUKLARIN
HAKLARI

Madde 23 - 1. Taraf devletler, zihinsel ya da bedensel o6ziirlii ¢ocuklarin
sayginhiklarim giivence altina alan, 6zgiivenlerini gelistiren ve toplumsal yasama
etkin bicimde katilmalarim kolaylastiran sartlar altinda eksiksiz bir yasama
sahip olmalarim kabul ederler.

2. Taraf Devletler, oziirlii ¢ocuklarin 6zel bakimdan yararlanma hakkini
tanirlar ve eldeki kaynaklarin yeterliligi olciisiinde ve yapilan basvuru iizerine,
yardimdan yararlanabilecek durumda olan ¢ocuga ve onun bakimindan sorumlu
olanlara, cocugun durumu ve ana-babamin veya c¢ocuga bakanlarin icinde
bulunduklar1 kosullara uygun diisecek yardimin yapilmasim tesvik ve taahhiit
ederler.

3. Oziirlii cocugun, 6zel bakima gereksinimi oldugu bilincinden hareketle bu
maddenin 2 nci fikras1 uyarinca yapilmasi ongoriillen yardim, cocugun ana-
babasinin ya da ¢ocuga bakanlarin parasal (mali) durumlar: géz oniine alinarak,
olanaklar olgiisiinde iicretsiz saglanir. Bu yardim; oziirlii ¢ocugun egitimi,
meslek egitimi, tibbi bakim hizmetleri, rehabilitasyon hizmetleri, bir iste
calisabilecek duruma getirme hazirhk programlar1 ve dinlenme/eglenme
olanaklarindan etkin olarak yararlanmasim saglamak iizere diizenlenir ve
cocugun en eksiksiz bicimde toplumla biitiinlesmesi yaninda, kiiltiirel ve ruhsal

yonii dahil bireysel gelismesini gerceklestirme amacim giider.
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4. Taraf Devletler, uluslararasi isbirligi ruhu icinde, 6ziirlii ¢ocuklarin
koruyucu sithhi bakimi, tibbi, psikolojik ve islevsel tedavileri alanlarina iliskin
gerekli bilgilerin ahsverisi yaninda, rehabilitasyon, egitim ve mesleki egitim
hizmetlerine iliskin yontemlerin bilgilerini de icerecek sekilde ve Taraf
Devletlerin bu alanlardaki gii¢lerini, anlayislarim gelistirmek ve deneyimlerini
zenginlestirmek amaciyla bilgi dagitimim1 ve bu bilgiden yararlanmay: tesvik
ederler. Bu bakimdan, gelismekte olan iilkelerin gereksinimleri, o6zellikle

gozoniine alinir.

Engelli ¢cocugun, 6zel bakima gereksinimi oldugu bilincinden hareketle bu
maddenin 2. fikras1 uyarinca yapilmasi éngoriilen yardim, ¢ocugun ana-babasinin ya
da ¢ocuga bakanlarin parasal (mali) durumlar1 géz dniine alinarak olanaklar 6l¢iisiinde
licretsiz saglanir. Bu yardim; engelli cocugun egitimi, meslek egitimi, tibbi bakim
hizmetleri, rehabilitasyon hizmetleri, bir iste c¢alisabilecek duruma getirme hazirlik
programlart ve dinlenme/eglenme olanaklarindan etkin olarak yararlanmasini
saglamak {tizere diizenlenir ve cocugun eksiksiz bicimde toplumla biitiinlesmesi
yaninda, kiiltiirel ve ruhsal yonii dahil bireysel gelismesini gerceklestirme amacin
giider.

Taraf Devletler, uluslararasi isbirligi ruhu i¢inde, 6ziirlii cocuklarin koruyucu
sthhi bakimu, tibbi, psikolojik ve islevsel tedavileri alanlarina iligkin gerekli bilgilerin
aligverisi yaninda, rehabilitasyon, egitim ve mesleki egitim hizmetlerine iliskin
yontemlerin bilgilerini de igerecek sekilde ve Taraf Devletlerin bu alanlardaki
giiclerini, anlayislarin1 gelistirmek ve deneyimlerini zenginlestirmek amaciyla bilgi
dagitimi ve bu bilgiden yararlanmayi tesvik ederler. Bu bakimdan, gelismekte
olaniilkelerin gereksinimleri, 6zellikle gézoniine alinir.

Sozlesme terclimesinde 6ziirlii denmesine karsin, Tiirk hukukunda 2013 yilinda
6462 s. kanun'® ile mevzuatimiz genelinde engelli bireylere yonelik yer alan ifadeler

degistirilmigtir.

'® Kanun ve Kanun Hitkmiinde Kararnamelerde Yer Alan Engelli Bireylere Yonelik Ibarelerin
Degistirilmesi Amaciyla Baz1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun
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Madde 24 (CHS) - COCUGUN SAGLIK VE
SAGLIK HIZMETLERINDEN YARARLANMA
HAKKI

Madde 24 - 1. Taraf Devletler, cocugun olabilecek en iyi saghk diizeyine
kavusma, tibbi bakim ve rehabilitasyon hizmetlerini veren kuruluslardan
yararlanma hakkim tanirlar. Taraf Devletler, hicbir ¢cocugun bu tiir tibbi bakim
hizmetlerinden yararlanma hakkindan yoksun birakilmamasimm giivence altina
almak icin ¢aba gosterirler.

2. Taraf Devletler, bu hakkin tam olarak uygulanmasim takip ederler ve
ozellikle:

a) Bebek ve cocuk 6liim oranlarinin diisiiriilmesi;

b) Biitiin cocuklara gerekli tibbi yardimin ve tibbi bakimin; temel saghk
hizmetlerinin gelistirilmesine 6nem verilerek saglanmasi;

¢) Temel saghk hizmetleri cercevesinde ve baska olanaklarin yanisira,
kolayca bulunabilen tekniklerin kullamlmasi ve besleyici yiyecekler ve temiz
icme suyu saglanmasi yoluyla ve cevre kirlenmesinin tehlike ve zararlarimi goz
oniine alarak, hastalik ve yetersiz beslenmeye karsi miicadele edilmesi;

d) Anneye dogum oncesi ve sonrasi uygun bakimin saglanmasi;

e) Biitiin toplum kesimlerinin o6zellikle ana-babalar ve c¢ocuklarin, cocuk
saghg1 ve beslenmesi, anne siitii ile beslenmenin yararlari, toplum ve cevre
saghg1 ve kazalarin onlenmesi konusunda temel bilgileri elde etmeleri ve bu
bilgileri kullanmalarina yardimeci olunmasi;

f) Koruyucu saghk bakimlarinin, ana-babaya rehberligini, aile planlamasi
egitimi ve hizmetlerinin gelistirilmesi; amagclariyla uygun onlemleri alirlar.

3. Taraf Devletler, ¢cocuklarin saghg: icin zararh geleneksel uygulamalarin
kaldirilmasi amaciyla uygun ve etkili her tiirlii 6nlemi ahirlar.

4. Taraf Devletler, bu maddede tammman hakkin tam olarak
gerceklestirilmesini tedricen saglamak amaciyla uluslararasi isbirliginin
gelistirilmesi ve tesviki konusunda karsihikh olarak soz verirler. Bu konuda

gelismekte olan iilkelerin gereksinimleri o6zellikle goz 6niinde tutulur.
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Soézlesmenin 24. maddesi cocugun saglik ve saglik hizmetlerinden yararlanma
hakkin1 diizenlemektedir.

Bu konuyla ilgili olarak cocuk dostu saglik bakimi kavrami giindeme
gelmistir. Hatta Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi 2011 yilinda Cocuk Dostu Saglik
Bakimina Dair Ana Esaslar1 kabul etmistir. Bu belgede c¢ocuklarin haklar1 ve

ihtiyaclarmin merkeze alindig1 goriilmektedir.

Madde 25 (CHS) - YERLESTIRME
UYGULAMASINI DENETIM HAKKI

Madde 25 - Taraf Devletler, yetkili makamlarca korunma ve bakim altina
alma, bedensel ya da ruhsal tedavi amacglariyla hakkinda bir yerlestirme tedbiri
uygulanan c¢ocugun, gordiigii tedaviyi ve yerlestirilmesine bagh diger tiim

sartlar belli aralhiklarla gozden gecirme hakkina sahip oldugunu kabul ederler.

Sozlesmenin 25. maddesi devlete, risk altindaki ¢ocuklari koruma ve bakim
altina almak yiikiimliliiglini vermektedir. Buradaki amag, ¢ocugun korunmasi,
bakimi ve tedavisidir. Yerlestirilen cocuklar, aile ¢evresinden ayri1 kalmis, evlat
edinilmis, miilteci, engelli, fiziksel veya ruhsal hastalifi olan, ozgiirliiklerinden
yoksun birakilan ¢ocuklardir.

Maddede belirtilen gdzden gegirmenin birka¢ amaci vandr. ilki yerlestirilen
yerin uygunlugunun ikincisi ise, yapilan bakimin ve tedavinin gelisiminin takibidir.

Burada ozellikle gozden gegirmenin Oneminin vurgulanmasi gerekir. Zira
cocuklara karst yapilan tacizlerin bu gibi yerlerde en ciddi sekilde ortaya ¢iktigi
goriilmektedir. Bu bakimdan gozden gegirmelerin siki bir sekilde gerceklestirilmesine
yonelik kurallar konmali, zaman zaman risk analizleri yapilmali, bu tiir yerlerde
ortaya ¢iktig1 bilinen ¢ocuklar arasi cinsel davranislarla, yoneticilerin ¢ocuklara karsi
sahip olduklar1 niifuzu kotiiye kullanarak gergeklestirdikleri bilinen davraniglarin
onlenmsi i¢in belli araliklarla tiim sartlarin gdzden gegirilmesini 6ngdren 25. maddeye
uygun tedbirler alinmalidir. Son yillarda ortaya ¢ikan birtakim olaylar, bu konularda

yeterli tedbirlerin alinmadigini ortaya koymustur.
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ONERI 27: Risk analizleri yapilmalidir.

Madde 26 (CHS) - COCUGUN SOSYAL
GUVENLIK HAKKI

Madde 26 - 1. Taraf Devletler, her cocugun, sosyal sigorta dahil, sosyal
giivenlikten yararlanma hakkini tanmir ve bu hakkin tam olarak gerc¢eklesmesini
saglamak icin ulusal hukuklarina uygun, gerekli 6nlemleri alirlar.

2. Sosyal Giivenlik, cocugun ve cocugun bakimindan sorumlu olanlarin
kaynaklar1 ve kosullar1 goz oniine alinarak ve c¢ocuk tarafindan ya da onun
adina yapilan sosyal giivenlikten yararlanma basvurusuna iliskin baskaca

durumlar da goz oniinde tutularak saglanir.

26. maddeye goresosyal giivenlik, ¢ocugun ve ¢ocugun bakimindan sorumlu
olanlarin kaynaklar1 ve kosullar1 gézoniine alinarak ve ¢ocuk tarafindan ya da onun
adina yapilan sosyal giivenlikten yararlanma basvurusuna iligkin bagkaca durumlar da
g6zoniinde tutularak saglanir.

Tiirk hukukunda asgari ge¢im indirimi adi altinda c¢alisanlara yapilan bir
ddeme s6z konusudur. Gelir Idaresi Baskanlig tarafindan agiklanan 2016 rakamlarina
bakildiginda, 6rnegin esi ¢alisan ve bir cocugu olan bir is¢iye ddenen miktarin 142,05
TL oldugu goriilmektedir. Bu miktarin sembolik oldugu ortadadir.”

6637 sayili Kanun’un 16. maddesi ile 633 sayili KHK’ya eklenen Dogum
Yardim baslikli Ek 4. maddede, dogum yardiminin nasil yapilacag diizenlenmistir.

Bunlar, cocugu etkileyen fakat miktar agisindan oldukga diisiik sosyal yardimlardir.

ONERI 28: Sosyal giivenlik édemeleri yiikseltilmelidir.

20 http://www.gib.gov tr/yardim-ve-kaynaklar/sikca-sorulan-sorular
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Madde 27 (CHS) - COCUGUN UYGUN YASAM
STANDARTLARINA SAHIP OLMA HAKKI

Madde 27 - 1. Taraf Devletler, her ¢ocugun bedensel, zihinsel, ruhsal,
ahlaksal ve toplumsal gelismesini saglayacak yeterli bir hayat seviyesine hakki
oldugunu kabul ederler.

2. Cocugun gelismesi icin gerekli hayat sartlarnmin saglanmasi
sorumlulugu; sahip olduklar1 imkanlar ve mali giicleri cercevesinde oncelikle
cocugun ana-babasina veya cocugun bakimini iistlenen diger Kisilere diiser.

3. Taraf Devletler, ulusal durumlarina gore ve olanaklari élgiisiinde, ana-
babaya ve cocugun bakimim iistlenen diger Kisilere, cocugun bu hakkinin
uygulanmasinda yardimci olmak amaciyla gerekli 6nlemleri alir ve gereksinim
oldugu takdirde ozellikle beslenme, giyim ve barinma konularinda maddi
yardim ve destek programlari uygularlar.

4. Taraf Devletler, Taraf Devlet iilkesinde veya baska iilkede bulunsun; ana-
babas1 veya ¢ocuga karsi mali sorumlulugu bulunan diger kisiler tarafindan,
cocugun bakim giderlerinin karsilanmasim saglamak amaciyla her tiirlii uygun
onlemi alirlar. Ozellikle cocuga karsi mali sorumlulugu olan Kisinin, cocugun
iilkesinden baska bir iilkede yasamasi halinde, Taraf Devletler bu konuya iliskin
uluslararas1 anlasmalara katilmayr veya bu tiir anlasmalar akdinin yanisira

baskaca uygun diizenlemelerin yapilmasini tesvik ederler.

Sozlesmenin 27. maddesine gorecocugun uygun yasam standartlarina sahip
olmasimin sorumlulugu ilk basta aileye aittir. Eger ailenin olanaklar1 yoksa, devletin
giyim, yiyecek, barmma seklinde bu yardimlart yapmasi gerekir. Tiirkiye’de
dogrudan cocuga yonelik olmasa da toplum destekli polislikte ailelere yakacak ve
erzak dagitimlarinin yapildigi goriilmektedir, ancak bunlar da miktar agisindan
sembolik kalmaktadir.

Bu konuda miistakil bir sozlesme olmamakla birlikte, basta BM tarafindan
kabul edilenler olmak {iizere, bir¢ok uluslararasi belgede bu hususlara dikkat

cekilmisgtir.
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Madde 28 (CHS) - COCUGUN EGITIiM HAKKI

Madde 28 - 1. Taraf Devletler, cocugun egitim hakkim kabul ederler ve
bu hakkin firsat esitligi temeli iizerinde tedricen gerceklestirilmesi goriisiiyle
ozellikle:

a) IIk 6gretimi herkes icin zorunlu ve parasiz hale getirirler;

b) Orta 6gretim sistemlerinin genel oldugu kadar mesleki nitelikte de
olmak iizere cesitli bicimlerde orgiitlenmesini tesvik ederler ve bunlarin tiim
cocuklara acik olmasini saglarlar ve gerekli durumlarda mali yardim yapilmasi
ve 0gretimi parasiz kilmak gibi uygun 6nlemleri alirlar;

¢) Uygun biitiin araclar1 kullanarak, yiiksek ogretimi yetenekleri
dogrultusunda herkese acik hale getirirler;

d) Egitim ve meslek secimine iliskin bilgi ve rehberligi biitiin ¢cocuklar icin
elde edilir hale getirirler;

e) Okullarda diizenli bicimde devamin saglanmasi1 ve okulu terk etme
oranlarimin diisiiriilmesi icin 6nlem ahrlar.

2. Taraf Devletler, okul disiplininin c¢ocugun insan olarak tasidig1
sayginlikla bagdasir bicimde ve bu Sézlesmeye uygun olarak yiiriitiillmesinin
saglanmasi amaciyla gerekli olan tiim 6nlemleri alirlar.

3. Taraf Devletler egitim alaninda, o6zellikle cehaletin ve okuma yazma
bilmemenin diinyadan kaldirilmasina katkida bulunmak ve c¢agdas egitim
yontemlerine ve bilimsel ve teknik bilgilere sahip olunmasimi kolaylastirmak
amaciyla uluslararas1 isbirligini giiclendirir ve tesvik ederler. Bu konuda,

gelismekte olan iilkelerin gereksinimleri 6zellikle goz 6niinde tutulur.

Soézlesmenin 28. maddesi, ¢ocugun egitim hakkini firsat esitligi temeli iizerine
insa ederek ilk, orta ve yliksek 6gretim ile meslek egitimi konularinda ¢ocuk haklarini
diizenlemistir. Ulkemizde ilkdgretim temel kanun ile diizenlenmistir. Siyasi
miilahazalarla yillar icerisinde bu konuda farkli diizenlemeler yapildig: bilinmektedir.

Yiiksekdgretim ise Yiiksek Ogretim Kurumu Kanunu ile diizenlenmis ve
yetenekleri dogrultusunda herkese agik olmasit gerekirken, tiiniversiteye giris
sinavlarnin yapilmasindaki zaruret sebebiyle herkese acik olamamistir. Vakif
tiniversitelerinin bu konuda biiylik destek sagladigi bir gergcek ise de, iicret

politikasinin herkesin yararlanmasini engelledigi de bilinmektedir.
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28. maddede diizenlenen diger bir husus, okula devamin saglanmasi ve okul
disiplininin insan onuruyla bagdasir kurallar icermesidir.

Milli Egitim Bakanlig1 Ortadgretim Kurumlar1 Odiil ve Disiplin Y&6netmeligi
19.01.2007 tarihli Resmi Gazete’de yaymmlanmistir. Yiiksek Ogretim Kurumlar
Ogrenci Disiplin Yonetmeligi 18.08.2012 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanmstir. Bu
diizenlemeler ile 6grenciler acisindan disiplin saglanmaktadir.

Egitimin gelistirilmesi agisindan ise Ogrencilerin yurtdisinda egitim ve
arastirma yapabilmesi i¢in basta TUBITAK olmak iizere cesitli kurumlar tarafindan
burslar saglanmakta ve 6grenci degisim programlari diizenlenmektedir.

Bu konudaki goriiglerimiz, yukarida ifade edilmistir. Ayrica belirtmek isteriz
ki, egitim ve Ogretim hakkinin engellenmesi TCK 112°de 6zel bir sug tipi olarak

diizenlenmistir.

Madde 29 (CHS) - EGITIMIN HEDEFLERI

Madde 29 - 1. Taraf Devletler ¢cocuk egitiminin asagidaki amaclara yonelik
olmasim kabul ederler;

a) Cocugun Kkisiliginin, yeteneklerinin, zihinsel ve bedensel yeteneklerinin
miimkiin oldugunca gelistirilmesi;

b) insan haklarina ve temel ozgiirliiklere, Birlesmis Milletler Andlasmasinda
benimsenen ilkelere saygisinin gelistirilmesi;

¢) Cocugun ana-babasimna, Kkiiltiirel kimligine, dil ve degerlerine, ¢cocugun
yasadig1 veya geldigi mense iilkenin ulusal degerlerine ve kendisininkinden farkh
uygarhklara saygisimin gelistirilmesi;

d) Cocugun, anlayisi, baris, hosgorii, cinsler arasi esitlik ve ister etnik, ister
ulusal, ister dini gruplardan, isterse yerli halktan olsun, tiim insanlar arasinda
dostluk ruhuyla, 6zgiir bir toplumda, yasantiy1l, sorumlulukla iistlenecek sekilde
hazirlanmasi;

e) Dogal cevreye saygisinin gelistirilmesi,

2. Bu maddenin veya 28 inci maddenin hicbir hiikmii gercek ve tiizel
kisilerin 6gretim kurumlari kurmak ve yonetmek o6zgiirliigiine, bu maddenin

birinci fikrasinda belirtilen ilkelere saygi gosterilmesi ve bu kurumlarda yapilan
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egitimin Devlet tarafindan konulmus olan asgari kurallara uygun olmasi

kosuluyla, aykir1 sayilacak bicimde yorumlanmayacaktir.

So6zlesmenin 29. maddesi ¢ocuk egitminin hedefi olarak “kisilik gelistirilmesi”
temelinde insan hakki ve temel Ozgiirliklere saygi bilincinin yerlesmesinin
saglanmasini dngormiistiir.

Cocugun ana-babasina, kiiltiirel kimligine, dil ve degerlerine, ¢ocugun yasadigi
veya geldigi menge iilkenin ulusal degerlerine bagli olmasi dogalsa da, kiiltiirel
farkliliklarin  mevcudiyeti konusunda farkli disiinenlerle birlikte yasamanin
gerektirdigi sorumlulugu tstlenecek sekilde egitilmesi de gerekir. Bu kapsamda
Adalet Bakanlig1 biinyesinde yiiriitiilen “Demokratik Vatandaslik ve Insan Haklari
Egitimi” baglikli proje dikkat g¢ekicidir.Projenin amaci, demokratik vatandaglik ve
insan haklar1 egitimi hakkinda egitim mevzuatinin ve mevcut dgretim programinin
geligtirilmesi, hazirlanan materyallerin pilot okullarda uygulanmasi, MEB
personelinin ve ilgililerin konuyla ilgili farkindaliklarinin artirilmasi ve demokratik
okul kiiltiiriiniin gelistirilmesi ve demokratik okul yeterlilik ¢cergevesinin hazirlanmasi
olarak belirlenmistir.

28. maddenin son fikrasinda 6zel 6gretim kurumlarinin ayni temel hedefler
dogrultusunda faaliyet gostermesi kosuluyla engellenemeyecegi belirtilerek 6zel
ogretim hakk1 verilmis bulunmaktadir. Tiirkiye’de ilk ve ortadgretimde yerlesmis olan

bu uygulama, yiiksekogretimde vakif tiniversiteleri seklindedir.

Madde 30 (CHS) - AZINLIKLARA YA DA
YERLI HALKLARA MENSUP COCUKLAR

Madde 30 - Soya, dine ya da dile dayal azinhklarin ya da yerli halklarin
varoldugu Devletlerde, boyle bir azinhga mensup olan ya da yerli halktan olan
cocuk, ait oldugu azinhk toplulugunun diger iiyeleri ile birlikte kendi
kiiltiiriinden yararlanma, kendi dinine inanma ve uygulama ve kendi dilini

kullanma hakkindan yoksun birakilamaz.



89
Magdur Cocuk Haklar1 Raporu

Soézlesmenin 30. maddesi azinliklara ve yerli halklara mensup c¢ocuklarin
kendi kiiltiirlerini yasatmak, kendi dillerini konusmak ve kendi dinlerinin gereklerini
yerine getirmek hakkini diizenlemektedir.

So6zlesmede bu hususlardan bahseden bir¢ok farkli madde yer alsa da, 6zellikle
sayilan gruplara yonelik ayrimcilik, bu kisilere yonelik haklarin ayrica korunmasini
gerekli kilmistir. Tiirkiye’de de azmlik okullari faaliyettedir. Bunun diginda kendi
dillerinde egitim hakkinin 6niindeki engellerin kaldirildig1 ve bu tiir egitimin tesvik

edildigi bilinmektedir.

Madde 31 (CHS) - COCUGUN BOS ZAMAN
DEGERLENDIRME, DINLENME, EGLENME VE
KULTUREL ETKINLIKLERE KATILMA HAKKI

Madde 31 - 1. Taraf Devletler cocugun dinlenme, bos zaman degerlendirme,
oynama ve yasina uygun eglence (etkinliklerinde) bulunma ve Kkiiltiirel ve
sanatsal yasama serbestce katilma hakkim tanirlar.

2. Taraf Devletler, cocugun Kkiiltiirel ve sanatsal yasama tam olarak katilma
hakkim saygi duyarak tanirlar ve ozendirirler ve ¢ocuklar i¢in, bos zamani
degerlendirmeye, dinlenmeye, sanata ve Kiiltiire iliskin (etkinlikler) konusunda

uygun ve esit firsatlarin saglanmasim tesvik ederler.

So6zlesmenin 31. maddesi, ¢ocugun bos zamanini degerlendirmesi, dinlenmesi,
eglenmesi ve kiiltiirel etkinliklere katilmasi hakkini diizenlemektedir.

Cocuklarin giin gectikce daha az bos zamana sahip oldugu bir gercgektir.
Bunun sebepleri arasinda mevcut egitim sisteminin yani sira, 6zellikle sehir hayatinin
getirdigi olumsuz etkiler yer almaktadir. Cocuklarin egitim sistemi iginde siirekli
olarak sinavlara hazirlanmalari, onlara gittikce daha az bos zaman kalmasina neden
olmaktadir. Bu bos zamanlarda da ¢ocuklarin dinlenmeleri ve eglenmeleri icin yeterli
kosullar maalesef bulunmamaktadir.

Giliniimiizde oyun hakki kavramindan bahsedilmektedir. Bilindigi lizere oyun
oynamak sadece cocuklarin bedensel gelisimini degil, aym1 zamanda zihinsel

gelisimini de olumlu yonde etkilemektedir. Oyun, 6grenmeyi de kolaylastiran bir
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stiregtir. Cocuklar oyun oynayarak ayni zamanda birbirleriyle iletisim kurmayi ve
isbirligi yapmay1 da 6grenmektedirler.

Bu nedenle sehir planlamasinda mutlaka ¢ocuklarin oyun oynayabilecekleri
alanlarin yer almasi gereklidir. Bu alanlarin yaratilmasinda, ¢ocuklarin diisiincelerinin
gozetilmesinde de biiyiik yarar vardir. Yetiskinlerin ¢ocuklar adina karar verip,
uygulama yapmalari ¢ogu zaman yetersiz kalacagindan, karar mekanizmalarina

cocuklar bir sekilde dahil edilmelidir.

Madde 32 (CHS) - COCUK iSCILIGI

Madde 32 - 1. Taraf Devletler, cocugun, ekonomik somiiriiye ve her tiirlii
tehlikeli iste ya da egitimine zarar verecek ya da saghgi veya bedensel, zihinsel,
ruhsal, ahlaksal ya da toplumsal gelismesi icin zararh olabilecek nitelikte
cahstirlmasina kars1 korunma hakkini kabul ederler.

2. Taraf Devletler, bu maddenin uygulamaya konulmasini saglamak icin
yasal, idari, toplumsal ve egitsel her onlemi ahrlar. Bu amaclar ve oteki
uluslararasi belgelerin ilgili hiikiimleri goz oniinde tutularak, Taraf Devletler
ozellikle su 6nlemleri alrlar:

a) Ise kabul icin bir ya da birden ¢ok asgari yas simir1 tespit ederler;

b) Calismanin saat olarak siiresi ve kosullarina iliskin uygun diizenlemeleri
yaparlar;

¢) Bu maddenin etkili bicimde uygulanmasim saglamak i¢cin ceza veya baska

uygun yaptirimlar ongoriirler.

A - Cocuk Is¢i Tanmim ve Kavram

Bu cercevede sorun yaratan kavram, Is Hukuku mevzuati gergevesinde
karstmiza ¢ikmaktadir. I¢ hukuktaki cocuk is¢i tanimi, uluslararast hukuka
uymamaktadir. Tirk hukuku agisindan 14 yasmi tamamlamis ama 15 yasim
tamamlamamis olan, zorunlu ilkogretimi gormiis, toplayicilik, sepet¢ilik gibi hafif
islerde ¢alisanlar ¢ocuk isci olarak tanimlanmaktadir. Ancak uluslararasi metinlerde
cocuk isciligi hukuken taninmis, yasal bir statii olarak goriilmemekte ve tedricen de
olsa ortadan kaldirilmasi gereken bir ¢aligma bigimi olarak kabul edilmektedir. ILO

cocuk isciyi; hukuka aykiri olarak, yani asgari caligma yasindan evvel calismaya
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baslayan veya niteligi itibariyle ¢alistirtlmamasi gereken islerde ¢alisan ¢cocuk olarak
nitelendirmektedir. ILO kural olarak istihdama kabul yagini1 14 olarak belirlemektedir;
ancak 15 yasin1 tamamlamis olmasma ragmen giinde 12 saat c¢alisan kisi de ¢ocuk
is¢idir. Dolayisiyla uluslararasi hukuk agisindan tek basina yas belirleyici degildir.
Agir islerde veya islerin niteligi agir olmasa da agir kosullarda (uzun saatlerle veya
sagliksiz kosullarda) yapilan ¢aligmalar da s6z konusu islerde ¢alisan kiigiigii, asgari
calisma yasini gegip gecmemesinden bagimsiz olarak uluslararast hukuk acisindan

cocuk is¢i haline getirebilmektedir.

ONERI 29: Zorunlu egitim yast ile istihdama baslama yast arasinda uyum

saglanmalidr.

ONERI 30: Cocuk ve geng isci kategorilerinin yeniden diizenlenmesi gereklidir.

B - Geng ve Cocuk Iscilere Yonelik Tartismali Hususlar

18 yasimmi gecmeyen kisilerin calisamayacagi islerin de diizenlenecegi
Kanun’da bildirilmig, ne var ki bu kategori ne Kanun’da ne de yoOnetmelikte
diizenlenmistir. Cocuk, tehlikeli islerin sonucunu anlayamadigindan, konu hakkinda
bilgilendirilmesi gerekmektedir. Keza ¢ocuk haklar1 agisindan konunun yonetmelik
yerine kanunla diizenlenmesi hukuken daha koruyucu olacaktir.

6331 sayili Is Saghgi ve Giivenligi Kanunu uyarinca, biitiin isciler ise
girmeden bir saglik raporu almaktadir. Miilga IsK 85 uyarinca, ¢ocuklarin hangi
islerde c¢alisabilecegi Saglik Bakanligi’nin onayr alinarak belirleniyordu. Agir ve
Tehlikeli Isler Yonetmeligi kaldirildiktan sonra ydnetmelik yerine islerin tehlike
derecelerini belirleyen bir teblig getirilmistir. Bununla beraber is¢inin hangi tehlike
derecesinde c¢alisabilecegi saglik raporlar ile tespit edilmektedir. 6331 sayili Kanun
tim is¢iler icin yalnizca genel bir saglik raporu —calisabilir raporu- alinmasini
ongormektedir. Eskiden ¢ocuk isciler i¢in istenen rapor genel gecer bir rapor olmayip
0 ¢ocugun o iste caligmasinin gelisimi i¢in uygun olduguna yonelikti ve alt1 ayda bir
de yenilenmesi gerekiyordu. Isin niteliginin cocugun bedensel, ruhsal ve zihinsel
gelisimine zarar vermemesi kistas olarak kabul edilmekteydi. Mevzuattan bu
nitelikteki bir raporun ¢ikarilip genel bir saglik raporunun istenmesi ILO

standartlarina da aykirilik olusturmaktadir.
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ONERI 31: Geng isciler icin yapilan saghk denetimleri artirdmall ve tehlikeli
ve ¢cok tehlikeli islerde genclerin calistirilamayacagi hususu acik¢a ve kanun

tarafindan giivence altina alinmalidir.

Uzun vadeli sigorta kollarna iliskin primler, 18 yasindan sonra sigortalilik
siiresine sayilmaktadir. Oncesinde ddenen primler, prim 6deme giin sayisina dahil
edilmekte; ancak sigortalilik siiresine sayilamamaktadir. Cocuklarin istihdam
piyasasinda daha fazla korunmasi gerekirken, bu hiikiim nedeniyle ilk defa 18
yasindan sonra ¢alismaya baglayanlar daha erken calisma hayatina atilanlardan daha
avantajli durumda olmaktadir. Bu nedenle sigortalilik siiresinin énem kazandigi,
ornegin maluliyet sigortasi acgisindan da ciddi sikintilar ortaya ¢ikmaktadir. Erken
yasta calismaya baglayan c¢ocuklar, maluliyet sigortasindan yararlanma sartlarini

saglama acisindan dezavantajli hale gelmektedir.

ONERI 32: Sosyal sigortalilik siiresi agisindan ¢ocugun calismast nazara
alinmalidyr.

Tarim is¢iligi, s Kanunu’nda diizenlenmemis, mevzuat disinda birakilmis bir
alandir. Tarimdaki ¢alisma iligkilerini diizenleyen 6zel bir kanuna ihtiyag vardir.
Cocuklar agisindan ise konu 6zel onemi haizdir. Bu sektoriin yarisin1 ¢ocuklar
olusturmasina ragmen onlar da hukuki koruma digsinda kalmaktadir. Sanayideki
calisma yast ile tarimdaki calisma yasinin en azindan birbirine yakin sekilde
diizenlenmesi gerekmektedir. Tarim Is Kanunu ¢ikarilincaya kadar, bu hususta
Borglar Kanunu’na genel bir hiikiim konulabilir. Zira, Bor¢lar Kanunu’'ndaki is
sOzlesmesine iligkin hiikiimler tarimda ¢alisan ¢ocuklar i¢in ¢ok yetersizdir.

Sanayide c¢alisan c¢ocuklarin kimyasallara maruz kaldiklar1 iskollarinda
caligsmalar1 yasaktir. Bununla beraber tarimda sektdriinde calisan ¢ocuklarin 6nemli
kisminin kimyasal ilaglara maruz kaldigi goriilmektedir. Oysa tarim sektoriinde
cocuklar giivencesiz ve denetimsiz olarak calistirilmaktadir. Bunlarin yaptirimi, idari
para cezast ve adli cezalar olmali, ayrica denetimler de siklastirilmalidir. Aksi
takdirde bu durum tarimda ¢alisan ¢ocuklar1 hukuka arkiri ¢alisma bigimlerinden olan
cocuk isciligi kategorisine tagimaktadir.

Tarim isciligi kategorisi i¢cinde de ¢ocuklarin en ¢ok zarar gordiigii iskolu
gezici ve gecici tarim isciligidir. Oysa, gezici-gegici tarim is¢iligi ILO agisindan en

kotii cocuk isciligi bigimlerinden biridir. Bu ¢alisma bi¢iminin ¢ocuklar i¢in tamamen



93
Magdur Cocuk Haklar1 Raporu

yasaklanmas1 gerekmektedir. Devletin bu isgilik seklinin yogun oldugu yerlerde
okullarin kapanma ve karnelerin verilme tarihini 6ne ¢ekmesi tarimda ¢ocuklarin
is¢iligini destekler niteliktedir. Yapilmasi gereken bu calisma bi¢imini tesvik etmek
degil, ortadan kaldirilmasina ¢aligmak olmalidir.

.o

ONERI 33: Tarimda ¢alisan ¢ocuklara ozel diizenleme yapimaldur.

C - Geng iscilere Yonelik Tartismalar

16-18 yas arasi is¢iler geng iscilerdir ve bu kisilerin ¢ok tehlikeli sinifta yer
alan islerde calismalar1 yasaktir. Ise girerken bedenen ve ruhen o ise uygun
olduklarina dair rapor almalari ve raporun periyodik olarak yenilenmesi
gerekmektedir.

IsK 71°de istihdama kabulde 15 yas zorunlulugu getirilmistir. Cocuklar, 14
yasin doldurulmus olmas1 durumunda da hafif iglerde ¢alisabilmektedirler.

Bu alanda sdylenebilecek ilk sey mevzuat anlaminda goriiniimiin iyi oldugu;
ancak uygulamada sikintilar oldugudur. Istihdama kabulde 14 yas s da
uluslararas1 mevzuata uygundur; ancak ¢ocugun ailesi tarafindan calistirilmasi
durumunda ailenin sorumlulugu ve ¢ocugun malvarlig1 tizerindeki tasarruf hakkinin
kullanim1 ayrica degerlendirilmelidir. Burada ebeveynin cezai sorumlulugu degil,
hukuki sorumlulugu tartisilmalidir. Zira, cezal sorumluluk ¢ocuk agisindan yeni bir
magduriyet getirebilir. Ancak ebeveyninin bilerek ve isteyerek cocugunu ¢ok tehlikeli
bir iste veya ¢ocuga zarar veren kosullarda calistirmasi halinde ¢ocugun is sdzlesmesi
gecersiz olana kadar edindigi iicret ve iicrete bagli haklar1 {lizerinde ebeveyninin
tasarruf sahibi olmamasi, ¢ocuk ile ebeveynin menfaat ¢atismasi i¢inde olmasimnndan
hareketle vesayat makaminin devreye girmesi ve ebeveynin hukuken sorumluluguna
gidilmesi s6z konusu olabilir.

Ikinci olarak, ¢ocugun ebeveynine sorumluluk yiiklenmesi isverenin
sorumlulugunu azaltmamalidir. Bunun ¢ocuga bir faydasi olmayacag: gibi zarar1 da

dokunabilir. Bu durumda igverenin hukuki ve cezai sorumlulugu arttirilmalidir.
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ONERI 34: Isverene yonelik tazminat yaminda ézel hukuk cezasinin
ongoriilmesi ve bu miktarlarin ¢ocuk lehine giivence altina alinmast

diisiiniilmelidir.

D - ATHM i¢tihatlan
I - Siliadin / Fransa karar1 (26 Haziran 2005)

Ogrenim gormek igin 1994 yilinda Fransa’ya giden Togo vatandasi basvuran,
Paris’te bulunan bir evde hizmet¢i olarak calistirilmistir. Pasaportuna el konulan
basvuran herhangi bir {icret almadan ve izin kullanmadan giinde on bes saat boyunca
yillarca calismistir. Basvuran bir ailenin kolesi oldugunu belirterek sikayette
bulunmustur.

Mahkeme, igverenlerinin basvuran {izerinde baski kurmasina ragmen,
igverenlerin, bagvurani bir “nesne” durumuna digsiiren “ger¢ek bir yasal sahiplik
hakki” bulunmadigindan, basvuranin kolelestirilmedigini  belirtmistir.  Ancak
Mahkeme, s6z konusu donemde yiiriirliikte olan ceza kanununun basvurani yeterince
korumadigina ve kanunun daha sonra degismesine ragmen, basvuranin durumuna
uygulanamadigina karar vermistir. Mahkeme, basvuranin kole durumunda
tutuldugunu belirterek, S6zlesme’nin 4. maddesinin (kdlelik, kulluk, zorla ¢alistirma

ya da zorunlu ¢aligmaya tabi tutma yasagi) ihlal edildigine karar vermistir.

II - C.N. ve V./ Fransa karari (basvuru no. 67724/09) 11 Ekim 2012

Dava, 16 ve 10 yaslarindaki Burundili yetim iki kiz kardesin, kdlelestirildikleri
veya zorla calistirildiklart ya da zorunlu ¢alismaya tabi tutulduklar: (herhangi bir iicret
O0denmeden teyzeleri ve enistelerinin evinde giinliik ev islerini yapma) iddialariyla
ilgilidir.

Mahkeme, Devletin kulluk ya da zorunlu calismayla etkin bir sekilde
miicadele edilmesini mimkiin kilacak yasal ve idari mekanizmalar1 devreye
sokmamasi nedeniyle, birinci bagvuran ile ilgili olarak S6zlesme’nin 4. maddesinin
(kolelik ve zorla ¢alistirma yasagi) esas agisindan ihlal edildigine karar vermistir.
Mahkeme, Devletin kulluk ve zorla ¢alistirma hususlarina iligskin etkin bir sorusturma
yiriitme yikiimliliigiiyle ilgili olarak, birinci bagvuran agisindan Sozlesme’nin 4.
maddesinin usul bakimindan ihlal edilmedigine karar vermistir. Mahkeme son olarak,
ikinci bagvuran agisindan Sozlesme’nin 4. maddesinin ihlal edilmedigine karar

vermistir.
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Mahkeme, ticret karsiligi calisan bir kisi tarafindan icra edilse is olarak
tanimlanacak faaliyetleri, Burundi’ye geri gonderilme tehdidiyle icra etmek zorunda
kalmasi nedeniyle, birinci basvuranin zorla ya da zorunlu olarak c¢alistirildig:
sonucuna varmistir — s6z konusu faaliyetin niteligi ve miktar1 dikkate alindiginda,
“zorla c¢alistirma” karsilikli aile dayanigsmasi ya da birlikte yasama kapsaminda
gerceklestirilen faaliyetlerden ayirt edilmelidir. Mahkeme ayrica birinci basvuranin,
durumunun degismedigini ve degisecek gibi goriinmedigini diisiinmesi nedeniyle,
kendisinin kul durumunda tutuldugu kanisina varmistir. Son olarak Mahkeme,
Fransa’nin So6zlesme’nin 4. maddesi kapsaminda yer alan zorla calistirmayla

miicadele etmeye yonelik ylikiimliiliiklerini yerine getiremedigini belirtmistir.

Madde 33 (CHS) - COCUKLAR VE
UYUSTURUCU KULLANIMI

Madde 33 - Taraf Devletler, cocuklarin uluslararasi anlasmalarda
tammmladig1 bicimde uyusturucu ve psikotrop maddelerin yasadisi1 kullanimina
kars1 korunmasi ve ¢ocuklarin bu tiir maddelerin yasadisi iiretimi ve kacak¢ihgi
alaninda kullanilmasin1 onlemek amaciyla, yasal, sosyal ve egitsel niteliktekiler

de dahil olmak iizere, her tiirlii uygun énlemleri ahrlar.

Sozlesmenin 33. maddesi, ¢ocuklar1 uyusturucu ve psikotrop maddelerin
yasadist kullanimindan korumak i¢in devletlerin uygun tedbirleri alacagim
diizenlemektedir.

Bu maddelerin neler oldugu uluslararasit sozlesmelerle belirlenmistir. Bu
maddeler opiatlar, koka yaprag: iiriinleri, kenevir iiriinleri, amfetamin tipi stimiilanlar
ve bagimlilik yaratan veya toplumsal veya kamusal saglik sorunlart meydana getiren
diger psikotropik/psikoaktif maddelerdir.

Bu konuyla ilgili temel uluslararasi anlagsmalar, 1961 tarihli Uyusturucu
Maddeler Tek Sozlesmesi (1972 tarihli Protokol ile degisik) ve 1971 tarihli
Psikotropik Maddeler Konvansiyonu’dur.

Bu maddede sayilan uyusturucularin yani sira, ¢ocuklarda bagimlilik yaratan
ve toplum sagligini1 bozan alkol, tiitiin ve solventlerin kullanilmasinin da g6z 6niinde

tutulmas1 gerekmektedir. Bu maddelerin kullanilmas: ile ilgili uluslararasi
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sOzlesmeler, anlagsmalar vs. yoksa da devletlerin yasal, idari, toplumsal ve egitsel
tedbirleri almasi gerekir.

Tiirk Ceza Kanunu’nda uyusturucu ile ilgili suglar, Kamunun Saghgina Karsi
Suglar baglikli boliim altinda yer almaktadir. 188. maddeden itibaren diizenlenen
suclar arasinda, “Uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti”, “Uyusturucu veya
uyarict madde kullanilimasint kolaylastirma”, “Kullanmak igin uyusturucu veya

uyarict madde satin almak, kabul etmek veya bulundurmak ya da uyusturucu veya

uyarict madde kullanmak ’suglar1 sayilmistir.

A - Uyusturucu veya Uyarict Madde Imal ve Ticareti Sucu

Tiirk Ceza Kanunu 188°de esasinda iki ayr1 sug¢ diizenlenmektedir. Bunlardan ilki
maddenin birinci fikrasindaki imal, ithal veya ihrag¢ sugu iken, digeri ti¢lincii fikradaki
ticaret sugudur.

Her iki fikrada da secimlik hareketlere yer verildigi goriilmektedir. Buna gore,
birinci fikradaki sucun s6z konusu olabilmesi i¢in, failin imal, ihra¢ veya ithal
fiillerinden en az bir tanesini islemesi gerekir.

Imal, birkac sekilde s6z konusu olmaktadir. Uyusturucu niteliginde olmayan bir
maddenin kimyasal islemden gegirilerek uyusturucu madde haline getirilmesi, bir
uyusturucu maddenin bir baska uyusturucu maddeye doniistiiriilmesi, bir uyusturucu
maddenin saflastirilmast hep imal kapsaminda kabul edilmektedir.

Ote yandan, ithal ve ihragtan sdz edebilmek icin, uyusturucu maddenin
yurtdisindan Tiirkiye’ye sokulmasi veya Tirkiye’den yurtdisina ¢ikarilmasi
gereklidir. Eger uyusturucu madde yurtdisina ¢ikarilamadan fail yakalanirsa, artik
ihragtan degil, TCK 188/3’teki suctan bahsetmek miimkiindiir.

Bunun disinda, uyusturucu madde suglar ile etkin miicadele yapilabilmesi igin,
tilkeler arasi igbirligi 6nemlidir. Bunun sonucu olarak, kimi hallerde transit gegislere
miisaade edildigi bilinmektedir. Bu durumlarda da iilkeye sokulan uyusturucu
maddenin Tiirkiye’de tasarruf imkani olup olmadigina bakilmaktadir. Eger tasarruf
imkan1 yoksa TCK 188/1°deki ithal s6z konusu olmamaktadir.

Tiirk Ceza Kanunu m. 188/3’te ise, bir bagka su¢ diizenlenmistir. Kisaca ticaret
olarak nitelendirilebilecek bu sucta da birden fazla se¢imlik harekete yer verilmistir.
Satma, satisa arz etme, bagkalarina verme, sevk etme, nakletme, depolama, satin

alma, kabul etme ve bulundurma bu fikradaki se¢imlik hareketlerdir.
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Bu fikradaki se¢imlik hareketlerin birbirlerini tamamladiklar1 dikkat g¢ekicidir.
Diger bir deyisle, TCK 188/3’teki suca tesebbiis oldukc¢a zordur. Zira, se¢imlik
hareketlerden biri digerinin bir 6nceki asamasini olusturmakta, boylelikle bir hareket
bakimindan tesebbiis sayilabilecek durum bir bagka hareket bakimindan tamamlanmis
su¢ olarak diizenlenmis olmaktadir.

Hatta TCK 188/7’ye bakildiginda, diger fikralardaki suglar bakimindan belki de
hazirlik hareketi sayilabilecek hareketlerin ayrica su¢ olarak diizenlendigi
goriilmektedir.

Maddenin {glincli fikrasina 6545 sayili Kanun ile eklenen climleye gore,
uyusturucu veya uyarict madde verilen veya satilan kisinin ¢ocuk olmasi halinde,
veren veya satan kisiye verilecek hapis cezasinin alt sinirinin artirildigr goriillmektedir.

Bunun yani sira, TCK 188/4-b’de, ii¢lincii fikradaki fiillerin, “okul, yurt, hastane,
kisla veya ibadethane gibi tedavi, egitim, askerl veya sosyal amagla toplu bulunulan
bina ve tesisler ile bunlarin varsa ¢evre duvari, tel 6rgli veya benzeri engel veya
isaretlerle belirlenen sinirlarina iki yiiz metreden yakin mesafe i¢indeki umumi veya
umuma acik yerlerde” islenmesinin agirlatici sebep olarak kabul edildigi
goriilmektedir.

6545 sayili Kanun’la yapilan degisiklikler sonucunda, maddede yer alan cezalarin

artirilldig goriilmektedir.

B - Uyusturucu veya Uyaric1 Madde Kullanilmasim Kolaylastirma Sugu

TCK 190’da uyusturucu veya uyarici madde kullanilmasini kolaylastirma sug
olarak  diizenlenmigtir. Maddede iic farkli  fiill kolaylastirma  olarak
cezalandirilmaktadir. Bunlar, 06zel yer, donanim veya malzeme saglamak,
kullananlarin yakalanmalarini zorlastiracak onlemler almak ve kullanma yontemleri
konusunda baskalarina bilgi vermektir.

Ayrica maddenin ikinci fikrasinda, uyusturucu veya uyarict madde
kullanilmasinin alenen 6zendirilmesi veya bu nitelikte yayin yapilmasi da su¢ haline
getirilmigtir. Maddenin {i¢lincli fikrasinda ise, failin tabip, dis[] tabibi, eczaci,
kimyager, veteriner, sagllik memuru, laborant, ebe, hems(Jire, disl] teknisyeni,
hastabakici, sagl1lik hizmeti veren, kimyacilikla veya ecza ticareti ile is[tigal eden

kis[Ji olmasi halinde verilecek cezanin artirilacagi belirtilmistir.
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C - Kullanmak I¢in Uyusturucu veya Uyariet Madde Satin Almak, Kabul
Etmek veya Bulundurmak ya da Uyusturucu veya Uyarict Madde Kullanmak
Sucu

Kullanmak i¢in uyusturucu veya uyarict madde satin almak, Kabul etmek veya
bulundurmak ya da uyusturucu veya uyarict madde kullanmak sugunun cezasi iki
yildan bes yila kadar hapis cezasidir.

Ancak bu sugtan dolay1 baslatilan sorusturmada siipheli hakkinda bes y1l siire ile
kamu davasinin agilmasmin ertelenmesi karari verilmesi ongoriilmiistiir. Siipheli
hakkinda kamu davasinin agilmasinin ertelenmesi karar1 verilmesi i¢in, CMK171’deki
kosullar aranmayacaktir. Bu erteleme zarfinda siipheli hakkinda en az bir yil siire ile
denetimli serbestlik uygulanacaktir.

Eger kisi erteleme siiresi zarfinda tekrar kullanmak i¢in uyusturucu veya uyarici
madde satin alirsa, kabul ederse, bulundurursa veya uyusturucu veya uyarict madde
kullanirsa, o zaman kamu davasi agilir. Ancak bu durum yeni bir sorusturma ve
kovusturma konusu olmaz (TCK 191/5). Kamu davasi agildiktan sonra, yeniden sug
islendigi gerekgesiyle baslatilan sorusturmada kamu davasmmin agilmasinin
ertelenmesi karar1 verilemez (TCK 191/6).

Kisi erteleme sliresi zarfinda kendisine yiiklenen yiikiimliliiklere veya y-
uygulanan tedavinin gereklerine uygun davranirsa, kullanmak i¢in uyusturucu veya
uyarict madde satin almaz, kabul etmez, bulundurmaz veya uyusturucu veya uyarici
madde kullanmazsa, kovusturmaya yer olmadigi karar1 verilir (TCK 191/7).

Eger kisi hakkinda TCK 188 veya TCK 190°daki suclart isledigi iddias1 ile
kovusturma baslatilmis, ancak kovusturma evresinde sugun miinhasiran TCK 191
kapsamina girdigi anlasilmissa, o zaman da hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasi
karar1 verilir (TCK 191/8).

Kullanmak i¢in uyusturucu veya uyaricti madde satin alma, kabul etma,
bulundurma veya uyusturucu veya uyarict madde kullanma fiillerinin, okul, yurt,
hastane, kigla veya ibadethane gibi tedavi, egitim, askerl ve sosyal amagla toplu
bulunulan bina ve tesisler ile bunlarin varsa ¢evre duvari, tel 6rgii veya benzeri engel
veya isaretlerle belirlenen sinirlarina iki yliz metreden yakin mesafe i¢indeki umumi
veya umuma acik yerlerde islenmesi halinde verilecek ceza artirilir (TCK 191/10).

Bakildiginda TCK 191/1°deki sugun da secimlik hareketli bir su¢ oldugu
goriilmektedir. Esasinda maddede belirtilen se¢imlik hareketler, kullanmak harig,

TCK 188/3’teki se¢imlik hareketlerin bir kismiyla ortiismektedir. Bu bakiminda iki
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madde arasindaki fark, manevi unsurdan kaynaklanmaktadir. TCK 191°deki sugun
islenmis sayilmast i¢in failin satin alma, kabul etme veya bulundurma hareketlerini
kullanmak saikiyle yapmasi gereklidir. Ticaret yapmak i¢in bu hareketlerin islenmesi

durumunda artik TCK 188/3’teki sug s6z konusu olacaktir.

D - Etkin Pismanhk

Tirk Ceza Kanunu'nun 192. maddesinde etkin pigsmanhk hiikiimleri
diizenlenmistir. Birinci fikrada uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti
suclarina istirak etmis olan kisinin, resmi makamlar tarafindan haber alinmadan once,
diger su¢ ortaklarin1 ve uyusturucu veya uyarict maddelerin saklandigi veya imal
edildigi yerleri merciine haber vermesi ve verilen bilgininsu¢ ortaklarinin
yakalanmasini veya uyusturucu veya uyarict maddenin ele gegirilmesini saglamasi
halinde hakkinda cezaya hilkmolunmayacag belirtilmistir.

Ikinci fikraya gore ise, kullanmak igin uyusturucu veya uyarict madde satm alan,
kabul eden veya bulunduran kisi, resmi makamlar tarafindan haber alinmadan once,
bu maddeyi kimden, nerede ve ne zaman temin etti§ini merciine haber vererek
suclularin yakalanmalarin1 veya uyusturucu veya uyarict maddenin ele gegirilmesini
kolaylastirirsa, hakkinda cezaya hiikmolunmaz.

Ucgiincii fikrada, ilk iki fikrada belirtilen suglar haber alindiktan sonra goniillii
olarak sugun meydana c¢ikmasina ve fail veya diger su¢ ortaklarmin yakalanmasina
hizmet ve yardim eden kisi hakkinda verilecek cezanin, yardimin niteligine gore
dortte birden yarisina kadar indirilecegi yazilidir.

Son fikrada ise, uyusturucu veya uyarici madde kullanan kisinin, hakkinda
kullanmak i¢in uyusturucu veya uyarici madde satin almak, kabul etmek veya
bulundurmaktan dolay1 sorusturma baglamadan once resmi makamlara basvurarak

tedavi ettirilmesini istemesi halinde, hakkinda cezaya hilkkmolunmayacaktir.

E - idari Bakimdan Durum
Idari bakimidan ise Milli Egitim Bakanligi’nin 15.09.2014 tarih ve 2014/20
numaralt Genelgesi Ornek gosterilebilir. Anilan genelgede, zararli madde ve
uyusturucu kullanimi ve bagimliliginda en 6nemli risk grubunun 12-18 yas arasindaki
ergenlerin olusturdugu belirtilmekte, bu kapsamda okul, 6gretmen ve ailelerin is
birliginin ¢ok 6nemli oldugu kaydedilmektedir. Genelgede ayni zamanda bir dizi

onlemlerin alimmasindan da séz edilmektedir. Buna gore, il/ilge milli egitim
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miidiirlikleri koordinasyonunda, tiitin ve tiitiin iriinleri, alkol ve uyusturucu
bagimlilig: ile miicadele konusunda ulusal olarak hazirlanan eylem planlarinin diger
ilgili kurum ve kuruluslar ile igbirligi icerisinde uygulanmasina yonelik bir komsiyon
olusturulmasi ve bu komisyonlarda hayat boyu 6grenmeden sorumlu sube miidiirleri
ile rehberlik 6gretmenlerinin yer almasinin saglanmasi, bu komisyonun c¢aligmalarina
yonelik izleme-degerlendirme sisteminin olusturulmasi ongorillmiistiir.

Bunun diginda, egitim ortaminda kullanilan kirtasiye malzemeleri ile mesleki
egitim ve is egitiminde kimyasal maddeler igeren, koku ihtiva eden egitim arag
gereclerinin kulanilmamasi, su bazli irilinlerin tercih edilmesinin saglanmasi ve
kullanim alaninda kismi veya genel havalandirma sistemi bulunmasi zorunlulugunun
uygulanmasindan s6z edilmistir.

Ayrica Ogretmenlerin hazirladiklart gorsel ders araclarinda, sagliga zararl
maddelerin adi ve resimlerinin bulunmamasi, bu tiir maddelere meraklandiric1 veya
Ozendirici egitim verilmemesi, egitim kurumlarinda tiitlin ve tiitlin {riinlerinin
tiikketilmemesi, okul ve egitim kurumlarin 100 metre ¢evresinde sigara ve alkollii
maddelerin satisinin engellenmesi gibi uygulamalarin hayata gecirilmesine karar
verilmigtir.

Bunun disinda yine Milli Egitim Bakanligi Ortadgretim Kurumlar
Yonetmeligi’nin “Disiplin cezasin1 gerektiren davramig ve fiiller” bashkli 164.
maddesinde sarhosluk veren zararli maddeleri bulundurmak veya kullanmak,
bagimlilik yapan zararli maddeleri bulundurmak veya kullanmak ve bagimlilik yapan

zararli maddelerin ticaretini yapmak fiilleri sayillmstir.

ONERI 35: Cocuk ceza adalet sisteminin aktiorleri arasinda koordinasyon

saglanmalidr.

ONERI 36: Cocuk ile ilgili bir iist kurul olusturulmas: diisiiniilmelidir.

ONERI 37: Cocuk ombudsmanhgi kurulmalidir.
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Madde 34 (CHS) - COCUKLARIN CINSEL
SOMURUYE MARUZ KALMASI

Madde 34 - Taraf Devletler, cocugu her tiirlii cinsel somiiriiye ve cinsel
suistimale kars1 koruma giivencesi verirler. Bu amacla Taraf Devletler ozellikle:

a) Cocugun yasadis1 bir cinsel faaliyete girismek iizere kandirilmasi veya
zorlanmasini;

b) Cocuklarin, fuhus, ya da diger yasadis1 cinsel faaliyette bulundurularak
somiiriilmesini;

¢) Cocuklarin pornografik nitelikli gosterilerde ve malzemede kullamlarak
somiiriilmesini;

onlemek amaciyla ulusal diizeyde ve ikili ile cok tarafh iliskilerde gerekli her

tiirlii onlemi alirlar.

Sozlesmenin 34. maddesi, devletleri, ¢ocuklarin cinsel istismar ve cinsel
tacizin her tiirliisiine kars1 korumasi gerektiginden s6z etmektedir.

Burada 6zellikle cinsel istismar denince ¢ tiir fiil akla gelmektedir. Nitekim
34. maddede de bunlar sayilmistir: cinsel taciz veya suistimal, fuhus ve pornografi.
Yine Sozlesmenin 19. maddesinde her tiirlii fiziksel ve ruhsal siddete karsi genel bir
koruma getirilmis ve Ozellikle cinsel tacizden bahsedilmistir. Bunun disinda,
cocuklarin pornografi ve fuhus amagl olarak kullanilmasi, 35. maddede diizenlenen

cocuklarin satilmalar1 ve ticareti ile de baglantilidir.

A - Cocuklara Kars Islenen Cinsel Suglar

I - Cocuklarin Cinsel istismar1 Sugu

1) TCK 103’teki diizenleme.

Madde 103- Cocuklarin cinsel istismart

(1) Cocugu cinsel yonden istismar eden kisi, sekiz yildan on bes yila kadar

hapis cezasi ile cezalandwrilir. Cinsel istismarin sarkintilik diizeyinde kalmast halinde
ti¢ yildan sekiz yila kadar hapis cezasi verilir. Sarkintilik diizeyinde kalmis sugun
failinin ¢ocuk olmast halinde sorusturma ve kovusturma yapilmasi magdurun,

. O < . . . 21
velisinin veya vasisinin sikdyetine baglidir. Cinsel istismar deyiminden;

%" Bu maddenin (1) numaral1 fikrasinin (a) bendinde yer alan ‘...tamamlamamis...” sdzciigii yoniinden
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a) On bes yasini tamamlamamis veya tamamlamis olmakla birlikte fiilin hukuki
anlam ve sonuglarmmi algilama yetenegi gelismemis olan ¢ocuklara kars
gerceklestirilen her tiirlii cinsel davranis,

b) Diger ¢ocuklara karsi sadece cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen baska
bir nedene dayall olarak gergeklestirilen cinsel davranisliar,

anlasilir.

(2) Cinsel istismarin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmast suretiyle
gercgeklestirilmesi durumunda, on alti yildan asagi olmamak iizere hapis cezasina
hiikmolunur.?

(3) Sugun;

a) Birden fazla kisi tarafindan birlikte,

b) Insanlarin toplu olarak bir arada yasama zorunlulugunda bulundugu
ortamlarin sagladigi kolayliktan faydalanmak suretiyle,

c) Ugiincii derece dahil kan veya kayin msimhg iliskisi icinde bulunan bir
kisiye karsi ya da iivey baba, iivey ana, iivey kardes veya evlat edinen tarafindan,

d) Vasi, egitici, ogretici, bakici, koruyucu aile veya saglik hizmeti veren ya da
koruma, bakim veya gézetim yiikiimliiliigii bulunan kisiler tarafindan,

e) Kamu gorevinin veya hizmet iliskisinin sagladigr niifuz kotiiye kullanilmak
suretiyle,

islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gére verilecek ceza yari oraminda
artirtlir.

(4) Cinsel istismarin, birinci fikranin (a) bendindeki ¢ocuklara karsi cebir veya
tehditle ya da (b) bendindeki ¢ocuklara karsi silah kullanmak suretiyle
gercgeklestirilmesi halinde, yukaridaki fikralara gore verilecek ceza yar: oraminda
artirtlir.

(5) Cinsel istismar i¢in basvurulan cebir ve siddetin kasten yaralama su¢unun
agir neticelerine neden olmasi hdlinde, ayrica kasten yaralama su¢una iliskin

hiikiimler uygulanir.

(1) numarali fikranin birinci ve ikinci ciimleleri Anayasa Mahkemesi’nin 26/5/2016 tarihli ve E.:
2015/108, K.: 2016/46 sayili1 Karari ile iptal edilmis olup, Kararin Resmi Gazete’de yayimlandig:
13/7/2016 tarihinden baslayarak alt1 ay sonra yiiriirliige girmesi hiikiim altina alinmigtir.

2 Bu fikra; Anayasa Mahkemesi'nin 12/11/2015 tarihli ve E.: 2015/26, K.: 2015/100 say1l1 Karar ile
iptal edilmis olup, Kararin Resmi Gazete’de yayimlandigi 11/12/2015 tarihinden baslayarak bir yil
sonra yiirlirliige girmesi hiikiim altina alinmagtir.
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(6) Su¢ sonucu magdurun bitkisel hayata girmesi veya oliimii halinde,
agirlastirilmis miiebbet hapis cezasina hiikmolunur.

Bu maddeye gore, cocugun cinsel istismari sekiz yildan onbes yila kadar hapis
cezasini gerektiren bir suctur. Eger fiil viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi
suretiyle gerceklestirilirse, verilecek ceza onalt1 yildan asagi olamaz.

TCK 103 cinsel istismar kavramiin ne anlama geldigini de agiklamaktadir.
Buna gore, magdur ¢ocuk onbes yasini tamamlamamis veya tamamlamis olmakla
birlikte fiilin hukuki anlam ve sonuglarimi algilama yetenegi gelismemis ise,
gerceklestirilen her tiirlii cinsel davranis cinsel istismar kabul edilmektedir. Ote
yandan, diger ¢ocuklara karsi iglenen fiilin cinsel istismar sayilabilmesi icin, cinsel
davranigin cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen baska bir nedene dayali olarak
gerceklestirilmesi gerekir.

Diger bir deyisle cinsel istismari, “bir ¢ocugun rizasi olmadan veya fesada
ugratilmis bir irade ile rizas1 alinarak yahut fiziksel ya da psikolojik baskiya maruz
kalarak cinsel amagclar i¢in kullamlmas1”® olarak tanimlamak miimkiindiir.

Bir baska mesele ise, cinsel istismar sugunun islenmesi i¢in mutlaka viicuda
temasin gerekip gerekmedigidir. Bu hususun da Yargitay kararlarinda ele alinmstir.
Yiiksek Mahkeme cinsel saldir1 ve cinsel istismar sug¢larinin islenmesi i¢in viicuda
temasin gerektigini, viicuda temas olmamast durumunda ise cinsel taciz sugunun s6z

konusu oldugunu ifade etmistir.24

2) Korunan Hukuki Yarar.
Bu sucla korunan hukuksal yarar, cocugun cinsel dokunulmazligi ve gelisimi
ile yararldlr.25 Bununla beraber, ¢ocuklarin erken yasta cinsel deneyim yasamamasi
ve bu suretle cinsel gelisiminin korunmasi da amaglanmistir. Nitekim ¢ocuklar s6z

konusu oldugunda cinsel saldir1 yerine cinsel istismar teriminin tercih edilmesi dikkat

* OZBEK Veli Ozer / KANBUR Mehmet Nihat / DOGAN Koray / BACAKSIZ Pmar / TEPE ilker,
Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hitkiimler, 9. Baski, Ankara, 2015, s. 344.

* «Bu aciklamalar c¢ercevesinde somut olayda ise samigin, magdureye higbir bedensel temasta
bulunmaksizin, elinde magdureye ait resimler bulundugunu, bu resimleri montajlayarak koti
sitelere ve ailesine gondereceginden bahisle magdureyi tehdit ederek internetten goriintiili
gorliisme yaptig1 magdurenin elbiselerini ¢ikartmasini, cinsel igerikli hareketler yapmasini temin
etmekten ibaret eylemlerinin 5237 Sayilit TCK'nin 105. maddesinde diizenlenen cinsel taciz sugunu
olusturdugu gozetilmeden, su¢ vasfinda yanilgiya diisiilerek, ¢cocugun basit cinsel istismar
sucundan mahkiimiyetine karar verilmesi,” (Yarg. 14. CD, 22.03.2016, E. 2014/3380, K.
2016/2793).

* OZBEK / KANBUR / DOGAN / BACAKSIZ / TEPE, s. 345.
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cekicidir. Cocuklarin, yas itibariyle kendisine karsi gerceklestirilen cinsel
davraniglarin anlamini algilayabilmeleri ¢ogu zaman miimkiin olmamaktadir.?®

TCK 103, 2014 yilinda 6545 sayiliKanun ile degisiklige ugramistir. Bu
degisikligin sonucu olarak cezalar artirilmis, bununla beraber maddeye sarkintilik
kavrami eklenmistir. Nitekim TCK 103/1’in ikinci climlesine, cinsel istismarin
sarkintilik diizeyinde kalmasi halinde, verilecek hapis cezasinin ii¢ yildan sekiz yila
kadar olacag: ifade edilmektedir. Yine ayni seklilde, sarkintilik fiilinin failinin de

cocuk olmas1 durumunda sug, sikayete tabi bir sug haline gelmektedir.

3) Yaptirim.

2014 yilinda 6545 sayili Kanun ile yapilan degisiklikle artirilan cezalar
Anayasa Mahkemesi’nin incelemesine konu olmustur. Anayasa Mahkemesi
12.11.2015 tarihli ve E. 2015/26, K. 2015/100 sayili kararinda TCK 103/2’yi
Anayasa’ya aykiri bularak iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararinin
gerekcesinden onemli goriilen kisma asagida yer verilmistir:

“Ancak mahkemeye olaya ozgii takdir marji tanimayan ve onarici hukuk

kurumlart ongormeyen kuralda diizenlenen ceza yaptiriminin alt

stmwrmmin - onaltt yildan asagi olmamak iizere hapis cezasi olarak
belirlenmesi; fiilin farklt yas kategorilerindeki magdurlara karst
islendigi veya failin de kiiciik oldugu ya da fiilden sonra magdurun
vasimin ikmali ile fiili birlikteligin resmi evlilige doniismesi gibi her bir
somut olayin ozellikleri dikkate alinarak ceza tayin edilmesi veya
onarict adalet kurumunun uygulanmast imkanim ortadan kaldirmakta ve

bazi durumlarda somut olayin ozellikleriyle bagdasmayacak ve sugla

vaptirim arasinda bulunmasi gereken adil dengeyi ortadan kaldiracak

olciide agir cezalarin verilmesi sonucunu ortaya ¢ikarabilecek bir
nitelige sahip bulunmaktadr. Bu nedenle kuralda belirlenen ceza
miktarinin, bu ceza ile ulasilmak istenen amaci her somut olayda

gerceklestirebilecek orantida ve élgiide oldugu soylenemez. Kural bu

** TEZCAN Durmus / ERDEM Mustafa Ruhan / ONOK R. Murat, Teorik ve Pratik Ceza Ozel
Hukuku, 12. Baski, Ankara, 2015, s. 385.
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haliyle élgiisiiz bir yaptirim ongordiigiinden hukuk devleti ilkesine

227

aykwrilik tasimaktadr.”

4) Cocuk evlilikleri.

Cocuklarin cinsel istismari ile ilgili giindemdeki bir baska husus ise, ¢ocuk
evlilikleri veya ¢ocuk gelinlerdir. Cocuk yasta yapilan evliliklerde meydana gelen
cinsel davraniglarin TCK 103 kapsamina girmesinin, aile kurumuna zarar verecegi
ileri siiriilmektedir. Ozellikle Anayasa Mahkemesi’nin yine TCK 103 ile ilgili verdigi
12.11.2015 tarihli ve E. 2015/43, K. 2015/101 sayili kararinda, mesele Anayasa
Mahkemesi’nin oniine getirilirken bu gerek¢eye dayanildigi goriilmektedir:

“Basvuru kararinda ozetle, itiraz konusu kuralin, c¢ocuk yasta

gerceklestirilen evliliklerin oniine gegilmesi ve ¢ocuklara karsi cinsel

istismarin onlenmesi nihai amacin tasidigi, buna ragmen evlilik birligi
devam eden ve bu birlik icinde ¢ocuk sahibi olan ailelerde kiiciik yasta
evlenilmis olmasi nedeniyle babanin ceza yaptirimina tabi tutulmasinin
iilkenin sosyal ve kiiltiirel yapisiyla bagdasmadigi, halen evli olan
sahislarin durumlari i¢in farkl bir yaptirim belirlenmedigi i¢in kutsal

aile kurumunu koruma imkdminin ortadan kalkag, kiiciik yasta bir

kiza zorla tecaviiz eden bir kisi ile toplumsal aliskanliklar: geregi

geleneklere gore yast kiiciik biri ile evlenen ve ¢ocuk sahibi olan kisinin

ayni yaptirnma tabi tutulmasinda kamu yarart bulunmadigi, adalet ve

hakkaniyet édlgiilerinin gozetilmedigi, evlilik birligi icerisindeki kadinin

ve ¢ocugun haklarinin agir derecede zedelendigi belirtilerek kuralin,

)

Anayasa'nin 2.,10. ve 41. maddelerine aykirt oldugu ileri siiriilmiistiir.’

Yakin zamanda basma da yansiyan bir kararinda, Diyarbakir 6. Agir Ceza
Mahkemesi’nin “magdurun sug tarihindeki bedensel gelisimi ve gériiniimii goz Oniine
alindiginda, saniklarin cinsel istismar sucunu olusturan kanun maddesinin ihlali

konusunda kag¢inilmaz hataya diistiikleri’ne hﬁkmedilmistirzg.

27Anayasa Mahkemesi’nin  12.11.2015 tarihli, 2015/26 E, 2015/100 K. sayili karar
(http://www kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/c0fd7bd3-cdce-4010-873d
13925fb0e6c6?excludeGerekce=False&wordsOnly=False)

http://www.cnnturk.com/turkiye/cocuk-geline-cinsel-istismar-davasinda-kacinilmaz-hata-beraati
(Erigim tarihi: 02.06.2016)

28
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Burada tartigilan husus, ¢ocuklarin cinsel istismart sugcunun esler arasinda
islenip islenemeyecegidir. MK 124’e gore evlenme yas1 17°dir. Ayn1 maddenin ikinci
fikrasina gore, hakim olaganiistii durumlarda ve pek Onemli bir sebeple 16 yasini
doldurmus olan kisinin evlenmesine de izin verebilir. Dolayisiyla her ne kadar MK
11/2 uyarinca evlenme kisiyi ergin kilsa da, kisi 18 yasindan kiigiik oldugu i¢in ceza
hukuku bakimindan ¢ocuk sayilmaya devam edecektir. Bu nedenle her ne kadar kisi
evli olsa da, kistas magdurun yasldlr.29

Olaganiistii evlenme yasi, 16 ya da tercihe goére 17 yasinin
doldurulmasi olarak 6ngoriilebilir. Bu durumda, mevcut diizenlemedeki gibi, hakimin
evlilige izin vermesi aranacaktir. Ama tecaviizciisii ile evlendirilmek istenen ¢ocuklar
icin, hakime evlilige izin vermemek yoniinde daha genis bir takdir yetkisi

taninmalidir.

5) Sarkintilik.

TCK 103/1’e bakildiginda, cinsel istismar ile birlikte sarkintilik kavramina da
yer verildigi goriilmektedir. Daha 6nce de belirtildigi lizere, TCK 103’e, 6545 sayili
Kanun ile yapilan degisiklik sonucu getirilen sarkintilik kavramimin ne anlama
geldiginin agiklanmasi gerekmektedir. Bir kere TCK 103 genel olarak ¢ocuklara kars1
islenen cinsel davraniglart cezalandirdigi igin, sarkintiigin da bir cinsel davranig
oldugunu sdylemekte yarar vardir. Ote yandan basit cinsel istismar ile sarkintilik
arasindaki farkin da ortaya konmasi gerekir. Buna gore, TCK 102 ve 103’te degisiklik
yapan 6545 sayili Kanun’un ilgili maddelerinin gerekcelerine baktigimizda, ani
hareketle gerceklestirilen cinsel davramisin sarkintilik olarak kabul edildigini
gormekteyiz. Bu degerlendirmenin Yargitay tarafindan da kabul gordigi
bilinmektedir.*°

Cocuklarin cinsel istismari sugunu i¢tima hiikiimleri ¢ergevesinde -ele
aldigimizda, failin bu sugla birlikte TCK 109’daki kisiyi hiirriyetinden yoksun

birakma sucunu da islemesi durumunda, her ne kadar TCK 109/5’te sugun cinsel

* OZBEK / KANBUR / DOGAN / BACAKSIZ / TEPE, s. 348.

30 “Samigin olay tarihinde parkta oturduklar sirada magdurlara sarilmak, yiizlerini ve dudaklarini
oksamak-0pmek, magdurlari omzuna yatirmak suretiyle gergeklestirdigi cinsel istismar
eylemlerinin sarkintilik diizeyini astig1, sanigin eylemlerinin ani ve kesik hareketler seklinde
olmayip devamlilik arz eden eylemler niteliginde oldugu ve bu haliyle sanigin magdurlar Y. ve
.S'ye yonelik eylemlerinin 6545 sayili Kanunla degisik TCK'nin 103/1-1. climlesinde diizenlenen
cocugun basit cinsel istismar1 sucu kapsaminda kaldig1 gozetilmeden su¢ vasfinin tayininde hataya
diisiilerek yazili sekilde sarkintilik sugundan hiikiim kurulmasi,” (Yarg. 14. CD, 25.05.2015, E.
2015/2261, K. 2015/6685).
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amagla iglenmesinden bahsediliyor olsa da, failin hem TCK 103’ten hem de TCK
109’dan cezalandirilmas gerekecektir. Zira TCK 109/5 failin saikini ortaya koyan bir
hiikiimdiir. Ama fail kisiyi hiirriyetinden yoksun birakmanin yani sira ayni zamanda
cinsel istismar sugunu da islerse, o vakit her iki sugtan da cezalandirilmasi
gerekecektir.31

Ote yandan Yargitay, cinsel saldir1 ve gocuklarn cinsel istismari suglarinda,
sucun islendigi sirada ve islendigi siireyle sinirli bir zaman diliminde gergeklestirdigi
hiirriyeti  kisitlayict fiilin, ayrica kisiyi hiirriyetinden yoksun birakma sugunu
olusturmayacagini Vurgularnaktadlr.32

Buna benzer bir baska ornek, ¢ocuklarin cinsel istismari sucu ile tehdit
sugunun islenmesidir. Bilindigi tizere TCK 103/4 uyarinca, cinsel istismarin onbes
yasini tamamlamamis veya tamamlamis olmakla birlikte fiilin hukuki anlam ve
sonuclarinialgilama yetenegi gelismemis olan g¢ocuklara karsi tehditle islenmesi,
agirlatict bir sebep teskil etmektedir. Ancak buradaki nitelikli halin s6z konusu
olabilmesi i¢in, tehdidin sugun islenmesine yonelik olarak ve sugun islenmesinden
once veya en ge¢ sucun islenmesi sirasinda yapilmasi gerekmektedir. Eger sugun
islenmesinden sonra, sugun ortaya ¢ikmasini engellemek amaciyla tehdit yapilirsa, bu

fiilden dolay1 ayrica ceza verilecektir.*®

' TEZCAN / ERDEM / ONOK, s. 398.

2 “Magduru, anne ve babasinin rizasi ile tarlaya gezmek i¢in gotiiren suca siiriiklenen ¢ocugun, tarlaya
gitmeden evvel cinsel istismarda bulunma amacinda oldugunun dosya igeriginden anlagilamadigi ,
cinsel istismar sugunun islendigi sirada ve iglendigi siireyle sinirl bir zaman diliminde magdurun
iradesiyle hareket edebilme 6zgiirliigi ortadan kaldirilmadan cinsel istismar sugunun
islenemeyecegi ve suca siiriikklenen ¢ocugun, cinsel istismar eylemini gergeklestirmeye ydnelik
eylemleri disinda magdurun hiirriyetini kisitlayan baskaca bir hareketinin de bulunmadiginin
anlagilmas1 karsisinda, eylemin sadece ¢ocugun nitelikli cinsel istismar1 suguna tesebbiis oldugu
gozetilmeden, ayrica kigiyi hiirriyetinden yoksun kilma sucundan da mahkGmiyetine karar
verilmesi,” (Yarg. 14. CD, 20.01.2016, E. 2014/6228, K. 2016/499); “magdurenin kendi istegiyle
sanigin aracina binerek evine gittigi, san1gin evinde cinsel saldir1 sugunu isledigi ve magdureyi de
cinsel saldir1 sugu siiresince tuttugu olayda, eylemin ayrica kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma
sucunu olusturmadigi gozetilerek bu sugtan beraati yerine, yazili sekilde mahkimiyetine karar
verilmesi,” (Yarg. 14. CD, 20.01.2016, E. 2014/1139, K. 2016/479).

3 «5237 say1li TCK'nin 103. maddesinin nitelikli hali olan ve ayn1 maddenin dordiincii fikrasinda yer
alan “tehdit” sebebiyle cezanin arttirilabilmesi i¢in tehdit niteliginde s6z veya eylemlerin sugun
islenmesine yonelik olarak, sugun islenmesinden Once ya da en ge¢ sugun islenmesi sirasinda
yapilmasi1 gerektigi, sugun islenmesinden sonra, sugun ortaya ¢ikmasini dnlemek amaciyla yapilan
tehdidin ise ayr1 bir su¢ olusturacagi, dosya kapsamina gore suca siiriiklenen ¢ocuklarin, cinsel
istismar eylemlerinden sonra magdureye “olay: anlatirsan bunu tekrar yapariz” demek suretiyle,
eylemin ortaya ¢ikmasini engellemek amaciyla tehdit etmelerinin ayr1 bir sug olusturup 5237 sayil
TCK'nin 106/2-c maddesi geregince mahklimiyetlerine hitkmedilmesi gerekirken dosya igerigiyle
uyumlu olmayacak sekilde yazili sekilde karar verilmesi,” (Yarg. 14. CD, 16.02.2016, E.
2014/4332, K. 2016/1310).
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TCK 103, Anayasa Mahkemesi’nin 26.5.2016 tarihli kararina® da konu
olmustur. Iptal talebinde bulunan yerel mahkeme, dosyasina konu olaydan yola
cikarak, TCK 103/1-a’da onbes yasini tamamlamadig1 halde fiilin hukuki anlam ve
sonuclarint algilama yetenegi olan, yani kendisine yonelik gerceklestirilen cinsel
davraniglara rizast bulunan ¢ocugun bu rizasina sonu¢ taninmadigi ve 4 yasindaki
cocuk ile 14 yasindaki cocugun magdur olmasi bakimindan higbir ayrim
gozetilmedigi belirtmis ve bu durumun korunan hukuki yarar ile miieyyide arasindaki
dengeyi bozdugunu ileri siirmiistiir. Anayasa Mahkemesi, daha énce TCK 103/2’yi
iptal eden kararina da atifla Anayasa’ya aykirilik oldugunu tespit etmistir. Bu gerekge
ile TCK 103/1-a bendindeki “tamamlamamis” ibaresini TCK 103/1’in bir ve ikinci
climleleri yoniinden iptal etmistir.

Bizce bu karar, ceza hukuku bakimindan geriye doniisii ifade etmektedir. Daha
onceki yillarda Adli Tip Kurumu tarafindan verilen raporlarda 7 yasindan kiiclik
cocuk ile 7 yasindan biiyiik ¢ocuklara karsi islenen cinsel suclarda farkli cezalar
uyguilanmasina yol acan raporlar verilmekteydi. Simdi 15 yasini tamamlamamis
cocuklara karsi islenen suglar bakimindan ceza indirimine yol agabilecek bu karar
bizce yerinde degildir. Mahkemenin TCK 61 kapsaminda cezay1 belirlerken sahip

bulundugu takdir yetkisini kullanmas1 yeterli idi.

IT - Resit Olmayanla Cinsel iliski Sucu
Cinsel suglar bakimindan 6nem tasiyan bir baska diizenleme de TCK 104’teki
“resit olmayanla cinsel iligki” sugudur:

Regsit olmayanla cinsel iliski

Madde 104- (1) Cebir, tehdit ve hile olmaksizin, onbes yasini bitirmig olan
¢ocukla cinsel iliskide bulunan kisi, sikayet iizerine, iki yildan bes yila kadar hapis
cezast ile cezalandirilir.

(2) (Iptal: Ana.Mah.nin 23/11/2005 tarihli ve E: 2005/103, K: 2005/89
sayili karar ile; Yeniden diizenleme: 18/6/2014-6545/60 md.) Sug¢un magdur ile
arasinda evlenme yasagi bulunan kisi tarafindan islenmesi halinde, sikayet
aranmaksizin, on yildan on bes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.

(3) Sucun, evlat edinecegi ¢cocugun evlat edinme oncesi bakimini iistlenen

veya koruyucu aile iligkisi ¢ercevesinde koruma, bakim ve gozetim yiikiimliiliigii

** AYM 26.5.2016 tarihli 2015/108 E., 2016/46 K. sayili karar.
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bulunan kigi tarafindan iglenmesi halinde, sikayet aranmaksizin ikinci fikraya gore
cezaya hiikmolunur.

Bu madde ile cezalandirilan fiil, cebir, tehdit ve hile olmaksizin, onbes yasini
bitirmis bir cocukla cinsel iliskide bulunmaktir. Sug sikayete tabidir.

Burada tartisilan husus, sikayet hakkini kimi kullanacagidir. TCK 103/1-ciimle
3’te sarkintilik s6z konusu oldugunda, magdurun yan sira velisinin veya vasisinin de
sikayette bulunabilecegi yazilidir. Halbuki TCK 104’te kimingikayet edebilecegi
belirtilmemistir. Bu hususla ilgili olarak sikayet hakkinin magdur ¢ocukta oldugu, veli
veya vasisinin ¢ocugun iradesine aykirt olarak sikayette bulunamayacagi

belirtilmektedir.

III - Cinsel Taciz Sucu
Nihayet TCK 105°’te yer alan cinsel taciz sucu da ¢ocuklari ilgilendiren bir
baska cinsel su¢tur. Maddeye gore;

Cinsel taciz

Madde 105- (1) Bir kimseyi cinsel amagh olarak taciz eden kigi hakkinda,
magdurun sikayeti iizerine, ii¢ aydan iki yila kadar hapis cezasina veya adli para
cezasina fiilin ¢ocuga karsi islenmesi halinde altt aydan ii¢ yia kadar hapis
cezasina hiikmolunur.

(2) Sugun;

a) Kamu gorevinin veya hizmet iliskisinin ya da aile i¢i iligkinin sagladig
kolayliktan faydalanmak suretiyle,

b) Vasi, egitici, ogretici, bakici, koruyucu aile veya saglik hizmeti veren ya
da koruma, bakim veya gézetim yiikiimliiliigii bulunan kisiler tarafindan,

¢) Ayni isyerinde ¢alismanin sagladigi kolayliktan faydalanmak suretiyle,

d) Posta veya elektronik haberlesme araglarimin sagladigi kolayliktan
faydalanmak suretiyle,

e) Teshir suretiyle, islenmesi hdlinde yukaridaki fikraya gore verilecek
ceza yart oraminda artirtlir. Bu fiil nedeniyle magdur; isi birakmak, okuldan veya

ailesinden ayrilmak zorunda kalmus ise verilecek ceza bir yildan az olamaz.

Her ne kadar cinsel taciz sugunun magduru herkes olabilirse de, sugun ¢ocuga

kars1 islenmesi durumunda verilecek ceza artirilmaktadir.
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Cocuklara yonelik hem taciz hem de istismar fiilleri, maalesef son zamanlarda
artis gostermektedir. Cocukluk doneminde bu fillere maruz kalan kisilerin ileriki
donemlerde depresyon, anksiyete, intihara egilim, madde bagimlilig1 gibi psikiyatrik
bozukluluklar yagamasi tiim gelecegini olumsuz sekilde etkilemektedir. >

AIHM’in cinsel istismara iliskin ilgi ¢ekici kararlar1 vardir. Bunlardan biri de
X ve Y / Hollanda kararidir. (X ve Y / Hollanda (no. 8978/80) 26 Mart 1985).

Karara konu olan olayda, zihinsel engelli bir kiz (ikinci bagvuran), on altinci
yasina girdikten bir giin sonra (Hollanda’da cinsel riist yasi on altidir), kaldig1 zihinsel
engelli ¢ocuklara yonelik bakimevinde, sorumlu kisinin bir akrabasi tarafindan
tecaviize ugramistir. Yasanan olay kizda travmaya neden olmus, ancak kizin zihinsel
yasinin diisiik olmasi dikkate alinarak resmi sikayeti imzalamak icin elverisli
olmadigina karar verilmistir. Babasi (birinci basvuran) sikayeti kizin yerine
imzalamig, ancak kizin bizzat sikayette bulunmasi gerektiginden, fail hakkinda dava
acilamamistir. Yerel mahkeme, kanunda bir bosluk bulundugunu kabul etmistir.

AIHM olay1 8. madde bakimindan ele almistir. Mahkemeye gére AIHS m.
8’in asil amaci, bireyi kamu yetkililerinin keyfi miidahalelerine karst korumak olsa
da, Mahkeme, s6z konusu maddenin Devleti bu tiir bir miidahaleden kaginmak
mecburiyetinde birakmadigin1 da animsatmaktadir. Bu negatif glivenceye ek olarak,
Ozel ve aile hayatina etkin bir sekilde saygi gosterilmesi hakkinin 6ziinde bulunan
pozitif yiikiimliiliikler de olabilir.

Mevcut davada Mahkeme, ikinci bagvuranin maruz kaldig: tiirde kanuna aykiri
bir uygulamada medeni hukuk tarafindan saglanan korumanin yetersiz oldugu
kanisina varmigtir. Mevcut dava, temel degerler ve 6zel hayatin asil yonlerinin s6z
konusu oldugu bir davadir. Bu alanda etkili caydiricilik zaruri olup, bu caydiriciliga
sadece ceza hukuku hiikiimleri araciligiryla ulasilabilir. Mahkeme, Hollanda Ceza
Kanununun ikinci bagvurana, uygulanabilir ve etkin koruma saglamadigim
gbzlemleyerek ve s6z konusu sugun niteligini de goz Oniinde bulundurarak, ikinci
bagvuranin Sozlesme’nin 8. maddesine yonelik ihlalin bir magduru olduguna karar
vermistir.

Bir diger karar ise, M.C. / Bulgaristankararidir (no. 39272/98, 4 Aralik 2003).
Karara konu olan olayda, 14 yasindaki bagvurucu (Bulgaristan’da cinsel riist yasi on

dorttlir) iki erkek tarafindan tecaviize ugramistir. Basvurucu, tecaviiz sirasinda ve

* POLAT Oguz, Cinsel Istismar Magduru Cocukla Iletisim Yontemleri, Istanbul Barosu Cocuk
Haklar1 Merkezi 23 Nisan Ozel Brosiirii, Istanbul Barosu Yayinlar1 2016, s. 82.
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sonrasinda aglamis, daha sonra da annesi tarafindan hastaneye gotiirilmiistir.
Hastanede, basvurucunun kizlik zarmmn yirtildigi tespit edilmistic. Ote yandan
basvurucunun tecaviize direndigi veya yardim istedigi tespit edilemediginden, failler
hakkinda kovusturma gergeklestirilememistir.

Mahkeme, raz1 olmamay1 tecaviiz ve cinsel tacizin belirlenmesinde esas unsur
olarak kabul eden uluslararasi egilimi vurgulayarak, S6zlesme’nin 3. maddesinin
(asagilayict muamele yasagi) ve 8. maddesinin (6zel hayata saygi hakki) ihlal
edildigine karar vermistir. Ozellikle geng kizlar basta olmak iizere cinsel istismara
ugrayan magdurlar genellikle, psikolojik sebeplerle (pasif bir sekilde boyun egerek ya
da kendilerini tecaviiz olayindan ayri tutarak) ya da daha fazla siddetin yasanacagina
yonelik korku nedeniyle direnememektedir. Mahkeme, magdurun fiziksel olarak
direnmedigi durumlarda bile devletlerin, riza gosterilmeyen cinsel eylemleri
sorusturmaya yonelik bir yiikiimliliigii bulundugunu vurgulayarak, hem mevcut
davada yiiriitiilen sorusturmanin hem de Bulgar hukukunun hatali olduguna karar
vermistir.

Yine AIHM’in verdigi P.M. / Bulgaristan (no. 49669/07, 24 Ocak 2012)
kararinda ise, 13 yasinda tecaviize ugrayan basvurucunun, Bulgar yetkililerce
yiiriitiilen sorusturmanin 15 yil siirmesi ve yetkililerin saldirganlara yonelik bir
kovusturma ytiriitmekteki isteksizlikleri ile ilgili olarak bagvurabilecegi herhangi bir
hukuk yolu bulunmamasinin incelendigi goriilmektedir.

Bu kararinda Mahkeme, davaya iligkin olaylarin ve faillerin kimliklerinin
belirlenmis olmasia ragmen basvuranin tecaviiz sikdyetine yonelik sorusturmanin
etkisiz kaldigin1 tespit ederek, Sozlesme’nin 3. maddesinin (insanlik dis1 ve

asagilayict muamele yasagi) usul acisindan ihlal edildigine karar vermistir.

IV - Cinsel Dokunulmazhga Karsi1 Su¢ Hiikiimliisiine Uygulanan Tedavi

Cinsel dokunulmazliga kars1 suclarda uygulanacak tedavi ve diger yiikiimliiliikler,
CGTIK 108/11 maddesinde 2014-6545 sK ile yapilan degisiklik neticesinde
26.7.2016 tarihli RG’de yayimlanan yonetmelik ile diizenlenmistir. Buna gére, TCK
102/2’de tanimlanan cinsel saldiri, TCK 103’de tanimlanan ¢ocuklarin cinsel istismari
ve TCK 104/2 ve 3’de tanimlanan resit olmayanla cinsel iliski su¢larindan hapis
cezasina mahkum olanlarin infaz sirasinda ve kosullu saliverme sonrasi denetim
stiresi i¢inde yiikiimliliklere tabi olmalar1 ve tibbi tedavilerinin yapilmasi

Ongorilmiistiir.
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Bu yonetmelikte de cocugun yiiksek yarar1 gozetilerek tedavi ve yiikiimliiliiklerin
suca siiriiklenen c¢ocuklar hakkinda uygulanamayacagina iliskin bir hiikiim sevk
edilmigtir (m.2/2).

Yikiimlilik ve tedavi tedbirlerine infaz hakimi tarafindan C. bagsavciliginin
istemi iizerine karar verilmektedir (m. 6). Tibbi tedavi; cinsel su¢ islemis hiikiimli
hakkinda ilgili kurul tarafindan uygun goriilen psikiyatrik veya farmakolojik tedaviyi
ifade etmektedir (m.4/1-1).

Tibbi tedavi yontemi olarak cinsel diirtiiniin azaltilmasina veya denetimine
yonelik tedaviler ile cinsel istegin yok edilmesini saglayan yontemler uygulanacaktir.
Hiikiimliiniin tibbi tedavi yiikiimliiligiine karar verilmeden dnce Saglik Bakanligi’na
bagli bir hastaneye sevk edilmesi ve kisinin tibbi tedavisine gerek olup olmadigi,
gerek varsa hangi yontemin uygulanacagi hususunda rapor istenip gelen rapor goz
onlinde tutularak dosya infaz hakimligine gonderilecektir. Tedavinin tamamlanip
tamamlanmadig1 6’sar aylik siireler ile saglik kurumunda denetlenecektir (m. 7).

Yonetmelikte Ongoriilen diger yiikiimliilikler, tedavi amagli programlara
katilmak (m. 8), su¢ magdurunun oturdugu veya calistig1 yerlesim bolgesinde ikamet
etmekten yasaklanmak (m. 9), magdurun bulundugu yerlere yaklagmaktan
yasaklanmak (m. 10), cocuklarla bir arada olmay1 gerektiren bir ortamda ¢aligmaktan
yasaklanmak (m. 11) ve cocuklar hakkinda bakim ve gozetim yilikiimliliiglini
gerektiren faaliyet icra etmekten yasaklanmak (m. 12) seklinde yonetmelikte ayrintili
olarak diizenlenmistir. Hiikiimliiniin bu yiikiimliiliikklere uyup uymadiginin denetim ve

takibi agisindan elektronik cihazlar kullanilmas1 imkan1 da getirilmistir.

ONERI 38: Cinsel dokunulmazhiga karsi suglardan hiikiimlii olan cocuklar

hakkinda saglhk tedbiri uygulanmas: diisiiniilmelidir.

V - Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Uygulamasi
Cocuklara yonelik islenen cinsel suglar bakimindan AIHM kararlarina asagida

yer verilmigtir.

1) C.A.S. ve C.S. / Romanya (no. 26692/05) 20 Mart 2012
Dava, birinci bagvuranin bir erkek tarafindan defalarca tecaviize ugramasina
iligkin yetkililerce yiiriitiilen sorusturmanin bes yil siirmesi ve en sonunda tecaviiz

eden kisinin beraat etmesiyle ilgili olarak yedi yasindaki erkek cocugunun ve
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babasinin sikayetleri hakkindadir. Tecaviiz fiilini gerceklestiren kisi, 1998 yilinin
Ocak ve Nisan aylar1 arasinda bir donemde, ¢cocuk okuldan eve tek basina geldiginde,
ailenin yasadig1 daireye zorla girmistir.

Mahkeme yetkililerin, birinci bagvuranin siddet igeren cinsel tacize maruz
kaldigina yonelik iddialarina iligkin etkin bir sorusturma ytiriitemediklerini ve birinci
basvuranin 6zel ve aile hayatina yonelik yeterli koruma saglayamadiklarini belirterek,
Soézlesme’nin 3. maddesinin (insanlik dis1 ya da asagilayict muamele yasagi) ve 8.
maddesinin (6zel hayata ve aile hayatina saygi hakki) ihlal edildigine karar vermistir.
Mahkeme bu kararda, Devletlerin, ¢ocuklara karsi siddet igeren davalarin etkin bir
sekilde sorusturulmasini saglamaya yonelik olarak S6zlesme’nin 3. ve 8. maddeleri
kapsaminda yiikiimliilikleri bulundugunu agik¢a kabul etmistir. Mahkeme ayrica,
Romanya’nin ¢ocuklarmn her tiirlii istismardan korunmast®® ve magdurlarin iyilesme
ve yeniden topluma kazandirilmalarima yardim edilmesi hususlarinda uluslararasi
yiikiimliiliikler istlendigine atifta bulunmus ve birinci bagvurana, tecaviiz ile ilgili
yargilamalar doneminde ya da daha sonrasinda herhangi bir danigmanlik hizmeti

saglanmadigini veya nitelikli bir psikolog destegi verilmedigini iizlintiiyle belirtmistir.

2) R.I.P. ve D.L.P. / Romanya (no. 27782/10) 10 Mayis 2012

Kardes olan bagvuranlar, kizin yedi yasinda ve erkek kardesinin ise ii¢ yasinda
oldugu donemde, dedeleri (baba soyundan) tarafindan annelerine tecaviiz edilmesine
yonelik suclamaya iliskin etkin bir sorusturma yiiriitiilmemesinden ve cinsel saldiriy1
teyit eden delillere ragmen 2011 yilinda halen devam etmekte olan sorusturmanin
uzunlugundan sikayet etmislerdir.

Mahkeme, davali Devletin S6zlesme’nin 3. maddesinin (insanlik dis1 ya da
asagilayict muamele yasagi) usul yoniinden pozitif yiikiimliiliiklerinin ihlal edildigine

karar vermistir.

3) P. ve S. / Polonya (no. 57375/08) 30 Ekim 2012
Bagvuranlar, bir kiz ve annesidir. Birinci bagvuran, 2008 yilinda on dort
yasindayken, tecaviize ugradiktan sonra hamile kalmistir. Bagvuranlar 6zellikle, ilgili
yasalarca belirlenen kosullar kapsaminda, birinci bagvuranin zamaninda ve engelsiz

bir sekilde kiirtaja erisimini saglayan kapsamli bir yasal sistemin bulunmamasi ve

36 Romanya 1990 yilinda Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1 S6zlesmesini, 2001 yilinda ise Avrupa

Konseyi Cocuklarin Cinsel Sémiirii ve Istismara Karsi Korunmasi Sdzlesmesini onaylamistir.
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davaya iligkin bilgilerin halka ifsa edilmesi hususlariyla ilgili olarak sikayette
bulunmuslardir. Bagvuranlar ayrica birinci bagvuranin, annesinin velayetinden alinip
once ¢ocuk siginma evine daha sonra hastaneye yerlestirilmesinin hukuk dist
oldugunu ve dava kosullarinin, insanlik dis1 ya da asagilayict muamele teskil ettigini
belirterek sikayette bulunmuslardir.

Mahkeme, her iki bagvuran agisindan, yasal kiirtaja erisimin belirlenmesi ve
basvuranlarin kisisel bilgilerinin ifsa edilmesi hususlarinda Sozlesme’nin 8.
maddesinin (6zel hayata ve aile hayatina saygi hakki) ihlal edildigine karar vermistir.
Mahkeme ayrica, birinci bagvuranin ¢ocuk siginma evine yerlestirilmesindeki asil
amacin, kendisini ebeveynlerinden ayirmak ve kiirtaji dnlemek oldugunu tespit
ederek, So6zlesme’nin 5 § 1 maddesinin (6zgiirlik ve giivenlik hakki) ihlal edildigine
karar vermistir. Son olarak birinci basvuran, yetkililer tarafindan kotii muameleye
maruz kalmis ve magduriyeti, Sozlesme’nin 3. maddesi (insanlik dist muamele
yasagi) kapsamindaki minimum zorluk esigine ulagarak, s6z konusu maddenin ihlal

edilmesine yol agmustir.

4) O’Keeffe / Irlanda 28 Ocak 2014 (Biiyiik Daire)

Dava, dokuz yasindaki bir kiz 6grencinin, 1973 yilinda Irlanda Ulusal
Okulunda bir Ogretmen tarafindan cinsel tacize maruz kalmasiyla ilgili olarak
Devletin sorumluluguna iliskindir. Bagvuran &zellikle, irlanda Devletinin, kendisini
tacizden koruyacak ilkogretim sistemini yapilandiramadigini ve kendisine yoOnelik
kotli muameleye iligkin sorusturma yiiriitemedigini ya da uygun bir adli karsilik
saglayamadigini belirterek sikayette bulunmustur. Bagvuran ayrica, Devletin kendisini
koruyamamasina yonelik bir ikrar ve tazminat elde edemedigini ileri slirmiistiir.

Mahkeme, irlanda Devletinin basvurani cinsel tacizden koruyamamasi ve
basvuranin séz konusu kusur nedeniyle ulusal diizeyde bir ikrar elde edememesi ile
ilgili olarak, So6zlesme’nin 3. maddesinin (insanlik dis1 ya ve asagilayici muamele
yasagl) ve 13. maddesinin (etkili bagvuru hakki) ihlal edildigine karar vermistir.
Mahkeme ayrica, bagvuranin okulundaki cinsel taciz iddialarina iliskin sorusturmayla
ilgili olarak Sozlesme’nin 3. maddesinin ihlal edilmedigine karar vermistir.
Mahkeme, ozellikle de ilkogretim baglaminda ¢ocuklarin koti muameleden
korunmasinin, bir Hiikiimetin esas yiikimliligi oldugunu belirtmistir 1970’lerden
once yetiskinlerin ¢ocuklara yonelik cinsel tacizlerinden haberdar olmasi beklenen

frlanda Devleti (6nemli bir oranda yasanan bu tiir suclarla ilgili kovusturma yapmak
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suretiyle) bu tiir tacizlerin yasanma riskine karst etkin bir Devlet kontrolii
mekanizmasini devreye sokmamistir. Bunun yani sira, Irlandali cocuklarin biiyiik
cogunlugunun yer aldig ilkdgretimin idaresini Ulusal okullara emanet etmeye devam
etmis ve dolayisiyla s6z konusu yilikiimliiliigiinii yerine getirememistir. Buna karsilik,
olast sikayet sahipleri Devlet yetkililerinden uzaklagtirilarak Ulusal Okullarin
idarecilerine (genellikle yerel papazlar) yonlendirilmislerdir. Nitekim, basvuranin
okulunda uzun bir siire boyunca gerceklesen dort yiiziin iizerinde taciz olayina imkan
tantyan ve tacizin tespiti ve bildirilmesine yonelik sistem, etkisiz olarak kabul

edilmelidir.

5) Manuello ve Nevi / Italya 20 Ocak 2015

Basvuranlarin oglunun yaklasik bes yasindaki kizinin okul miidiresinin,
basvuranlarin oglunu ¢ocuga tecaviiz ettigi siiphesiyle polise ihbar etmesinden sonra,
basvuranlarin oglu hakkinda 2002 yilinda ceza yargilamalar1 baglatilmistir. Cocugun
annesi, 1 Agustos 2002 tarihinde, velayet haklarinin esinden geri alinmasi i¢in ¢ocuk
mahkemesine basvuruda bulunmustur. Basvuranlar, belirtilen tarihten sonra
torunlarint gérmemiglerdir. Bagvuranlar 6zellikle, ¢ocukla goriisme izni kapsaminda
yiriitiillen yargilamalarin asir1 uzun siirmesi ve sosyal hizmetlerin, ¢ocukla iletigim
kurulmasina izin veren 2006 yilinin Subat ayinda verilen mahkeme kararin
uygulamamalar1 hususlarinda sikayette bulunmuslardir.

Mahkeme, S6zlesme’nin 8. maddesi (6zel hayata ve aile hayatina saygi hakki)
uyarinca bagvuranlarin aile hayatina saygi haklarinin ihlal edildigine karar vermistir.
Mahkeme 6zellikle, gocugun biiyiikanne ve biiyiikbabasini babasiyla bagdastirmasi ve
cocugun tecaviize ugradigi iddiasi nedeniyle maruz kaldig1 eziyet temeline dayanarak
biiyiikbaba ve biiyiikanne ile torunlarmin goriigsmesinin yasaklanmasinin, yetkililerin
kotli muamele durumunda alabilecekleri bir tedbir oldugunu gézlemlemistir. Bununla
birlikte, bu tiir durumlarda asir1 dikkat gerekse de ve ¢ocugun korunmasina yonelik
tedbirler, aile iiyeleriyle iletisimi smirlamay:1 igcerse de, Mahkeme; yetkililerin,
birbirlerini yaklasik olarak on iki yildir géormeyen biiylikanne ve biiyiikbaba ile
torunlar1  arasindaki aile baglarimin  korunmasina yonelik gerekli cabay1

gostermediklerini degerlendirmistir.
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6) Séderman / Isveg, 12.11.2013, Biiyiik Daire

Uvey babanin 14 yasindaki kiz cocugunu ciplakken gizlice filme alma
tesebbiisii ve kizin, s6z konusu donemde kisinin rizasi olmadan filme alinmasina
yonelik herhangi bir yasak icermeyen Isve¢ hukuk sisteminin, kisisel biitiinliigiiniin
ihlal edilmesine karsi kendisini koruyamadigina yonelik sikayette AIHM, AIHS’e
uygun bir bigimde bagvuranin 6zel hayata saygi hakkinin korunmasini (cezai ya da
hukuki basvuru yolu saglayarak) giivence altina alamadigini tespit etmistir. Uvey
baba tarafindan yapilan eylem, kizin kisisel biitiinliiglinii ihlal etmis ve kizin kii¢iik
olmasi, olayin kizin evinde gergeklesmesi ve failin, kizin giivenmek zorunda oldugu

ve giivenmesi beklenilen bir kisi olmasi sebebiyle daha da agir bir hal almigtir.

7) S. H. H. / Tiirkiye (no. 22930/08)

Babasi tarafindan sekiz yasindayken cinsel saldirtya maruz kalan, li¢ yildan
uzun bir siire cinsel tacize ugrayan ve on iki yasinda tecaviize ugrayan basvuran,
babasina verilen cezanin az olmasindan ve ulusal yetkililerce ytiriitiilen sorusturmanin
yetersiz olmast nedeniyle babasinin tecaviizle suclanmamasindan sikayet etmistir.

AIHM o6niine gelen bu basvuru iizerine taraflara 3 adet soru yoneltmistir.
Sorular sunlardir:

1) Nitelikli cinsel saldiriyt (nitelikli cinsel istismar) cezalandiran, ceza
hukukuna iligkin mevzuat ve uygulama, bunlarin somut olaylara tatbiki, bagvuruda
iddia edildigi tizere, Devletin 3, 8 vel3. maddelerden dogan pozitif yiikiimliiliiklerinin
ihlali olarak kabul edilebilir mi?

Ozellikle yetkili makamlar bahsi gegen olaylarin kosullarini ortaya koymak
icin kendilerine sunulan biitiin imkanlardan yararlanmislar midir (tamamlayici tibbi
uzmanlik, bir laboratuvar tarafindan tibbi analizler, post-travmatik testler, vs.) ve
olaymn oldukg¢a istisnai kosullarint g6z Oniinde tutarak, magdurun tutarl
aciklamalarinin inandiriciligini yeterli bir sekilde degerlendirmisler midir? (bir baba
tarafindan yillar boyunca bir ¢cocuk lizerinde gergeklestirilen tecaviiz iddiasi)

2) Olaylarin oldugu donemde bir ¢ocuk olan bagvurucuya, usuli islemler
stiresince etkili bir korumanin saglanmasinda yonelik hangi tedbirler alinmigtir?

3) Tiirk sistemini, ¢ocuklar1 cinsel istismara karsi korumak bakimindan yeteri

kadar etkili kabul edebilir miyiz?
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B - Cocuk Pornografisi

Tirk Ceza Kanunu'nda “cocuk pornografisi” diye bir sug¢ tipi
diizenlenmemistir. Ancak “Miistehcenlik” bagliklt 226. maddenin {giincii fikrasi
asagidaki gibidir:

“Miistehcen goriintii, yazi veya sozleri iceren tirtinlerin iiretiminde

cocuklari, temsili ¢cocuk goriintiilerini veya ¢ocuk gibi goriinen kisileri

kullanan kisi, bes yildan on yila kadar hapis ve besbin giine kadar adli

para cezast ile cezalandirilir. Bu iiriinleri iilkeye sokan, ¢cogaltan, satisa

arz eden, satan, nakleden, depolayan, ihra¢ eden, bulunduran ya da

baskalarimin kullanimina sunan kisi, iki yildan bes yila kadar hapis ve

besbin giine kadar adli para cezast ile cezalandirilir.”

Cocuk pornografisi basit olarak, “cocuk iceren cinsel eylemi emsil eden
goriintli veya ﬁgiirler”37 seklinde tanimlanabilir. Madde metnine baktigimizda ise, bu
tanima sadece gorlintiilerin degil, yaz1 ve sozlerin de dahil edildigi goriilmektedir.
Ayrica, sugun konusunu olusturan miistehcen goriintii, yazi veya sozlerin iiretiminde,
maddede 6698 sayili Kanun ile yapilan degisiklikle, sadece ¢ocuklarin degil, bunun
yanina temsili ¢ocuk goriintiileri ve ¢ocuk gibi goriinen kisilerin kullanilmas: da
eklenmistir.

Bu sucun islenmesi bakimindan giliniimiizde internet énemli bir ara¢ olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Bu nedenle Avupa Konseyi Siber Suglar Sézlesmesi’nin 9.
maddesi “Cocuk pornografisi ile baglantili su¢lar” basligini tagimaktadir.

Ayrica AIHM’in de bu konudaki kararlari énemlidir. K.U. / Finlandiya
kararinda (02.03.2009), bagvurucu hakkinda internette bir ilan ¢ikmugtir.
Bagvurucunun haberi olmadan ¢ikan ilanda, 12 yasinda bir erkek ¢ocugu olan
basvurucunun yasi, fiziksel 6zellikleri yer almaktadir. Yine bu ilanda, bagvurucunun
resmi ve telefon numarasinin bulundugu kisisel web sayfasinin da linki vardir ve
basvurucunun kendisiyle yasit veya kendisinden daha biiytik bir baska erkek cocuk ile
samimi bir iligki kurmak istedigi yazilidir.

Basvurucunun babasi polise basvurarak ilan1 veren kisinin kimliginin
aciklanmasini talep etmis, fakat bu talebi mahkeme tarafindan reddedilmistir.

Mahkeme burada islenen fiili iftira suguna benzetmis ve bu gibi hafif suclar

7 OZBEK Veli Ozer, Miistehcenlik Sucu, Ankara, 2009, s. 111.
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bakimindan internet operatoriiniin ilan1 veren hakkinda Dbilgi acgiklamaya
zorlanamayacagina karar vermistir.

Oysaki AIHM somut olayda 6zel hayatin gizliligi ilkesinden yola ¢ikmis ve
ilan1 verenin kimliginin agiklanmasi ve bu kisi hakkinda gerekli hukuki islemlerin
yapilmamasint ATHS m. 8’in ihlali olarak kabul etmistir.

Cocuk istismart ile gocuk pornografisi arasindaki fark, ilkinde g¢ocuklarin
cinsel davranisa maruz kalmasiyken, ikincisinde ise ¢ocugun pornografik bir {iriinde
kullanilmast s6z konusudur. Bu anlamda bir ¢ocuga yonelik cinsel davraniglar
sergilenip de ayrica bu fiiller bir miistehcen iiriin teskil ederse, iki ayr1 su¢ s6z konusu
olur.

TCK 226/3 c¢ocuk pornografisi teskil eden hareketleri iki sekilde ortaya
koymustur. Bunlardan ilki “miistehcen goriintii, yaz1 veya sozleri igeren iirlinlerin
tiretiminde ¢ocuklari, temsili ¢ocuk goriintiilerini veya ¢ocuk gibi goriinen kisileri
kullanmak™tir. Diger hareket ise, “bu iiriinleri iilkeye sokmak, ¢ogaltmak, satisa arz
etmek, satmak, nakletmek, depolamak, ihra¢ etmek, bulundurmak ya da baskalarinin

kullanimina sunmak™tir.

Madde 35 (CHS) - COCUKLARIN
KACIRILMALARININ, SATILMALARININ VE
FUHSA ZORLANMALARININ ONLENMESI

Madde 35 - Taraf Devletler, her ne nedenle ve hangi bicimde olursa olsun,
cocuklarin kacirilmalari, satilmalar1 veya fuhusa konu olmalarim 6nlemek i¢in

ulusal diizeyde ve ikili ve ¢cok yanh iliskilerde gereken her tiirlii 6nlemleri alirlar.

A - Genel Bilgiler
So6zlesmenin 35. maddesi, ¢ocuklart kacirilma, satilma veya ticarete
maruz kalma risklerine kars1 korumaktadir.
Bilindigi tizere S6zlesmenin bir¢ok maddesi benzer hususlart ele almistir. 11.
maddedegocuklarin  yasadisi olarak transferini veya geri verilmemesi, 21.
maddedeuluslararasi evlat edinmedeuygunsuz mali kazan¢ amaci gozetilmemesi, 32.

maddede ¢ocuklarin istismar edici ve zarar verici ¢alismalardan, 33. maddede
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uyusturucu ticaretine karsi korunmasi, 34. madddede cinsel ticarete konu olmamay1
ve nihayet 36. maddede de diger her tiirlii somiiriiye kars1 korunmasi diizenlenmistir.
Bu anlamda 35. madde, ¢ocuklarin bu amaglarla veya diger amagclarla kagirilmalarinm
veya satilmalarin1 6nlemeyi amaglamaktadir.

2002 yilinda Cocuk Haklarina Dair S6zlesmeye Ek Cocuk Satisi, Fahiseligi ve
Pornografisina Iligkin Ihtiyari Protokol yiiriirliige girmistir. Bu Protokol 09.05.2002
tairhli ve 4755 sayili Kanun ile uygun bulunmustur. Bu Protokol taraf devletlerin
cocuk satigi, fahigeligi ve pornografisi ile ilgili fiilleri su¢ haline getirme ve
kovusturma hususunda gerekli 6nlemleri almasini 6ngdrmektedir.

Protokol ile ilgili ilk iilke raporunda, TCK 80, 94, 96, 102, 103, 104,
105, 109, 226, 227, 231 ve 234’ten bahsedilerek, anilan maddelerde ¢ocuk satisi,
cocuklara karsi cinsel saldiri, cocuklarin cinsel istismari, ¢ocuk fahiseligi ve ¢ocuk

pornografisinin sug¢ olarak diizenlendigi belirtilmistir.

B - Cocuk Fahiseligi
Tiirk Ceza Kanunu’nun 227. maddesi “fuhus” sugunu diizenlemektedir:

Madde 227 - (1) Cocudu fuhsa tesvik eden, bunun yolunu kolaylastiran, bu
maksatla tedarik eden veya barindiran ya da ¢ocugun fuhsuna aracilik eden kisi,
dort yildan on yila kadar hapis ve besbin gine kadar adll para cezasi ile
cezalandwrilir. Bu sugun islenisine yonelik hazirlik hareketleri de tamamlanmis sug
gibi cezalandirilir.

(2) Bir kimseyi fuhsa tesvik eden, bunun yolunu kolaylastiran ya da fuhus icin
aracilik eden veya yer temin eden kisi, iki yildan dért yila kadar hapis ve l¢chin gline
kadar adli para cezast ile cezalandirilir. Fuhsa siriklenen kisinin kazancindan
vararlanilarak kismen veya tamamen gegimin saglanmasi, fuhsa tesvik sayilir.

(3) (Miilga: 6/12/2006 — 5560/45 md.)

(4) Cebir veya tehdit kullanarak, hile ile ya da ¢aresizliinden yararlanarak
bir kimseyi fuhsa sevk eden veya fuhus yapmasin saglayan kisi hakkinda yukaridaki
fikralara gére verilecek ceza yarisindan iki katina kadar artirilir.

(5) Yukanrdaki fikralarda tamimlanan suglarin es, Ustsoy, kayin Ustsoy,
kardes, evlat edinen, vasi, editici, 6gretici, bakici, koruma ve gézetim ylkimliligi

bulunan diger kisiler tarafindan ya da kamu goérevi veya hizmet iliskisinin sagladig
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nifuz kétiye kullanilmak suretiyle islenmesi halinde, verilecek ceza yari oraninda
artirtlir.

(6) Bu suglarin, su¢ islemek amaciyla teskil edilmis 6érgiit faaliyeti
cercevesinde islenmesi halinde, yukaridaki fikralara goére verilecek ceza yart
oraninda artirtir.

(7) Bu suglardan dolayi, tizel kisiler hakkinda bunlara 6zgi givenlik
tedbirlerine hiikmolunur.

(8) Fuhsa siiriiklenen kisi, tedaviye veya psikolojik terapiye tabi tutulabilir.

Her ne kadar madde baslig1 “fuhus” olsa da, bu hiikiimle cezalandirilmak istenen
fiil fuhus yapmak degil, fuhsa tesvik, aracilik, yer temini vb. faaliyetlerdir.

Fuhus su¢unda magdurun cocuk olmasi durumunda ilk fikra uygulanacak,
cocugun fuhsa tesvik edilmesi, fuhus yapmasinin yolunun kolaylastirilmasi, fuhus
maksadiyla tedarik edilmesi, fuhus maksadiyla barindirilmas: ve fuhsuna aracilik
edilmesi fiilleri nedeniyle failler cezalandirilacaktir. Burada se¢imlik hareketli bir sug
s06z konusudur. Bu anlamda failin sugu islemesi i¢in sayilan hareketlerden en azindan
birini yapmasi yeterli olup, birden fazla hareketi gerceklestirmesi halinde de tek bir
sugtan dolay1 cezalandirilir.®®*Maddede sugun hangi hareketlerle iglenecegi sayildigi
icin, bu sucun bagli hareketli sugtur.

Cebir, tehdit, hile, caresizlikten yararlanma gibi haller maddenin doérdiincii
fikrasinda agirlatict neden olarak diizenlenmis oldugundan, belirtilen fiillerde
bunlardan birine bagvurulmast séz konusu olmamakta, yani c¢ocugun rizasi
bulunmaktadir. Fakat bir cocuga fuhus yaptirilmasi i¢in yalnizca agirlatict nedenler
arasinda sayilan haller s6z konusu olmayip kandirilmak suretiyle rizasinin elde
edilmesinin miimkiin, hatta kolay oldugu unutulmamalidir. Kanun burada sadece
cocuktan bahsettigi i¢in, cocugun evlilik veya baska bir yolla resit olmasmin bir
Onemi yoktur.39

Bu sugla korunan hukuksal yarar genel ahlaktir. Nitekim maddenin kanun
sistematigindeki yerine de baktigimizda, “Genel Ahlaka Kars1 Suglar” arasinda yer

aldigin1 gérmekteyiz. Bu hiikiimle, ¢cocuklarin korunmasi ve yetigkinlerin de cinsel

** OZBEK / KANBUR / DOGAN / BACAKSIZ / TEPE, s. 854.
** OZBEK / KANBUR / DOGAN / BACAKSIZ / TEPE, s. 854.
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ozgurliiklerinin gozetilmesinin amaclandigi doktrinde belirtilmektedir.*°Ancak bizce
maddenin birinci fikrasindaki sug¢ tipi ile gozetilen hukuki menfaat g¢ocugun
korunmasidir. Zira ancak bdyle bir yorum yapildiginda maddenin CHS’ne
uygunlugundan bahsedilebilir.

Yukarida sozii edilen secimlik hareketlerden ilki “cocugun fuhsa tesvik
edilmesi”dir. Burada s6z konusu olan, bagkalarinin cinsel, sehevi ihtiraslarini tatmin
icin ¢ocugun tesvik edilmesidir.*’ Tesvik etme, kisi iizerinde siibjektif nitelikte olan
etki seklinde tanimlanabilir.** Failin, cocukta fuhsa yonelik bir irade olusturmasi,
cocuga bu yonde bir karar verdirmesi, cocugu fuhus yapmak icin ikna etmesi veya
cocugun fuhsa kars1 koymamasini saglamasi, tesvik sayllabilir.43

Tesvik esasinda manevi bir etkidir ve bu nedenle siddet igermez.44TesVik olarak
kabul edilebilecek hareketlerin neler oldugunu bastan tespit etmek miimkiin degildir.
S6z, nasihat, resim gosterme seklinde olabilir. Bunun yani sira, cocuga cinsel iligki
izlettirilmesi veya ¢ocugun fuhus yapilan ortamlara sokulmasi suretiyle de tesvik s6z
konusu 01abilir.45Mukayeseli hukukta cinsel davranislarin ¢ocuklara izlettirilmesi
cocugun cinsel istismar1 sayilmaktadir.

Fuhsa tegvik hareketinden bahsedebilmek i¢in magdurun bilfiil fuhus hayatina
atilmis olmas1 gerekmedigi gibi46 eylemin mutlaka cinsel iligki ile sonlanmasi da
gerekmez; ¢cocugun bedeninin tatmin i¢in kullanilmasi maksadi da yeterli olacaktir.*’

Fuhsun yolunu kolaylagtirmak hareketi, fail tarafindan gerek c¢ocuktan
yararlanmak isteyene gerekse fuhsa atilmak isteyen ¢ocuga firsat, arag veya imkanlar
saglamakt1r.48 Failin fuhsa iliskin engelleri ortadan kaldirmasi veya engel olma

yiikiimliiliigline ragmen buna engel olmamas1 da kolaylastirma sayllabilir.49

“ 9ZBEK / KANBUR / DOGAN / BACAKSIZ / TEPE, s. 853.

* DONMEZER Sulhi, Genel Adap ve Aile Diizenine Karsi Ciiriimler, 4. Basi, Istanbul, 1975, s. 313.
*> ONDER Ayhan, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Istanbul, 1994, s. 590.

“ ONDER, s. 590; OZBEK / KANBUR / DOGAN / BACAKSIZ / TEPE, s. 854-855.

“ OZBEK / KANBUR / DOGAN / BACAKSIZ / TEPE, s. 855.

* ONDER, s. 590; OZBEK / KANBUR / DOGAN / BACAKSIZ / TEPE, s. 855.

“ DONMEZER, s .319.

‘" DONMEZER, s. 316.

“ DONMEZER, s. 318.

* ONDER, s. 591.
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Maddedeki iiclincli secimlik hareket “cocugun fuhus maksadiyla tedarik
edilmesi”dir. Bu ibareden kasit, failin cocugu, kendisinden yaralanacak kisiye
sunmasidir.”

Dordiincii secimlik hareket olan barindirma, failin egemenlik alanina girmis
magdurun fuhus yapmasi amaciyla bir yere yerlesmesini ve yagsamasini saglamak
anlamina gelmektedir.

Nihayet TCK 227/1°deki son se¢imlik hareket “cocugun fuhsuna aracilik
etmek”tir. Burada kastedilen, cinsel arzularini tatmin etmek isteyen kisi ile magduru
biraraya getirmektir. Bu eylemin {cret karsiligt olup olmamasi Onem
taslmarnaktadlr.s1

TCK 227/5te ise bir baska nitelikli halden bahsedilmektedir. Sucun “es, iistsoy,
kaywn iistsoy, kardes, evlat edinen, vasi, egitici, ogretici, bakici, koruma ve gozetim
yiikiimliiliigii bulunan diger kisiler tarafindan ya da kamu gorevi veya hizmet
iliskisinin sagladigi niifuz kotiive kullanilmak suretiyle islenmesi” cezanin yari
oraninda artirilmasini sonuglayacaktir. Buradan da anlagilacagi iizere, magdurun
cocuk oldugu hallerde, magdur ile fail arasindaki iligkinin bu fikra kapsamina girmesi
nitelikli hal olarak kabul edilmektedir. Ornegin bir babanin veya biiyiikbabanim ya da
agabeyin; okul miidiiriiniin veya 6gretmenin fail olmalar1 bu fikranin uygulanmasini
gerektirecektir.

Ictima bakimindan, sugun aym1 magdura karsi islenmesi durumunda TCK 43
uyarinca zincirleme sug hiikiimlerinin uygulanmasi s6z konusu olabilecektir. Yargitay
bu konuyla ilgili olarak 6nceki kararlarinda, fuhsun biinyesinde teselsiilii de kapsadigi
gerekcesiyle, zincirleme su¢ hiikiimlerinin uygulanmasini kabul etmiyordu.52 Ancak
son donemde verdigi kararlarda, Yargitay’in bu icgtihadindan dondiigii

gt')riilrnektedir.53

** 9ZBEK / KANBUR / DOGAN / BACAKSIZ / TEPE, s. 855.

! YASAR Osman / GOKCAN Hasan Tahsin / ARTUC Mustafa, Yorumlu-Uygulamali Tiirk Ceza
Kanunu, Cilt V, Ankara, 2010, s. 6423.

2 Yarg. 5. CD, 21.01.2008, E. 2007/12407, K. 2008/7.

3 “Fuhus sugu TCK'ndaki diizenlenis bicimi itibariyle temadi eden, devamlilik gerektiren, diger bir
ifadeyle sugun gerceklestiginin kabulil i¢in eylemin ardi ardina yapilmasini zorunlu kilan bir sug
degildir. Ancak gerek 765 sayili TCK'nin yiiriirliikkte oldugu donemde, gerekse 5237 sayili TCK
déneminde bu sucun temyiz incelemesini yapan Ozel Dairelerce fuhus sugunun biinyesinde
devamlilig1 barindirdig1 ve zincirleme su¢ hiikiimlerinin uygulanamayacagi kabul edilegelmistir.
Bu kabuliin temelini Genel Kadinlar ve Genelevlerin Tabi Olacaklar1 Hiikiimler ve Fuhus
Yiizinden Bulasan Ziihrevi Hastaliklarla Miicadele Tiiziigliniin 15. maddesinde; "Baskalarinin
cinsi zevkini menfaat karsiligi tatmin etmeyi sanat edinen ve bunun igin degisik erkeklerle
miinasebette bulunan kadinlara ( Genel kadin ) denilir"seklinde tanimi yapilan "Genel kadm"
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227. maddenin c¢ocuklar agisindan en biiyiik 6nemi, sayilan fiillerin iglenigine
yonelik hazirlik hareketlerinin de tamamlanmig su¢ gibi cezalandirilacagimin hiikiim
altina alinmig olmasidir (TCK 227/1 son ciimle). Bu ifade hem ¢ocuk magdurlar
acisindan hassasiyet gosterildigini hem de konuya iligkin milletlerarasi sézlesmelerin
dikkate alindigin1 ortaya koymaktadir.

Avrupa Konseyi'nin 1579 (2007) sayili tavsiye kararinda, ¢ocuklar agisindan
fuhus yoniinde rizanin gecerli bir riza olmayacagi belirtilerek tiim {liye devletlerde

cocuk fuhgunun yasaklanmasi ylikiimliiliigii getirilmistir.

ONERI 39: Cocuk fuhsunda, miisteri konumundaki kisiler de

cezalandiriddimalidir.

Her ne kadar ¢ocuk ile iligskiye giren kisi, cinsel istismar sugunun faili olsa da
cocuk fuhsu bakimindan herhangi bir sorumlulugu giindeme gelmemektedir. 1579
sayil1 tavsiye kararinda da belirtildigi iizere, ¢ocuk fahiselerin miisterisi olan kisiler
hakkinda da kovusturma yiritilebilmesi igin aktif bir politika belirlenmesi
gerekmektedir. TCK’da da sug faili olarak kabul edilen kisiler maddede sayilan
tesvik, aracilik ve benzeri fiilleri gerceklestiren kisiler olmasina ragmen ¢ocuk fahige
ile iliskiye giren “miisteri” nin fail olarak gosterilmemesi doktrinde de belirtildigi
tizere biiylik bir eksikliktir. Oysaki diinyada konuya yaklasim radikal bigimde
degisiklik gostermektedir. 1999 yilinda Isve¢’de miisterilerin de cezalandirilmasi
esasini benimseyen bir yasanin kabul edilmesinin ardindan Isve¢ Modeli olarak anilan

sistem ve benzer yaklasimlar Iskandinav iilkeleri arasinda yayilmaya baslamlstlr.54

kavrami olusturmaktadir. Ancak bu tanim yalnizca fuhsu kendisine meslek edinen kisi ile ilgili bir
tanim olup, fuhus sugunun maddi unsuruna iligkin bir yonii bulunmamaktadir. Dolayisiyla genel
kadin tanimindan hareketle fuhug sugunun biinyesinde devamlilig1 barindirdig1 sonucuna ulagmak
isabetli degildir. Kald1 ki, ne 765 sayili TCK'nin 435 ve 436. maddelerinde, ne de 5237 sayil
TCK'nin 227. maddesinde fuhus sugunun olustugunun kabulii i¢in, sugun maddi unsurlarindan olan
eylemin ( fiil ) birden fazla kez gerceklestirilmesi gerektigi yoniinde bir diizenleme yer
almamaktadir. (...)TCK'nin 43/1. maddesi diizenlemesinden anlagilacagi iizere, zincirleme sug
hiikkiimlerinin uygulandig1 hallerde aslinda islenmis birden fazla sug¢ olmasina karsin, fail bu
suclarin her birinden ayr ayri cezalandirilmamakta, buna karsin bir suctan verilen ceza belirli bir
miktarda arttirilmaktadir. Bu bilgiler 1518inda uyusmazlik konusu degerlendirildiginde; Sikayetci
magdureye degisik zamanlarda olmak iizere birden ¢ok fuhus yapmas: amaciyla aracilik edip, yer
temin etmek suretiyle lizerine atili sugu isledigi sabit olan sanik hakkinda, 5237 sayili TCK'nin 43.
maddesi uyarinca zincirleme su¢ hiikiimlerinin uygulanmasina iliskin yerel mahkeme karari
isabetli olup, anilan maddenin uygulanma sartlarinin olugsmadigindan bahisle bozulmasina yonelik
Ozel Daire karar1 yerinde degildir.” (Yarg. CGK, 11.02.2014, E. 2013/14-310, K. 2014/60).

** ATALAY Ayse Ozge, Tiirk Ceza Hukukunda Fuhus Sucu, XII Levha, Istanbul 2013, s. 130.
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Bu konuda diger devletlere onciiliik edip fuhusla ve 6zellikle magduriyetin kat be
kat fazla oldugu cocuk fuhsuyla miicadele edebilmek i¢in Tiirk Ceza Kanuni’nda
degisiklik yapilmasi ve miisterinin cezalandirilmasina iliskin yeni suglar ihdas

edilmesi gereklidir.

Madde 36 (CHS) - SOMURUNUN DIGER
BICIMLERINE KARSI KORUMA

Madde 36 - Taraf Devletler, esenligine herhangi bir bicimde zarar

verebilecek baska her tiirlii somiiriiye karsi1 cocugu korurlar.

Sozlesmenin 36. maddesi, ¢ocuklarin her tiirlii somiiriiye karsit korunmasini
amaglamaktadir. Burada 6zellikle toplumsal somiirii kavramina dikkat ¢ekilmektedir.

Bu baglamda o6zel yetenekli c¢ocuklar, sucta kullanilan ¢ocuklar, siyasi
faaliyetlerde kullanilan ¢ocuklar, medya tarafindan kullanilan ¢ocuklar ve
aragtirmacilarin tibbi veya bilimsel deneylerde kullandig1 ¢cocuklar konu edilmektedir.

Sugta kullanilan ¢ocuklar bakimindan ilk akla gelen kavramlardan biri dolayl
failliktir. TCK 37/2°de diizenlenen dolayl faillik, sugun islenmesinde bir baskasinin
ara¢ olarak kullanilmasi durumunda s6z konusu olmaktadir. Bu gibi hallerde, arag
olarak kullanilan kisi degil, onu ara¢ olarak kullanan kisi fail kabul edilmektedir.
Fikranin ikinci climlesinde, kusur yetenegi olmayanlarin ara¢ olarak kullanilmasi
halinde, dolayl faile verilecek cezanin iigte birden yarisina kadar artirilacagi yazilidir.

Bunun yani sira, ¢ocuklarin reklamlarda oynatilmasi bakimindan elbette
oncelikle Is Hukukunun hiikiimlerinin ele almmas: gereklidir. Cocuklarin reklamlar
disinda medya sektoriiniin tamaminda c¢alistirllmasinda sorun vardir. Bilhassa
televizyon dizilerinde oynatilan c¢ocuklarin, uzun saatler boyunca setlerde
bekletilmeleri, bir sahne icin defalarca tekrar ¢ekimlerin yapilmasi ¢ocugun giinliik
yasantisina zarar vermektedir. Bunun yani sira, medya vasitasiyla taninir hale gelen
cocuklarin, kisa zamanda gelen bu sOhretle basa c¢ikamadigi ve bu durumdan
psikolojik olarak etkilendigi sik sik goriilmektedir.

Ayrica reklamlarin  c¢ocuklar {izerindeki olumsuz etkileri bakimindan
Tiiketicinin Korunmasi1 Hakkinda Kanun, Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve

Yayin Hizmetleri Hakkinda Kanun vb. diizenlemelerin hiikiimleri mevcuttur.



125
Magdur Cocuk Haklar1 Raporu

Bunun diginda bir bagka mevzu da tibbi deneylerdir. TCK 90 “insan iizerinde
deney sucu”nu diizenlemektedir. Anilan hiikiim ¢ocuklar {izerinde yapilan deneyleri
ayrt tutmustur. Nitekim maddenin birinci fikrasinda insan iizerinde deney suguna
verilecek cezadan bahsettikten sonra, ikinci fikrada insan {izerinde yapilan bilimsel
deneyin ceza sorumlulugunu gerektirmeyecegi hallerden bahsedilmistir. Bunu takip
eden tgciincii fikrada ise, ¢ocuklar iizerinde bilimsel deneyin ceza sorumlulugu

gerektirmemesi i¢in birtakim ek kosullarina varlig1 aranmistir.

Madde 37 (CHS) -ISKENCE, ASAGILAYICI
DAVRANIS VE OZGURLUKTEN YOKSUN
BIRAKMAYA KARSI KORUNMA HAKKI

Madde 37 - Taraf Devletler asagidaki hususlari saglarlar:

a) Hicbir cocuk, iskence veya diger zalimce, insanlik dis1 veya asagilayici
muamele ve cezaya tabi tutulmayacaktir. Onsekiz yasindan kiiciik olanlara,
isledikleri suclar nedeniyle idam cezas1 verilemeyecegi gibi saliverilme kosulu
bulunmayan 6miir boyu hapis cezasi da verilmeyecektir.

b) Hicbir cocuk yasadisi ya da keyfi bicimde ozgiirliigiinden yoksun
birakilmayacaktir. Bir cocugun tutuklanmasi, alilkonulmasi1 veya hapsi yasa
geregi olacak ve ancak en son basvurulacak bir onlem olarak diisiiniiliip, uygun
olabilecek en kisa siire ile simirh tutulacaktir.

¢) Ozgiirliigiinden yoksun birakilan her ¢ocuga insancil bicimde ve insan
kisiliginin 6ziinde bulunan sayginlik ve kendi yasindaki Kisilerin gereksinimleri
gbz oniinde tutularak davramlacaktir. Ozgiirliigiinden yoksun olan her cocuk,
kendi yiiksek yarar1 aksini gerektirmedikce, ozellikle yetiskinlerden ayr
tutulacak ve olaganiistii durumlar disinda ailesi ile yazisma ve goriisme yoluyla
iliski kurma hakkina sahip olacaktir.

d) Ozgiirliigiinden yoksun birakilan her ¢ocuk, kisa zamanda yasal ve uygun
olan diger yardimlardan yararlanma hakkina sahip olacag gibi ézgiirliigiinden
yoksun birakilmasimin yasaya aykirih@mm bir mahkeme veya diger yetkili,
bagimsiz ve tarafsiz makam oniinde iddia etme ve boylesi bir islemle ilgili olarak

ivedi karar verilmesini isteme hakkina da sahip olacaktir.
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So6zlesmenin 37. maddesi, cocuklarin iskenceden, diger zalimane, insanlikdist
veya asagilayict muameleden, 6lim cezasindan, saliverilme imkani olmadan Omiir
boyu hapis cezasindan, kanunsuz veya keyfi hiirriyetten yoksun birakilmadan
korunmasindan bahsetmektedir.

Aynit madde ¢ocugun yaklanmasi, tutuklanmasi veya hapis cezasi almasi
durumunda, bunun kanuna uygun olmasini, son ¢are olmasini ve miimkiin olan en
kisa siireyle uygulanmasini 6ngérmektedir.

Bunun disinda madde, hiirriyetinden yoksun birakilan ¢ocugun insan onuruna
saygt duyulmasini, kendi yasina 6zgii ihtiyaglarinin gozetilmesini, yetiskinlerden ayri
tutulmasini, ailesiyle iletisim kurulabilmesini, hukuki ve diger gerekli yardimdan
yaralanabilmesini, hakkinda verilen kararin hukuka uygunlugunun tartisilabilmesini
ve bu hususlarla ilgili kisa siirede karar verilmesini diizenlemektedir.

Tiirk hukukunda artik tedip hakki bulunmamaktadir. Bu tiirde fiillerin hukuka
aykir1 sayilmalar1 ve cezalandirilmalar1 (Bkz. TCK 232 ve 233) soz konusudur.
Cocugun sorusturma ve kovusturma islemlerindeki durumu ise agagida ayrintili olarak

incelenecektir.

Madde 38 (CHS) - SILAHLI CATISMALARDAN
ETKILENEN COCUKLARIN KORUNMASI

Madde 38 - 1. Taraf Devletler, silahli catisma halinde kendilerine
uygulanabilir olan wuluslararas1 hukukun, c¢ocuklar1 da kapsayan insani
kurallarina uymak ve uyulmasini saglamak yiikiimliiliigiinii iistlenirler.

2. Taraf Devletler, onbes yasindan Kkiiciiklerin catiyjmalara dogrudan
katilmamasi icin uygun olan biitiin 6nlemleri alirlar.

3. Taraf Devletler, ozellikle onbes yasina gelmemis cocuklar1 askere
almaktan kacinirlar. Taraf Devletler, onbes ile onsekiz yas arasindaki cocuklarin
silah altina alinmalar1 gereken durumlarda, onceligi yasca biiyilkk olanlara
vermek icin caba gosterirler.

4. Silahh catismalarda sivil halkin korunmasina iliskin uluslararasi insani

hukuk kurallan tarafindan ongoriilen yiikiimliiliiklerine uygun olarak, Taraf
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Devletler, silahli catismadan etkilenen cocuklara koruma ve bakim saglamak

amaciyla miimkiin olan her tiirlii 6nlemi alirlar.

So6zlesmenin 38. maddesi, silahli ¢atismalarda uluslararasi insancil hukukun
kurallarma saygt duyulmasini 6ngormektedir.

Bu kapsamda, 15 yasindan kiigiik cocuklarin catismalarda yer almamasi,
silahli kuvvetlere alinmamasi, 15-18 arasi ¢ocuklarin orduya alinmasinda biiyiiklere
oncelik taninmasi, silahli ¢atismalarda g¢ocuklarin korunmasi i¢in gerekli tedbirlerin
alinmasi diizenlenmistir.

Bu konuyla ilgili olarak Cocuk Haklarina Dair Sozlesmeye Ek Cocuklarin
Silahli Catigmalara Daihil Olmalar1 Konusunda Ihtiyari Protokol mevcuttur. Bu

protokol 16.10.2003 tarih ve 4991 sayili Kanun ile uygun bulunmustur.

Madde 39 (CHS) - MAGDUR DURUMDAKI
COCUKLARIN REHABILITASYONU

Madde 39 - Taraf Devletler, her tiirlii ihmal, somiirii ya da suistimal, iskence
ya da her tiirlii zalimce, insanhk dis1 veya asagilayict muamele ya da ceza
uygulamasi ya da silahli catiysma magduru olan bir ¢ocugun, bedensel ve ruhsal
bakimdan saghgina yeniden kavusmasi ve yeniden toplumla biitiinlesebilmesini
temin icin uygun olan tiim o6nlemleri ahrlar. Bu tiir saghga kavusturma ve
toplumla biitiinlestirme, cocugun saghgini, 6zgiivenini ve sayginhgin gelistirici

bir ortamda gerceklestirilir.

Sozlesmenin 39. maddesi, siddet, ihmal, istismar veya taciz, iskence veya
diger zalimane, insanlikdis1 veya asagilayict muamele veya silahli ¢atisma magduru
olan ¢ocuklar1 ele almaktadir.Buna gore, ¢ocuklarin tedavisi ve yeniden entegrasyonu
cocuklarin sagligini ve sayginligini iyi hale getirecek ortamlarda gerceklestirilmelidir.

Sézlesme bu tiir Onlemlerin tim magdur cocuklara ayrim yapilmadan
uygulanmasini dngérmektedir. Cocugun {istlin yarar1 6n planda tutulmalidir. Cocugun
gelisimi teminat altina alinmali ve ¢ocugun goriislerine saygi gosterilmelidir.

Su¢ isleyen kisiyi cezalandirma yiikimliligini {stlenen devletin, sugu

onleyememesinden &tiirii meydana gelen zararin giderilmesi agisindan da magdura
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kars1 yiikiimliiliigii bulunmaktadir.”® Magdurun ¢ocuk oldugu hallerde bu yiikiimliiliik
cok daha biiyiik bir 6nem kazanmakta ve genislemektedir.

Cocuk Satigi, Fahiseligi ve Pornografisine Iliskin Ihtiyari Protokol’de taraf
devletlere Protokolde sayilan fiillerin magduru olan ¢ocuklarin haklarinin korunmast
ve Ozellikle bu c¢ocuklarin rehabilitasyonunun saglanmas1  yiikimliligi
getirilmektedir.Silahli Catigsmalar Protokoliinde de ¢ocuklara uygun destegin
verilmesinden bahsedilmektedir.

Magdur cocuklarin rehabilitasyonunda, c¢ocugun o6zel ihtiyaglarimin goz
oniinde bulundurulmasi gerekmektedir. Bu anlamda saglik, ceza adaleti ve sosyal
hizmetler ile ilgili sistem ¢cocugun 6zel ihtiyacina gore dizayn edilmelidir.

World Report on Violence against Children®®, magdur ¢ocuklarin yagadiklar
olayin etkisini dmiir boyu tasiyacaklarini, erken ve nitelikli miidahalenin bu etkiyi
hafifletebilecegini ifade etmektedir. Hatta bu miidahalenin, ¢ocugun ileride fail

olmasini engelleyebilecegi vurgulanmaktadir.

I - Magdur ve Suctan Zarar Goren Cocuklara Yonelik Usuller

Cocuk hakimlerinin gorev alanini ¢ok genistir. Ayrica ¢ocuk hakimlerine
tedbir ekranindan gelen meseleler degisik is olarak kabul edilmektedir. Diger bir
deyisle is yiikii olarak sayilmamaktadir. Halbuki bu gorevler ¢cok zaman almaktadir.
Bu nedenle, ¢cocuk hakimligi istenmeyen bir gorev olarak goriilebilmektedir. Cocuk
mahkemelerinin, Giilhane 6rneginde oldugu gibi, adliyelerin disina ¢ikarilmasi ve
cocuklarin kendilerini rahat hissedecekleri bir sekilde diizenlenmesi gerekir. Ayrica,
adliyelerde sadece cocuklar i¢in tiim engelliler bakimindan da gerekli ve yeterli
donanimin olmasi gereklidir.

Cocuklarin isimleri, suca siiriiklenen c¢ocuk olsun magdur cocuk olsun,
durugsma listelerinde acik bir sekilde yazilmaktadir. Bu uygulamaya son verilmesi

gerekmektedir.

> AYTEKIN INCEOGLU Asuman, Ceza Hukukunda Magdur Haklari Cergevesinde Magdurun
Zararinin Devlet Tarafindan Giderilmesi ve Su¢ Magdurlarina Yardim Hakkindaki Kanun
Tasarisimin Degerlendirilmesi, Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Cilt:11 Sayi: 141-142
Mayi1s-Haziran 2016, s. 27.

% http://www.unicef.org/violencestudy/reports.html
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ONERI 40: Bolge Adliye Mahkemeleri ve Yargitay nezdinde yalnizca

cocuklarla ilgili davalara bakan daireler kurulmalidr.

IT - Cocuk izlem Merkezleri

Cocuk Izlem Merkezi ad1 altinda kurulan merkezler, 2012 tarihli genelge57 ile
adalet sisteminde yerini almistir. Bu genelgede belirtildigi {izere 6zetle, gelecegimizin
teminati olan ¢cocuklarimizin her tiirlii tehlikeden korunarak bedensel ve ruhsal agidan
saglikli, egitimli ve topluma yararl bireyler olarak sosyal hayatta yerlerini almalari
temel hedef olarak belirlenip bu hedef dogrultusunda; ¢ocuklarimizi koruyup
kollamaya yonelik mevzuat ve diizenlemeler yiiriirliige konularak, olusturulan altyap1
cergevesinde yiirlitiillen uygulamalarin gelistirilmesi i¢in ¢alismalarin devam etmekte
oldugu belirtilmistir. Istismar ve ihmal olmak iizere iki sekli bulundugu kabul edilen
kotii muamelelerin  muhatabinin ¢ocuk olmasi, magdur cocuklarin kolluk, adli
makamlar ve saglik kurumlarinda yasadiklarini tekrar tekrar anlatmak durumunda
kalmasi ve bunun ¢ogu kez yeterli egitime sahip olmayan kisilerce, gizlilik esaslarina
uyulmadan ger¢eklestirilmesinin travmayi arttirict etki dogurdugu ifade edilmistir.

Genelgeye gore tiim bu hususlar dikkate alinarak; cocuk istismarinin
Onlenmesi ve istismara ugrayan cocuklara bilingli ve etkin bir sekilde miidahale
edilmesi amaciyla, Oncelikli olarak cinsel istismara ugramis ¢ocuklarin ikincil
orselenmesini asgariye indirmek, adli ve tibbi islemlerin bu alanda egitimli kisilerden
olusan bir merkezde ve tek seferde gerceklestirilmesini temin etmek iizere; Saglik
Bakanligi’na bagl hastaneler/kurumlar biinyesinde Cocuk izlem Merkezlerinin
(CiM) kurulmas1 ve bu merkezlerin isleyisinin Saghk Bakanlig: tarafindan koordine
edilmesi gerekli goriilmiistiir.

Pilot uygulama olarak Ankara’da kurulan CIM’ler o giinden beri yurt geneline
yayilmistir. Bu merkezlerin iglerligi agisindan koordinasyon biiyiik 6nem tasidigindan
Saglik Bakanlig1 Miistesar1 ya da yardimcisinin bagskanliginda; Adalet Bakanligi, Aile
ve Sosyal Politikalar Bakanlhgy,igisleri Bakanhg:, Milli Egitim Bakanligi, Diyanet
isleri Baskanligi ve Adli Tip Kurumu Baskanligi temsilcilerinin (bakanliklardan
miistesar yardimcisi, bagkanliklardan bagkan yardimcisi diizeyinde) katilimiyla CiM

Yonetim ve Koordinasyon Kurulu (Kurul) olugturulmustur.

*7 Genelge No. 2012/20. RG say1: 28431.
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Genelgede belirirtilen esaslara gore; CiM'lerde gorev yapacak personelin
egitiminin, Saglik Bakanli§i’nca uygun goriilen merkezlerde gerceklestirilmesi,
ozellikle ¢ocuklarla ilgili alanlarda gorev yapan 6gretmen, sosyal calisma gorevlisi,
saglik personeli, din gorevlisi gibi kamu gorevlileri ile kolluk gorevlilerine
kurumlarinca egitim verilerek CiM'lerin amaci ve isleyisi konusunda bilgilendirilmesi
veya Saglik Bakanligi tarafindan ihtiyaca gore belirlenecek araliklarla verilecek
egitimlere katilimlarinin saglanmas1 gerekmektedir.

Ozellikle cinsel istismar sugunun magduru olan ¢ocuklarin etkin bir sekilde
korunmalarinin saglanmasi, ikincil magduriyetlerinin 6nlenmesi, adli ve tibbi
islemlerin bu alanda egitimli kisiler tarafindan tek seferde yapilmasi ve istismari
Onleyici tedbirlerin alinmas1 amaciyla Cumhuriyet bagsavciliklari tarafindan yiirtitiilen
sorusturma iglemlerinin; Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca yayimlanan
"Sorusturma Usul ve Esaslar1" konulu Genelgenin ilgili boliimiine gore yiiriitiilmesi
gerektigi belirtilmistir.

Ifade alma, rapor diizenleme ve delillerin hukuka uygun toplanmas: gibi adli
islemler yoniinden Cumbhuriyet bagsavciliklarinca yapilacak degerlendirme ve
denetim yetkisi sakli kalmak kaydiyla, miilki idare amirlerince; merkezde yapilacak
hizmetlerin yerine getirilmesi i¢cin mekan ve personel tahsisi dahil olmak {izere
gereken tiim tedbirlerin alinarak merkezin isleyisinin takip edilmesi ve iicer aylik
donemler halinde hazirlanacak raporlarin, uygulamadaki aksakliklar1 veg¢6ziim
yollarini da igerecek bi¢imde Kurula sunulmak iizere Saglik Bakanligina gonderilmesi
Ongorilmiistiir.

Bu esaslar dogrultusunda Cocuk izlem Merkezleri hastaneler icinde, tibbi ve
psikolojik miidahale imkanlarina sahip birimler olarak olusturulmustur. Psikolog ya
da sosyal caligsma gorevlisi ¢ocukla goriisiirken, savct aynanin arkasinda beklemekte
ve sorularini telefonla sormakta ve tiim bu islemler ses ve bu goriintii kaydina
alinmaktadir.

Bu islemler sirasinda ¢ocuk polisi hazir bulunamamaktadir. Savunmanin da
katilmas1 i¢in bir tertibat alinmis degildir. Bu iki yon agisindan CIM’lerin 1slah
edilmesi diisiiniilebilir. Ses ve goriintii kaydi ileride durusmada delil olarak

kullanilabilecegi icin, islemler yapilirken miidafiin de hazir bulunabilmesine olanak
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saglanmali, cocuk suglarinda dnleyici gorev yapan ¢ocuk polisinin de bu siirecte belli
gorevler lstlenmesi saglanmalidir. Bu c¢ergevede magdur g¢ocugu bu merkeze
getirmek gibi bir gorev yliklenebilir.

CiM’lerin iiniversite hastanesi i¢inde bulunan seklinin adi Cocuk Koruma
Uygulama ve Arastirma Merkezidir. Ulkemizde, Ordu Universitesi, Gazi Universitesi
(GUCOK), Marmara Universitesi (MACOK), Karadeniz Teknik Universitesi ve
Kocaeli Universitesi biinyesinde kurulmustur.

CiM’deki dinleme bir sugla ilgili oldugu icin, cocuk polisi de bu goriismeyi
dinleyebilmelidir, ancak uygulamada birbirinden kopuk ayri ayri mekanizmalar
seklinde yer almaktadirlar. Oysaki fail ¢ocugun ve hatta tanik cocugun da CiM’de
dinlenmesi ideal olabilir.

CiM’lerde cocuklarin kalmasi veya ailelerinden ayrilmalar1 séz konusu
olmamaktadir.

CiM’lerdeki adli goriismeciler ile Cumhuriyet savcilar arasindaki de iliski
ayrica ele alimmalidir. CIM’lerde Cumhuriyet saveisinin talimati veya bilgisi olmadan
Ongoriisme yapilmast elestirilmektedir. Adli goriismecilerin  goriigme sirasinda
Cumbhuriyet savcilarlariyla irtibatta olmasi ve hatta lizum halinde bir mikrofon
marifetiyle savcinin  uygun gordiigii  sorular1 adli goériismecinin  kulagina
sOyleyebilmesi de gerekmektedir.

Adli goriigmecinin ydnlendirme riski bulundugu ve bazi CiM’lerde sadece
cinsel istismar magduru ¢ocuklarinalindig: diger ¢ocuklarin (6rnegin yagma magdur)
ise karakola gonderildikleri uygulamada dile getirilen bir elestiridir. Ayrica CIM’lerle
ilgili bir diger sikint1 olarak da, bunlarin bir kanun veya yonetmelikolmaksizin bir
genelgeye dayanilarak islemesi, bunun da hukuki dayanaktan yoksun c¢alisma
anlamina geldigi ifade edilmektedir.

Ayni sekilde, illerde bulunan koordinasyon kurullarinda hi¢ avukat temsilci
olmamasi, STK’lardan temsilcinin bulunmamasi -elestirilmekte ve bu konuda
UNICEF gibi organizasyonlarin temsilcilerinin bulunmasinin yararli olacagi
distintilmektedir.

Magdur cocuklarla CiM’ler disinda yapilan gériismelerde, ikinci bir
magduriyet yaratabilecek sekilde sorular sorulmasi s6z konusu olabilmektedir. Her ne
kadar CiM’lerde cocuklar iyi gibi goriinse de aslinda psikolojik olarak iyi

olmadiklar1, ama bunun agiga ¢ikmadigi da bir sorun olarak dile getirilmektedir.



132
Magdur Cocuk Haklar1 Raporu

Uygulamada sosyal c¢alisma  gorevlisiningérevine iligkin  catisma
yasanabilmektedir. ASPB temsilcileri ile de benzer sorunlar yasanabilmektedir.
Cumhuriyet savcisinin ¢ocugun yurda teslimine karar vermesinden sonraki siirece
iliskin olarak herhangi bir miidahalesi olmamaktadir. Cocuk izlem Merkezinde
calisan ASPB temsilcisi tarafindan gerekge gosterilmeden g¢ocugun yurda teslimine
karar verilmektedir. Buna sebep olarak ise sonrasinda cocugu aile ortaminda

gorememek gosterilmektedir.

ONERI 41: Sivil toplum kuruluslarimin (STK) cocuk ceza muhakemesindeki

islevi genigletilmelidir.

Madde 40 (CHS) - COCUK ADALET
SISTEMININ UYGULANMASI

Madde 40 - 1. Taraf Devletler, hakkinda ceza yasasim ihlal ettigi iddia edilen
ve bu nedenle itham edilen ya da ihlal ettigi kabul edilen her ¢ocugun; ¢ocugun
yas1 ve yeniden topluma kazandirilmasinin ve toplumda yapici rol iistlenmesinin
arzu edilir oldugu hususlar1 goz oniinde bulundurularak, tasidig1 sayginhk ve
deger duygusunu gelistirecek ve baskalarinin da insan haklarina ve temel
ozgiirliiklerine saygi duymasim pekistirecek nitelikte muamele gorme hakkini
kabul ederler.

2. Bu amagla ve uluslararasi belgelerin ilgili hiikiimleri goz 6niinde tutularak
Taraf Devletler 6zellikle, sunlar1 saglarlar:

a) Islendigi zaman ulusal ya da uluslararasi1 hukukca yasaklanmamis bir
eylem ya da ihmal nedeniyle hi¢cbir cocuk hakkinda ceza yasasim ihlal ettigi
iddias1 ya da ithamm one siiriilemeyecegi gibi boyle bir ihlalde bulundugu da
kabul edilmeyecektir.

b) Hakkinda ceza kanununu ihlal iddias1 veya ithamm bulunan her ¢ocuk
asa@idaki asgari giivencelere sahiptir:

i) Haklarindaki su¢lama yasal olarak sabit oluncaya kadar masum sayilmak;

ii) Haklarindaki suclamalardan kendilerinin hemen ve dogrudan dogruya;

ya da uygun diisen durumlarda ana-babalar1 ya da yasal vasileri kanah ile
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haberli kilnmak ve savanmalarimin hazirlamip sunulmasinda gerekli yasal ya da
uygun olan baska yardimdan yararlanmak;

iii) Yetkili, bagimsiz ve yansiz bir makam ya da mahkeme oniinde adli ya da
baskaca uygun yardimdan yararlanarak ve ozellikle cocugun yas1 ve durumu
goz oOniine alinmak suretiyle kendisinin yiiksek yararmma aykir1 oldugu
saptanmadig siirece, ana-babasi veya

yasal vasisi de hazir bulundurularak yasaya uygun bicimde adil bir durusma
ile konunun gecikmeksizin karara baglanmasinin saglanmasi;

iv) Tamkhk etmek ya da su¢ ikrarinda bulunmak i¢in zorlanmamak;
aleyhine olan tamiklar1 sorguya ¢cekmek veya sorguya ¢ekmis olmak ve lehine
olan tamklarin hazir bulunmasinin ve sorgulanmasimin esit kosullarda
saglanmasi;

v) Ceza yasasim ihlal ettigi sonucuna varilmasi halinde, bu kararin ve bunun
sonucu olarak alinan onlemlerin daha yiiksek yetkili, bagimsiz ve yansiz bir
makam ya da mahkeme oniinde yasaya uygun olarak incelenmesi;

vi) Kullanilan dili anlamamasi veya konusamamasi halinde ¢cocugun parasiz
cevirmen yardimindan yararlanmasi;

vii) Kovusturmanin her asamasinda o6zel hayatinin gizlilig¢ine tam saygi
gosterilmesine hakki olmak;

3. Taraf Devletler, hakkinda ceza yasasini ihlal ettigi iddias1 ileri siiriilen,
bununla itham edilen ya da ihlal ettigi kabul olunan ¢cocuk bakimindan, yalnizca
ona uygulanabilir yasalarin, usullerin, onunla ilgili makam ve kuruluslarin
olusturulmasini tesvik edecek ve ozellikle su konularda ¢aba gostereceklerdir:

a) Ceza Yasasmm ihlal konusunda asgari bir yas sinir1 belirleyerek, bu yas
simirinin altindaki ¢ocugun ceza ehliyetinin olmadiginin kabulii;

b) Uygun bulundugu ve istenilir oldugu takdirde, insan haklar1 ve yasal
giivencelere tam saygi gosterilmesi kosulu ile bu tiir cocuklar icin adli
kovusturma olmaksizin 6nlemlerin alinmasi.

4. Koruma tedbiri, yonlendirme ve gozetim kararlari, damismanhk, sarth
saliverme, bakim icin yerlestirme, egitim ve meslek 6gretme programlar: ve
diger kurumsal bakim secenekleri gibi cesitli diizenlemelerin uygulanmasinda,
cocuklara durumlar ve suclar ile orantili ve kendi esenliklerine olacak bicimde

muamele edilmesi saglanacaktir.
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Sozlesme’nin 40. maddesi, Ozellikle kendisine suc isnad edilen, yani suga
stiriiklenen ¢ocuklar ile ilgili bir diizenlemedir. Maddeye baktigimizda, ¢ocuklarin
sahip olmasi gereken birtakim haklardan s6z edildigi goriilmektedir. Madde
cocuklarin topluma yeniden kazandirilmalarina vurgu yapmaktadir. Bunun diginda,
ceza hukukuna hakim bir ilke olan kanunilik ilkesinin gdzetilmesi gerektigi
belirtilmektedir.

Yine ceza hukukunun temel ilkelerinden olan, sugsuzluk karinesi, kendisi
hakkinda yapilan isnadlardan haberdar edilme hakki, bagimsiz ve tarafsiz bir
mahkemede yargilanma hakki, tanikliga veya ikrara zorlanmama hakki, ¢apraz sorgu
hakki, terclimandan yararlanma hakki, 6zel hayatin gizliligi hakki maddede tizerinde
durulan hususlardir.

Ayrica maddenin icilincli fikrasinda, ulusal hukuklarda, ¢ocuklarin ceza
hukuku bakimindan asgari sorumluluk yaslar1 ile ilgili diizenleme yapilmasi
ongoriilmektedir. Ayni fikrada, ¢ocuklar bakimindan adli kovusturma olmaksizin
Oonlemlerin alinmasindan da s6z edilmektedir. Bu husus uzlagma gibi alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yollarina bagvurulmast anlamina gelmektedir. Ancak Sozlesme, bu
yollara bagvuruldugunda da insan haklar1 ve yasal gilivencelere tam olarak saygi
gosterilmesi gerektiginin altin1 ¢izmektedir.

Madde oOzet olarak c¢ocuklara 0Ozgii bir adalet sistemi kurulmasin
ongormektedir ve bu sistemde esas amag¢ cezalandirma degil, ¢ocugun topluma
yenidenkazandirilmasidir. Bu nedenle c¢ocuk dostu adalet kavrami ortaya

koyulmustur.

A - Cocuk Dostu Adalet Kavram
I - Cocuk Adalet Sistemine Giris
Adalet sisteminin 1iyi c¢aligmasi sadece suca siirikklenen ¢ocuklari
ilgilendirmemektedir. Cocuklarin degisik sebeplerden otiirii adalet sistemi ile
baglantiya gectigi bilinmektedir. Cocuk, su¢ magduru veya faili olabilir, ebeveyni
bosanan bir ¢ocuk olabilir, tanik olabilir ve biitiin bu hallerde ¢cocugun bir sekilde
adalet sistemi ile karsilagsmas1 gerekecektir. Bu durumda kalan bir ¢ocuk, yetiskinlere
ait bir diinyaya girmektedir ve haliyle ¢ocuk iizerinde bir baski ve ¢ekingenlikhali
olusacaktir.Bu nedenlerle cocuklarin ihtiyaglarina uyarlanmig bir adalet sistemi

gereklidir.
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Cocuk dostu adalet ulagilabilir, ¢ocugun yasmna uygun, siiratli, 6zenli
olmalidir. Bunun yani sira, ¢ocugun ihtiyaglarina uyarlanmig ve odaklanmis, adil
yargilama ilkesine, yargilamaya katilma ve yargilamay1 anlama haklarina, 6zel ve aile
hayatina, seref ve haysiyete saygili olmadir.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin Cocuk Dostu Adalet ile ilgili Ana
Esaslari’na baktigimizda, bes temel prensipten séz edildigi goriilmektedir. Bunlar;
katilim, ¢ocugun tistiin yarari, itibar, ayrimciliktan koruma ve hukuk devletidir.

Yine Ana Esaslar’da, ¢ocuk dostu adaletin yargilama islemlerinden once,
yargilama islemleri sirasinda ve yargilama islemlerinden sonra olmak iizere ii¢ sekilde
ele alindig1 goriilmektedir.

Cocuk dostu adalet ile ilgili olarak vurgulanmasi gereken bir baska husus da,
cocuk dostu adaletin sahip olmasi gereken genel unsurlardir.Bunlardan ilki
bilgilendirme ve tavsiye alinmasidir. Cocuk ve ailesine, adalet sistemi ile karsilagir
karsilagmaz siirecle ilgili bilgi verilmesi gerekmektedir.Bu bilgiler, ¢ocugun haklari,
sistemin igleyisi, destek mekanizmalari, mahkeme i¢i veya dis1 islemlerin olasi
sonuglari, su¢ isnadi, muhakeme islemlerinin yer ve zamani, koruyucu ve destekliyici
tedbirlerin uygunlugu, cocugu etkileyen kararlarin denetimine iliskin mekanizmalar,
onaric1 yontemler ve saglik, psikolojik, sosyal, terciime vb. hizmetlerin saglanmasi
seklinde sayilabilir. Bu bilgilerin ¢ocuga, yasi ile baglantili olarak, anlayabilecegi
sekilde anlatilmasi gerekmektedir.

Ikinci unsur, dzel hayat ve aile hayatmin korunmasidir. Adli veya adli
olmayan islemlere katilan cocuklarin 6zel hayatina iliskin bilgilerinin ve kisisel
verilerinin korunmasi gerekmektedir. Bu agidan oOzellikle medya giindeme
gelmektedir. Cocuklarin veya ailelerinin  medya araciligiyla kimliklerinin,
resimlerinin, detayli tariflerinin, isim ve adreslerinin yayimlanmasi kabul edilemez.

Ucgiincii unsur ¢ocuklarin emniyetidir. Cocuklarin baski altinda tutulmalar,
tehdit altinda birakilmasi ve ikinci defa magdur olmalar1 6nlenmelidir. Bu noktada
aileden kaynaklanabilecek zararli fiillere karsi da cocuklarin emniyet altina alinmalari
saglanmalidir.

Dordiincli unsur, profesyonellerin egitimidir. Cocuklarla ¢alisan her uzman
gerekli egitimi almalidir. Bu egitimlerin, degisik yas gruplarina ait ¢ocuklarin hak ve
ihtiyaclaria iligkin ve interdisipliner olmasi énemlidir.

Besinci unsur olarak ise, ¢cocuklar ile ¢alisacak kisilerin degisik disiplinlerden

uzmanlar olmasinin dneminin bilinmesidir. Bu anlamda hukukgularin, psikologlarin,
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hekimlerin, polisin, go¢ idaresi memurlarinin, sosyal calisma gorevlilerinin ve
uzlagtiricilarin birlikte gérev yapmalar1 gerekebilir.

Avukatlar bakimindan ¢ocuklar hakkinda egitim alma zorunlulugunun
olmamasi, zorunlu miidafiler noktasinda sorun c¢ikmasina sebep olabilmektedir.
Uygulamada zorunlu miidafiler bakimindan birtakim sorunlar varken, konu c¢ocuk

olunca bu sorunlarin daha da ciddilestigi bilinmektedir.

ONERI 42: Cocuk vekili veya miidafii olan avukata ozel egitim verilmelidir.

Son olarak altinci unsur, hiirriyetten yoksun birakilmadir. Hiirriyetten yoksun
birakilma son ¢are olmalidir. Hiirriyetinden yoksun birakilan ¢ocuklar mutlaka
yetiskinlerden ayr1 bir yerde kalmalidir. Eger cocuklar yetiskinlerle birlikte
kalacaklarsa da bu istisna olmali ve sadece cocugun iistiin yararmin gerektirdigi

hallerde uygulanmalidir.

ONERI 43: Cocuk ceza hukukunun kendine has ézellikleri her zaman dikkate

alinmalidir.

II - Suca Siiriiklenen Cocuklarin Diger Hukuk Dallari ile Tlgili Sorunlar

Cocuk Hukukunda o6nleme ve koruma tedbirleri ile sug¢ islendikten sonra
yapilan islemler icice ge¢mistir. Bir ¢ocugun magdur veya fail olarak sistem igine
girdigi hallerde, dogal olarak aile hukuku ile ilgili Medeni Kanun kapsaminda
tedbirler alinmasi da giindeme gelmektedir. Mahkemelerin gorevleri agisindan aile
mahkemesi ile ceza mahkemesi arasinda uyusmazlik ¢ikabilir.

Soézlesmenin 9. maddesi ile ilgili agiklamalarda da deginildigi gibi, diger
hukuk dallarini ilgilendiren sorunlarin belki de en biiyligli, cocuklarin icra yoluyla
alimmasidir. Kendisine velayet birakilan ebeveynin, ¢ocukla kisisel iliski kurulmasi
hakkin1 kullanmak isteyen diger ebeveyne ¢ocugu gostermemesi halindegocukla icra
vasitasiyla goriisiilebilmektedir ve bu durum ¢ocuklar bakimindan ¢ok biiyiik bir
travma yaratmaktadir.

[iK 25/b geregince ¢ocuk icrasinda pedagog bulundurma zorunlulugu vardir,

ancak hafta sonlar1 pedegoglar yetisememekte ve hafta sonlar1 ¢alismamaktadir.
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Cocuk icrasina iligkin bir diger husus ise, ¢ocuk haczinde ¢ok fazla harg
O0denmesidir. Velayet hakkina sahip olmayan ve siirekli bu harc1 6demek zorunda

kalan ebeveyn bir siire sonra gocugu géorememektedir.

ONERI 44: Cocuk tesliminde har¢ édenmemelidir.

B - Koruyucu ve Destekleyici Tedbirler

I - Koruyucu ve Destekleyici Tedbir Tiirleri

Cocuk hakkinda alinabilen tedbirler ikiye ayrilmaktadir: “koruyucu ve
destekleyici tedbirler” (CKK 5) ve “cocuklara 6zgii giivenlik tedbiri” (TCK 56
yollamasi ile CKK 11).

Kanunda ¢ocuklara 6zgii giivenlik tedbirleri ayrica diizenlenmemis, “koruyucu ve
destekleyici tedbirlerin” (CKK 5), suca siirikklenen veya ceza sorumlulugu olmayan
cocuklar bakimindan, ‘¢ocuklara 6zgili giivenlik tedbiri’ olarak anlasilmasi gerektigi
belirtilmistir.

Koruyucu ve destekleyici tedbirlerin amaci, ¢ocugu kendi aile ortaminda tutarak
korumaktir. Bu korumay1 saglamak iizere, cocuga danigmanlik, egitim, bakim, saglik
ve barinma kolayliklar1 saglanmaktadir (CKK 5/1).

Tehlike altinda olmakla birlikte, ailenin tehlikeyi bertaraf edebilecegi hallerde,
veliye teslim tedbiri uygulanabilir. Cocuk veliye teslim edilirken, bir “koruyucu ve
destekleyici tedbir” de uygulanabilir.

Cocuk Koruma Kanunu’nun 5’nci maddesinde diizenlenen tedbirler c¢ifte
karakterlidir: Tiirk Medeni Kanunu ve 2828 sayili Sosyal Hizmetler Kanunuda yer
alan medeni hukuk tedbiri niteligi tasayan tedbirler olarak koruma ve onleme islevi
gormelerinin yanisira, ceza hukuku bakimindan da giivenlik tedbiri olarak hizmet
ederler.

Sosyal calisma gorevlisi tarafindan hazirlanan SIR (sosyal inceleme raporu),
tedbirlerin uygulanmasi agisindan hakime yol gosteren bir unsur olarak biiyiilk 6nem

tasir.

ONERI 45: Sosyal inceleme raporu (SIR) ¢ocukla ilgili her davada alinmalidr.

Cocuk Koruma Kanunu (CKK 7), asagida ayrintili olarak agiklanacak olan su
kural ve tedbirleri diizenlemistir: tedbirlerde yetki (CKK 8); acil koruma karar
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alimmas1 (CKK 9); bakim ve barimma tedbirinin yerine getirilmesi (CKK 10),
cocuklara 6zgii giivenlik tedbiri (CKK 11, TCK 56). Suca siiriikklenen ¢ocugun ayni
zamanda akil hastas1 olmasi1 halinde (TCK 31/1 ve 2 kapsamina giren ¢ocuklar) tedbir
olarak CKK 11 uygulanir (CKK 12).

Kanunda; tedbir kararinin verilmesinde usul (CKK 13) ile, tedbir kararina karsi

kanunyolu (CKK 14) da diizenlenmistir.

1) Danmismanlik Tedbiri

Danismanlik tedbiri, ¢ocugun bakimindan sorumlu olan kimselere ¢ocuk
yetistirme konusunda; cocuklara da egitim ve gelisimleri ile ilgili sorunlarinin
¢oziimiinde yol gostermeye yonelik bir tedbirdir (CKK 5/1-a).

Bu tedbir ¢ocugun bizzat kendisine yonelik olmayip, cocugun bakimindan
sorumlu kisiye hitap ederek, onun karsilastigi sorunlari ¢ozmesine yardimci olur.
Cocuk boylece ailesinin yaninda kalir. Mahkeme bir veya birden fazla uzmani
gorevlendirebilir.

Danigsmanlik hizmeti veren kisilerin de kural olarak sosyal ¢alisma gorevli olmasi
yararlidir.

Danigmanlik tedbirinin yerine getirilmesi Milli Egitim Bakanligi, Aile ve Sosyal

Politikalar Bakanlig1 ve yerel yonetimlere ait bir gorevdir.

2) Egitim Tedbiri

Cocugun bir egitim kurumuna giindiizleri veya yatili olarak devamina; is ve
meslek edinmesi amaci ile bir meslek veya sanat edinme kursuna gitmesine veya
meslek sahibi bir ustanin yanma yahut kamuya ya da 6zel sektore ait isyerlerine

yerlestirilmesine yonelik bir tedbirdir (CKK 5/1-b).

3) Bakim Tedbiri

Cocugun bakimindan sorumlu olan kimsenin herhangi bir nedenle gérevini yerine
getirememesi halinde, ¢ocugun resmi veya 6zel bakim yurdu ya da koruyucu aile
hizmetlerinden yararlandirilmas: veya bu kurumlara yerlestirilmesine yonelik bir

tedbirdir (CKK 5/1-c).
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4) Saghk Tedbiri
Cocugun fiziksel ve ruhsal sagliginin korunmasi ve tedavisi i¢in gerekli gecici
veya siirekli tibbi bakim ve rehabilitasyonuna, bagimmlilik yapan maddeleri

kullananlarin tedavilerinin yapilmasina yonelik bir tedbirdir (CKK 5/1-d).

5) Barinma Tedbiri

Barinma yeri olmayan g¢ocuklu kimselere veya hayati tehlikede olan hamile
kadinlara uygun barmmma yeri saglamaya yonelik tedbirdir (CKK 5/1-¢). Hakkinda
barinma tedbiri uygulanan kimsenin talebi halinde, kimlik ve adresi gizli tutulur

(CKK 5/2).

6) Veli, vasi, bakim ve giozetimden sorumlu kisiye teslim tedbiri.

Cocuk acisindan tehlike bulunmadigi tespit edilirse, ¢ocuk veliye teslim edilir
(CKK 5/3). Diger tedbirler bir yana birakilipgenellikle sadece bu tedbir uygulnadigi
icin, aslinda tedbir uygulamak degil, “tedbirsizlik” yapildig1 soylenebilir.

7) Tedbirlere hiikmedilmesi.

Bir ¢ocuk hakkinda mahkemece bir tedbir kararinin alinmasi, ¢ocugu bakip
gozetmekle yiikiimlii olan ana babanin gorevlerini yeterince yerine getiremediklerinin
ifadesidir. Bu konudaki eksiklik, ¢ocuk hakkinda bagvurulacak tedbirin niteligini
belirler. Temel prensip, c¢ocugun ailesi ile birlikte olmasi ve onun yaninda
korunmasidir.

Yapilan calismalarda, agir ceza mahkemeleri agisindan su¢ magduru
cocuklarla ilgili tedbir talebi verilmedigi, ¢ogu kez rapor talebinde de bulunulmadigi
belirtilmistir. Mahkeme, bu karar1 vermedigi icin magdurlar hakkinda sadece saglik
tedbiri karar1 verilmesi ve bunlarin uygulanmasi s6z konusu olmakta, diger tedbir
kararlar1 uygulanamamaktadir.

Sorusturmanin baglamasindan kovusturmaya kadar gegen silirede g¢ocugun
yasinin degigmesi ve tedbir uygulanma olanaginin kalmamasi da 6énemli bir sorun
teskil etmektedir.

CKK’na gore, ¢ocuklar hakkinda koruyucu ve destekleyici tedbir karar1 hakim
veya mahkeme tarafindan verilebilmektedir. Bununla birlikte, derhal korunma altina
alinmasini gerektiren bir durumun varligi halinde ¢ocuk SHCEK (yeni adiyla Cocuk

Hizmetleri Genel Mudiirliigii) tarafindan bakim ve goézetim altina alinmakta, sonra da



140
Magdur Cocuk Haklar1 Raporu

acil korunma kararinin alinmasi i¢in ¢ocugun kuruma geldigi tarihten itibaren 15 giin
icinde ¢ocuk hakimine miiracaat edilmektedir. Bu miiracaat lizerine hakim tarafindan

karar verilmesi i¢in 3 giinliik siire diizenlenmistir (CKK 9).

ONERI 46: Tiim cocuklar, koruyucu ve destekleyici tedbirlerin kapsamina

girmelidir.

ONERI 47: Koruyucu ve destekleyici tedbir kararlarina UYAP iizerinden

erisilebilmesi gereklidir.

ONERI 48: Koruma tedbiri muhakemesi icin ozel bir mahkeme

olusturulmalidir.

IT - Diger Kanunlardaki tedbirler.

1) Medeni Kanun’da éngoriilen tedbirler.

Mahkeme, korunma ihtiyaci olan ¢ocuk hakkinda (suga siiriiklenen ¢ocuk haric),
koruyucu ve destekleyici tedbir karar1 yanisira (¢ocuklara 6zgii giivenlik tedbiri karari
hari¢), Medeni Kanun’a gore verilmesi gereken kararlari da verebilir (CKK 7/7).

Medeni Kanun’un 346’nc1 maddesi, ¢ocugun menfaati ve gelismesi tehlikeye
diistiigii takdirde, ana ve baba duruma care bulamaz veya buna giicleri yetmezse
hakimin, ¢ocugun korunmasi i¢in uygun Onlemleri almasin1 ongdrmektedir. Eger,
cocugun bedensel ve zihinsel gelismesi tehlikede bulunur veya ¢ocuk manen terk
edilmis halde kalirsa hakim, ¢ocugu ana ve babadan alarak bir aile yanina veya bir
kuruma da yerlestirebilir. Cocugun aile i¢inde kalmasi ailenin huzurunu onlardan
katlanmalar1 beklenemeyecek derecede bozuyorsa ve durumun gereklerine gore baska
care de kalmamigsa, ana ve baba veya ¢ocugun istemi tizerine hakim ayni 6énlemleri
alabilir (MK 347).

Velayetin kaldirilmasina esas teskil eden haller Medeni Kanun’da diizenlenerek
orneklendirilmistir (MK 348/1). Bu haller ana ve babanin kusurunun aranmadigi
haller olarak sayilmaktadir. Madde devaminda ise hakkin kotiiye kullanilmasi veya
yiikiimliiliiklerin agir bigimde savsaklanmasi ihmali durumlar olarak sayilmaktadir
(MK 348/2). Cocugun giivenligi veya menfaatini zedeleyen haller ile tehlikeye
diistiren durumlar koruma tedbiri alinmasi ve velayetin kaldirilmasi iglemlerinin

gerekcesini olusturmaktadir.
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2) Umumi Hifzisthha Kanunu.
1593 sayili Umumi Hifzisthha Kanununun 161 inci maddesinde, terk edilmis
cocuklarin 6 yasini dolduruncaya kadar belediye, belediye olmayan yerlerde ise koy

ihtiyar heyeti tarafindan himaye edilmesi bir zorunluluk olarak diizenlenmistir.

3) Belediye Kanunu.
1580 sayilt Belediye Kanununun 15 inci maddesinin ilgili hiikiimlerine gore

gerekli 6nlemler alinmasini 6ngérmektedir.

4) Sosyal Hizmetler Kanunu.

Bu Kanunun 3. maddesinin (b) bendinde korunmaya ihtiyaci olan ¢ocuk tanimini
sOyle yapmaktadir: “Beden, ruh ve ahlak gelisimleri veya sahsi gilivenlikleri tehlikede
olup; 1. Ana veya babasiz, 2. Ana veya babasi veya her ikisi de belli olmayan, 3. Ana
ve babasi veya her ikisi tarafindan terk edilen, 4. Ana veya babasi tarafindan ihmal
edilip; fuhus, dilencilik, alkollii i¢kileri veya uyusturucu maddeleri kullanma gibi her
tirli sosyal tehlikelere ve kotii aliskanliklara karsi savunmasiz birakilan ve
basibosluga siiriiklenen c¢ocuk”. Ayni Kanunun 3. maddesinin (f) bendinde de
korunmaya muhtag cocuklarin da yararlanacaklari sosyal hizmet kuruluslari
sayillmaktadir: c¢ocuk yuvalari, yetistirme yurtlari, kres ve giindiiz bakimevleri
dogrudan ¢ocuga hizmet veren sosyal hizmet kuruluslari olup gorev alanlar1 yasada
sOyle tanimlanmaktadir:

"Cocuk Yuvalari”; 0 - 12 yas arast korunmaya ihtiyact olan ¢ocuklarla
gerektiginde 12 yasini dolduran kiz ¢ocuklarinin, bedensel, egitsel, psiko sosyal
geligimlerini, saglhikli bir kisilik veya iyi aligkanliklar kazanmalarini saglamakla
gorevli ve yiikiimlii yatili sosyal hizmet kuruluslaridir. Bu kuruluslar CMK 10.
maddesinin 3. bendinde ifade edilen kuruluslardandir.

"Yetistirme Yurtlari”;13 - 18 yas arasi korunmaya ihtiyact olan ¢ocuklari
korumak, bakmak ve bir is veya meslek sahibi edilmeleri ve topluma yararl kisiler
olarak yetismelerini saglamakla gorevli ve yiikiimlii olan yatili sosyal hizmet
kuruluglaridir. Bu kuruluglar CMK 10. maddesinin 3. bendinde ifade edilen
kuruluslardandir.

"Kres ve Giindiiz Bakimevleri";0 - 6 yas grubundaki g¢ocuklarin bakimlarin

gerceklestirmek, bedensel ve ruhsal sagliklarint korumak ve gelistirmek ve bu
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cocuklara temel deger ve aligkanliklar1 kazandirmak amaciyla kurulanve yatili
olmayan sosyal hizmet kuruluslaridir.
Ayrica anilan kanunun 23°ncii maddesinde “koruyucu aile” miiessesi

diizenlenmektedir.

5) Icra ve Iflas Kanunu.

Icra ve Iflas Kanunu,cocuk teslimine iliskin olarak 25. maddesindeki diizenleme
ile “gocugun teslimine dair ilam icra dairesine verilince yazili sekilde bir icra emri
tebligi suretiyle bo¢luya yedi giin i¢inde ¢ocugun teslimini emreder. Bor¢lu bu emri
yerine getirmez ise ¢ocuk nerede bulunursa bulunsun ilam hiikmii zorla icra olunur”
demektedir. Cocuk teslim edildikten sonra diger taraf hakli bir sebep olmaksizin
cocugu tekrar alirsa ayrica hilkkme hacet kalmadan zorla elinden alinip Obiir tarafa
teslim olunacaktir.

[iK 25(a) maddesince de ¢ocuk ile sahsi miinasebet tesisine dair ilamin icrasi
diizenlenmistir. Cocukla sahsi miinasebetlerin diizenlenmesine dair ilam hiikmiiniin
yerine getirilmesi talebi iizerine icra memuru c¢ocugun ilam hiikiimleri dairesince
lehine hiikiim verilen tarafla sahsi miinasebette bulunmasina mani olunmamasini; aksi
halde ilam hiikmiiniin zorla yerine getirilecegini borgluya icra emri ile teblig
edecektir.

[iK 25 (b) maddesi ise cocuk teslimine ve ¢ocukla kisisel iliski kurulmasina dair
ilamlarin icrasinda uzman bulundurulmasi sartin1 aramaktadir. Icra miidiirii ile birlikte
Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumu tarafindan gorevlendirilen sosyal
calismaci, pedagog, psikolog veya cocuk gelisimcisi gibi bir uzmanin, bunlarin
bulunmadig1 yerlerde bir egitimcinin hazir bulundurulmas: suretiyle yerine
getirilecegini hilkkme baglamaktadir.

Madde metinleri i¢cinde ¢cocugun teslimine iligkin olarak “zorla yerine getirilir”,
“nerede bulunursa bulunsun” gibi zorla icra usulunden bahsedilmistir. Ancak
maddede adi gecenler ayni zamanda ¢ocugun anne veya babasidir, ebeveynidir.
Cocuk kisaca menkul mal hiikiimleri i¢inde ele alinmaktadir. Tiim bu durumlar gerek
uygulama sirasinda ¢ocugun istismarini gerekse ¢cocugun istiin yarari ilkesinin ihlali
sonucunu doguracaktir. Cocuk uyurken, okulunda iken veya arkadaslari ile oynarken
gibi giinlik yasami icinde kolluk gorevlisi, icra memuru, avukat tarafindan

alikonulacaktir. Bu kisilerin ¢ocuk konusunda egitim almamis kisiler oldugu agiktir.
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Bu nedenle bu diizenlemenin ¢ocuk yararmna yapilmast ve “derhal” hiikmiiniin

degistirilmesi daha uygun olacaktir.

6) Is Kanunu.
Yukarida ilgili boliimde de detaylica agiklandig1 iizere 4857 sayili Is Kanunu,
cocuklarin ¢alistirilmast agisindan yas smirt  getirmektedir. Ayrica ¢ocuklarin

calistiritlamayacagi isler ve izin siirelerine iligkin de diizenlemeler mevcuttur.

7) Mesleki Egitim Kanunu.

3308 sayili Mesleki Egitim Kanunu ile ¢irak olarak calistirma yasi belirlenmistir.
Kanunun 10. maddesine gore, ¢iraklik yasi 14 yasmi doldurmamis olmak ve 19
yasindan giin almamis olmaktir. Bir diger sart ise en az ilkdgretim okulu mezunu
olma sartidir (MEK 10 (a)). Cirak olan ¢ocuklara, okullarin tatil oldugu aylara
rastlamak tizere 1 ay iicretli izin verilir. Ayrica mazeretleri kabul edilenlere okul

midiirligiiniin goriisii alinarak 1 aya kadar iicretsiz izinde verilebilir (MEK 26).

8) Ailenin Korunmast ve Kadina Karsi Siddetin Onlenmesi Hakkinda Kanun.

2012 yilinda yiiriirlige giren Ailenin Korunmasi ve Kadina Karst Siddetin
Onlenmesi Hakkinda 6284 sayili kanuna gore tedbir karari, bu kanun kapsaminda
siddet magdurlar1 ve siddet uygulayanlar hakkinda hakim, kolluk gdrevlileri ve miilki
amirler tarafindan, istem iizerine veya re’sen verilecek tedbir kararlarmi ifade
etmektedir (2/1-g). Bu kanunda, koruyucu ve Onleyici tedbirler, hakim tarafindan
verilecek tedbirler ile miilki amir tarafindan verilecek tedbirler olmak {izere ikiye
ayrilmistir.

Miilki amir tarafindan 3’ncii maddede sayilan tedbirlerinden birine, birkagina ya
da uygun goriilecek benzer tedbirlere karar verilebilecektir. Barinma yeri saglama,
maddi yardim yapilmasi, danigmanlik hizmeti saglanmasi ve hayati tehlikenin
bulunmasi1 durumunda ilgilinin talebi iizerine veya re’sen gecici koruma saglanmasi
bunlardan baslicalaridir.

Hakim tarafindan da 4’ncii maddede sayilan tedbirlerinden birine, birkagina ya da
uygun goriilecek benzer tedbirlere karar verilebilecektir. Bunlardan en dikkat ¢ekeni
korunan kisinin hayati tehlikesinin bulunmasi ve bu tehlikenin diger tedbirler ile
ortadan kaldirilmasinin miimkiin olmamasit durumunda Tanik Koruma Kanunu

hiikiimlerinin uygulanarak kisinin kimlik ve diger belgelerinin degistirilmesine karar
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verilebilmesidir. Hakim tarafindan ayni1 zamanda siddeti uygulayan kisiye yonelik,
aralarinda konuttan uzaklastirmanin da bulundugu degisik tedbir kararlari
verilebilmektedir (6284 sK 5).

6284 sayili Kanun geregi hiikmedilen tedbir kararlarina aykirilik halinde
gerceklestirilen eylemin bir su¢ olusturmasi durumunda bile, tedbirin niteligi ve
aykiriligin orani dikkate alinarak 3-10 giin arasinda zorlama hapsi uygulamasi, ihlalin
tekrart halinde siirenin uzatilmast mimkiindiir. Ancak toplam siire 6 ay1

gecememektedir (6284 sK 13).

I1I - Hakkinda Tedbir Karar1 Uygulanacak Kisiler ve Gorevli Mahkeme

1) Talepte bulunma yetkisi.

Cocuk hakkinda koruyucu tedbir karari tali nitelikte bir muhakeme yapilarak
verilir. Hakimin karar verebilmesi i¢in, prensip olarak, talep gerekli oldugu i¢in, ana,
baba, vasi, bakim ve gézetiminden sorumlu olan kimse, SHCEK (yeni ismiyle Cocuk
Hizmetleri Genel Midiirligii) ve Cumhuriyet savcisinin “istemi” iizerine

aliabilecegi gibi, “re’sen” ¢ocuk hakimi tarafindan alinabilir (CKK 7/1).

2) Sosyal inceleme yapilmasu.

Cocuk Hukukunun bel kemigini olusturan “sosyal inceleme”, Cocuk Koruma
Kanununda etrafl1 bir sekilde diizenlenmistir (CKK 33 - 35). Cocugun denetimi ayr1
bir boliim olusturmaktadir (CKK 36 - 41).

Cocuk hakkinda tedbir karari verilmeden Once ‘sosyal inceleme’ yaptirilmasi,
hakimin takdirine birakilmigtir (CKK 7/2). Derhal tedbir alinmasini gerektiren
durumlarda sosyal inceleme daha sonra da yaptirilabilir (CKK 35/2).

CKK kapsamindaki ¢ocuklar hakkindaki, ¢ocugun bireysel ozellikler ve sosyal
cevresi hakkinda yapilan “sosyal inceleme”, ¢ocugun “igledigi fiilin hukuki anlami ve
sonuglarini algilama ve bu fiille ilgili olarak davraniglarini yonlendirme yetenegi, yani
ceza sorumlulugu olup olmadiginin degerlendirilmesi acgisindan ¢ok 6nemlidir (CKK
35/1).

Sosyal inceleme raporu, 12-15 yas grubuna dahil olan suga siiriiklenen ¢ocuklarin
algilama ve hareket yeteneginin gelismisligini tespit etmek i¢in uzman hekimden
aldirilacak rapordan farklidir. Bu iki raporun islevi, kapsami, hakime yardimci olacagi
hususlar ve bunlar1 diizenleyecek uzmanlarin egitimleri birbirinden farklilik

gostermektedir. Bununla birlikte, hem sosyal inceleme raporunun hem de uzman
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hekim raporlarinin kamu gorevlisi olmayan kisiler tarafindan hazirlanmasi
durumunda bile bilirkisi raporu olarak kabul gérmesi gerekmektedir.58

Adalet Bakanligi ¢ocuk mahkemelerine yeterli sayida ‘sosyal ¢alisma gorevlisi’
atar (CKK 33/1). Cocuk baska bir mahkemenin yargi ¢evresinde ise, sosyal inceleme
talimatla yaptirilir (CKK 33/4).

Ceza veya tedbir uygulanmasindan 6nce ¢ocuk hakkinda sosyal inceleme (CKK
35, miillga CMK 20) yapilmasi gerekirsg. Cocugun bedensel, ruhsal, zihinsel gelisme
derecesi ve gevresinin, 6gretim ve egitim gorgiisiiniin arastirilmasi gerekir.

Sosyal inceleme raporu (CKK 35) bir tiir “bilirkisi incelemesidir”. Rapor
gerekceli olmalidir. Rapor bilirkisinin kanaatini icermelidir. Fakat, neticede ¢ocugun
ceza sorumlulugu konusundaki karari, hakim verir.

Karar vermeden Once kii¢ligiin aile, terbiye, okul durumu, gidisati, icinde yetistigi
ve bulundugu sartlar veya bunlar gibi gerekli goriilen sair hususlarin arastirilmasi
gerekir. Bu arastirma ¢ocuk mahkemeleri nezdinde gorevlendirilmis olan sosyal
hizmet uzmanlar1 veya yardimcilar1 veya pedegog veya psikolog veya psikiyatr gibi
uzmanlar tarafindan yapilir. Cocuk mahkemelerinde gorevlendirilmis olan bu
personelin is durumlarinin miisait olmamasi veya gorevin bunlar tarafindan
yapilmasinda bir engel bulunmasi ya da atama yapilmamis olmasi hallerinde ¢ocuk
mahkemeleri bu arastirmanin yapilmasi i¢in resmi veya 6zel kurum ve kuruluslarda
calisan bu tlir uzmanlari, bunlarin da bulunmamasi halinde bu arastirmay1 yapabilecek
nitelikte olan kimseleri gorevlendirir.

Mahkeme ‘sosyal inceleme raporu’60 ile bagl degildir; ¢cocugun isledigi fiilin

anlam ve sonuglarini algilama ve bu fiille ilgili olarak davranislarini yonlendirme

** BALO Yusuf Solmaz, Cocuk Ceza Hukuku, 2. Basi, Seckin Yaymcilik, Ankara 2015, s. 146.
Yargitay kararlarina bakildiginda da bu goriisiin kabul edildigi goriilmektedir. Bkz. Yargitay 14.
CD 2013/4232 E. 2014/14863 K. 25.12.2014, 13. CD 2014/6141 E. 2014/28965 K. 21.10.2014,
12. CD 2014/1236 E. 2014/21852 K. 5.11.2014. Bununla birlikte, Yargitay Ceza Daireleri arasinda
goriis birligi bulunmadig1 ve kimi zaman sosyal incelme raporu (SIiR) ile uzman hekim raporu’nun
birbiriyle karistirildig1 da goriilmektedir (BALO, s. 147).

» Miilga Cocuk Mahkemeleri Kanunu da, ceza ve tedbirlerin uygulanmasindan 6nce kii¢ligiin isledigi
sucun anlam ve sonuclarini kavrayabilme yoniinden bedeni, akli ve ruhi durumunun (farik ve
miimeyyizlik) tespit ettirilmesi gerekiyordu. Kanun arastirmanin miitehassis kimselerce
yapilmasinit dngérmekte idi. Yargitay, miitehassis kimselerden adli tip uzmanlarinin anlasilmasi
gerektigini kabul etmisti. Farik ve miimeyyizlik arastirmasi, “cocugun anlama ve isteme
yeteneginin bulunup bulunmadigmin” arastirilmasi demekti. Farik ve miimeyyiz olmak, “aklen
saglam olmak, zeka geriliginin bulunmamasi, ¢ocukluk devresi sendrom arazi gostermemek,
biyolojik gelismislik” demek anlamini tagimiyordu.

60 UFUGTEKiN Sevda, Cocuk Mahkemeleri ve Sosyal Inceleme Raporlar1", Ankara 2004 ; TAN
Umran So6lez "2253 Sayili Cocuk Mahkemelerinin Kurulusu, Gorev ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanunun 19 ve 20. Maddeleri" Yeni Adalet Dergisi, istanbul
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yetenegine sahip olup olmadigini takdir ederken, sosyal inceleme raporunu da goz
oniinde bulundurur (CKK 35/1). Derhal tedbir alinmasini gerektiren durumlarda
sosyal inceleme daha sonra da yaptirilabilir (CKK 35/2). Mahkeme veya c¢ocuk
hakimi sosyal inceleme raporu almadan da karar verebilir. Ancak, ¢cocuk hakkinda
sosyal inceleme yaptirilmamissa, bunun gerekgesinin kararda gOsterilmesi

mecburiyeti vardir (CKK 35/3).

3) Kararin icerigi.

Tedbir kararinda, besinci maddede sayilan tedbirlerden hangisine hiikmedildigi,
tiri belirtilerek acgiklanacaktir. Bir veya birden fazla tedbire hiikmedilmesi kabul
edilmistir (CKK 7/3).

4) Cocugun ‘denetim altina alinmasi’.
Ceza Kanunun Ongordiigii ‘denetimli serbestlik’, ¢ocuklar hakkinda da
uygulanabilir. Hakim, c¢ocuk hakkinda ‘koruyucu ve destekleyici tedbire’ karar

verirken, cocugun ‘denetim altina alinmasina’ da karar verebilir (CKK 7/4).

5) Tedbirin kaldirilmasi veya degistirilmesi.

Kanunda yapilan bu diizenleme ile 6nemli bir yenilik gerceklestirilmistir. Hakim
daha 6nce verdigi karar1 kendiliginden kaldirabilmekte veya degistirebilmektedir. Bu
yeni kararin1 verirken, ¢ocugun gelisimi goz onilinde tutacaktir (CKK 7/5). Tedbiri
kaldirma veya degistirme yetkisi, ilk karar1 verene aittir. Ancak acele hallerde bu
hakime bildirmek kosulu ile, cocugun bulundugu yer hakimi tarafindan da verilmesi

kabul edilmistir.

6) Tedbirin sona ermesi.
Cocugun 18 yasint doldurmasi ile, tedbir kendiliginden sona erer. Ancak yetiskin

olan bu kisinin rizasi ile belli bir siire daha siirdiiriilebilir (CKK 7/6).

IV- Koruyucu ve destekleyici tedbirler ile ilgili sorunlar.
1) Tedbirler konusunda ayri birim olusturulmasi énerisi.
Tedbirlere bakacak, olaya zamaninda miidahale edecek, gerekirse olay yerinde
inceleme yapabilecek ayri1 bir birim olusturulmas:1 gerekmektedir. Bu sekilde,

kurumlarmn islerligi ve is birligi saglanmalidir.
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2) Aile mahkemeleri ile ¢ocuk mahkemelerinin gorev uyusmazliklarinin
onlenmesi.

Suga siiriiklenen ¢ocuklarla ilgili karar vermek ¢ocuk mahkemesinin gorevine
girmektedir, ancak bazi tedbir kararlarinin verilmesi, degistirilmesi ve kaldirilmasi da
bu mahkemelerden talep edilmektedir. Bu durum hem g¢ocuk mahkemelerinin is
yiikiinii arttirmakta hem de mahkemelerin kagit iizerinden karar vermesi gibi yetersiz
bir durumu ortaya ¢ikarmaktadir.

Aile mahkemesi ile ¢gocuk mahkemesi bazi durumlarda birbirine ¢ok yakin
konularda gorev yapmaktadir. Aile i¢i siddete maruz kalmis ¢ocuklarda kovusturma
cocuk mahkemeleri tarafindanyapilmakta, yani olayin su¢ boyutuna ¢ocuk mahkemesi
bakmaktadir.Ancak aile mahkemesi hakiminden de koruyucu tedbir karar
istenebilmektedir. ki mahkemenin ayri disiplinleri oldugu icin gérev uyusmazlig
cikmamaktadir. Aile mahkemesi hakiminin Oniine ¢ocukla ilgili herhangi bir talep
geldiginde, hakimler karar almak zorundadir. Aile hukuku baglaminda g¢ocugun
korunmasina iligkin 6nleyici ve koruyucu tedbirler alinmaktadir. Cocuk mahkemeleri

ise kendi disiplini i¢inde tedbirler almaktadir.

ONERI 49: Koruyucu ve destekleyici tedbir karart veren ayri bir hakimlik

makami olusturulmalidir.

3) Tedbir Tiirleri Ile Ilgili Sorunlar

Mahkemeler tarafindan barmma ve koruma tedbirleriverilmektedir, ancak
danigmanlik, egitim ya da ailenin ¢ocukla iliski kurmas1 yoniinde tedbir kararlar1 pek
verilmemektedir, ¢ilinkii bu tiir tedbir kararlarinin denetimi, is yiikiinii arttirmaktadir
ve hakimler tarafindan bu kararlar verilmek istenmemektedir.

Diizenlenen calistaylarda da bu husus ortaya konularak yasada diizenleme
bulunmasina ragmen siireli tedbirlerin takibinin zor olmasi nedeniyle tercih
edilmedigi uygulamacilar tarafindan ifade edilmistir. Ornegin, ebeveyn gocugunu
okula gondermezse zorlama hapsi uygulanacaktir. Fakat dnce bunu denetleyebilecek
ayrt bir hakimlik olusturulmas: gerekir. Cocuklarla diyalog kuran, sadece tedbirlerle
ilgilenen ayr1 bir hakimlik olusturulmalidir.

Yazigmalar sirasinda izlenmesi gereken prosediirler de hakimlerin ig yikiini

arttirdigindan  bu tiir islemlerin mahkemelerin iizerinden alinmasi gerektigi
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diistiniilmektedir. Ayrica kurumlarin iglerligi ve is birliginin saglanmasi da biiyiik
Onem tasimaktadir.

Cocugun velisine dava agmasi durumunda, ayirt etme giicline sahip degilse,
kayyim atanmasi gerekmemelidir. Cocugun korunmasina ydnelik alinabilecek bu
yondeki tedbirlerde mevzuat hiikiimleri yeterli olmasina ragmen usule iliskin sorunlar
bulunmaktadir.

Tedbir kararlarinin yerine getirilmesinde yasanan sorunlardan biri de ¢ocuklarin
kurumdan kacip ve su¢ islemeye devam etmesidir. Aile ve Sosyal Politikalar
Bakanligi’na bagl yatili bakim kurumlarinin infaz veya ceza iglevleri olmadigindan
bu kurumlarda agik kapi sistemi mevcuttur. Bu sistem geregi cocuklara zorlama
yapilamamakta, ¢ocugun kurumdan kagisini destekleyen aileye de herhangi bir
yaptirim uygulanamamaktadir. TBMM Insan Haklar1 Komisyonu raporuna61 da
yansidig1 iizere agik kapi sistemi uygulanmasi dolayisiyla kurumda kalmamakta 1srar
eden tedbir kararli cocuklar i¢in 6zel bir onlem mekanizmasina ihtiya¢ duyulmaktadir.
Ayrica suga itilen ¢ocukla su¢ magduru ¢gocugun bir arada kalmasi da ¢esitli saglik ve
emniyet sorunlarina neden olmaktadir.Yalnizca kurum yetkilileri, kolluga ihbarda
bulunarak ¢ocugun kuruma geri dondiiriilmesini isteyebilmekte, fakat ¢cocuklar tekrar
kacabilmektedir.

Sorunlu bu ¢ocuklar kurumlar tarafindan istenmemekte, iistelik kurumlar
cocuklarin rehabilitasyonunu saglayacak nitelikler tagimamaktadir. Rehabilitasyon
hizmetlerine ve 0Ozellikle psiko-sosyal boyuta agirlik verilmesi gerekmektedir.
Ozellikle uyusturucu veya uyarict madde tedavisi acisindan yeterli kurum
bulunmamasi nedeniyle bu ihtiyag¢ giderilememektedir.

Yapilan c¢aligmalarda uygulama agisindan belirtilen sorunlardan biri de
tedbirlerin uygulanmasinda sadece ASPB calisanlarina iicret 6denmesinin diger
bakanliklarin mensuplarinin gérev alma konusunda isteksiz davranmasina neden
oldugu, ayrica bakanliklarin tedbirlerin uygulanmasinda ve sosyal inceleme
yapilmasinda gorevli memur istihdaminda liyakata uygun davranmiyor olmasidir.

Bir baska sorun aslinda g¢ocuklarin farkina varilmasinin ancak sug
islediklerinde veya magdur olduklarinda s6z konusu olmasidir. Oysaki ¢ocugun ¢ocuk

olma oOzelliginin korunmasi i¢in her tiirli ¢alismanin yapilmasi ve onlarin asla

o https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/belge/mersincocukyuvalari.pdf
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“magdur” ya da “suca siiriiklenen” sifatlarin1 almamasi, her zaman sadece c¢ocuk
olarak kalmasi icin ¢aligilmasi gerekmektedir.

Bir diger sorun veri kaydi yapilamamast ve bu verilerin ortak sekilde
kullanilarak ¢ocuklarin izlenmesininsaglanamamasidir. Bu nedenle ayni ¢ocuk
hakkinda farkli mahkemeler ¢eligkili kararlar verebilmektedir.

Bir diger tespit, cocuklarin acik liseye yonlendirilmesinin olumlu sonuglar
vermedigidir. Zira bu sekilde c¢ocuklar diizenli bir egitim sistemine dahil

olamamaktadir.

4) Sosyal Calisma Gorevlisinin Rolii ile ilgili Sorunlar

Adalet Bakanligi tarafindan her cocuk mahkemesi ile c¢ocuk agir ceza
mahkemesine en az 1 kisi olmak iizere yeterli sayida psikolojik danigsmanlik ve
rehberlik, psikoloji, sosyal hizmet alaninda en az lisans diizeyinde egitim veren
kurumlardan mezun olan sosyal ¢alisma gorevlisi atanmaktadir.

Sosyal ¢alisma gorevlilerine iliskin hususlar esas olarak TCK ve CKK’da
diizenlenmis olmakla birlikte, CMK’da yer verilen bazi1 kurumlarin uygulanmasi ve
gerek ceza ve giivenlik tedbirlerinin infaz1 gerekse infazdan sonraki siire¢ agisindan
da bu kisilere ihtiya¢ duyulmaktadir.?®

Sosyal calisma gorevlilerinin gorevlerinin ve gorevlerini yerine getirirken
uymalar1 gereken esaslarin belirlenmis oldugunu, bu kisilere her yerde gorev
verildigini ve hazirladiklar1 sosyal ¢alisma raporlarinin kullandigi yerlerin de ¢ok
genis oldugunu gormekteyiz. Fakat buna mukabil bu kisilerin ¢aligma kosullarinin iyi
olmadigi, statii sorunlari oldugu ve hatta rahatga calisacak odalarinin dahi
bulunmadig: dile getirilen sorunlarin basinda gelmektedir. Bu nedenle, boyle énemli
gorevler yiiklenen bu kisilerin sistem i¢ine daha ¢ok entegre edilmesi ve ortak gorev

tanimlarinin belirlenmesi gerekmektedir.

V - Tedbir Karar Verilirken Uygulanan Yontem
1) Uygulamaya Iliskin Tespitler
Daha once de ifade edildigi lizere tedbir kararlarina iliskin yazisma prosediirii
hakimlerin is yiikiinii oldukca arttirdigindan, bu yazigmalarin mahkemelerin

tizerinden alinmas1 gerekmektedir.

2 BALO, s. 362.
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Tedbirlere bakacak, olaya zamaninda miidahale edecek ve gerekirse olay
yerinde inceleme yapabilecek ayri bir birim olusturulmasi1 gerekmektedir. Belirtildigi
lizere, aile mahkemeleri ve c¢ocuk mahkemelerinin gorev alanlar1 birbiriyle
cakigsmaktadir. Suca siiriiklenen ¢ocuklarla ilgili karar vermek ¢ocuk mahkemesinin
gorevine dahil olmasina ragmen bazi tedbir kararlarinin verilmesi, degistirilmesi,
kaldirilmast da bu mahkemelerden talep edildigi icin bu durum hem c¢ocuk
mahkemelerinin is yiikiinii arttirmakta hem de mahkemelerin kagit iizerinden karar
vermesi yeterli olmamaktadir.

Menfaat ¢atismasi varsa ¢ocuga kayyim atanmasi ya da avukat tayin edilmesi
miimkiin olmaktadir, ancak velayet davalarinda c¢ocuk adma konusacak bir
mekanizma yoktur. Kayyimligin evlat edinme, babalik ve velayete iliskin davalarin
tiimiinde uygulanmasi ve bu kisinin bagimsiz bir kisi olmas1 gerekir.Uygulamada bu
davalarda ¢ocuk dinlendigi ve 7- 8 yaslarindaki cocugun idrak c¢agina ulastiginin

kabul edildigi goriilmektedir.

ONERI 50: Gerekli olan hallerde ¢ocuga kayyim atanmalidir.

2) Uzmanlarla ilgili tespitler

Yapilan c¢alismalarda ileri siiriillen bir husus da mahkemelerde c¢aligsan
uzmanlarin bir siire sonra kendisini sadece memur ve karsisindakini de bir ¢ocuk
degil dosya olarak gormeye basladigi ve bu nedenle bir fayda saglanamadigi
olmustur. Bununla birlikte, goriismelere katilan hakimler ve uzmanlar bu goriisii
dogru bulmayarak psikologlarin gorevlerini tam olarak yaptigini, ¢ocugun diliyle
konustuklarini ve ¢ocugun olaylar1 anlatmasina Onemli katki sagladiklarin
belirtmiglerdir. Ayrica, ¢ocuklarin durusmada dinlenmesi yerine sosyal hizmet
uzmaniyla birlikte disarida dinlenmesi daha saglikli olarak goriilmektedir. Bu sorunun
giderilmesinde Ornek olarak Alman modeli benimsenebilir. Almanya’da yargig,
cocugu kendi odasinda ve ciibbesiz olarak dinlemekte ve goriisme sonrasinda
konusmalar1 durugma tutanaklarina gegirmektedir.

Cocuklarin mahkeme salonunda degil, hakimlerin odasinda tanik olarak
dinlenilmesinin miimkiin olup olmadig1 da tartisilmigtir ve ¢cocugun hakim tarafindan
dinlenilmesinin saglikli olmadig1 ifade edilmistir. Bu halde ¢ocuklarin etki altinda
kalarak cevap verdikleri ve sosyal hizmet uzmaninin daha saglikli cevap alabildigi

belirtilerek sosyal hizmet uzmanlarinin daha islevsel hale getirilmesi Onerilmistir.
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Yargitay’in da sosyal hizmet raporunu (3 kisilik bilirkisi heyeti raporu) mutlaka
aradig1 belirtilmis, cocuk belli yasin tlizerindeyse muhakkak dinlenilmesi gerektigi
tizerinde durulmustur.

Cocuklarin taraflardan kurtarilmasinin yolu akraba olmayan bir kisi tarafindan
temsilinin saglanmalidir. Ciinkli ¢cocuk ile aleyhine taniklik yaptigi taraf arasinda
saglikli bir iligki kurulamamaktadir. Cocuklar mahkeme salonlarina taginmamali,
sosyal hizmet uzmanlarinin ¢alisma kosullari iyilestirilmeli ve davaya katilimlari
arttirllmalidir.

Uzmanlarin goriisme odalar1 bulunmadigi i¢in magdurlarla 6nceden goriisme
imkaninin s6z konusu olmadig1 da ifade edilmistir. Uzmanlarin ¢alisma sartlarinin
kot olmast nedeniyle bir yanda uzman, ¢ocukla goriigiitken diger yanda hakimin

baska bir durusmaya baslamasi yiiziinden verim elde edilememektedir.

ONERI 51: Her cocuk belirli bir uzmanin sorumlulugunda olmalidir.

C - Cocuk Ceza Muhakemesinde Sorusturma Evresi
Sug isledigi iddia edilen ¢ocuklarin yeni suglar islemelerinin onlenmesi ve
topluma yeniden kazandirilmalart1 bakimindan sorusturma evresinin klasik ceza
muhakemesi sorusturmasindan farkli bir sekilde yapilandirilmasi gereklidr. Asagida

genel usulden farkli olan sorusturma evresi siijeleri ve islemlerine deginilecektir.

I - Cumhuriyet Savcisi, Kolluk ve Avukat.

1) Cumhuriyet Bassavciligi ¢ocuk biirosu.

Kanun Cumhuriyet Bagsavciliklarinda bir ¢ocuk biirosu kurulmasini emretmistir
(CKK 29 - 30). CKK 28’de de belirtildigi iizere, tercihen ¢ocuk hukuku alaninda
uzmanlagsmis, cocuk psikolojisi ve sosyal hizmetler alaninda egitim almis olan
Cumbhuriyet savcilar1 bu biirolara atanmaktadir ve sorusturmay1 bizzat ¢ocuk savcisi
yapmaktadir (CKK 15/1).

Yalnizca gecikmesinde sakinca bulunan hallerde ¢ocuk biirosunda gorevli
olmayan Cumhuriyet savcilar1 tarafindan da gorevler yerine getirilebilecektir.
Sorusturmanin bizzat ¢ocuk savcisi tarafindan yapilmasi bir zorunluluktur, yetkinin
devredilmesi miimkiin goriilmemistir. Bu zorunlulugunun altinda yatan gerekge, suca
siriiklenen c¢ocuklar hakkindaki sorusturma islemlerinin en kisa siirede

sonuc¢landirilmasi, su¢ kollugu ile yakindan muhattap olmanin c¢ocuk iizerinde
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yaratacagi muhtemel zararlarin Onlenmeye g¢alisilmast ve ayrica “cocugun yiiksek

yarar1” ile “yasama ve gelisme hakki” kavramlarim garanti altina almaktir.®’

2) Cocuk Kollugu.

Cocuk polisi kavramu ilk kez, 13 Nisan 2001 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan
“Emniyet Genel Miidiirligli Cocuk Sube Miidiirligi-Biiro Amirligi Kurulug, Gorev
ve Calisma Yonetmeligi” ile ortaya ¢ikmig, daha sonra CKK yiiriirlige girince,
kollugun ¢ocuk birimi kanun seviyesinde bir diizenlemeye kavusmustur.64 Buna gore;
cocuklarla ilgili kolluk gorevi, dncelikle kollugun ¢ocuk birimi tarafindan yerine
getirilir (CKK 31-32). Cocuklar i¢in 6zel bir kolluk birimi olusturulmasi uluslararasi
olgiitlere uygunlugun bir dnsartini tegkil etmektedir.

Kollugun ¢ocuk birimi, korunmaya ihtiyact olan ve suca siiriiklenen c¢ocuklar
hakkinda isleme bagladiginda, durumu ¢ocugun veli veya vasisine ya da bakimin
istlenmis olan kimseye, Baroya ve Cocuk Hizmetleri Genel Miidiirliigii'ne, eger
cocuk zaten resmi bir kurumda kaliyorsa o kurumun temsilcisine bildirir. Eger
¢ocugun yakininin su¢a azmettirdiginden veya istismar durumundan siiphe duyulursa,
yakinina haber ve bilgi verilmez (CKK 31/2).

Yasa, cocuk i¢in kolluk biriminin, ¢cocugun kollukta kalmasinin cocugun yararina
aykir1 olacagini gosteren nedenlerin varligi halinde, CKK 9 uyarinca acil korunma
kararin1 beklemeden, kolluga gerekli dnlemleri alarak, ¢cocugu en yakin ve en kisa
stirede olmak iizere, Sosyal Hizmetler Cocuk Esirgeme Kurumuna teslim etme
yetkisini de vermistir (CKK 31/5).

Suga siiriiklenen ¢ocuk ile ilk karsilasan gorevliler kolluk kuvvetleri oldugu i¢in
cok 6nemli bir rolleri bulunmaktadir ve bu nedenle hem c¢ocuk psikolojisi hem de
cocuk hukuku agisindan 6zel egitim almalar1 gerekmektedir.®

Cocuk polisinin ¢ocuk adalet sistemi i¢inde ¢ok Onemli bir yeri ve gorevi
oldugunu kabul etmekle birlikte, kolluktan gelen Onerilerin aksine, gerek siiphelinin
gerek suca stiriiklenen ¢ocugun ve magdur ¢ocugun ifadesinin alinmasi sirasinmda
kolluk tarafindan yapilmasi istegine karsi ¢ikyoruz. Bu goriistimiiziin nedeni, fail veya
magdur olan ¢ocugun ifadesinin alimmasmin mikerrer magduriyetleri onlemek

acisindan tek seferde, uzman nezaretinde ve savunmaya da yer verecek sekilde kayit

% BALO, s. 292.
 YENISEY Feridun, Kolluk Hukuku, 2. Baski, Beta, istanbul 2015, s. 64.
% AKYUZ Emine, Cocuk Hukuku, Pegem Akademi Yayinlari, Ankara 2015, s. 569.
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altina alinarak yapilmasi gerektigini diistinmemizdir. Bu nedenle ¢ocuk konusunda
yetistirilmis olmalarina ragmen ifadenin kolluk mensuplar1 tarafindan degil,
uygulamasina baslanan CIM &rneginin yayginlastirilarak her iki grubu da kapsayacak

bi¢cimde diizenlenmesini dneriyoruz.

3) Miidafi ve magdur vekili.

Avukatlar bakimindan ¢ocuklar hakkinda egitim alma zorunlulugunun olmamasi,
zorunlu miidafiler agisindan sorun ¢ikmasina sebep olabilmektedir.Zorunlu miidafiler
bakimindan farkli konularda mevcut birtakim sorunlar varken, konu ¢ocuk olunca bu

sorunlar iyice ciddilesmektedir.

IT - Cocuk su¢lar1 hakkinda yapilan arastirma ve sorusturma islemlerindeki
ozellikler.

1) Ozellikler hakkinda genel bilgiler.

Suga siiriiklenen c¢ocuklar hakkinda yapilan sorusturma ve kovusturmanin,
yetiskinlerin muhakemesine oranla farkli yanlar1t vardir. Bu farklar ozellikle,
sorusturmada yapilan islemlerin tiirli, bunlarin yapilis bi¢imi, yakalama, tutuklama,
beden muayenesi ve arama kurumlarinda gortiliir.

Ayrica, 12-15 yas grubu agisindan, ‘igledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini
algilama yeteneginin’ veya ‘davranislarini yonlendirme yeteneginin’ bulunup
bulunmadiginin arastirilmas: (eskiden ‘farik ve miimeyyizlik arastirmasi’ denilen
tetkik) ve g¢ocuklara 6zgii bir arastirma bicimi olan ‘sosyal inceleme raporu’ (CKK
35) ile ‘denetim plan1 ve denetim raporu’ (CKK 39) hazirlanmasi gibi 6zellikler
vardir. Cocugun bu yetenegi gelismemisse, hakkinda ceza muhakemesi yapilamaz.
Fiili igledigi sabit olursa, tedbir uygulanabilecegi i¢in, “giivenlik tedbiri muhakemesi”
yapilabilir.

Cocuklar hakkindaki arastirma ve sorusturma islemleri, Cumhuriyet savcisi
tarafindan bizzat yapilir (CKK 15/1). Cumhuriyet savcist gerekli gordiigii hallerde
yardimc1 olmak {izere kollugun c¢ocuk birimini gorevlendirebilir. Adli kolluk
kendiliginden adli arastirma iglemi yapamayacagi i¢in, ¢ocuk polisi Cumhuriyet
savceisinin emri olmadan islem yapamaz. illerde “Cocuk Sube Miidiirliikleri”,
ilgelerde ise “Cocuk Biiro Amirlikleri” vardir.

Cocuk bir yetigkinle birlikte suc islemisse, ¢ocuk hakkindaki sorusturma ve

kovusturma ayr yiritiliir (CKK 17/1). Davalarin birlestirilerek gortilmesi “zorunlu”
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ise ve her iki mahkeme de uygun goriirse, yargilamanin her asamasinda birlestirme
karar1 verilebilir. Birlestirilen davalar “genel mahkemede” goriiliir (CKK 17/3).

Cocuk ceza hukukunun en 6nemli 6zelligi, koruyucu ve destekleyici tedbirler ile
cocugun su¢ ortamindan kurtarilmasidir. Bu nedenle, ¢ocuk hakkinda koruyucu ve
destekleyici tedbir karar1 verilebilir, gerekirse cocuk hakkindaki kovusturmada durma
karar1 (CMK 223) verilir (CKK 17/2).

Sorusturma evresinde ¢ocuk savcisi, gerekli ise, cocuk hakiminden “koruyucu ve
destekleyici tedbir” karar1 vermesini isteyebilir (CKK 15/3).

Hakkinda “KDK” (koruyucu ve destekleyici tedbir karari) verilen (CKK 5, 7),
kamu davasinin agilmasmin ertelenmesi karart onanan (CKK 19/2), hiikmiin
aciklanmasinin ertelenmesi karar1 verilen ¢ocugun, “denetim altina alinmasina” karar
verilebilir (CKK 36). Denetim altina alinan ¢ocuga bir “denetim gorevlisi”

gorevlendirilir (CKK 37).

2) Ifade alma.

Suga siiriiklenen c¢ocuklarin isledigi iddia edilen suglarin sorusturulmasi
bakimindan ifade alma konusu oncelik tasimaktadir. Tiirk hukuku suga siiriiklenen
cocuklarin ifadesinin alinmasini mecburi tutmustur ve bunun Cumhuriyet savcisi
tarafindan yapilmasini 6ngérmiistiir; kollugun bu konuda yetkisi yoktur; buna karsilik
magdur c¢ocuklarin ifadesi kolluk tarafindan alinabilmektedir. Uygulamada c¢ocuk
savcilart 7/24 nobet tuttuklart igin tiim ifade almalarin C. Savcisi tarafindan
yapilmakta olmas1 agisindan uygulamada bir sorun olmadig: ifade edilmisse de kolluk
mensuplari ile yaptigimiz goriismelerde, suga siiriikklenen ¢ocugun ifadesinin kendileri
tarafindan alinmasi gerektigi belirtilmistir.

Bununla birlikte uygulamada suga siiriiklenen ¢ocuklarin 6nce normal
savcilarla daha sonra ise ¢ocuk savcilariyla goriistiigii, olaydan sonra ¢ocukla ilk
temasi ¢ocuk konusunda 6zel uzmanligi olmayan kolluk gorevlilerinin sagladigi, daha
sonra ¢ocuk polisinin devreye girdigi anlasilmigtir. Kolluk mensuplarinin ifadesine
gore, cocuk subesi daha ziyade kayip ve su¢ dnleme bakimindan etkin olmakta, buna
karsin suga stiriiklenen ¢ocuklar bakimindan yetersiz kalmaktadir.

Burada yapilmasi gereken, savcilik ve kollugun koordineli bir sekilde
calismasinin saglanmasidir. Tim islemlerin savcilifin ¢ocuk birimi tarafindan

yapilmasi gerekir. Bu islemlerin karakolda yapilmamasi lazimdir. Ayrica tiim isi
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cocuklarla ilgilenmek olan personel yetistirilmeli ve ¢ocuklarla ilgili islemlerin bunlar
tarafindan yapilmasi saglanmalidir.

Magdur cocuklarin, drnegin cinsel istismara ugrayan cocuklarin, ifadesinin
kolluk tarafindan alinmasinda yasal bir engel bulunmamaktadir. Asagida belirtilecek
olan CIM devreye girmekte ise de kollugun magdur ¢ocuk ifadesini almasini
engelleyen birdiizenleme yapilmasi ihtiyaci vardir. Ornegin bir olay yasandiginda,
once ¢ocuk hakkinda rapor yazilmakta ve hastane polisine verilmektedir. Cocuk,
hastaneden mahalle polisine gonderilmekte ve ¢ocugun nereye teslim edilecegi orada
belli olmaktadir. Aslinda biitiin bu islemlerin ¢ocuk psikolojisi konusunda uzman
kisiler tarafindan yapilmasi1 gereklidir.

Diger taraftan ¢ocuk savcilarmin ve sosyal ¢aligma gorevlilerinin sayilar
yetersizdir. Savcilik gorevinde siireklilik yoktur. Bu nedenle, ¢ocuklarin ifadesi
genellikle, Cocuk Koruma Kanunu 15/2’ye aykir1 olarak sosyal ¢alisma gorevlileri
olmaksizin alimmaktadir. Magdur ¢ocuklarin ifadesinin alimmasi ilden ile farklilik
gostermektedir. Ankara’da giinde 30-35 ifade alindigi belirtilirken, Mersin’de bu
saymin iki kat1 kadar oldugu sdylenmistir.

Tiirkiye’de c¢ocuk polisi kurulmus ve yararli hizmetler yapmistir. Ancak
gorevde siireklilik olmamasi nedeniyle, ¢ocuk egitimi almis olan polislerin gorev yeri

sik¢a degistirilmekte ve géreve uzmanlik egitimi almamis polisler getirilebilmektedir.

ONERI 52: Polislere ¢cocuk hukuku egitimi verilmelidir.

Cocuk polisinin toplum destekli polis ile baglantis1 kurulmalidir. Zira toplum
destekli polis, toplumun birgok kesimine doniik faaliyetler yiirlitmekte, risk analizi
yapmaktadir. Ama daha dnceden bir takim verileri risk analiziymis gibi degerlendirip
belli gruplar i¢cinde ¢alismalar yiiriitmiistiir. Polislikle ¢ok alakali olmayan sosyal
sorumluluk projeleri yiiriitmek yerine giivenlige odakli hizmetler verilmesi gereklidir.

Toplum destekli polisin asil isi o yeri tanimaktir. Cocuk da ailenin i¢inde kotii
muamele goriiyorsa, okuldan da haber alinabilir, toplum destekli polisten de
yararlanabilir. Ama toplum destekli polis sadece ¢ocuk polisine yardim etmekle
gorevli degildir, 6rnegin terdr miicadelede de yardimer olmaktadir. Cocuklarla alakali
konularda ise ¢ocuk polisinin sosyal ¢alisma uzmani ile baglantisinin gii¢lii olmasi

gerekmektedir.



156
Magdur Cocuk Haklar1 Raporu

Adli kolluk suga siiriiklenen ¢ocugun ifadesini alamaz. Cocugun ifadesi C.
Savcist tarafindan bizzat alimir (CKK 15/1). Kolluk ifade alamaz ama, ¢ocugun
kollukta bulundugu sirada, yakinlarindan birinin ¢ocugun yaninda bulunmak imkani
vardir (CKK 31/3).

Cumhuriyet savcisi ifade alirken veya diger islemleri yaparken, ¢cocugun yaninda
“sosyal ¢alisma gorevlisi” bulundurulabilir (CKK 15/2, 34/1-b). Siipheli veya sanigin
18 yasimni doldurmamis olmasi durumunda ifade alma sirasinda miidafiin hazir

bulunmasi da mecburidir (CMK 150/2). Veli de hazir bulunabilir.

3) Yakalama.

Koruma amagli yakalama, yani tehlike (risk) altindaki bir ¢ocugun korunmasi
amaci ile, ‘muhafaza altina almak iizere’, yakalanmasi miimkiindiir (PVSK 1, 2, 13.d;
YakalamaYonetmeligi 4).Sugiistii halinde, sugun takibi amaciyla adli yakalama da
yapilabilir (CMK 90 — 100, PVSK 13; YakalamaY 6netmeligi 19).

Yakalama sebepleri ve yakalama usulii yas gruplarina gore degismektedir: 0-12
yas grubuna giren c¢ocuklar adli amagli olarak yakalanamaz ve sug¢ tespitinde
kullanilamazlar (YakalamaY 6netmeligi 19/1a). Ciinkii kendilerine sug isnat edilemez.
Fakat kimlik tespiti ve su¢ tespiti amaci ile yakalama miimkiindiir
(YakalamaYé&netmeligi  19/1). Idari amagla yakalanabilirler. Kimlikleri tespit
edildikten sonra derhal karar verecek merci oniine ¢ikartilirlar.

12-15 yas grubu: Yakalama sebepleri bakimindan ¢ocuklara 6zgii farkliliklar bu
yas grubunda ortaya c¢ikar. Sucilistli hali yakalamasi yapilabilir (CMK 90/1,
YakalamaYonetmeligi 19). Ancak, 15 yasindan kiiclikler hakkinda {ist siir1 5 yili
asmayan cezayr gerektiren suclarda c¢ocuklar hakkinda tutuklama karari
verilemeyecegi (CKK 21) icin, gozaltina alma karar1 verilemez. Bununla birlikte
kimlik tespiti amac1 ile yakalama miimkiindiir. Bu grup hakkinda Cumbhuriyet savcisi
gbzaltina alma karar1 veremez.

Yakalama emri (CMK 98) ise; ancak siiphelinin kagak olmasi halinde
diizenlenebilir. Bunun i¢in kagak sayilmasini gerektirecek davet islemlerinin 6nceden
yapilmis olmas1 gerekir. IHAS nin 5 ve Cocuk Haklar1 Sozlesmesinin 37. maddesine
gore, bir kiicliglin 6zgiirliigiine miidahale, ancak ¢ocugun yiiksek yararini korumak
amaciyla yapilmalidir.

15-18 yas grubuna giren ¢ocuklarin yakalanmasi ve gozaltina alinmasi yetiskinler

gibidir.
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4) Gozaltina alma.

Ceza Muhakemesi Kanunu ‘yakalama’ ve ‘gdzaltina alma’ yetkilerini kesin
cizgilerle ayirmistir. Kolluk yakalama yetkisi ile donatilmis, fakat ‘gézaltina alma’,
Cumhuriyet savcisinin kararina baglanmistir (CMK 91/2).

Bununla birlikte, 2015 yilinda, kamuoyunda I¢ Giivenlik Paketi olarak
adlandirilan 6638 sK ile CMK 91’e ekleme yapilmis ve sugiistii halleriyle sinirli
olmak iizere CMK 91/4’te yer verilen katalog suglardan birinin islenmis olmasi
durumunda miilki amir tarafindan belirlenecek kolluk amiri tarafindan da gozaltina
alma karar1 verilmesi miimkiin hale getirilmistir.

Diger taraftan 21 Temmuz 2016’da ilan edilen OHAL uyarinca ¢ikartilan 667
saylll KHK’nin 6. maddesi ile gozalti siirelerinin 30 giine kadar uzatilmasi olanagi
Oongoriilmiistiir. Cocuklarin karistiklar1 suglarin, maddede belirtilen TCK’nin ikinci
kitap dordiincii kisim; dordiincii, besinci, altinci ve yedinci boliimiinde tanimlanan
suclar ile Terorle Miicadele Kanunu kapsamina giren suglar olmast uzak bir ihtimal
ise de, 6. maddenin toplu islenen suclar bakimindan da uygulanacak olmasi,
cocuklart da etkileyecek bir durum ortaya ¢ikarabilir. Yetigskinler bakimindan da4
giinii agsan gozalt1 siirelerinin insan haklar1 agisindan ihlal nedeni olusturdugu dikkate
alinirsa, toplu sucisleyen cocuklarin gerek suciistii halinde CMK 91/4 uyarinca veya
sugiisti olmayan diger hallerde 667 s. KHK 6. madde uyarinca 30 giine kadar
gozaltinda tutulmalari c¢ocugun iistiin menfaati ile bagdagmayan agir bir ihlal
olusturabilir.

Cumbhuriyet savcisinin karart ile goézaltina alinan ¢ocuk, kollugun ¢ocuk
biriminde tutulmakta, boyle bir birim heniiz olusturulmamissa, yetiskinlerden ayri
tutulmaktadir (CKK 16).Cocugun nakli sirasinda zincir, kelepce ve benzeri aletler
takilmas1 yasaktir; kagmasini ve hayat ile beden biitiinliigli agisindan tehlike
yaratmasini engelleyecek “Onlem” alinabilmesi ise miimkiin goriilmiistiir (CKK 18,

YakalamaY 19/ 10).

5) Adli kontrol.
Adli kontrol (CMK 109), tutuklamanin zararl etkilerini azaltmak amaci ile, Yeni
Ceza Adalet Sisteminin kabul ettigi 6nemli bir kurumdur. Yetiskinler hakkinda bazi

sinirlamalar (CMK 109/1) altinda uygulanabilen adli kontrol, suca siiriiklenen
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cocuklar hakkinda genel kural haline getirilmis (CKK 20) ve c¢ocuklar igin
genisletilmistir (CKK 20/1).

Cocuklar hakkinda 6nce adli kontrol tedbiri uygulanmadan, dogrudan tutuklama
karar1 verilmesi yolu da kapatilmistir (CKK 20/2). CKK’da genel hiikiimlerin (CMK
109) aksine, adli kontrol i¢in ceza veya yas sinirlamast konulmamis, biitiin suglar
bakimindan “hakimin takdirine bagli” olarak adli kontrol tedbiri uygulanmasi kabul
edilmigtir.Hakimin takdirini kullanirken hangi olgiitleri kullanacag ilgili maddesinde
gosterilmis degildir, ancak, temel ilkeleri vazeden CKK 4 burada uygulanabilir.

CKK 20. madde ayrica CMK 109/3 maddeye ek olarak, sadece ¢ocuklara 6zgii
olan ti¢ adli kontrol yontemi daha diizenlemistir (CKK 20/1). Bunlar; belirlenen ¢evre
siirlart disina ¢ikmamak, belirlenen bazi yerlere gidememek veya ancak bazi yerlere
gidebilmek ile belirlenen kisi veya kuruluslarla iliski kurmamak seklindedir.

Bu farkli adli kontrol kararlarinin uygulanmasina iligkin olarak, Denetimli
Serbestlik Hizmetleri Yonetmeligi'nin degisik maddelerinde diizenlenmelere yer
verilmigtir. DSHY6n 6’da ¢ocugun yliksek yarar1 kavrami diizenlenmistir ve bu
yonetmeligin uygulanmasinda yetiskin ve ¢ocuklar hakkinda yiiriitiilecek islemlerin
ayrt ayri yapilacagi ve ¢ocuklarin yiiksek yararinin korunmasina 6zen gosterilecegi
acikca belirtilmistir. Adli kontrol tedbirlerinin yerine getirilmesini diizenleyen 57’nci
maddede, suca siirliklenen cocuklara yonelik adli kontrol kararlarinin infazinda
cocugun ailesi veya sosyal ¢evresi ile is birligi yapilmasmin gerekli olmasi halinde
her agsamada 6zel hayatin gizliligine dikkat edilecegi ve ¢cocugun ifsa olmamasi igin

gerekli onlemlerin alinacagi belirtilmistir.

6) Tutuklama.

Tutuklama karar1 ‘kuvvetli su¢ siiphesinin varligini gésteren somut delillerin ve
bir tutuklama nedeninin bulunmasi halinde verilebilir (CMK 100/1). Agir ceza
mahkemesinin gorevine girmeyen islerde tutukluluk siiresi en cok alti ay idi ve
zorunlu hallerde gerekgesi gosterilerek dort ay daha uzatilabiliyordu (CMK 102/1).
Bu diizenleme Aralik 2006’da 5560 sK m.18 ile degistirildi ve agir ceza
mahkemesinin gorevine girmeyen islerdeki siire en ¢ok bir yil, zorunlu hallerdeki
uzatma ise alti ay daha oldu. Agir ceza mahkemesinin gorevine giren hallerde,
tutukluluk siiresi en ¢ok iki yildir. Ancak, bu siire, zorunlu hallerde, gerekgesi
gosterilerek, iic yi1l daha uzatilabilir (CMK 102/2). Ceza Muhakemesi Kanununda
(CMK 102) diizenlenen siireler, ¢cocuklara 6zgii siireler degildir. Cocuk Haklari
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So6zlesmesi’nin 37°nci maddesi ise, ¢ocuklarin 6zgiirliiklerine miidahalenin son ¢are
olarak ve miimkiin olan en kisa siire ile bagvurulmasi gereken bir yol oldugunu kabul
eder.

Sadece para cezasini gerektiren veya hapis cezasinin iist sinir1 bir yildan fazla
olmayan suclarda tutuklama karar1 verilemez (CMK 2005.5353” 100/4).Cocuklara
0zgl tutuklama yasagi da bulunmaktadir. Cocuk Koruma Kanunu (CKK 21) onbes
yasini doldurmamis ¢ocuklar hakkinda, iist sinir1 bes yili agsmayan hapis cezasin
gerektiren fiillerinden dolayi, ‘tutuklama yasagi’ koymustur. Onbes yasini1 dolduran
cocuklar hakkinda ise, genel hiikiimler uygulanir. Ancak, yasi ne olursa olsun, ¢ocuk
hakkinda tutuklama karar1 verilebilmesi icin, adli kontrol tedbirinin uygulanmis ve
sonu¢ alinamamis veya uygulama sirasinda sonug alinamayacaginin anlasilmis olmasi
mecburiyeti vardir. Once adli kontrol tedbiri uygulanmadan tutuklama karari
verilmesi yolu kapatilmistir (CKK 20/2). Adli kontrol tedbirine uymama halinde,
hakime tutuklama karar1 verme konusunda yetki taninmis (...tutuklama karar
verilebilir...), fakat yerinde bir diizenleme ile, ‘tutuklama mecburiyeti’

getirilmemistir (CKK 20/2).

II - Suca Siiriiklenen Cocuklar Tarafindan islenen Suglar
1) Cocuk Muhakemesinde Amag Suga Siiriiklenen Cocugun Korunmasidr

Ceza muhakemesinde sug¢ faili sorusturma evresinde siipheli, kovusturma
evresinde sanik ismini almaktadir, ancak CKK bu genel ayrimdan farkli sekilde suga
striiklenen c¢ocuk ifadesini kullanmaktadir. Bunun temel nedeni, ¢ocuk adalet
sisteminde her zaman i¢in ¢ocugun iyilestirilmesi amacinin 6n planda tutulmasidir.
Cocuk hakkindaki sorusturma ve kovusturmadaki 6zellikler, Cocuk Koruma
Kanunu’nda diizenlenmistir (CKK 15 — 24). Burada dikkat ¢eken kurum, ‘uzlagma’
idi; fakat Aralik 2006 tarihinde yapilan degisiklikle, cocuk hukukuna iligkin biitiin
ozellikler kaldirilmistir (CKK ‘2006.5560° 24).

Insan haklar1 agisindan tiim siipheli ve saniklar i¢in gegerli olan ilkelere ilaveten
cocuklar i¢in 6zel koruma ilkeleri de kabul edilmistir. Bir ¢ocugun yasi itibariyla
egitilmesi, rehabilite edilmesi ve topluma yeniden kazandirilmas: yetiskinlere gore
daha kolay oldugundan, ceza muhakemesi siirecini cocugun en hafif sekilde atlatmasi
icin ¢ocuk polisi, ¢ocuk savcihigi, CIM’ler gibi yukaridaki boliimlerde anlatilan ve
ilerideki boliimlerde anlatilacak olan, 6zel olarak olusturulan kurumlarin timii gérev

yapmaktadir.
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2) Istirak hélinde islenen suclar

CKK 17’ye gore cocuklarin yetiskinlerle birlikte sug¢ islemesi halinde,
sorusturma ve kovusturma ayri yiritiiliir. Suca Siirliklenen Cocuklarin (SSC)
yetiskinlerle istirak halinde su¢ islemesi durumunda sorusturma dosyalar1 birbirinden
ayrilmakta ve SSC dosyalar1 ¢ocuk suglari sorusturma savcist tarafindan, yasi
biiytiklerin dosyalar ise ilgili sube tarafindan hazirlanarak ilgili Cumhuriyet savcisina
intikal ettirilmektedir. Bu sekilde sorusturma farkli makamlar tarafindan
yiritiildiiglinde yas1 biiyiik olan siiphelilerin ifadeleri kolluk tarafindan alinabilmekte
ancak SSC ifadeleri kolluk tarafindan alinamadigindan, islenen sugtaki istirakler ve
baglantilar belirlenememekte, karismis olduklar1 suclarda gerceklesen sug eylemi ve

maddi gercegin tam olarak ortaya ¢ikarilmasi miimkiin olamamaktadir.

3) Sorusturmanin Cumhuriyet savcisi tarafindan yapilmasi.

CKK 15 geregince suga siiriiklenen ¢ocuk hakkindaki sorusturma cocuk
blirosunda gorevli Cumhuriyet savcisi tarafindan bizzat yapilmaktadir. Cocugun
ifadesinin alinmasi veya ¢ocuk hakkindaki diger islemler sirasinda, cocugun yaninda
sosyal calisma gorevlisi bulundurulabilmekte, Cumbhuriyet savcisi sorusturma
sirasinda gerekli goriildiigiinde ¢ocuk hakkinda koruyucu ve destekleyici tedbirlerin
uygulanmasini ¢ocuk hakiminden isteyebilmektedir.

Sorusturmada Suga Siiriiklenen Cocuklarin (SSC) karismis olduklari suglarla
ilgili ifadeleri avukat huzurunda bizzat Cumhuriyet savcilar tarafindan alinmaktadir.
SSC ile ilgili olarak, kolluk gorevlileri ifade alamadiklarindan, sucla ilgili yeterli bilgi
sahibi olamamakta, olayin aydinlatilmas: ve maddi gercegin ortaya ¢ikarilmasi igin
proaktif davranamamakta ve toplanmas1 gereken deliller konusunda yeterince ¢alisma
yapilamamaktadir. Meydana gelen olayin sicakliginda ve hemen ertesinde olayla
baglantis1 olan sahis ya da sahislar belirlenerek yakalanamadigindan, kagma
ihtimalleri gerceklesmekte, maddi delillerin karartilmasi veya yok edilmesi miimkiin
olmaktadir. Ayrica SSC gozaltina alinmasi1 durumunda ertesi giin savcilia intikal
ettirilerek ifadesine ge¢ildiginden, ifade sonrasi savcinin vermis oldugu talimatlara
gore olayla baglantis1 bulunan, SSC i¢in Cocuk Sube Miidiirliglince, yas1 biiylik
stipheli sahislar ile ilgili g¢alisma ise ilgili birimce yapildigindan, sorusturma
bolinmekte adaletin tecellisi burada sayillamayacak kadar sakinca nedeniyle

zorlanmaktadir. SSC yakalandiginda ifadelerinin kolluk gorevlileri tarafindan
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alinmasi durumunda, olayda adi gegen diger siipheli sahislarin yakalanma orani
artirtlmis olacak ve ayni zamanda SSC lehine veya aleyhine olan maddi delillerin

gecikmeksizin karartilmadan toplanmasi saglanmis olacaktir.

4) Magdur cocugun CIM’de yasadig sorunlar.

Eger magdur, onsekiz yasini doldurmamis, sagir veya dilsiz ya da meramini
ifade edemeyecek derecede malll olan bir kisi ise ve bir vekili de yoksa istemi
aranmaksizin bir vekil gorevlendirilir (CMK 234/2).

Uygulamada, magdurun c¢ocuk olmasi durumunda, ebeveynleri ile olayin
meydana geldigi yer polis merkezine gitmekte ve polis merkezi olayla ilgili
olusturdugu tahkikat evrakinin bir suretini, yasi kiigilk magdur ¢ocugun ifadesi
alinmak tlizere Cocuk Sube Miidiirliigiine intikal ettirmektedir. Magdurun ifadesinin
alimabilmesi i¢in Barodan avukat talep edilmekte, avukatlarin gelmesi zaman
aldigindan (asgari iki saat) ifadenin almmma siiresi uzamakta, ebeveyn ile magdur
cocuklarin bu uzun bekleme siliresince magduriyeti artmaktadir. Hem polis
merkezinde miisteki miiracaati esnasinda, hem de ¢ocuk biriminde avukat beklerken
olay1 meydana gelmesiyle magdur ifadesine ge¢ildigi zaman araliginda, ¢ok uzun siire
gectiginden, sucun failleri tespit edilememekte ve kagma ihtimali artmaktadir. Ayni1
zamanda magdurun ifadesinin alinmasi da belirtilen nedenlerle geciktiginden olayin
aydinlatilmasina yardimer olacak bilginin edinilmesi ve gerekli sorusturmaya
baslanilmas1 geciktiginden sug siiphelisinin kagmasi ve maddi delillerin karartilmasi
imkani saglanmig olmaktadir. Ceza yargilamasinda su¢ sorusturmasinin ivedilikle
yiiriitiilmesinin zorunlulugu ilkesi gozetilmis olacaktir.

Uygulamada, yasanan bu gecikmenin yetiskin faillerin yakalanmasini
zorlagtirdigr siklikla goriilmektedir. Adana’da yasanan bir olayda magdurun ilk
miiracaati ile ifadesinin alinmasi arasinda yaklasik bir glin zaman ge¢mesi nedeniyle

yakalama miimkiin olmamustir.

5) Cocuk hakkinda zor kullanma (kelepge takma sorunu)
CKK 18’e gore ¢cocuklara zincir, kelepge ve benzeri aletler takilamaz. Ancak;
zorunlu hallerde ¢cocugun kagmasini, kendisinin veya baskalarinin hayat veya beden
biitiinliikleri bakimindan dogabilecek tehlikeleri onlemek i¢in kolluk tarafindan

gerekli onlem almabilir.
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Meydana gelen olaylarda kollugun gorev yapmasi sirasinda direnen, kagan
veya saldiran kisilerin ozelliklerine ve bulunulan ortamin hassasiyetlerine uygun
tedbirler almaktadir. Kolluk gorevlilerinin mesru savunma, zor kullanma ve kanunun
emrini yerine getirme gibi durumlarda dahi ¢ocugun sahip oldugu fiziksel 6zelliklerin
yani boy, kilo ve gelisim durumu gozardi edilerek sadece 18 yasindan kiigiik olmasi
nedeniyle kelepce takamayacaginin kanunda ifade edilmesi hayatin olagan akisina ve
gercekliklerine uymamaktadir.

Zorunlu hallerde ¢cocugun kagmasini, kendisinin veya baskalarinin hayat veya
beden biitiinliikleri bakimindan dogabilecek tehlikeleri 6nlemek i¢in kolluk tarafindan
gerekli onlem olarak Birlesmis Milletler mevzuatinda dahi el kelepgesi gerekirse ayak
kelepcesi takilmas1 miimkiindiir.

Uygulamada, 17 yaslarinda giiclii kuvvetli delikanlilar, ¢ocuk olarak kelepce
takma yasagi kapsamina girdiklerinden kollugun bunlari denetim altinda tutmakta
zorlandig1 bilinmektedir. Bu nedenle kolluktan gelen Oneriler arasinda CKK 18’in

yiirtirlikten kaldirilmasi istegi bulunmaktadir.

IV - Sorusturma Evresinde Sosyal Calisma Gorevlilerinden Beklenen Hizmet
Sosyal calisma gorevlilerinin daha iyi entegre olmasi ve sistem igindeki
yerlerinin artirllmasina gayret edilmelidir. Yapilan grup calismalarinda yer alan
sosyal ¢alisma gorevlisi katilimcilarin bu konudaki bilgilendirmelerine gore, sosyal
calisma gorevlilerinin sadece gocuk mahkemelerinde calismadiklari, bu nedenle is
yiiklerinin ¢ok oldugu anlasilmistir.

Sosyal calisma gorevlileri tedbire uygun davranmayan aileleri, bu tedbirlere
uygun davranamamalar1 halinde uyardiklarini ve bu maksatla miimkiin mertebe
ailenin konutuna gittiklerini ifade etmislerdir.

Ayrica sosyal inceleme raporlarinin sekli de tartistlmistir. Bir yandan
raporlarin nasil yazilacagina dair bir standart olmadig1 beyan edilmis, 6te yandan da
standart olmast gerekip gerekmediginin de ayri bir tartisma konusu oldugu
sOylenmistir.Ortaya ¢ikan goriislerden biri de sosyal inceleme raporlarinin tedbir
kararinin ekinde gonderilmesi gerektigidir. Ama gizlilik karar1 oldugundan bunun
gonderilmedigine dikkat ¢ekilmistir.

Sosyal calisma gorevlisi olan uzmanlarin ¢ok sik degistigi, olanlarin da
egitimlerinin yetersiz oldugu ifade edilmistir. Tiirkiye’de pedagoji veya cocuk

psikolojisi diye boliimler olmadigi, bu alanda ¢alismak isteyenlerin ¢ok degisik egitim
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alanlarindan gelenler oldugu belirtilmistir. Bilhassa adli goriismecilerin nitelikli
olmalarinin énemli oldugu, 6rnegin bir ¢ocuk hemsiresinin adli gériigmeci olamadigi
sOylenmistir. Burada ileri siiriilen goriislerden biri, hakim, savel ve sosyal calisma
gorevlilerinin birlikte egitim almalaridir. Hatta boyle bir egitimin UNICEF tarafindan
bir kere verildigi ama bir daha tekrarlanmadigi anlatilmistir. Sosyal c¢alisma
gorevlilerinin meslek ici egitimleri de yetersiz olarak nitelenmistir. Meslek ici
egitimlere katilmak istemeyenlerin, saglik raporu alarak kolaylikla bu egitimlerden
kactiklar ifade edilmistir.
Ayrica aile mahkemelerinde c¢alisan uzmanlarla ¢ocuk mahkemelerinde

calisanlarin dosya yogunluklarinin farkli olduguna da dikkat ¢ekilmistir

Sosyal calismanin kapsami oldukca genistir. Bu kapsam dahilinde ¢aligmalarin
nasil yuriitilmesi gerektigini belirlemek adina Uluslararast Sosyal Calismacilar
Federasyonu tarafindan 3 husus belirlenmistir. Bunlardan ilki; cocuk adalet sistemine
paralel fakat ondan bagimsiz yiiriitiilen ¢aligmalardir. Yani, sosyal calismalar hem
kisilerin bagvurularina acik olup birey ya da aile sorunlarina uygun sekilde miidahale
edebilecek sekilde olmali hem de sosyal calismacilar aile i¢i siddet, ihmal ve sug
isleme gibi sorunlarin kaynaginda ¢oziilebilmesi i¢in ailelere destek verebilmelidir.

Ikinci husus adalet sistemiyle birlikte yiiriitilen calismalardir. Bu baglamda
sosyal caligmalcilar hem sug¢ isleyen hem su¢ magduru olan hem de o&zellikle
ebeveynleri su¢ islediginde zarar goren ¢ocuklarla yakindan ilgilenmelidir. Bunlarin
hepsindeki ortak amag ¢ocugun iyi olmasinin garanti altina almasidir.

Ucgiincii husus adalet sistemi biinyesinde yiiriitillen ¢alismalardir. Genis dlgiide
anlatildig1 izere mevzuat dahilinde sosyal ¢alismacilaraa verilen gorevler bu kapsama

girrnektedir.66

V - Sosyal inceleme Ile Tlgili Sorunlar
Sosyal inceleme yapma ile gorevlendirilen meslek elemanlarinin sosyal
inceleme konusunda lisans egitimi almamis kisilerin gorevlendirilmesi incelemelerin
kalitesini olumsuz etkilemektedir. Sosyal inceleme raporunun mahkeme kararlarinda
degerlendirilmemesi ise sistem icinde geri bildirim almayr ve gelismeyi

engellemektedir.

66

Cocuk Adalet Sisteminde Sosyal Caligmanin Rolii, UNICEF 2013, s. 6.
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Ayrica sosyal calisma gorevlilerinin mesleki gelismelerini destekleyecek bir
isleyis bulunmamaktadir. Ornegin bu kisiler cesitli seminer vb. gelistirici programlara
katilamamaktadir.

Emniyetin kadrolu psikologlar1 vardir, ancak psikologlarla sosyal caligma
gorevlileri birbirinden farklidir. Meslekleri cesitlendirmek gereklidir ve zaten her
cocuk emniyetinde psikolog bulunmamaktadir. Sosyal Hizmetler Kurumu’ndaki
psikologlar gegici olarak ¢ocuk emniyetinde ¢alistirilmakta, ancak istenen her zaman
psikolog ya da sosyal ¢alisma gorevlisi bulunamamaktadir.

Ayni sosyal ¢aligsma gorevlisinin ayni ¢ocukla devam etmesi gibi bir uygulama
da bulunmamaktadir. Oysaki gorevlinin ¢ocugu tanimast Onemli ve gereklidir.
Hakimler ise ¢ocuklari bireysel ¢aba ile tanimaya ¢alismaktadir.

Emniyetin ifade alirken yararlandig1 psikolog ya da diger kisiler sugla ilgili
bilgi sahibi olmadiklari i¢in, ¢ocugu suca iten nedenlerin arastirilmasi gibi hususlarda

yeterli olamayabilmektedir.

VI - Fail ve Magdurun Yasinin Tespiti

Sug¢ failinin ¢ocuk olmasi, i¢inde bulundugu yasa gore ceza sorumlulugunu
tamamen kaldirabilecegi gibi yalnizca azalmasina da yol agabilecektir. Bu nedenle
cocuklarin ceza sorumlulugunun tespiti g¢ocuk adalet sisteminin en Onemli
konularindan birini olusturmaktadir. Zira, sanmiin yasinin bilinmesi, hakkinda
yiriitiilecek sorusturma ve kovusturma kurallarinin belirlenmesi, hakkinda takdir
olunan ceza ve giivenlik tedbirinin infazi bakimindan 6nem tagimaktadir.

Yasin belirlenmesi, magdurun c¢ocuk oldugu suglar agisindan da ayni Onemi
tasimaktadir. Baz1 su¢larin magduru yalnizca ¢ocuk olabilmekte bazi sucglarda ise
magdurun ¢ocuk olmasi nitelikli hal teskil etmektedir. Belirtilen tiim bu nedenlerden
Otiiri hem magdurun hem de failin yasinin tespit edilmesi 6nem tasimaktadir.

Yasin belirlenmesinde temel olarak Niifus Hizmetleri Kanunu uyarinca tutulan
kayitlar esas alinmaktadir. Niifus kaydindaki yas yil, ay ve giin olarak
hesaplanmalidir. Yalnizca dogum yili yazan kisilerin Temmuz aymin 1’inde dogdugu,
yil ile birlikte ay da yazan ama gilin yazmayan kisilerin ise o aym 1’inde dogdugu
kanun geregi kabul edilecektir (5490 sK 39/2).

Resmi kayitlardan yas belirlemenin miimkiin olmadigi durumlarda veya yasal yas
ile goriinen yasin farkli olmasi durumunda ¢ocugun yasinin tespiti i¢in heyet raporu

alinmas1 gerekmektedir. Bu heyet, tam tesekkiillii bir hastanede yas tespitine esas
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olacak sekilde kemik grafilerinin de gektirildigi ve i¢inde radyoloji uzmaninin da
bulundugu bir saglik kurulunu ifade etmektedir. Gerekirse Adli Tip Kurumu’ndan da
goriis alinabilecektir.®’

Ancak yine de yasal kayitlarin esas alinmasi zorunlu oldugundan, heyet raporu
sonucu belirlenen yasa gore C. savciligi tarafindan yas diizeltme davasi agilmasi
gerekmektedir. Ceza mahkemesi, kendi kanunlarinda belirtilen esaslar dahilinde
sorunu ¢dzemiyorsa, yas diizeltme davasini bekletici mesele yaparak buna gore karar

verecektir.

VII - Uzlasma, Kamu Davasinin Ac¢ilmasinin Ertelenmesi ve Hiikmiin
Aciklanmasinin Geri Birakilmasi

1) Uzlasma.

Genel usuldeki uzlasma (CMK 253) ile, ¢ocuk hukukundaki uzlagma, temelde
ayn1 kurum olmakla birlikte, cocuk hukukundaki uzlasmamn68 (CKK 24) daha genis
bir uygulama alani vardi. 6 Aralik 2006 tarihli 5560 numarali Kanun, 24’ncti maddesi
ile uzlagmanin yapisin1 degistirdi ve ¢ocuk hukukundaki uzlasma ile genel hiikiimler
uyarinca yapilan uzlagsmay1 ayni kurallara bagladu.

5560 numarali Kanunla degisen CMK 253 ile 6ngoriilen uzlasma modelinde su
ozellikler vardir: Kanunun uzlagma hiikiimlerinin uygulanmasina izin verdigi suglarda
(CMK “2006.5560° 253/1,2,3), Cumhuriyet savcisi veya talimati ile adli kolluk,
siipheli ile magdur veya sugtan zarar gorene uzlasma teklifinde bulunur. Siiphelinin,
magdurun veya suctan zarar gorenin resit olmamasi halinde, uzlagma teklifi kanuni
temsilcilerine yapilir. Teklif ii¢ giin i¢inde kabul edilmezse, reddedilmis sayilir (CMK
2006.5560° 253/4).

Suga siiriiklenen c¢ocuk ile, sugun magduru arasinda genel hiikiimlere gore
uzlagtirma usuliiniin uygulanmas1 mecburidir (CMK ‘2006.5560° 253). Uzlastirma
girisimi yapilmadan diizenelenen iddianamenin, iadesi gerekir (CMK 174).

Ceza yargilamasi icinde alternatif bir yontem olarak kabul edilen uzlasma
yiikiimliiliiklerine uygun davranma, bizim mevzuatimizda Denetimli Serbestlik

Midiirligliniin gorevleri arasinda sayllmamustir.

" BALO, s. 163.

o8 Cocuk suclarinda uzlagsmanin kosullari, 2006.5560 numarali Kanunla yapilan degisiklikten once,
sunlardi (CKK 24/1): Sugun sikayete bagli olmasi veya Kasten islenen suglarda cezanin alt
sinirinin iki yili agsmayan hapis cezasi (onbes yasini doldurmayan cocuklar bakimindan, ii¢ yil:
CKK 24/2) olmas1 veya, Sugun taksirle islenen bir su¢ olmasi.
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ONERI 53: Alternatif uyusmazhk yontemleri yaygin bir seklide uygulanmalidir.

2) Kamu davasinin acilmasinin ertelenmesi.

Suga siirliklenen ¢ocuk hakkinda yapilan sorusturmada toplanan deliller “yeterli
sliphe” ortaya koyarsa, ¢ocuk savcisi iddianame diizenlemez ve “kamu davasinin
acilmasinin ertelenmesi karar1” verebilir (CKK “2006.5560” 19/1). 5560 sK ile
yapilan degisiklikle, genel usul (CMK “2006.5560” 171/2) ve c¢ocuk hukuku
birlestirilmistir.

Uzlagsmadaki edimin yerine getirilmesinin ileri tarihe birakilmasi halinde de,

“kamu davasinin agilmasinin ertelenmesi” karari verilir.

ONERI 54: Cocuk ceza muhakemesinde kamu davasimin takdiriligi sistemi

kabul edilmelidir.

3) Hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasi.

Hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasi, kovusturma evresine iligkin bir kurum
olmasima ragmen kosullar1 ve nitelikleri itibariyla benzerlik gosterdiginden, kamu
davasinin agilmasinin ertelenmesinden sonra incelemeyi uygun bulduk. Yapilan
yargilama sonucunda en ¢ok ii¢ yila kadar (li¢ y1l dahil) hapis veya adli para cezasi
verilmisg ise ¢gocuk hakkinda verilen hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasina karar
verilebilir (CKK 23).

Hiikmiin agiklanmasiin geri birakilmasinin bazi kosullar1 vardir (CKK 23/1);
cocugun daha Onceden kasitli bir suctan mahkum olmamis bulunmasi, tekrar sug
islemeyecegi konusunda kanaat olusmasi, durusmalardaki hal, tutum ve davranislari
da goz Oniine alinarak bes yil slireyle denetimli serbestlik tedbirine tabi tutulur.

Denetim siiresi boyunca zamanagimi islemez. Bu slire i¢inde ¢ocuk tekrar sug
islerse, mahkeme geri biraktigi hiikkmii agiklar ve hiikiim aynen infaz edilir (CKK
23/6).

Uzlagma gerceklestigi takdirde, edimin yerine getirilmesinin ileri tarihe
birakilmas: vs. halinde sanik hakkinnda CMK 231°nci maddedeki sartlar
aranmaksizin, hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasina karar verilir. Uzlasma
gerekleri yerine getirilmezse CMK 231/11 deki sartlar aranmadan hiikiim ag¢iklanir

(CMK “2006.5560 254/2).
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VIII - Sorusturma evresinin sona ermesi.

1) Kovusturmaya yer olmadig karari.

Cumhuriyet savcisiin takdir yetkisini kullanarak CMK 171/1 uyarinca
kovusturmaya yer olmadigi karar1 vermesi, ¢ocuk siipheli hakkinda da miimkiindiir.

Genel hiikiimlere gore: Sucga siiriiklenen slipheli cocuk hakkinda yapilan
sorusturma sonunda toplanan deliller, sugun islendigi hususunda yeterli siiphe
olusturmuyorsa, c¢ocuk hakkinda genel hiikiimler uyarinca “kovusturmaya yer
olmadigina dair karar” (CMK 172) verilecektir. Suga siiriiklenen siipheli ¢gocugun
isledigi iddia edilen sucun cezasi iki yildan fazla hapis cezasini gerektiriyorsa, gene
genel hiikkiimlere gore islem yapilacaktir.

Cocuk Koruma Kanununa gore: Cocugun “isledigi fiilin hukuki anlam ve
sonuglarini algilama ve bu fiille ilgili olarak davraniglarini yonlendirme yeteneginin”
bulununup bulunmadiginin saptanmasi i¢in alinan sosyal inceleme raporu (CKK 35)
olumsuz netice verirse, ceza sorumlulugu bulunmadig: ic¢in, 12-15 yas grubundaki
cocuk hakkinda ceza davasi agilamaz.

Cocuk icin tehlike varsa, “KDT (koruyucu ve destekleyici) tedbir” alinmasi
miimkiindiir (CKK 5,7). %

Dava agilmayan hallerde, uygulanmakta olan tedbir kararlarinin akibeti: Suca
stiriiklendigi i¢in sug¢ isleyen ve hakkinda tedbir karari verilmis olan bir ¢ocuk
hakkinda “kovusturmaya yer olmadigina dair karar” verilince, “korunma ihtiyact olan
cocuk” statiistinde oldugu icin, hakkinda “koruyucu ve destekleyici tedbir (KDT)
alimnmig olan ¢oguk i¢in uygulanamakta olan tedbirin akibeti ne olacaktir? Genel
usulde olsa, sona ermesi gereken koruma tedbiri, Cocuk Hukukunda devam edebilir.
Cocuk halen tehlike altindaysa, koruyucu ve destekleyici tedbir devam etmelidir.
Uygulanan tedbir tutuklama gibi bir “koruma tedbiri” ise, bunun sona erecegi
asikardir (CMK 103/2).

Kamu davasmin agilmasinin ertelendigi hallerde (CMK “2006.5560” 171/2,3;
CKK “2006.5560” 19/1), ii¢ yillik erteleme siiesi (CKK “2006.5560” 19/1) iginde,

6 (Dava agildiktan sonra bu durumun saptanmasi halinde, “kusurun bulunmamasi dolayisiyla ceza
verilmesine yer olmadigi karar1 verilecektir (CMK 223(3)). Fiilin islendigi sabitse, bu durumda
“giivenlik tedbirine hiikmedilecektir” (CMK 223(1)). CMK giivenlik tedbiri muhakemesini
diizenlememistir. Kanunda bosluklar vardir. Ancak neticede TCK agisindan “cocuklara 6zgii
giivenlik tedbiri” ile, KDT tedbiri ayn1 sey oldugu icin (CMK 11), degisen bir sey de yoktur.)
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cocuk kasitl bir su¢ islemedigi takdirde, “kovusturmaya yer olmadigina karar” verilir

(CMK “2006.5560” 171/4).

2) Iddianamenin diizenlenmesi ve kovusturma evresine gecis.

Suga siiriiklenen siipheli ¢ocuk hakkinda “kamu davasinin agilmasinin
ertelenmesi karar1” verilmemigse, genel hiikiimler uyarinca iddianame diizenlenecek
ve mahkeme tarafindan iddianamenin kabulii karar1 verilirse, kamu davasi agilmis
sayilacaktir.

Kamu davasiin agilmasinin ertelendigi (CMK 171/1,3) hallerde, ¢ocuk ii¢ yillik
deneme siiresi (CKK 19) i¢inde kasith bir sug¢ islerse, kamu davasi agilir, yani
iddianamesi diizenlenir ve mahkemeye verilir. Mahkemenin iddianamenin kabulii

karar1 vermesi ile de “kamu davasi agilmig sayilir” (CMK 175/1).

ONERI 55: Sosyal inceleme raporu (SIR) alinmadan iddianame

diizenlenmemelidir.

3) Sorusturma evresinin sona ermesi (ara sorusturma evresi).

Genel usulde Cumhuriyet savcisinin iddianame diizenleyebilmesi i¢in, yeterli
siiphe sebeplerinin varliginin saptanmasi gerekir (CMK 170). Yeterli siiphe varsa,
uzlagmaya tabi suglarda Cumbhuriyet savcisinin 6nce uzlasma yolunu uygulamasi
gerekir. Uzlagma yoluna gitmeden diizenlenen iddianamenin iadesi karar1 verilir
(CMK 174/1-c). Ancak, diizenlenen iddanamenin mahkemeye verilmesi ile kamu
davasi acilmig sayilmamakta, mahkeme tarafindan “iddianamenin kabulii karar1”

verilmesi gerekmektedir (CMK 175/1).

C - Cocuk Ceza Muhakemesinde Kovusturma Evresi
I - Cocuk Mahkemeleri.
Cocuk mahkemesi. Cocuk mahkemeleri de yeniden yapilandirilmis ve, “cocuk
mahkemesi” ve “cocuk agir ceza mahkemesi” olarak kurulmustur (CKK 25 - 28).
Cocuk Mahkemesi tek hakimden olusur (CKK 25/1). Cumhuriyet savcisi bu
mahkemelerde yapilan durugmalarda bulunmaz. Ancak, c¢ocuk mahkemesinin
bulundugu yerdeki Cumhuriyet savcist mahkeme kararlarina karsi kanun yoluna

basvurabilir.
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Cocuk mahkemelerine hem hukuki, hem de cezai gorevler verilmistir.
Korunmaya muhtag ¢ocuklar ile, suga siiriiklenmis, ancak cezai sorumlulugu olmayan
cocuklar i¢in uygulanacak tedbir kararlarimi vermek ve suca siiriiklenen ve ceza
sorumlulugu olan cocuklar igin, asliye ceza ve sulh ceza mahkemelerinin gorev
alanina giren suglar bakimindan gorevlidir (CKK 26/1).

Cocuk mahkemesinin yargi ¢evresi, kuruldugu il ve ilgenin miilki sinirlart ile
belirlenmigken, ¢ocuk agir ceza mahkemelerinin yargi ¢cevresi genistir ve bulundugu il
merkezi ve ilgeleri ile, bunlara baglanan ilgelerin idari sinirlar1 olarak belirlenmistir
(CKK 27/2). Yargt ¢cevresi HSYK tarafindan degistirilebilir (CKK 27/3).

Cocuk agwr ceza mahkemesi. Bir diger mahkeme olan ¢ocuk agir ceza
mahkemeleri ise, agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren ¢ocuklara 6zgii ceza
davalarina bakmakla gorevlidir (CKK 26/2). Bu mahkemeler heyet helinde kurulmusg
olup, bir bagkan ve iki tiyeden olusur (CKK 25/2).

Suga siiriikklenen c¢ocuk onbes yasin iizerinde ise, CMK 250/1 de belirtilen
suglardan agilan dava, bu madde ile kurulan agir ceza mahkemelerinde goriiliir (TMK
2006.5532° 9): “Terdrle Miicadele Kanunu kapsamina giren suglarla ilgili davalara,
4/12/2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 250 nci maddesinin
birinci fikrasinda belirtilen agir ceza mahkemelerinde bakilir. Bu suglardan dolay1
onbes yasin iizerindeki c¢ocuklar hakkinda agilan davalar da bu mahkemelerde

goriiliir."

IT - Durusma Hazirhg:
Suca siiriiklenen ¢ocuk hakkinda diizenlenen iddianame mahkemesince kabul

edilince genel hiikiimler uyarinca durusma hazirlig baslar.

III - Durusmadaki Ozellikler

1) Yargilamanin Cocuklara ozgii mahkemede yapilmasi.

Cocuk Haklar1 Sozlesmesinin 40’nc1 maddesinin 3’°ncii fikrasinda, “kanunla
ihtilaf halindeki ¢ocuklar” hakkinda 6zel usuller uygulanmasi gerektigi belirtilmistir.
Cocuklar icin yapilan c¢ocuklara 6zgii muhakemelerde, yetigskinlerden farkli bir
muhakeme usulii uygulanir. Cocuk Koruma Kanunu’nun 25’nci maddesi ile ¢ocuklara
0zgli mahkemeler kurulmustur. Bu mahkemeler, asliye ceza mahkemesinin gorev

alanina giren suglar bakimindan suca siiriiklenen ¢ocuklar hakkinda agilacak olan



170
Magdur Cocuk Haklar1 Raporu

davalara bakmaktadir.Cocuk agir ceza mahkemeleri ise ¢ocuklar tarafindan iglenen ve
agir ceza mahkemesinin gdrevine giren suglara bakmaktadir.

Cocuklarin yargilanmasinda ayri bir yapilanmanin olusturulmus olmasi, uzman
hakim ilkesi dogrultusunda gereklidir. Zira, ¢ocuk ceza hukukunda islenen fiil degil
fail dikkate alinmakta ve ¢ocuk ruhunun anlagilmasina hizmet edecek uygulamalara

yer verilmektedir.”’

ONERI 56: Hakimlerin ¢cocuk hukuku konusunda uzmanlasmasi

saglanmalidr.

2) Durusmada hazir bulunabilen siijeler.

Cocuk, velisi, vasisi, mahkemece gorevlendirilmis sosyal calisma gorevlisi,
cocugun bakimii istlenen aile ve kurumda bakiliyorsa kurumun temsilcisi
durugsmada hazir bulunabilir (CKK 22/1). Ayrica, kanunun katilan sifatin1 verdigi Aile
ve Sosyal Politikalar Bakanlig1 adina gorevlendirilen avukatin da bulunmasi giindeme
gelmigtir. Bakanlhigin katilan sifat1 almast hakkindaki goriislerimizi yukarida
aciklamistik.

Mahkeme veya hakim, ¢ocugun sorgusu veya ¢ocuk hakkindaki diger islemler
sirasinda ¢ocugun yaninda sosyal ¢alisma gorevlisi bulundurabilir (CKK 22/2).

Durusmalarda hazir bulunan c¢ocuk, yarari gerektirdigi takdirde durusma
salonundan ¢ikarilabilecegi gibi sorgusu yapilmis c¢ocugun durusmada hazir

bulundurulmasuna da gerek goriilmeyebilir (CKK 22/3).

ONERI 57: Sisteme katilan siijelerin daha iyi calismalari saglanmalidir.

3) Gizlilik.

Ceza muhakemesi hukukunun temel prensiplerinden biri kovusturma evresinin
aleniligidir, ancak ¢ocuk yargilamasinin 6zelliklerinden Otiirii bir istisna getirilmistir.
CMK 185 geregi, durusmada zorunlu kapalilik s6z konusu olmakta, sanik 18 yasini
doldurmamig ise durusma kapali yapilmaktadir. Sayet kovusturma esnasinda suga
stiriiklenen ¢ocuk 18 yasini doldurursa bu takdirde durusmalar artik agik olarak

yapilabilecektir.

"* ARTUK Mehmet Emin, Kiiciiklerin Tsledigi Suglar ve Ceza Sorumlulugu; Cocuklarin ve Genglerin
Ceza Muhakemesindeki Yeri, Hukuk Kurultay1 2000, Ankara Barosu, s. 222.
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Suga siiriiklenen ¢ocuk hakkindaki dava yetiskinler hakkindaki dava ile
birlestirilip genel ceza mahkemelerinde goriildiiglinde ise, ¢ocuk 18 yasini doldurana
kadar durusmalar kapali olarak yapilacaktir.

Miilga CMK ya gore, kiicliklerin durusmasi mutlaka gizli olur, hikkiim de gizli
tefhim olunurdu (CMK 25, miilga CMUK 375). Cocuk Koruma Kanununda ise,
gizlilik konusunda agik bir madde bulunmamaktadir. Cocuklarin yargilama iglemleri
hakkindaki hiikiim, CMK 185’nci madde ile diizenlenmis ve ‘zorunlu kapalilik’
baslig ile, 18 yasini doldurmamis ¢ocuklarin durusmalarinin ve hiikkiimde dahil kapali
oturumda yapilacagi belirtilmistir. Bu hiikiim kovusturma safhasindaki gizliligi
diizenlemistir. Yakalama YoOnetmeliginin ¢ocuklara 6zgii 19. maddesinde, ‘¢ocuklarin
kimlikleri ve eylemleri mutlaka gizli tutulur’, denilerek sorusturma sathasinda da
gizlilik kabul edilmistir. Ancak Cocuk Koruma Kanununda ise, 4 ncii maddenin son
fikrasinda, sadece kimliklerinin gizli tutulacagma (kimligin bagkalar1 tarafindan
belirlenememesi) yer verilmistir. Oysa AIHS 6. maddesi ¢ocugun yararmin
gerektirdigi durumlarda durusmalarin gizli yapilmasini aleni yargilanma hakkinin bir
istisnasi olarak ongormektedir. Ayrica, Pekin Kurallarinin (Cocuk Mahkemelerinin
Yonetimi Hakkinda BM Asgari Standart Kurallar1) 8 nci maddesi, “kii¢iigiin
damgalanmasin1  6nlemek amaciyla gizlilige azami Ozenin gosterilmesini”

ongormektedir.

4) Yayin yasagu.

Miilga Cocuk Mahkemeleri Kanunu (CMK), su¢ islemis kiictiklerle ilgili
yayinlar1 yasaklamakta idi (CMK 41). Miilga Basin Kanunu, miilga CMK’na gore ¢ok
daha kapsayici ve koruyucu bir diizenleme i¢cermekte idi.

Yeni Basin Kanununa gore, onsekiz yasindan kiigilk olan sug¢ faili veya
magdurlarinin kimliklerini agiklamak ya da taninmalarina yol agacak sekilde yayin
yapilmasi yasaktir (BasK 21).

Cocuk Koruma Kanununda ise, gizlilik kurali gibi, ¢ocuklar acisindan basin ile
ilgili bir koruyucu hiikiim diizenlenmis degildir. Ceza Muhakemesi Kanununda da,
cocuklara 6zel bir hiikiim yer almamaktadir. Sadece, CMK 183 deki genel yasak
vardir: adliye binalari i¢cinde ve disinda adli islemler sirasinda sesli veya goriintiilii

kayit veya nakil olanagi saglayan aletlerin kullanilmas1 yasaktir.
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5) Hakimin takdir yetkisi.

Genel usulde hakim, kanun ve hukuka bagl kalarak, maddi olgular1 bagl takdir
yetkisini kullanarak degerlendirme yapmaktadir. Cocuk ceza hukukunda ise, hakimin
takdir yetkisinin kapsami1 daha genis olup, uluslararasi standartlara baglanmistir.

Pekin Kurallar’'nin  6’nc1 maddesi  hakimin takdir yetkisini diizenler.
Muhakemenin her asamasinda, Ozellikle inceleme, sorusturma, kovusturma ve
tedbirlerin uygulanmasi sirasinda hakime genis bir takdir yetkisi taninmistir.

Cocuk Koruma Kanunu’nda yer alan bazi miiesseselerde de hakimin takdir
yetkisi vardir. Mesela tedbir karari alinmasi (CKK 7, 8), koruma karar1 alinmasi
(CKK 9, 13), adli kontrol (CKK 20), hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasi (CKK
23) ve sosyal inceleme yaptirilmasi (CKK 35) konularinda hakime takdir yetkisi

tanindig1 goriilmektedir.

6) Sosyal Calisma Gérevlisi Bulundurma

CKK 22/2°ye gore; mahkeme veya hakim durusmada ¢ocugun sorgusu veya
cocuk hakkindaki diger islemler yapilirken cocugun yaninda sosyal ¢aligma gorevlisi
bulundurabilmektedir. Bu, mahkeme veya hakim takdirine birakilmig oldugundan
zorunluluk arz etmemektedir. Fakat her islemde ¢ocugun iistiin yarar1 dikkate alinacak

oldugundan sosyal ¢aligsma gorevlisinin bulunmasi biiyiik fayda saglayacaktir.

7) Cumhuriyet Savcinin Hazir Bulunmasi Sorunu

Cocuk  mahkemelerinde  yapilan  durusmalarda  Cumhuriyet  savcisi
bulunmamaktadir, ancak mahkemenin bulundugu yerdeki Cumhuriyet savcilari cocuk
mahkemelerinin kararlarina karsi kanun yoluna bagvurabilmektedirler (CKK 25/1).
Cocuk mahkemeleri, asliye ceza mahkemesi gorevine giren suglar bakimindan suga
stiriklenen ¢ocuklar hakkinda agilacak davalara bakmaktadir.

Cocuk agir ceza mahkemeleri ise cocuklar tarafindan islenen ve agir ceza
mahkemesinin gorevine giren suglarla ilgili davalara bakmaktadir. Bu mahkemelerde
Cumhuriyetsavcisi durusma islemlerine katilmaktadir.

Doktrinde, savcilik kurumunun uygulamada daha ziyade sug¢ ithamlar1 ve ceza
talepleriyle kendini gdstermesi soz konusu oldugu i¢in ¢ocuk mahkemelerinde
saveinin yeri olmamasi gerektigi seklinde bir fikir bulunsa da, sanigin lehine olan
hususlar1 da arastirmakla gorevli olan savcinin bir iddia makami olarak bulunmasi

gerekmektedir. Savcinin durusmada bulunmast zorunlulugu yaninda bir takim
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niteliklere sahip bulunmasi gerektigi de unutulmamalidir. Cocuk hakimlerinde aranan

kisilik ve bilgi 6zelliklerinin ¢ocuk savcilarinda da bulunmasi aranmalidir. 4

IV - Cocuk Mahkemesi Tarafindan Verilebilen Hiikmedilebilen Yaptirnmlar

1) Giivenlik Tedbirleri

TCK 56’da ongoriilen ve CKK 11’in yaptig1 atif ile, CKK 5°deki koruyucu ve
destekleyici tedbirlerin, ‘cocuklara 6zgii giivenlik tedbiri’ karar1 olarak alinmasi kabul
edilmisg, ancak usulii kanunda ayrica gdsterilmemistir.

CKK madde 11, ‘cocuklara 6zgii giivenlik tedbiri’ kavramindan ayni yasanin 5.
maddesinde ‘koruyucu ve destekleyici tedbir’ olarak gdsterilmis olan ve yukarida
ayrintilari ile agiklanan tedbirlerin anlasilmasi gerektigini ve alinacak tedbir kararinin
bunlardan olusacagini hilkkme baglamistir.

Tirk Ceza Kanunu’nun 56’nct maddesindeki, ‘cocuklara o6zgii giivenlik
tedbirlerinin neler oldugu ve ne suretle uygulanacaklar ilgili kanunda gosterilir’,
hiikmii uyarinca, ¢ocuklar hakkinda uygulanacak giivenlik tedbirleri, Cocuk Koruma
Kanununda (CKK 11) diizenlenmistir.

Cocuk Koruma Kanunu, Tirk Ceza Kanunu'nun 6ngdrdiiglii ‘cocuklara 6zgii
giivenlik tedbirlerini” tek tek diizenlemek yerine, ‘koruyucu ve destekleyici
tedbirlerin’ (CKK 5) ve acil korunma kararmin (CKK 9) “cocuklara 6zgii glivenlik
tedbiri” olarak anlasilacagini hiikme baglamistir (CKK 11). Anlasilan, 6nce
‘koruyucu ve destekleyici tedbir’ olarak uygulanan bir tedbir, daha sonra, ‘suca
striiklenen” ve ‘ceza sorumlulugu olmayan g¢ocuk’ bakimindan, ‘cocuklara 6zgii

giivenlik tedbirine’ doniisecektir.

ONERI 58: Cocuk ceza hukukunun tedbir ve giivenlik tedbiri hukuku oldugu

unutulmamalidir.

ONERI 59: Cocuga izgii giivenlik tedbirleri diizenlenmeli ve giivenlik tedbiri

muhakemesine iliskin kurallar belirlenmelidir.

" ARTUK, s. 223.
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2) Cezalar

TCK, su¢ karsiliginda uygulanan yaptirim olarak uygulanan cezalari, hapis ve
adli para cezalar1 olarak belirlemistir (TCK 45). Hapis cezalari; agirlastirilmig
miiebbet (TCK 46), miiebbet hapis (TCK 48) ve siireli hapis cezasidir (TCK 49).
Siireli hapis cezasi, kanunda aksi belirtilmeyen hallerde bir aydan az, yirmi yildan
fazla olamaz. Hiikmedilen bir y1l ve daha az siireli hapis cezasi, ‘kisa siireli’ hapis
cezasidir.

Ceza sorumlulugu olan ¢ocuklar (TCK 31/2 ve 3) i¢in, sadece siireli hapis cezasi
uygulanabilir.

Fiili isgledigi sirada 12 yasini doldurmus olup da 15 yasimmi doldurmamis
olanlardan ‘isledigi fiilin hukuki anlam ve sounclarmi algilama ve bu fiille ilgili
olarak davraniglarini yonlendirme yeteneginin varligi halinde’ ceza sorumlulugu
vardir ve bunlar hakkinda hiikmedilecek cezalar sunlardir: Su¢ agirlastirilmis miiebbet
hapis cezasin1 gerektiriyor ise, oniki yildan onbes yila kadar hapis; miiebbet hapis
cezasii gerektiriyor ise, dokuz yildan onbir yila kadar hapis cezasina hiikkmolunur.
Diger cezalarin yaris1 indirilir ve bu halde her fiil i¢in verilecek hapis cezasi yedi
yildan fazla olamaz (TCK 2005.5377" 31/2).

Fiili isledigi sirada 15 yasini doldurmus olup da 18 yasimi doldurmamis olan
kisiler hakkinda hiitkmedilecek cezalar sunlardir: Sug, agirlagtirilmig miiebbet hapis
cezasint gerektiriyor ise, onsekiz yildan yirmidort yila kadar hapis; miiebbet hapis
cezasmi gerektiriyor ise, oniki yildan onbes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.
Diger cezalarin iicte biri indirilir ve bu halde her fiil i¢in verilecek hapis cezas1 12

yildan fazla olamaz (TCK 2005.5377’ 31/3).

3) Hapis cezasinin ertelenmesi.

Isledigi sugtan dolay1 2 yil veya daha az siireyle hapis cezasina mahkum edilen
kisinin cezast ertelenebilir (TCK 51/1). Bu siirenin iist siniri, fiili isledigi sirada
onsekiz yasini doldurmamis (veya altmisbes yasini bitirmis) olan kisiler bakimindan
tic yildir (TCK 51/1-cii.2).

Erteleme kararinin verilebilmesi i¢in kiginin; a) Daha oOnce kasitli bir sugtan
dolay ili¢ aydan fazla hapis cezasina mahkiim edilmemis olmasi, b) Sucu isledikten
sonra yargilama silirecinde gosterdigi pismanlik dolayisiyla tekrar sug islemeyecegi

konusunda mahkemede bir kanaatin olusmasi gerekmektedir.



175
Magdur Cocuk Haklar1 Raporu

Cezanin ertelenmesi sartsiz olabilecegi gibi, magdurun veya kamunun ugradigi
zararin aynen iade, sucgtan Onceki hale getirme veya tazmin suretiyle tamamen
giderilmesi kosuluna bagli da tutulabilir (TCK 51/2). Kanun bu durumda, kosul
gerceklesinceye kadar cezanin infaz kurumunda cektirilmesine devam edilmesini;
kosulun yerine getirilmesi halinde, hakim karartyla hiikiimlii infaz kurumundan derhal
saliverilmesini dngdrmektedir.

Cezasi ertelenen hiikiimlii hakkinda, bir yildan az, {i¢ yildan fazla olmamak tiizere,
bir denetim siiresi belirlenir. Bu siirenin alt sinir1, mahkiim olunan ceza siiresinden az
olamaz.

Mahkeme; hiikiimliiniin denetim siiresi i¢inde; a) bir meslek veya sanat sahibi
degilse, bu amagcla bir egitim programina devam etmesine karar verebilir. b) Hiikiimli
bir meslek veya sanat sahibi ise, bir kamu kurumunda veya 6zel olarak ayni meslek
veya sanati icra eden bir bagkasinin gozetimi altinda ticret karsiliginda ¢alistirilmasina
karar verebilir. ¢) Onsekiz yasindan kiigiik olan hiikiimliilerin, bir meslek veya sanat
edinmelerini saglamak amaciyla, gerektiginde barinma imkani da bulunan bir egitim
kurumuna devam etmesine karar verilebilir (TCK 51/4-c).

Hapis cezasinin ertelenmesinde ‘denetim siiresi’ tayin edilmesi mecburidir. Fakat
yiikiimliiliik belirlemek veya rehberlik edecek uzman gorevlendirmek, mahkemenin
takdirine baglidir. Mahkeme, deneme devresindeki gelismelere gore, hiikiimliiniin
kisiligini ve sosyal durumunu g6z 6niinde bulundurarak, denetim siiresinin herhangi
bir yiikiimliilik belirlemeden veya uzman kisi gorevlendirmeden gegirilmesine de
karar verebilir (TCK 51/6).

Ancak, mahkeme takdir yetkisini kullanarak, denetim siiresi iginde hiikiimliiye
rehberlik edecek bir uzman kisiyi de gorevlendirebilir (TCK 51/5). Kanun rehberlik
edecek uzman kisi, yani ‘gdzetim delegesinin’ gdrevini soyle tarif etmektedir: “Bu
kisi, kotlii aliskanliklardan kurtulmasini ve sorumluluk bilinciyle iyi bir hayat
stirmesini temin hususunda hiikiimlilye 6giitte bulunur; egitim gordiigi kurum
yetkilileri veya nezdinde calistig1i kisilerle goriiserek, istisarelerde bulunur;
hiikiimliiniin davranislari, sosyal uyumu ve sorumluluk bilincindeki gelisme hakkinda
ticer aylik siirelerle rapor diizenleyerek hakime verir.”

Ertelemedeki denetim siiresi sirasinda hiikkiimliiyli izlemek, denetlemek ve
yiikiimliiliiklere uymasini saglamak gorevi, Denetimli Serbestlik Miidiirliiklerine

verilmigtir.
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Sube Miidiirliigi bu gorevi, ve gilivenlik tedbirlerinin yerine getirilmesini,
gerektiginde kolluk ve diger makamlarla igbirligi i¢inde yerine getirir (DSHY06n
46/2).

4) Onsekiz yasimt doldurmamis olan mahkum hakkindaki kisa siireli hapis
cezasinin se¢enek yaptirimlara ¢evrilmesi.

Hiikmedilen bir y1l veya daha az siireli hapis cezasi, ‘kisa siireli’ hapis cezasidir
(TCK 49/2). Bu cezalar yerine ‘secenek yaptirimlarin® uygulanmasi tercih edilebilir
(TCK 50/1). Kisa siireli hapis cezast bakimindan, hakime secenek yaptirima ¢evirme
bakmindan ‘takdir yetkisi’ taninmigtir. Ancak, fiili isledigi tarihte 18 yasim
doldurmamig bulunanlar hakkinda verilecek bir yil veya daha az siireli hapis
cezalarinin asagida sayili secenek yaptirimlardan birine ¢evrilmesi zorunludur (daha
once hapis cezasina mahkum edilmemis olmak kosulu ile) (TCK 50/3). Ayrica,
bilingli taksir harig, taksirli suclarda ‘uzun siireli’ hapis cezalarmin da secgenek
yaptirimlardan birine ¢evrilmesi miimkiindiir (TCK 50/4). Kisa siireli hapis cezasi,
suclunun kisiligine, sosyal ve ekonomik durumuna, yargilama siirecinde duydugu
pismanliga ve sucun islenmesindeki ozelliklere gore asagidaki secenek yaptirimlara
cevrilebilir: a) Adli para cezasina, b) Magdurun veya kamunun ugradig1 zararin aynen
iade, suctan Onceki hale getirme veya tazmin suretiyle, tamamen giderilmesine, c¢) En
az iki yil siireyle, bir meslek veya sanat edinmeyi saglamak amaciyla, gerektiginde
barinma imkani da bulunan bir egitim kurumuna devam etmeye, d) Mahkiim olunan
cezanin yarisindan bir katina kadar siireyle, belirli yerlere gitmekten veya belirli
etkinlikleri yapmaktan yasaklanmaya, e) Sagladig1 hak ve yetkiler kotiiye kullanilmak
suretiyle veya gerektirdigi dikkat ve 6zen yiikiimliliigiine aykir1 davranilarak sug
islenmis olmast durumunda; mahkiim olunan cezanin yarisindan bir katina kadar
stireyle, ilgili ehliyet ve ruhsat belgelerinin geri alinmasina, belli bir meslek ve sanati
yapmaktan yasaklanmaya, f) Mahkiim olunan cezanin yarisindan bir katina kadar
stireyle ve goniillii olmak kosuluyla kamuya yararli bir iste ¢calistirilmaya, ¢evrilebilir.

Hiikiim kesinlestikten sonra Cumhuriyet savciliginca yapilan tebligata ragmen
otuz giin i¢inde segenek yaptirimin gereklerinin yerine getirilmesine baslanmamasi
veya baslanip da devam edilmemesi halinde, hilkmii veren mahkeme kisa siireli hapis
cezasiin tamamen veya kismen infazina karar verir ve bu karar derhal infaz edilir.

Bu durumda, besinci fikra hilkkmii uygulanmaz (TCK 50/6).
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Hiikmedilen segenek tedbirin hiikiimliiniin elinde olmayan nedenlerle yerine
getirilememesi durumunda, hiilkmii veren mahkemece tedbir degistirilir (TCK 50/7).

Hiikmedilen secenek yaptirimlarin yerine getirilmesini saglamak acisindan kisa
stireli hapis cezasinin adli para cezasina ¢evrilmesi (TCK 50/1-a) ve magdurun veya
kamunun ugradig1 zararin tamamen giderilmesi (TCK 50/1-b) secenek yaptirimlari
disindaki secenek yaptirimlarin yerine getirilmesini saglamak gorevi, Denetimli
Serbestlik Miidiirliiklerine verilmistir (DSHY 6n 62).

Sube Midirligli secenek yaptirnmlarin yerine getirilmesini saglarken,
gerektiginde (zor kullanma ihtiyaci vs dogdugunda) kolluk ve ilgili makamlarla

isbirligi yapar.

5) Denetimli Serbestlik.

Cocuklar hakkinda wverilecek tedbir ve kararlarin uygulanmasma, gerek
sorusturma gerekse kovusturma sathasinda rastlanilmaktadir. Denetimli serbestlik ve
yardim ile koruma hizmetleri sirasinda temel ilkeler olarak; insan onuruna saygi ve
diiriistliik, gizlilik ve tarafsizlik sayilmistir (DSHY6n 5).

Denetimli serbestlik mudiirliikleri, denetimli serbestlik kararlarinin infaz1 ve diger
isleri biirolar araciligryla yiiriitmektedir. Adli kontrol kararlarin1 yerine getirmek,
Cumhuriyet saveiliginin gerekli goérmesi halinde siipheli hakkinda sosyal arastirma
raporu diizenlemek, istek halinde slipheliye veya sugtan zarar gérmiis olan kisilere
psikolojik danismanlik yapmak sorusturma evresine iligkin gdrevler olarak
belirtilmistir (DSHK 12).

Sanik hakkindaki adli kontrol kararimin devamini saglamak, sanik hakkinda
mahkeme veya hakimin istemi {izerine topluma veya magdura karsi tasidigi risk
hakkinda ayrintili sosyal arastirma raporu hazirlamak ve istek halinde psikolojik
danigsmanlik yapmak ise kovusturma evresine iliskin gorevler olarak belirtilmistir
(DSHK 13).

TCK 51/4’te belirtilen hapis cezasinin ertelenmesine dayali olarak (c) bendinde
belirtilen ¢ocuk hiikiimliilerin, bir meslek veya sanat edinmelerini saglamak
amaciyyla gerektiginde barmmma imkani da bulunan bir egitim kurumuna devam
etmesi saglanacaktir.

Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkkindaki Kanunun 107. maddesinin 8.
fikrasinda diizenlenmis bulunan ¢ocuk hiikiimliilerin, gerektiginde barinma imkan1 da

bulunan bir egitim kurumuna yerlestirilmesidir.
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Denetim, mahkeme kararindaki esas ve usullere gore kollukla igbirligi i¢inde
yuritilir. Yikimlilige uyulmadigr kolluk, kurum veya denetimli serbestlik ve
yardim merkezinin tespiti halinde cumhuriyet savciligma bildirilir. Cocuklar
bakimidan CMK 109. maddeye ek olarak genisletilmis olan adli control tutuklama
yerine gegen de bir uygulama oldugu i¢in ¢ocuk yararmma olarak
degerlendirilmektedir.

Hiikiimlii ¢ocuklar hakkinda verilen adli para cezasi ile kisa stireli hapis
cezasindan cevrilen adli para cezasinin 0denmemesi halinde bu cezalar hapse
gevrilemez.

TCK para cezalarmin ertelenmesini kabul etmemistir. Artik erteleme ceza
sisteminde sadece hapis cezalari i¢in sézkonusudur. Fiili igledigi sirada onsekiz yasini
doldurmamis olan ¢ocuklar hakkinda verilen hapis cezalar1 3 yi1l ve daha az bir siireyi
kapsamakta ise cezasi ertelenecektir. Hemen belirtelim ki erteleme yeni sistemimizde
infaz edilmis bir ceza sayilmaktadir. Erteleme siiresi ayn1 zamanda denetim siiresidir.
Bu denetim siiresi i¢inde onsekiz yagindan kiiciik ¢ocuk i¢in TCK 51 nci maddesinin
4. fikrasina gore meslek veya sanat edinme amaciyla bir egitim kurumuna
gonderilebilecektir. Ancak ayni madde ugucu ve uyusturucu madde bagimlilig: gibi
tedavi gerektiren durumlarda ¢ocuk i¢in buna yonelik bir tedbir uygulamasina yer
vermemistir. Bu da bir eksiklik olarak degerlendirilmelidir.

Tedbir, ceza disinda bir baska yaptirim tiirii olarak ele alinmistir. Ancak CKK
11, daha dncede belirtigimiz gibi ‘cocuklara 6zgii giivenlik tedbiri’ deyimiyle hukuki
bir karar olarak nitelendirilen tedbirleri ceza sorumlulugu olan g¢ocuklar agisindan
cezai bir tedbir olarak ele almig goriinmektedir. Cocuk hakkinda verilecek olan tedbir
kararinin oncesinde mahkeme veya hakimin ya da sorusturma asamasinda savcinin
cocuk icin uygun tedbir veya tedbirleri bulmasi gerekmektedir. Bunun i¢inde yasanin
‘sosyal inceleme raporu’ bashgi ile CKK da belirttigi aslinda ‘sosyal arastirma
raporu’ olmasi gereken On arastirmanin yeri biiyliktir. Bu nedenle de denetimli
serbestlik miiessesesi icinde sosyal aragtirma raporunun ne sekilde ve nasil
hazirlanacag1 detayli olarak ele alinmalidir. DSHK 13. madde sosyal arastirma
raporlarinin igerigini diizenlemistir. Buna gore bu raporlarda c¢ocugun suga
yonelmesine etki edebilecek tiim faktorlerin incelenmesi gerekmektedir. Amag karari
verecek olan mahkemeye ¢ocugu tam olarak tanitabilmek olmalidir. Ancak CKK 35 e

gore hazirlanacak sosyal inceleme raporu bu Ozellikleri tasiyamacaktir. Ciinki
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raporun sosyal calisma gorevlisi tarafindan hazirlanacagi belirtilmektedir. Farkli
kanunlardaki hiikiimlerin uyumlu hale getirilmesi gerekmektedir.

Hakkinda tedbir karar1 verilen ¢cocuklar CKK 36 ve devami geregince denetim
altina alinan ¢ocuklar kapsaminda olacak ve denetimli serbestlik ve yardim merkezi
tarafindan denetlenecektir. Denetim, kararda belirtilen slirenin dolmasi veya ¢ocugun
baska suctan dolay: tutuklanmasi veya cezasinin yerine getirilmesine baslanmasi ile

sonar erer (CKK 40).

6) Yargilama Giderlerinin Belirlenmesi

Yargilama giderlerine iligkin genel esaslar CMK’da diizenlenmistir. Yargilama,
suca siirliklenen ¢ocuk hakkinda yapilmigsa ve yasit nedeniyle ceza sorumlulugu
olmadig1 tespit edilip hakkinda ceza verilmesine yer olmadigina karar verilirse,
yargilama giderlerinden suca siiriikklenen ¢ocuk sorumlu tutulamayacaktir. Fakat
cocugun kusurundan kaynaklanan giderler mevcutsa bunlardan sorumlu
tutulabilecektir (CMK 327).

Suga siiriikklenen ¢ocugun zorla getirilmesi, adres aragtirmasi ve durugsmada hazir
edilmesi i¢in yazilan miizekkereler icin harcanan masraflar yargilama gideri olarak
yiikletilemeyecektir. Bunun aksi bir durum hem AIHS hem de CHS ne aykirilik teskil
edecektir.”?

Baro tarafindan gorevlendirilen zorunlu miidafi {icreti, sosyal inceleme ve
psikolojik degerlendirme islemleri gideri, ayrica yargilama gideri sayilmayan
tercliman ticreti gibi masraflar suga siiriiklenen ¢ocuga yiikletilemeyecektir. Yargitay

kararlarinin da bu yonde oldugu goriilmektedir.

D - Cocuk hakkinda verilen indirimli hapis cezasinin infazindaki 6zellikler.

I - Cocuk infaz kurumlari.

Cocuklar i¢in 6zel cezaevleri kurulmasi fikri, 1595 yilinda Amsterdam’da kurulan
cezavi ile baslamlstlr.73 Daha sonra ihtiya¢ nedeniyle tim diinyaya yayilan bu
uygulama Tiirk hukukunda da kendisine yer bulmustur. Ceza ve Giivenlik
Tedbirlerinin infaz1 Hakkinda Kanun hiikiimlerine gore, cocuk ve genglere 6zgii infaz

kurumlari ti¢ sekilde diizenlenmistir.

" BALO, s. 345.
7 DEMIRBAS Timur, infaz Hukuku, Seckin, 4. Baski, Ankara 2015, s. 415.
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1) Cocuk Kapal Ceza infaz Kurumlari (CGTIK 11).

Adalet Bakanlig1 Ceza ve Tevkif Evleri Genel Miidiirliigii tarafindan aciklandig
tizere 2016 yili itibartyla iilkemizde 3 tane c¢ocuk kapali ceza infaz kurumu
bulunmaktadir. Bunlar; Ankara-Sincan, Istanbul-Maltepe ve Izmir ¢ocuk ve genglik

. 74
kapali ceza infaz kurumlaridir.

2) Genglik Kapali Ceza Infaz Kurumlar: (CGTIK 12).

Bir diger infaz kurumu Genglik Kapali Ceza Infaz Kurumlaridir. CGIK 12
maddesi ile diizenlenmistir. Bu kurumlarda 18 yasmi bitirmis olupta 21 yasim
doldurmamis kisiler kalmaktadir. Cocuklara o6zgli bir infaz kurumu olarak

diizenlenmemistir.

3) Cocuk Egitim Evleri.

Cocuk egitim evleri CGTIK 15. madde ile diizenlenmektedir. Cocuk egitim evleri
cocuk hiikiimliiler hakkinda verilen cezalarin hiikiimliilerin egitilmeleri, meslek
edinmeleri ve yeniden toplumla biitiinlestirilmeleri amaglar1 giidiilerek yerine
getirildigi tesislerdir.Bu kurumlarda sug isledikleri zaman 12 ila 18 yaslar1 arasinda
bulunan ve cezasini ¢gekmeye basladiginda 18 yasini1 doldurmayan hiikiimlii ¢ocuklar
barindirilmakta, 18 yasini doldurup da bulunduklar1 kurumda herhangi bir egitim
kurumuna devam eden cocuklarin, cezaevi idaresinin de uygun gdérmesi sartiyla
devam ettikleri egitim programlarini tamamlayabilmeleri agisindan 21 yasina kadar
kalmalarina miisaade edilmektedir.Ulkemizde Ankara ve izmir’de olmak iizere 2 adet

cocuk egitim evi bulunmaktadir.”

II - Ozellikler.

Cocuk kapali ceza infaz kurumlari ¢ocuk tutuklularin ya da ¢ocuk
egitimevlerinden veya diger nedenlerle kapali ceza infaz kurumuna nakledilen
cocuklarin barindiklari, egitim ve 6gretime dayali infaz kurumlaridir. Bu kurumlarda
12-18 yas grubu cocuklar cinsiyetleri ve fiziki gelisimleri géz Oniine alinarak ayri

béliimlerde barmdirilirlar (CGTIK 11/2). Cocuk egitim evleri ise hiikiimlii ¢ocuklarin

™ http://www.cte.adalet.gov.tr/

B http://www.cte.adalet.gov.tr/
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hem egitimi hem de meslek edinmeleri amaciyla kurulmustur. Kurum i¢i veya diginda
egitimine devam eden g¢ocuklar bakimindan 18 yasin1 doldurmus olsalar dahi 21
yasini bitirinceye kadar bu kurumlarda kalmalarma izin verilir (CGTIK 15/2).
Haklarinda tutuklama karari bulunanlar ile CGTIK 11 kapsamina girenler hari¢ olmak
tizere, bu tesislerde bulunan c¢ocuk hiikiimliiler kapali ceza infaz kurumuna

gonderilemezler (CGTIK 15/3).

III - Cocuk hiikiimliiller hakkinda uygulanacak disiplin cezalar1 ve disiplin
tedbirleri (CGTIK 45-46).

Cocuk hiikiimliiler hakkinda uygulanacak disiplin tedbirleri CGIK 45. madde ile
diizenlenmistir. Buna gore, ¢ocuk hiikiimliiler hakkinda uygulanabilecek disiplin
tedbirleri, ¢ocugun disiplin cezasi gerektirien eyleminin gergeklesme riskinin
bulunmasi halinde bu riski ortadan kaldirmak veya sorusturma siirerken giderilmesi
giic ve imkansiz zararlarin dogmasini dnlemek amaciyla uygulanan ve ceza niteligi
tasimayan koruma ve Onleme amaglh tedbirlerdir. Uygulanacak olan tedbirler; tegvik
amaclt ayricaliklar1 ertelemek, kaldigi oday1r veya yatakhaneyi degistirmek,
bulundugu kurumun baska kismina nakletmek, mesleki egitiminin biitiinliiglini ve
stirekliligini bozmayacak sekilde calistig1 isyerini veya atdlyeyi degistirmek, belli
yerlere girmesini yasaklamak, bazi esyalari bulundurmasini veya kullanmasini
yasaklamaktir (CGTIK 45). Cocuk hiikiimliiler hakkinda uygulanacak olan disiplin
cezalar1 ise; uyarma, kinama, onarma,tazmin etme, eski hale getirme, harcamalarina
sinir koyma, bazi etkinliklere katilmaktan alikoyma, tesvik esasli ayricaliklart geri
almak, iznin ertelenmesi, kapali ceza infaz kurumuna iade, odaya kapatma cezasidir

(CGTIK 46).

IV - Kosullu saliverilme.

Cocuk hiikiimliilerin kosullu saliverilme hakkinda genel hiikiimler uygulanir.
Ancak, CGTIK 107/5 ve 8 uyarinca &6zel diizenleme yapilmistir. Bu baglamda,
kosullu saliverilme siiresinin hesabinda hiikiimlii 15 yasint dolduruncaya kadar infaz
kurumunda gegirdigi bir gilin, iki glin olarak sayilir ve 18 yasindan kiigiik olan
hiikiimliiler denetim siiresince egitimlerine gerektiginde barinma olanagi da saglayan

bir kurumda devam eder.
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V - Zamanasim ve tekerriir.

1) Dava zamanasimi (TCK 66).

Fiili igledigi sirada 12 yasint doldurmus olup da 15 yasini doldurmamis olanlar
hakkinda kamu davasi kanunda gdsterilen siirelerin yarisinin gegmesi ile kamu davasi
diiser; a) Agirlastirilmis miiebbet hapis cezasini gerektiren suglarda 15 yil, b)
Miiebbet hapis cezasimi gerektiren suclarda 12 yi1l 6 ay, c¢) Yirmi yildan asag
olmamak iizere hapis cezasini gerektiren suclarda 10 yil, d) Bes yildan fazla ve yirmi
yildan az hapis cezasini gerektiren suglarda 7 yil 6 ay, e) Bes yildan fazla olmamak
lizere hapis veya adli para cezasini gerektiren suglarda 4 yil gegmesiyle diiser (TCK
66/2).

Fiili isledigi sirada 15 yasini doldurmus olup da 18 yasimi doldurmamis olan
hakkinda kamu davas1 Kanunda gosterilen siirelerin iicte ikisinin ge¢gmesiyle kamu
davasi diiser; a) Agirlastirilmis miiebbet hapis cezasini gerektiren suglarda 20 yil, b)
Miiebbet hapis cezasimi gerektiren suclarda 16 yil 4 ay, c¢) Yirmi yildan asag
olmamak {izere hapis cezasini gerektiren suglarda 12 yil 8 ay, d) Bes yildan fazla ve
yirmi yildan az hapis cezasini1 gerektiren suclarda 10 yil, e) Bes yildan fazla olmamak
lizere hapis veya adli para cezasini gerektiren suglarda 6 yil 8 ay gecmesiyle diiser

(TCK 66/2).

2) Ceza zamanasimi (TCK 68).

Fiili igledigi sirada 12 yasint doldurmus olup da 15 yasini doldurmamis olanlar
hakkinda verilen cezalar Kanunda gosterilen siirelerin yarisinin ge¢mesiyle infaz
edilmez. a) Agirlastirilmis miiebbet hapis cezalarinda 20 yil. b) Miiebbet hapis
cezalarinda 15 yil. ¢) Yirmi yil ve daha fazla siireli hapis cezalarinda 12 yil. d) Bes
yildan fazla hapis cezalarinda 10 yil. e) Bes yila kadar hapis ve adli para cezalarinda 5
yil (TCK 68/2).

Fiili igledigi sirada 15 yasint doldurmus olup da 18 yasini doldurmamis olanlar
hakkinda verilen cezalar Kanunda gosterilen siirelerin {igte ikisinin ge¢mesiyle infaz
edilmez. a) Agirlastirilmis miiebbet hapis cezalarinda 26 yil 4 ay, b) Miiebbet hapis
cezalarinda 20 yil. ¢) Yirmi yil ve daha fazla siireli hapis cezalarinda 16 yil. d) Bes
yildan fazla hapis cezalarinda 12 yil 8 ay. e) Bes yila kadar hapis ve adli para
cezalarinda 6 yil 4 ay (TCK 68/2).
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3) Cocuklar hakkinda uygulanmayan hiikiimler.
Fiili isledigi sirada on sekiz yasini doldurmamis olan kisilerin isledigi suglar

dolayistyla tekerriir hiikiimleri uygulanmaz (TCK 58/5).

VI - Adli sicil kayitlari.

Onsekiz yasindan kiiciiklerle ilgili adli sicil ve arsiv kayitlari; ancak sorusturma
ve kovusturma kapsaminda degerlendirilmek tizere Cumhuriyet bagsavciliklari, hakim
veya mahkemelerce istenebilir (Adli Sicil K 10/3).

Miilga Adli Sicil Kanunu ise, onsekiz yasindan kiiclikler hakkinda adli sicile
gecirilen bilgilerin; ancak, sorusturma ve kovusturma konusu olan isler sebebiyle
Cumhuriyet savcilar1 ve mahkemelerce veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tiyeligi
secimleri ile ilgili olarak yetkili se¢im kurullarinca istendigi takdirde verilmesini
kabul etmisti. Bu bilgiler baska herhangi bir is ve konu i¢in kullanilamiyordu (miilga
Adli Sicil Kanunu 5).

ONERILERIMIZ
Calismamizin sonunda vardigimiz neticeleri degisik Oneri basliklari altinda

toplamay1 uygun bulduk.
ANAYASA ILE iLGILI ONERILER

ONERI 1: Anayasa’da ¢cocuk tanmiminin yer almast ve mevzuattaki tamimlarin

yeknesak hale getirilmesi gereklidir.

Cocuk hukukunun temel belirleyicisi olan c¢ocuk tanimi Anayasa’da da yer
almalidir. Anayasa’nin 10, 41, 61 ve 62. maddelerinde ¢ocugun korunmasi; 58.
maddesinde de gencligin korunmas: ile ilgili olarak ¢ocuk ile ilgili kavramlara atif
yapilmaktadir. Bu nedenle Anayasa’ya, ¢ocugun lstiin menfaatine iligkin temel ve
belirleyici bir madde konulmasi diisiiniilmelidir.

Ozellikle g¢ocugun goriisiiniin almmmasin1  gerektiren hususlarda, yasa gore
olgunlugun belirleyici bir rol oynayacagi agiktir. Cocugun ayirt etme giicii, hak
ehliyeti, fiil ehliyeti ve ceza ehliyetinin farkli olmasinda da bu durum kendisini

gosterir.
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Anayasa’da diizenleme yapilirken, degisik yaslardaki c¢ocuklarin farkli
ihtiyaclarin bulundugu dikkate alinmalidir. Ozel diizenleme ile “cocugun yiiksek
yararinin” temel ilke olarak Anayasa’ya eklenmesi yerinde olacaktir. Diizenlemede,
yasama, yiiriitme ve yargi i¢in ¢ocugun yiiksek yararinin baglayici bir ilke oldugu
belirtilmelidir. Ayrica, kanun koyucunun bu ilkenin hayata gecirilmesi igin gerekli

tedbirleri alacagina yonelik bir ibare de konulmalidir.

ONERI 4: Cocugun yiiksek yarari kavrami esas alinarak mevzuatta ek
diizenlemeler yapilmalidir.

CKK 4’te yer alan temel ilkeler arasinda “cocugun yarar ve esenliginin

gozetilmesi” bulunmaktadir. Kavram bakimindan ¢ocugun yararini 6n plana ¢ikaran

diger diizenlemelerdeki tanimlarla yeknesaklik saglanmasi adina Kanuna ¢ocugun

yiiksek yarart ile ilgili eklemeler yapilmalidir.

MEDENI HUKUK iLE ILGILi ONERILER™

ONERI 6: MK 449 hiikmiine ekleme yapimalidir.

MK 449 hiikmiine “...gibi ekonomik ve sahsi yonden agir sonuglar doguracak
hukuki islemler” ifadesinin eklenmesi yerinde olur. Alman Medeni Kanunu (BGB)
uyarinca da bu agir islemler cocugu agir sorumluluk altina soktuysa, erginliginden
sonra sadece c¢ocugun malvarlig1 ile sorumlu olacagina yonelik bir diizenleme

bulunmaktadir.

® Bu béliim, Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim iiyesi Dog. Dr. Asli Makaraci1 Basak ve
Ar. Gor. Giilen Sinem Tek tarafindan yazilmistir. Boliim yazilirken kullanilan kaynaklar: 1-Mustafa
Dural/ Tufan Ogiiz/ Alper Giimiis, Aile Hukuku, Istanbul 2016; 2-Kemal Oguzman/ Turgut Oz,
Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, C.2, Istanbul 2016; 3-Kemal Oguzman/ Ozer Selici/ Saibe Oktay
Ozdemir, Kisiler Hukuku, Istanbul 2015; 4-Giilcin El¢in Grassinger, Kii¢ligiin Kisi Varligmin
Korunmasi I¢in Alinacak Tedbirler, Istanbul 2009; 5-Mustafa Dural/ Turgut Oz, Tiirk Ozel Hukuku, C.
4, Miras Hukuku, Istanbul 2015; 6- Rona Serozan, Cocuk Hukuku, fstanbul 2005. 7- Giilen Sinem Tek,
“Tiirk Hukukunda Kadmin Viicudu Uzerindeki Tasarruf Hakkini Sinirlayan Diizenlemeler", in Saglik
Hukuku Makaleleri 11, istanbul, istanbul Barosu Yayinlari, 2012, s. 103-130. Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi kararlar1 icin bagvurulan internet sitesi:
http://hudoc.echr.coe.int/tur# {"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"]}
(cevrimici, 09.08.2016).
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ONERI 7: Cocugun yapacagi bazi hukuki islemlerde yasal temsilci rizast
aranmamalidir.
Bazi islemlerde, oOrnegin isim degisikliginde, yasal temsilcinin rizasimin
aranmamasi yerinde olur.
ONERI 8: Cocugun riza gosterecegi islemler bakimindan yeni diizenlemeler
gereklidir.

Kanaatimizce ve medeni hukukgularin kendi aralarinda yapmis olduklar
tartismalarda, Oncelikle riza gosterme hakkinin ayirt etme giiciine sahip cocukta
olmas1 gerektigi gorlisii kabul edilmektedir. Anne ve baba ise c¢ocuga karar
vermesinde destek olmalidir. Onemli hastaliklarda ¢ocugun ayirt etme giiciiniin

bulunup bulunmadigi daha kat1 olarak degerlendirilmelidir.

ONERI 9: Cocuga yinelik bir tibbi miidahale olarak siinnet ve nesep iliskileri
konusunda tibbi gelismeler 15181nda degisiklik yapilmalidir.

Kisinin viicut biitiinliigline yapilan miidahale ancak tedavi amagli ise hukuka
uygundur. Bu agidan siinnet de bir tedavi olarak goriilmektedir. Ancak Tiirkiye’ nin
bazi bolgelerinde kadin siinnetinin yapildigi cesitli tartismalarda ifade edilmistir.
Bunun oOnlenmesi i¢in devletin siki tedbirler uygulamasi ve belki sug tiiri olarak
diizenlemesi gerektigi kanaatindeyiz.

Son yillarda Alman mahkemeleri tarafindan yaralama sugu olarak tavsif edilen
erkek siinneti tizerine Alman hukukunda degisiklik yapilarak hukuka uygunluk nedeni
yaratllmlstlr.77

Diger taraftan, MK’nin soy bagina iliskin hiikiimlerinin, tiptaki gelismeler
karsisinda yetersiz kaldigi goriilmektedir. Ozellikle de Uremeye Yardimcr Tedaviye
Yonelik Yonetmelige aykiri uygulamalarda ¢gocugun yararinin gozetilerek soy baginin

belirlenmesi yerinde olacaktir.

ONERI 10: Cocugun soyadinin belirlenmesi acisindan degisiklik yapilmalidir.
Mevcut uygulamada, evlilik digi dogan bir ¢ocuk, babasi tarafindan tanindigi

takdirde, annesi ile birlikte yasiyor olsa da, babasinin soyadini almaktadir. Oysaki,

77 NUHOGLU Ayse, Siinnet ve Ceza Hukuku, Prof. Dr. Nur Centel’e Armagan MUHF Hukuk
Arastirmalar1 Dergisi Y11:2013 C.9, S. 12.
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bunun degistirilmesi ve baba tarafindan tanima gerceklestirilse dahi, ¢ocugun birlikte

yasadig1 ebeveyninin soyadini alabilmesi miimkiin kilinmalidir.

ONERI 11: Uremeye yardimci tedavi yontemleri ile MK hiikiimleri arasinda

baglanti kurulmalidr.

Gelisen biyoteknolojiyle beraber iiremeye yardimci tedavi yontemleri konusunda
her giin yeni adimlar atilmaktadir. Bu nedenle gelistirilen yeni yontemler ile MK
hiikiimleri arasinda baglanti kurulmasi Onem tagimaktadir. Yalnizca tiip bebek
tedavisi ile yetinilmeyip tastyict annelik gibi diger yontemlerin de diizenleme

kapsamina alinmasi gereklidir.

ONERI 21: Cocuga dinini secme imkani taninmalidrr.
Cocuklarin kimliklerinde din hanesinin bos birakilmasi ve mukayeseli hukuk
(6rnegin Isvigre) drneklerinde oldugu gibi, ¢cocugun 16 yasinda dinini kendisinin

se¢mesi ardindan din hanesinin doldurulmasi imkani taninmalidir.

ONERI 12: Koruyucu aile veya kuruma yerlestirme ile ilgili diizenlemelerde
cocugun yiiksek yarari gozetilmelidir.

Cocuklarin bir aile yanina veya kuruma yerlestirilmesini diizenleyen MK
347°deki hiikiim muhafaza edilerek, cocugun yiiksek yarari ilkesi de gozetilerek,
ifadenin daha yumusak bir hale getirilmesi diisiinebilir. Her ne kadar MK 347/I’de
ailenin huzurunu bozma ile kastedilen manevi agidan terk edilme durumu olsa da,
madde mevcut sekliyle okundugunda adeta ¢ocugun ailesine kars1 bir tehlike yarattigi
anlami ¢ikmaktadir.

Uygulamada o6zellikle uyusturucu veya uyarict madde kullanan ¢ocuklarin
ailelerinin bu hilkkme dayanarak cocugun alinmasini istedigi goriilmektedir, ancak
ayni sonuca baska bir hiikiimle (MK 446) de ulasilabilmektedir. Bu konuda gerekli
onlemlerin Cocuk Koruma Kanunu’nda diizenlenmesi diisiiniilebilir.

Dikkat edilmesi gereken bir husus, koruyucu aile yanindaki ¢ocuklarin MK
346-347’den istifade edemiyor olmasidir. Bu bir eksikliktir. MK 347/I’de kurum veya
aile yanina yerlestirme zorunlulugu bulunmamaktadir. Cocugu kendini yakin

hissettigi bir kisinin yanina yerlestirmek de miimkiindiir.



187
Magdur Cocuk Haklar1 Raporu

Isvigre MK 310°da da bu durum diizenlenmektedir. “Aile” yerine “iligki”
kavrami kullanilmakta; yani ¢ocugun ailesiyle iligkisi bozuldugunda bu hiikiim
uygulanmaktadir.

MK 347/11 lafz1 bu agidan da degistirilmelidir. Koruyucu aile yanindaki
cocuklarin da MK 346 vd. hiikiimlerden faydalanmalari saglanmalidir. Cocugun

yerlestirilecegi yerin muhakkak bir kurum ya da aile yan1 olmasi aranmamalidir.

ONERI 50: Gerekli olan hallerde ¢ocuga kayyim atanmalidir.
Adliye i¢inde uzmanlardan olusan bir ekip kurulmali ve bunlardan biri ¢ocuga
kayyim olarak atanmalidir. Cocugun hukuk yargilamasinda menfaatlerini gozetecek
uzman bir kisi olmalidir. Bu uzman, davayr devamli takip edecek, cocuk hakki ihlali

oldugunda miidahale edebilecek ve ¢ocugun haklarini savunacak bir kisi olmalidir.

ONERI 23: Ortak velayet konusu irdelenmelidir.

MK 182 hiikkmii degistirilip, ortak velayeti de kapsayan bir diizenleme
getirilmelidir. S6z konusu diizenlemede, kural eslerden birine velayet hakkinin
verilmesi seklinde diizenlenmeli; ancak, eslerin anlagmasi ve durumun gerektirdigi
hallerde hakimin ortak velayete de karar verebilecegi dngoriilmelidir.

Velayet cercevesinde 0Ozellikle incelenmesi gereken problemli alanlar ele
aliirken, ¢ocugun velayeti kendisine birakilmayan ebeveyn ile iligkisi, ¢ocuk teslimi,

cocuklarin yerlestirilmesi, cocugun soyadi ve yasak iglemler dikkate alinmalidir.

ONERI 25: Evlat edinme kolaylastirdmalidir.

Evli ¢iftlerin evlat edinmesindeki ikinci alternatif kosul olan yas
kaldirtlmalidir.

Esin ¢ocugunun evlat edinilmesi durumunda, evlat edinilen ¢ocugun velisinin
velayet hakkini kaybetmesi s6z konusu olmaktadir. Bu hususta kanunda agik bir
bosluk bulunmaktadir. Bu halde velayet hakkinin devam ettigi konusunda Medeni
Kanun m. 314’e acik hiikkiim getirilmelidir.

MK 314 /IV’te kiiciiklerin evlat edinilmesinde evlat edinenin adi yazilir
denmektedir. Evli kisilerin evlat edinmesinde bu husus bir problem yaratmaz iken,
bekar bir kisinin evlat edilmesinde, diger cinsteki ebeveynin isim hanesinin nasil
doldurulacagina iliskin bosluk vardir. Dolayisiyla uygulamada burada da sorunla

karsilasilmaktadir.
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ONERI 26: Evlat edinme iliskisinde miras hakki gozden gecirilmelidir.

Evlatlik ile evlat edinen arasindaki evlat edinme iligkisi tam evlat edinme
seklinde olmal1 ve ¢cocugun biyolojik anne babasi ile soy bagi kesilmelidir. Modern
hukuk doktrini ve kanunlarindaki egilim bu yondedir. Mehaz kanunumuz olan
Isvigre’de de tam evlat edinme getirilmis ve ¢cocugun gercek anne ve babasi ile soy
bagi iligkisinin kesildigi diizenlenmistir. Biyolojik anne babanin miras hakki

bulunmadig1 6zel olarak diizenlenmelidir.

ICRA HUKUKU ILE ILGILI ONERILER

ONERI 13: Cocugun icra yoluyla tesliminde cocugu koruyan diizenlemeler
yapiumaldur.

Mevzuatin, Avrupa Konseyi Sozlesmesi’'ne uyarlanmasi gerekir. Bu ¢ercevede
cocuk tesliminin, icra dairelerinden alinip, aile mahkemelerinin gorev alanina dahil
edilmesi Onerilebilir. Hatta aile mahkemesine olay intikal ettirilmeden 6nce, zorunlu
arabuluculuk da glindeme gelebilir. Uzman bir ekip olusturulmalidir. Para cezasi veya
hapis cezasiyla meselenin c¢oziilemeyecegi asikardir. Cocukla kisisel iliski
kurulmasina iligkin hakim karar1 rutine doniismiis sekilde ihlal ediliyorsa ve ¢ocuk,
velayeti kendisine birakilmamis olan ebeveyn ile goriistiiriilmiiyorsa, veldyet
kaldirilabilir. Kaldi ki kisisel iligki kurulmasina izin vermemek zaten velayetin
kaldirilmasi sebebidir.

Bosanma sirasinda, cocugun velayeti kendisine birakilmayan ebeveynin,
cocugu icra marifetiyle gormesi gerekirse, yolluk, ara¢ ve uzman ticretini yatirmast
gerekmekte ve bu durum ise ayda iki kere goriismeye hiikmedilmisse 500 TL
civarinda bir masraf gerektirmektedir. Ekonomik durumu iyi olmayan kisiler, karsi
taraf cocugu kendi rizasiyla gostermek istemezse, bu tutari 6deyemediginden ¢ocuk

ile fiilen goriigememektedir.”

7 Bu sorunu kamuoyunun dikkatine sunan Yargitay 2. Hukuk Dairesi Baskan1 Omer Ugur Gengcan’in
gorlisii i¢cin bkz. https://www.yarinabakis.com/2016/05/25/parasi-olmayan-cocugunu-goremiyor-
trajediye-son-verin/ (¢evrimigi, 09.08.2016).
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Cocuk ile goriisme sonrasinda, icra memurunun ¢ocugu anne ya da babasina
haciz tutanag: ile teslim etmesi de gerek cocugun gerekse ebeveynin psikolojik

durumunu olumsuz etkilemektedir.

ONERI 44: Cocuk tesliminde har¢ édenmemelidir.

Bu hizmetlerin bedelsiz olmasi gerektigini diisiiniiyoruz. Adli yardimdan
yararlanma sartlar1 zor oldugu i¢in bu imkandan da yararlanamayan kisiler agisindan
¢Oziim iretilmelidir. Hizmetin bedelsiz olarak yiiriitiilmesi miimkiin goriilmiiyorsa da,
devlet tarafindan karsilanip daha sonra haksiz sekilde cocugu gostermeyen ebeveyne

riicu edilmesi bir ¢ézliim olarak degerlendirilebilir.

ULUSLARARASI OZEL HUKUK ILE ILGILI
ONERILER”

ONERI 15: 5718 sayili Milletlerarast Ozel Hukuk ve usul Hukuku Hakkinda
Kanun’da ¢ocuk odakl kurallar kabul edilmelidir.

MOHUK’ un velayet ve veldyete iliskin konularda uygulanacak hukukun
tespiti i¢in kabul etmis oldugu diizenlemeleri inceledigimizde pargali bir sistem
goriilmektedir. Bunun nedeni veldyetin bagimsiz bir konu olarak ele alinmayip,
kendisini ortaya cikartan diger hukuki islem ve iliskilere tabi tutulmasidir (MOHUK
m. 13, 14 vd.). Bdylece, evlilik i¢i cocuklarda evliligin genel hiikiimlerine
uygulanacak hukuk, bosanmada bosanmay1 diizenleyen hukuk, evlilik dis1 ¢ocuklarda
ana-babanin her birinin ayr1 ayr1 milli hukuku, evlat edinmede evlat edinenin, birlikte
evlat edinmede ise eslerden her birinin kendi milli hukuku veldyete uygulanacak
hukukun baglanma noktalarini olugturmaktadir.

Ortaya ¢ikan bu tablonun sonuglart ise olumlu degildir. Evlilik dis1
cocuklarda ve birlikte evlat edinmede ¢ocuk disinda konunun tarafi olan kisilerin milli
hukuku ayr1 ayr1 uygulanmakta ve velayet bu hukuka gore diizenlenmektedir. Oysa
giinimiizde farkli vatandashiga sahip kisilerin iliskileri sonucu diinyaya gelen ¢ocuk
sayist bir hayli fazladi. MOHUK’ un kabul etmis oldugu sistem bu agidan

incelendiginde; ortada tek bir hukuki iliski olarak karsimiza g¢ikan velayetin, farkli

” Bu boliim, Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim iiyesi Yrd. Dog. Dr. Burak Huysal
tarafindan yazilmistir.
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hukuk sistemleri tarafindan diizenlenmesi milletleraras1 alanda birbiriyle ¢elisen pek
cok velayet kararinin ortaya ¢ikmasma yol agmaktir. Ornegin, evlilik dis1 diinya
gelmis bir ¢ocugun farkli vatandasliga sahip her bir ebeveyni kendi milli hukukuna
gore velayet hakkina sahip olabilecektir. Benzer celisik durumlarin birlikte evlat
edinme halinde de ortaya ¢ikmasi olasidir. Eglerin milli hukuklari evlat edinmeye izin
verirken, velayetin idaresine iligkin farkli diizenlemeler igerebilir.

Kanaatimizce, bosanmada velayete uygulanacak hukuka iliskin diizenleme
de yerinde degildir. MOHUK, veldyeti bosanmanin bir sonucu olarak kabul eden
goriisii temsil etmekte ve konuyu bosanmanin sonuglarina uygulanacak hukuka tabi
tutmaktadir (m. 14). Bir bosanma davasi sirasinda veldyete, boganmayla birlikte ayn
hukuku uygulamak makul bir ¢6ziim yolu olarak kabul edilebilir. Ancak sorun
bosanma davasi sonrasinda da veldyetin bu hukuka gére diizenlenmesidir. Ornegin,
cocuklart heniiz iki yagindayken bosanmig bir ana-babanin on yil sonra dahi velayete
iligkin olarak yapacaklar1 talepler bosanmada uygulanacak hukuka gore
degerlendirilecektir. Oysaki, artik ortada ¢ocuk disinda ne bir evlilik bagi ne de
bosanmaya bagli bir ortak unsur bulunmaktadir. Bosanma karar1 sonrasinda ana, baba
ve cocuk arasinda velayet hakkina temel olusturacak yegane bag soybagidir. Bu
soybagmin evlilik i¢i veya evlilik dis1 meydan gelmis olmasi ise sadece gocugun
statlisine ve miras hakkina iliskin bir konu olmaktan Oteye ge¢mez. Bu nedenle
bosanma karar1 sonrasinda velayete iliskin uyusmazlik ve taleplerde ¢ocuk, ana ve
babasina sadece soybagiyla baglidir. Dolayisiyla evlilik i¢i ve evlilik dis1 diinyaya
gelmis cocugun veldyetine farkli hukuklarin uygulanmasina makul bir gerekge
bulmak oldukga gii¢ goriinmektedir.

Diger taraftan ana, baba ve cocuk li¢ggeninde velayet iliskisinin temelini
cocuk olustururken, uygulanacak hukukun tespitinde bir baglanma noktasi olarak
cocugun kigisel statiisiiniin tamamen diglanmis olmasi giiniimiiz hukuk anlayigindan
uzaktir,. MOHUK diizenlemesinin tam aksine yapilmasi gercken sey, veldyete
uygulanacak hukukun tespitinde oncelikli ve yegane baglanma noktasi olarak
cocugun kisisel statiisiinii iliskinin merkezine oturtmaktir.

Kita Avrupast hukukuna yon veren iilkeler incelendiginde; ister bosanma
veya evlilikten isterse evlilik dis1 bir iligki ya da evlat edinmeden ortaya ¢ikmis olsun,
velayete uygulanacak hukukun tespitinde ¢ocugun kisisel statiisiiniin tek baglanma
noktasi olarak ele alindig1 gériilmektedir. Almanya ve Isvicre velayete cocugun mutad

mesken hukukunu uygularken, italya ve bazi ayrik durumlar hari¢ Fransa ¢ocugun
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milli hukukunu uygulamaktadir. Diger taraftan hemen hemen biitiin {lkeler
uygulanacak hukuka iligkin baglanma noktalarinin tespitinde en iist noktaya ¢ocugun
oncelikli ve {istlin yararini oturtmustur.

Evlilik dis1 diinyaya gelen ¢ocuklarda velayete ¢ocugun milli hukuku, ana-
babanin milli hukuku veya dogum yeri hukukundan hangisi soybagin1 kuruyor ise, o
hukuk uygulanir (MOHUK m. 16 ve 17). Ancak maddenin bu diizenlemesi, dzellikle
evlilik dis1 diinyaya gelmis ¢ocuklar agisindan soybaginin ¢ocugun milli hukukuna
gore kurulamadigi durumlarda, yukarida belirttigimiz tiim sakincalar1 igerisinde
barindirmaktadir. Ciinkii velayete uygulanacak hukukun tespitinde, ikinci baglanma
noktasi olsa da, yine ana ve babadan her birinin kendi milli hukuku hakim olacaktir.
Bu durum velayete iliskin olarak milletleraras1 alanda c¢elisik kararlarin ortaya
¢ikmasina ve ana-babadan her birinin kendi milli hukukuna gére ¢ocugun veldyetine
sahip olmasina yol acacaktir.

Diger taraftan soybaginin ¢ocugun milli hukukuna goére kurulamadigi
durumlarda, ¢ocuk ile ana veya babanin ayni devlet vatandasi olma olasilig1 oldukga
yiiksektir. Bu durum ise ii¢lincii derece baglanma noktasi olan dogum yeri hukukuna
baglanilmas1 sonucunu ortaya ¢ikartacaktir. Dogum yeri baglanma noktasinin velayet
iligkisini de idare edecek olmasi ise, velayetin tesadiifi sonuglarla ortaya ¢ikabilecek
bir hukuka tabi olmasina yol agacaktir. Kisilerin sadece dogum aninda bulunduklari
bir iilkenin hukukunun, normal sartlar altinda 18 yil siirecek bir iligkide baglanma
noktasi olarak kabul edilmesi, devletler 6zel hukukun olayla en yakin irtibath yer
hukukunu bulma amaciyla da ters diiser.

Kanaatimizce sorun veldyetin bagka bir hukuki iligki i¢in 6ngoriilmiis olan
baglanma noktalariyla idare edilmek istenmesinden kaynaklanmaktadir. MOHUK 'un
16. maddesinde kabul edilmis olan baglanma noktalarinin, ¢ocuk ile ana ve baba
arasinda soybaginin kurulmasi bakimindan uygun bir diizenleme olmasina karsin,
goriilmektedir ki, ayn1 baglanma noktalarinin veldyeti de idare edecek olmas1 pek ¢ok
sorunun dogmasina neden olabilecektir®.

Bosanma ve evlat edinmede velayete uygulanacak hukuk MOHUK ile ayn1
diizenlemeye tabi tutulmustur. Bu bakimdan yukarida belirtmis oldugumuz
sakincalar1 aynen tekrar etmekle yetiniyoruz. Ancak veldyete iliskin teklifin

sakincalart bununla sinirli degildir. Velayete uygulanacak hukuka genel olarak

800ysaki, veladyet konusunda soybagi, velayet hakkina sahip olabilmenin bir 6n kosulu olup
kurulduktan sonra velayet lizerinde bir etkiye sahip degildir.
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baktigimizda iki farkli diizenleme goriilmektedir. Soyle ki, evlilik i¢i ve evlilik dist
diinyaya gelmis cocuklarin velayetinde ilk derecede cocugun kisisel statiisiiniin,
bosanma ve evlat edinmede ise ana ile babanin (veya birlikte evlat edinen eslerin)
kisisel statiilerinin hakim oldugu goriilmektedir. Boylece yabanci unsurlu velayet
davalarinda bir kisim uyusmazliklar cocugun milli hukukuna, bir kisim uyusmazliklar
ise ana ve babanmn milli hukukuna gore ¢dziimlenecektir. Sonug¢ olarak MOHUK ta
velayete uygulanacak hukuk konusunda bir hukuk birligi saglanamamastir.

Sorunun asilmasi i¢in ailevi statiiye baglanilarak bir birlik saglanmasi
diistintilebilir. Ancak, her cocuk bir aile ortaminda diinyaya gelmez. Ayrica ailevi
statiiniin ne kadar devam edecegi de belirsizdir, ¢iinkii ebeveynlerin bosanmasi
durumunda bdyle bir statiiden de bahsedilemeyecektir.

Kanaatimizce velayet ve veldyete iliskin yabanct unsurlu olaylarda
uygulanacak hukukun tespitinde tek bir baglanma noktasi kabul edilmelidir. Bu
baglanma noktasi ise velayet iligskisinin merkezini olusturan ‘¢ocugun kisisel statiisii’
olmalidir. Bu agsamada karsimiza iki segenek ¢ikar. Bunlardan biri ¢ocugun milli
hukuku, digeri ise cocugun mutad mesken hukukudur®'.

MOHUK ’un genel diizenlemesine baktigimizda milli hukukun tercih edildigi
aciktir. Ancak ¢ocuk gibi bagimsiz bir iradeye sahip olmayan kisiler agisindan milli
hukukun tercih edilmesi her zaman uygun olmayabilir. Yetiskin bir kisi, tabi olacagi
hukuku ¢esitli araclarla degistirme sansina sahip iken, ¢ocuk bu olanaktan yoksundur.
Diger taraftan devletlerin genel egilimi, lilkede bulunan ¢ocuklara mutad mesken veya
lex fori baglanma noktalarini uygulayarak, kendi hukukuna tabi kilmaktir. Aslinda bu
diizenleme yerindedir. Ciinkii bir ¢gocugun korunmasi ve onun hakkinda saglikli karar
verilmesi bakimindan en uygun hukuk, ¢ocugun fiilen bulundugu ve yasadigi devletin
hukukudur. Ayrica yabanci iilke hukukuna gore alimmis kararlarin i¢ hukuk
diizenleriyle bagdasmama olasiligi, cocugun korunmasi bakimindan istenen sonuglara
ulasilmasimi da engelleyebilecektir. Bu bakimdan, mahkemelerimizin yurt diginda

yasayan Tirk g¢ocuklarinin velayetine iliskin olarak Tiirk Hukukunu uygulamak

8 Yerlesim yeri baglanma noktasi ise ¢ocugun kisisel statiisiine ait bir baglanma noktas1 olmakla
birlikte velayeti idare etmeye uygun degildir. Cilinkii cocugun yerlesim yeri bagimlidir ve bu yer
velayeti altinda bulundugu kisinin yerlesim yeridir. Dolayistyla ¢ocugun yerlesim yerinin tespiti
ancak kimin velayeti altinda oldugunun belirlenmesiyle miimkiin olacaktir ki, bu da bizi bir kisir
dongiiniin i¢ine ¢eker.
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suretiyle verecekleri kararlar, yabanci iilkelerde® bir etki dogurmayacak ve Tiirkiye’
de baska bir velayet diizenlemesinin, ¢ocugun yasadigi iilkede farkli bir velayet
diizenlemesinin ortaya ¢ikmasina yol agacaktir. Bu durum ise ¢ocuk bakimindan arzu
edilen bir sonug degildir.

[fade etmis oldugumuz bu sakincalara vatandaslik baglanma noktasi icin
getirilmis olan elestiriler83 de eklendiginde velayet ve velayete iliskin yabanci unsurlu
olaylarda en uygun baglanma noktast olarak karsimiza c¢ocugun mutad mesken
hukuku ¢ikar.

Ancak milli hukuk ve mutad mesken hukuku arasinda yapilacak se¢imde,
devletin hukuk politikas1 da 6dnemli bir yer tutar. Tiirkiye gibi goc¢ veren lilkelerde,
yurt disinda yasayan ¢ocuklari iilkeye baglamak agisindan milli hukukun uygulanmasi
makul karsilanmalidir. Sonug olarak yapilacak tercihte olmasi gereken hukuk ile

devlet politikast arasinda yapilacak se¢im, belirleyici rolii oynayacaktir.

ONERI 14: MOHUK’a velayet konusunda ézel bir diizenleme eklenmesi
gereklidir.

Belirttigimiz nedenlerle MOHUK’a velayet ile ilgili &zel bir diizenleme
getirilmesi gerekmektedir. Bu diizenleme su sekilde yapilabilir.

VELAYETE UYGULANACAK HUKUK

“ (1) Evlilik birliginin devamu siiresince ¢cocugun velayetine evlilik birligini
yoneten hukuk uygulanir.

(2) Evlilik birligi disinda bulunan ¢ocuklar ile evlilik birliginin sona ermesi
sonrasinda ¢ocuklarin velayetine ¢ocugun mutad mesken hukuku uygulanir.

(3) Evlat edinilen g¢ocuklarin velayetine ¢ocugun mutad mesken hukuku

uygulanir.

82 Su da gozden kacirilmamalidir ki, 1961 La Haye Anlagsmasini tadil eden 1996 La Haye Anlagmasi
tek baglanma noktas1 olarak ¢ocugun mutad mesken hukukunu kabul etmistir. Bu anlamda Tiirkiye
bu Sézlesmeye sadece ¢cocugun Tiirkiye’de bulunan mallar1 bakimindan Tiirk hukukunu uygulama
yoniinde bir ¢ekince koymustur.

% Herkesin bir vatandaglig1 olmayabilir (¢ifte vatandaslik ve vatansizlik hali). Aynmi sekilde federal
yonetim bi¢imiyle yonetilen devletlerin vatandaglar1 agisindan da vatandaslik uygun bir baglanma
noktasi degildir. Diger taraftan kisinin bir vatandaslig1 olsa bile kisi siginmaci olabilir ve o kisiye
kagmak i¢in hayatin1 tehlikeye attigi bir iilkenin hukukunu uygulamak adalet kavramiyla
bagdagsmaz. Nitekim 1996 tarihli La Haye Anlagmasinin 6. maddesinde geregince miilteci ve
siginmact konumundaki c¢ocuklar i¢in gerekli koruma tedbirleri alma konusunda cocugun
bulundugu devletin adli ve idari makamlar1 yetkilendirilmistir.
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(4) Cocuga iligkin 6nemli bir tehlikenin bulundugu durumlar ile acil tedbirler

alinmasi gereken durumlarda hakim Tiirk hukukunu da uygulayabilir.”

ONERI 16: Cocukla ilgili kararlann taminmast ve tenfizi dikkatle
gerceklestirilmelidir.

Cocukla ilgili kararlarin taninma ve tenfizi ile ilgili de sikintilar da vardir. Bu
ilamlar zamanagimina ugramaz. 10 yil 6nce yabanci iilkede alinan velayet kararini,
Tiirk hakimi ayn1 sekilde tantyip tenfiz etmek zorunda kalmaktadir. Zira fiili olarak
esasa girememektedir. Ancak bu siiregte durum degismis, cocugun kendisine
birakildig1 ebeveyn alkolik hale gelmis olabilir. Oysa talepler otomatik olarak
taninmayip, ¢cocuklarla ilgili her durum kendi 6zellikleri i¢inde degerlendirilmelidir.

Kanaatimizce sorunun ¢oziimil, veldyet ve veldyete iliskin konularda re’ sen
arastirma ilkesinin devreye girmesiyle ¢oziimlenebilir. Tanima ve tenfiz yargici, MK
m. 351° den aldig1 yetkiye dayanarak, oniine gelmis olan yabanci velayet kararini
(kararin gerekcesinde belirtilmis olan durumlarin héalen giincel olup olmadigini)
taraflarin talepte bulunmasina ihtiya¢ duymaksizin inceleyecek ve yabanci mahkeme
karariin gerekgelerinin halen gegerli olduguna kanaat getirmesi halinde, diger
sartlarin da var olmasi kosuluyla, tanima ve tenfiz talebini kabul edecektir. Yapilan
inceleme sonucunda yargi¢, yabanci velayet kararinda yer alan gerekgeleri artik
mevcut olmadigima ve gecen siire igerisinde durumun degismis olduguna kanaat
getirirse; boyle bir kararin ¢ocugun yarartyla bagdagsmadigina ve yabanci mahkeme
karariin taninip tenfiz edilmesinin Tiirk kamu diizenine agik¢a aykir1 olacagina karar
vererek, talebi reddedecektir. Ancak burada sadece tanima ve tenfiz talebinin
reddedilmesi yeterli olmayip, velayetin yeni duruma gore re’ sen diizenlenmesi de
gerekmektedir.

Sorunun agilmasi bakimindan hakimlere yonelik bir egitim programinin
diizenlenmesi diistlintilebilir. Bu kapsamda 6zellikle {ilkemiz bakimindan heniiz yeni
yiriilige girmis olan 1996 tarihli La Haye Anlasmasinin tanima ve tenfize iliskin
hiikiimleri ve bu hiikiimlerin uygulanmasi bakimindan da bir bir egitim c¢aligmasi

yapilmasi faydali olacaktir.
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ONERI 17: Cocugun iistiin yarart gerektiriyorsa, mutat mesken hukuku
uygulanmaldur.

Evliligin genel hiikiimleri ve bosanma hallerinde ¢ocugun mutat mesken
hukuku uygulanmalidir. Soy baginda da zaten ¢ocugun hukuku temel alinmaktadir.
Evlilik birligindeki tedbirlerde, anne ve baba ayni hukuka tabi oldugundan ¢ok sikinti
yasanmamaktadir fakat acil tedbirler agisindan ¢ocugun mutat meskeninin hukukunun
uygulanacagina dair bir hiikiim sevk etmek yerinde olacaktir. Bosanma sirasindaki
tedbirlerde ¢cocugun mutat meskeni ya da milli hukuku uygulanabilir. G6¢ veren
tilkeler milli hukuku, go¢ alan tilkeler ise mutat mesken hukukunu uygulamayi tercih
etmektedir. Tirkiye’nin bu durumun neresinde oldugu tartigmali olsa da, ¢cocugun
istlin menfaatini dikkate alarak mutat mesken hukukunu uygulamak, cocuk i¢in acil

onlemler alinmasi gerektigi i¢cin daha uygun olacaktir.

ONERI 18: Tiirk ve Rus vatandaglariin evliliklerinde cifte vatandash ¢ocuklar
acisindan yasanan sorunlar giderilmelidir.

Kisisel iligki ve velayetin tesisi konusuyla da baglantili olan bu konuda, Tiirk
vatandaslarinin uyuglamada karsilagtigi 6nemli bir sorun Rus vatandaglari ile Tiirk
vatandaslarinin  evliklerinden dogan ¢ifte uyruklu Tiirk vatandasi ¢ocuklarda
yasanmaktadir. Bu evliliklerde Rus vatandasi es ¢ocugu Rus pasaportu ile Tiirkiye
disina c¢ikartmakta ve bir daha da babayla iliski kurmasina izin vermemektedir.
Tiirkiye ile Rusya arasinda s6z konusu sikintiya ortadan kaldirabilecek bir ikili ya da
cok tarafli anlagsma da mevcut degildir. Belirttigimiz sikintilarin ortadan kaldirilmasi,
Tiirk eslerin magduriyetinin Otesinde ¢ocugun diger ebeveyn ile goriisme hakkinin
tesisi bakimindan iki iilke arasinda bir anlasma imzalanarak sorunun ¢oziilmesi

gerekmektedir.

IS HUKUKU ILE ILGILI ONERILER*

% Bu boliim, Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi iigretim iiyesi Yrd. Dog. Dr. F. Burcu Savas
Kutsal ve Ar. Gor. Sebnem Kili¢ tarafindan yazilmistir.
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ONERI 22: Cocuklarin sendikaya iiye olma hakki genisletilmelidir.

4857 sayili Is Kanunu’nda 15 yasin altindaki ¢ocuklarin ¢alistiriimasina iliskin
baz1 esnek hiikiimler getirilmigtir. Sanat, kiiltiir ve reklam faaliyetlerinde 6ngoriilen
yeni diizenlemelere paralel olarak bu faaliyetler acisindan sendikaya liyelik yasinin
genisletilmesi diisliniilebilir. Boylece sendikalar da calisan ¢ocuklarin sorunlarina
egilerek, bu konuda ¢alismalar yapmaya tesvik edilmis olur.

Durum, TCK 118’deki, sendikal haklarin kullanilmasini engelleme sugu

dahilinde de diistintilmelidir.

ONERI 28: Sosyal giivenlik édemeleri yiikseltilmelidir.
CHS 26 kapsaminda yapilmasi gereken 0demelerin sembolik rakamlardan
kayda deger rakamlara yiikseltilmesi durumunda sosyal giivenlik agisindan biiyiik
anlam ve degeri olacaktir. Ayrica ¢ocugun kendi calismasindan kaynaklanan sosyal

giivenlik haklar1 da giivence altina alinmalidir. Bkz. Oneri 32

ONERI 29: Zorunlu egitim yast ile istihdama baslama yast arasinda uyum
saglanmalidr.

Tiirk Hukukunda ise ¢ocuk is¢i 4857 sayili Is Kanunu’nda tanimlanmaktadir.
Kanunu’nun madde bashig1 (IsK 71) dogru olmakla beraber ¢ocuk is¢i bakimindan
verdigi tanim uluslararasi hukuka uygun degildir. Zira Kanun, ¢ocuk is¢iyi 14 yasin
tamamlamis; fakat 15 yasini tamamlamamis ve zorunlu egitimini bitirmis is¢i olarak
kabul etmektedir. Bu tanim agisindan ¢ocuk isciligi Tiirk hukuku agisindan hukuka
uygun bir ¢alisma bigimi olarak goriilmektedir, ancak s6z konusu tanimin degismesi
ve uluslararasi hukuka uyumlu hale getirilmesi lazimdir.

Bunun yami sira Kanun, 15-18 yasindaki calisanlar1 da geng is¢i olarak
tanimlanmaktadir. Boyle bakinca geng is¢i tanimi ILO ile uyumlu goziikmekteyse de
zorunlu egitim yasina iliskin olarak bir bosluk dogmus olmaktadir. ILO’ya gére,
zorunlu egitim yasi ile istihdama baslama yags1 arasinda bir paralellik gozetilmelidir.
Ulkemizde 13 yasinda zorunlu egitim hayatindan ¢ikan ¢ocuk, (hafif isler disinda)
ancak 15 yasinda hukuka uygun bir ¢alisma i¢ine girebilmekte, arada gecen donemde
calisma hayatina girmek zorunda kalan ¢ocuklar hukukun korumasi diginda
kalmaktadir. Istihdama kabul yasmin diisiiriilmesi kabul edilemeyeceginden zorunlu

egitim yasinin yiikseltilmesi gerekmektedir.
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ONERI 31: Geng isciler icin yapilan saghk denetimleri artirdmall ve tehlikeli
ve ¢cok tehlikeli islerde genclerin calisirilamayacagi hususu acik¢a ve kanun

tarafindan giivence altina alinmalidir.

Calisma iliskisi baglamadan evvel belirli bir igin, belirli bir ¢ocuga uygunluguna
yonelik bir rapor istenmesi gerekmektedir. Her ¢ocuk Ozelinde, isle baglantili bir rapor
alinmas1 lazimdir. Zira ¢ocuk is¢iligi acisindan belirleyici olan, ¢ocugun yasi oldugu kadar
yaptig1 isin ¢ocugun bedensel, ruhsal ve zihinsel gelisimi agisindan tehlike olusturup
olusturmadigidir. Sayet boyle bir tehlike s6z konusu ise cocugun yast 15 ve {lizeri dahi olsa o
cocuk hukuka aykir1 bir ¢alisma yiirtitmiis sayilir ve uluslararasi hukuk agisindan gocuk is¢i
kabul edilir. Keza ¢alisma iliskisi devam ederken de periyodik raporlar alinmasi zorunlu

olmalidir. Bu hususta sosyal inceleme raporu benzeri bir rapor alinmasi da diisliniilmelidir.

Ayrica 18 yasini gegmeyen kisilerin ¢alisamayacagi islerin diizenlenmesi gerektigi
Kanun’da belirtilmis, ne var ki bu kategori ne Kanun’da ne de yonetmelikle agik¢a
diizenlenmistir. Cocuk, tehlikeli islerin sonucunu anlayamadigindan, konu hakkinda
bilgilendirilmesi 6zel 6nem tasimaktadir. Keza ¢ocuk haklar1 agisindan konunun yonetmelik

veya tiiziik yerine kanunla diizenlenmesi hukuken daha koruyucu olacaktir.

ONERI 32: Sosyal sigortalilik siiresi agisindan ¢ocugun calismast nazara
alinmalidyr.

Biitin uzun vadeli sigorta kollarinda, sigortalilik siiresinin 18 yasindan
itibaren baslatilmasinin ve dolayisiyla c¢ocuklar bakimindan daha erken yaslarda
istihdam piyasasinda gegirilen siirelerin sigortalilik siiresinden sayilmamasinin oniine
gecilmelidir. Zira 6zel olarak korunmasi gereken bir grup olarak ¢ocuklarin,
sigortalilik siiresine bagli haklar bakimindan diger calisanlara kiyasla dezavantajl

hale getirilmesi kabul edilemez.

ONERI 34: Isverene yonelik tazminat yaminda ézel hukuk cezasinin
ongoriilmesi ve bu miktarlarin ¢ocuk lehine giivence altina alinmast
diisiiniilmelidir.

Kotii kosullarda galistirilmasi nedeniyle zarara ugrayan cocugun hak kazandigi

tazminatlar yaninda igverene verilen bir 6zel hukuk cezasi belirlenebilir. Bu tutarin
cocuk adina bir banka hesabina da depo edilmesi, boylelikle tazminatin ebeveyn

tarafindan kullanilmasinin engellenmesi de diisiiniilebilir.
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ONERI 30: Cocuk ve geng isci kategorilerinin yeniden diizenlenmesi gereklidir.
Cocuk ve geng iscilerin calisabilecekleri kategoriler de hukuken problemlidir.
Tutarl bir kategorilendirme bulunmamaktadir. IsK 71°e dayanan yénetmelige gore;
14-15 yasindaki ¢ocuklar hafif isler yapabilmektedir; ancak Yonetmelik Ek 1°de 15-
18 yas ve 16-18 yas i¢in ayr1 ayn isler belirlenmis bulunmakta ve bunlar birbiriyle
ortismemektedir. Yapilmasi gereken; 15-16 yas arasinda ¢alisanlarin ayri, 16-18 yas

arasinda calisanlarin ayri siniflandirilmasidir.

ONERI 33: Tarimda ¢alisan ¢ocuklara ozel diizenleme yapimaldur.

Tarim Is Kanunu hazirlanip yiiriirliige konulmalidir. Béyle bir diizenleme
yapilana kadar tarimda c¢alisan ¢ocuklar i¢in genel kanunlara hiikiimler konulmalidir.
Ozellikle en tehlikeli ¢ocuk calisma bicimlerinden olan gezici ve gegici tarimda
calisan ¢ocuklara iliskin denetimler artirilarak tedricen bu alandaki ¢ocuk ¢alismasina

son verilmelidir.

KORUYUCU VE DESTEKLEYICI TEDBIRLER
UYGULANMASI ILE ILGILI ONERILER

.o

ONERI 49: Koruyucu ve destekleyici tedbir karart veren ayri bir hakimlik
makami olusturulmalidir.

Cocuk hukukunda once tehlike i¢inde bulunan bir ¢ocugun korunmasi igin
veya ailesinin desteklenmesi bakimindan tedbir kararlar1 verilmesi s6z konusudur.
Suga siiriiklenen ¢ocuk tarafindan bir su¢ islendigi durumlarda ise ceza muhakemesi
hukukunun 6ngoérdiigii tutuklama vb. koruma tedbirleri giindeme gelir. Gerek
korunmasi gereken cocuk ve gerekse suca itilen g¢ocuk bakimindan tek bir
mahkemenin yetkili olmasi daha uygun olacaktir. Cocuk Koruma Kanunu’nda
diizenlenmis bir su¢ yoktur. Hem oOnleyici, hem koruyucu tedbir cergevesinde,
cocuklarin su¢ ya da aile boyutu diisiiniilmeksizin takibi agisindan tek bir mahkeme
tarafindan bakilmasinda yarar olacaktir. Alman hukukunda ayn1 hakim, ¢ocukla ilgili
her karari, ¢gocuk nereye giderse gitsin verebilmektedir, oysa iilkemizde ¢ocugun

oturdugu yer mahkemesi yetkilidir.
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Aile ve Sosyal Politikalar Bakanlig: ile bir bag kurabilir. Ciinkii uygulamada
zaten Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi ¢ocuk mahkemeleriyle isbirligi i¢inde
calismaktadir. Cocuk mahkemesi tedbir karart verip ilgili birime gondermektedir.
Tedbir kalkmadik¢a ¢ocuk 18 yasina gelene kadar dosya acik kalmakta ve 3 ayda bir
tedbire iliskin rapor alinmasi gerekmektedir. Bu gibi islerin takibi icin ayr1 bir
hakimlik olusturulmasi yerinde olacaktir. Diger bir goriis, bu konuda Aile ve Sosyal
Politikalar Bakanligi’nin izlemeyi bizzat yapmasidir.

Diger taraftan, ayn1 konudaki talepler farkli mahkemelere gidebilmekte ve
farkli kararlar ¢ikabilmektedir. Bu nedenle, aile, cocuk ve sulh mahkemelerinin gérev
sinirlart nin netlestirilmesi gereklidir.

Bunun disinda asildan gelen isler ve haricen gelen isler ayrimi yapilmaktadir.
Tedbir talepleri haricen gelen is sayilmakta ve is yikii olarak disariya
yansimamaktadir. Cok baslihlk ve “degisik is” yaklasgimi esas sorunlari
olusturmaktadir. “Degisik islere” hakimler, “asil is” gibi 6zen gosterememektedir,

zaman ayiramamaktadir.

ONERI 46: Tiim c¢ocuklar, koruyucu ve destekleyici tedbirlerin kapsamina
girmelidir.

Bazi durumlarda c¢ocuk, koruyucu ve destekleyici tedbir sistemine
girememektedir. Bunun sebebi, ailelerin igbirligi yapmamasidir. Bu ¢ocuklari igine
alacak adliye diginda bir sistem olusturulmalidir. Koruyucu ve destekleyici tedbir
esasina dayanan bu sistem dahilinde aileye danigmanlik hizmeti verilmeli, magdur
olan, suca siiriiklenen veya suca tanik olan her ¢ocuk bu sistemden geg¢melidir.

Burada egitilmis, ¢ocugun savunmasini yapabilecek uzmanlar gérev almalidir.

ONERI 47: Koruyucu ve destekleyici tedbir kararlarina UYAP iizerinden
erisilebilmesi gereklidir.

Tedbir kararlarinin UYAP dahilinde toplandig1 bir sistemin olusturulmasina

ihtiya¢ vardir. Mevcut sisteme bu imkani dahil edecek bir yapinin olusturulmasi igin

bakanlik nezdinde gerekli caligsmalarin yapilmasi onerilebilir.

ONERI 52: Polislere ¢cocuk hukuku egitimi verilmelidir.
Biitiin polislere temel bir ¢cocuk hukuku egitimi verilmesi ve konuya uzmanca

yaklasmalar1 saglanmalidir.
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Emniyete yonelik iyi uygulama rehberi hazirlanmasi1 gerekir. “Memorandum
of good practice” gibi bir uygulama kitab1 emniyette biitiin polislere dagitilmalidir.
Bu tiir bilgilerin yOnetmelik, yonerge ya da tavsiye kurallari olarak getirilmesi
diistintilebilir. Ayrica kolluga, ¢ocukla nasil miilakat yapacagini gosteren bir video

sunumu hazirlanabilir. Boylece lilke ¢apinda uygulama birligi saglanabilir.

COCUK CEZA HUKUKUNA ILISKIiN ONERILER

ONERI 43: Cocuk ceza hukukunun kendine has ézellikleri her zaman dikkate
alinmalidyr.

Yetiskinler i¢in uygulanan ceza hukuku kurallar1 uyarinca, failin kisiligi
sadece cezanin belirlenmesi sirasinda nazara alinabilmekte, daha 6nce isledigi suclar,
yargilanan fiilin ispatinda kullanilamamaktadir. Siipheli hakkindaki su¢ isleme
siiphesi yeterli dereceye heniiz ulasmamis oldugundan sorusturma evresinde ‘kisilik
yapisinin tespiti’ yapilamamaktadir. Kisilik arastirmasi ancak kovusturma evresinde
yapilabilmektedir.Cocuk ceza hukuku ise, yetiskinler icin uygulanan ceza
hukukundan ¢ok farklidir.

Cocuk ceza hukuku ‘fail ceza hukuku’ oldugu i¢in, sorusturma evresinde
kisilik aragtirmas1 yapilabilir ve bu kisilik bilgileri hakimler arasinda, ¢ocugun iistiin
yararint korumak amaci ile paylagilabilir.

Kisilik aragtirmasi kisisel verilerin korunmasi gerekliligi ile de yakindan
ilgilidir. TCK 135 vd. maddeler bu konuya iliskin suglari, PVSK 5 ve CMK 81
parmak izi ve fotograf konusunu diizenlemistir. Bunun disindaki paylasimlar sug
teskil edebileceginden dikkatli olunmalidir. Ayrica 2016 yilinda yiiriirliige giren 6698

sayil1 Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu hiikiimleri de dikkate alinmalidir.

ONERI 2: Mevzuatin uyumlu ve yeknesak hale getirilmesi, tanim acisindan
birlik saglanmasi gereklidir.

Mevzuatimizda “cocuk” tanimu ile ilgili bir birlik yoktur. Genel kabul 18

yasini doldurmamis kiigiiklerin ¢ocuk sayilmasi olsa da, cesitli alanlarda birbirinden

cok farkli diizenlemeler vardir. Onerimiz, bu diizenlemelerin yeknesak hale
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getirilmesidir. Terminoloji birliginin saglanmasi agisindan Medeni Kanun’da da
menfaat yerine “¢ocugun yiiksek yarar1” kavraminin kullanilmasi yerinde olacaktir.
Tanim disinda da c¢ocuk adalet sisteminde uygulanan mevzuatin
yeknesaklastirilmas: yerinde olur. Medeni Hukuk, Ceza Hukuku ve diger hukuk
dallar1 arasinda baglantilar kurulmali ve boylece yasalarin iilke ¢apinda uyumlu bir
sekilde uygulanmasi saglanmalidir. Ornegin Cocuk Koruma Kanunu ile Sosyal
Hizmetler Kanunu birbiri ile c¢elismekte ve aralarinda bir catisma meydana

gelmektedir.

ONERI 3: Ceza sorumlulugunun aksi ispat edilemeyen kanuni karinelere
baglanmasi yerinde degildir, bunun degisitirilmesi gerekir.

Modern Ceza Hukuku kusur ilkesine dayanmakta, kusuru olmayan kisiye ceza
verilememektedir. Kusur kavrami, ‘kusur yetenegi’ ve ‘kusurlu fiil’ den olusur.
‘Kusur yetenegi’, biyolojik ve ruhi olgunluk ile kazanilan bir yetenektir. Bu nedenle
yas kiiciikligli ve akil hastaligi gibi haller kusur yetenegini azaltmakta veya bazen
ortadan kaldirmaktadir.Kusur yetenegi olmayanin kisinin ceza sorumlulugu da yoktur.

TCK 31/2’deki tanima gore; 'Kusur yetenegi’, isledigi fiilin hukuki
anlamint algilayabilmek veisledigi fiilin sonuclarini algilayabilmek yetenegi ile,
olusturdugu irade ile, davranislarint yonlendirme yeteneginden olusur (TCK 31/2).
TCK’da cocuklar, 0-12, 12-15 ve 15-18 seklinde yas donemlerine ayrilmis ve ceza
sorumlulugu a¢isindan farkli esaslar belirlenmistir.

Cocugun hukuki sorumlulugu bakimindan BK 65 ve MK 369’daki
diizenlemeler ihtiyaclara cevap vermekte ise de, cocugun cezai sorumlulugu
bakimindan aksi ispat edilemeyen kanuni karineler yaratilmis olmasi yerinde degildir.
Yas gruplarinin takvim yasi olarak saat ve giin hesabi ile belirlendigi durumda,
cocugun gelisme seviyesinin birka¢ giin i¢inde farkli olmayacagi diislincesi ile
bilirkisi incelemesi neticesine gore bilimsel verilere dayanarak ¢ocugun isledigi fiilin
anlam ve sonuglarini algilama ve davraniglarini yonlendirme yetenegine sahip olup

olmadiginin belirlenmesi gerektigi goriisiindeyiz.

ONERI 39: Cocuk fuhsunda, miisteri konumundaki kisiler de
cezalandirdmalidr.
TCK’da ¢ocuklara karsi iglenen sucglarin daha agir cezalandirilmasi genel bir

yaklagimdir. Fuhus sugunda da magdurun c¢ocuk oldugu durumlarda hazirlik
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hareketlerinin de tamamlanmis sugu gibi cezalandirilacagi belirtilmigse de (TCK
227/1) bu yeterli degildir. TCK 227°de diizenlenen fuhus sucunda, yer temini,
aracilik, tesvik vb. fiiller cezalandirilmakla birlikte, miisteri konumundaki kisilerin de
cezalandirilmasina iligkin bir diizenlemeye yer verilmemistir. Oysaki 0&zellikle
cocuklarin magdur oldugu fuhus olaylarinin 6niine gegilebilmesinin bir yontemi de bu
yondeki talebi ortadan kaldirabilmek adina miisterilerin fuhus sug¢undan ceza
almasinin Oniiniin ac¢ilmasidir. Bu konuda diger devletlere onciiliikk edip fuhusgla ve
ozellikle magduriyetin kat be kat fazla oldugu ¢ocuk fuhsuyla miicadele edebilmek
icin Tirk Ceza Kanunu’nda degisiklik yapilmasi ve miisterinin cezalandirilmasina

iligkin yeni suglar ihdas edilmesi gereklidir.

ONERI 24: Cocukla ilgili tiim islemlerin hizlandirilmasi gereklidir.
(Coziim olarak cocukla ilgili meselelerde dosyanin digerlerine gore One
alinmasini ve ayrica ¢ocuga iliskin hususlarda hizli hareket edilmesi gereginden otiirii

stirelerin kisaltilmasini1 onermekteyiz.

ONERI 20: Cocuk Haklarimin Kullanilmasina Iligkin Avrupa Sozlesmesi’nin
cocuklarla ilgili davalara iliskin hiikiimlerinin i¢ hukuka aktarimas:
gerekmektedir.

Bu hususta ag¢ik bir diizenlemenin yapilmasi, Cocuk Haklarimin
Kullanilmasna Iliskin Avrupa Sozlesmesi’nin 3, 4, 5 ve 6. maddelerinin i¢ hukuka
aktarilmasi gerekmektedir:

Madde 3 - Davalarda bilgilendirilme ve dava sirasinda goriisiinii ifade etme
hakika

Yeterli idrake sahip oldugu i¢ hukuk tarafindan kabul edilen bir ¢ocuga, bir
adli merci oniindeki, kendisini ilgilendiren davalarda, yararlanmayt bizzat da talep
edebilecegi asagida sayilan haklar verilir:

a) ilgili tiim bilgileri almak;

b) kendisine danisiimak ve kendi goriisiinii ifade etmek;

¢) goriislerinin uygulanmasinin olasi sonuglarindan ve her tiir kararin olast

sonuglarindan bilgilendirilmek.

Madde 4 - Ozel bir temsilci atanmasini isteme hakku:
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1. 9. madde sakli kalmak kaydiyla, i¢ hukuk bir menfaat ¢atismast nedeniyle
cocugun ebeveynlerini ¢ocugu temsil etme olanagindan mahrum ederse, ¢ocugun
sahsen veya diger sahis ve kurumlar araciligiyla, adli bir merci oniindeki kendisini
ilgilendiren davalarda kendisini temsil edecek 6zel bir temsilci atanmasint isteme
hakki vardir.

2. Devletler 1. Paragraftaki hakkin, yalniz i¢ hukuk tarafindan yeterli idrak

giictine sahip oldugu kabul edilen ¢cocuklara uygulanmasini ongormekte serbesttirler.

Madde 5 - Usule iligkin, miimkiin olan diger haklar

Taraflar, adli bir merci oniinde ¢ocuklart ilgilendiren davalarila ilgili olarak
onlara usule iliskin ozellikle;

a) kendi goriislerini ifade etmekle yardimct olmasi icin kendi segtikleri uygun
bir kisiden yardim almayt isteme hakki;

b) kendi kendilerine veya diger sahislar veya kurumlar vasitasiyla, ayrt bir
temsilcinin, uygun oldugu takdirde bir avukatin tayinini isteme hakka.

¢) kendi temsil edenini tayin etme hakki,

d) sozkonusu davalarda taraflarin sahip oldugu haklarin tiimiinii veya bir
kismint kullanma hakki,

gibi ek haklar tanminmasi olanagini incelerler.

Madde 6 - Karar stireci

Bir ¢cocugu ilgilendiren davalarda adli merci, bir karar almadan énce:

a) Cocugun yiiksek ¢ikarina uygun karar almak igin yeterli bilgiye sahip olup
olmadigini kontrol etmeli ve gerektiginde ozellikle velayet sorumlulugunu elinde
bulunduranlardan ek bilgi saglamalidir.

b) Cocugun i¢ hukuk tarafindan yeterli idrak giiciine sahip oldugunun kabul
edildigi durumlarda,

- ¢ocugun biitiin gerekli bilgiyi edindiginden emin olmalidir.

- ¢ocugun yiiksek ¢ikarina acgikga ters diismedigi takdirde, gerekirse kendine
veya diger sahis ve kurumlar vasitasiyla, ¢ocuk icin elverigli durumlarda ve onun
kavrayisina uygun bir tarzda ¢ocuga danismalidir.

- cocugun gortistinii ifade etmesine miisaade etmelidir.

¢) Cocugun ifade ettigi goriise gereken onemi vermelidir.
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ONERI 19: Cocugun goriisiiniin alinmasi kavrami genis yorumlanmaldir.
Cocugun gorisilinlin alinmast kavrami genis yorumlanmali, sadece ifadeyle
alinmasi seklinde anlagilmamalidir. Cocugun sozel olarak kendisini ifade edememesi
durumunda gerekirse resim, oyun vb. araclarla da goriisiiniin alinmasi miimkiin

kilinmalidir.

COCUK CEZA MUHAKEMESINE ILIiSKIN ONERILER

ONERI 48: Koruma tedbiri muhakemesi icin ozel bir mahkeme
olusturulmalidir.

Koruma tedbirlerine uymamanin yaptirrmi CKK’da gosterilmemistir. Bu
kapsamda, sartlart olustugunda, hakimlere ‘adli kontrol karari’ almalari tavsiye
olunabilir. Adli kontrol kararina uymama halinde, tutuklamanin yasak oldugu suglar
icin dahi tutuklama yolu agilmaktadir. Sug islemeyi aligkanlik haline getiren ¢cocuklari
su¢ muhitinden bir siire kurtaracagi i¢in, bu yontem c¢ocuk yararina olabilir.

Koruma tedbiri kararlar1 bakimindan igtihat birligi saglanmasi ve bu kararlarin
yerine getirilmesinde yasanan sorunlarin oniine gecilmesi de gerekmektedir. Ayrica
cocuk hakkinda verilen koruma tedbiri kararlar1 ile sosyal inceleme raporlarinin
UYAP iizerinden ¢ocuk savcilart ve cocuk hakimleri arasinda paylasilmasi gereklidir.

Uygulamada goriildiigii tizere, ¢ocuk agir ceza mahkemeleri kendilerini ¢ocuk
hakimi gibi gérmemekte ve bu nedenle suca siiriiklenen ¢ocuklar hakkinda genellikle
tedbir karar1 vermemektedir. Gergekten de, suca bakan mahkemenin ayni zamanda
tedbiri incelemesi zor olmaktadir. Ayni sekilde, aile mahkemelerinin de aile igi
sorunlar ile ugrasirken tedbirlere odaklanmasi miimkiin olmamaktadir. Bu nedenle
yapilmasi gereken, tedbirlere karar verecek 6zel bir mahkemenin olusturulmasidir.

Boyle bir yapinin bulunmamasi, tedbirlerin uygulanmasini da engellemektedir.

ONERI 45: Sosyal inceleme raporu (SIR) ¢ocukla ilgili her davada alinmalidr.
SIR, niteligi itibartyla bir bilirkisi raporudur ve bu nedenle biitiin bilirkisi
raporlar1 gibi, hakimi baglamamakta (CKK 35) veya baska bilirkisiye basvurmasina
(CMK 61) engel olmamaktadir. Hakimin listeden bagka bir bilirkisi tayin etmesi

miumkindiir.
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SIR ile, TCK 31/2’de belirtilen biitiin unsurlar1 kapsamak miimkiin degildir.
Cocugun kusur yetenegini takdir etmek iizere, hakim psikolog veya diger uzmanlara
da danisabilecektir.

SIR hazirlanirken elbette ki bazi hususlara dikkat edilmesi gerekmekte ve
bunlarin basinda yine ¢ocugun yiiksek yarar1 gelmektedir. Bu nedenle uzmanlarin
cocuk hakkinda arastirma yaparken son derece 6zenli davranmasi dnemlidir. Ornegin
cocugun okulunda yapilacak bir arastirmanin onun agisindan incitici olabilecegi

unutulmayarak azami 6zen gosterilmelidir.

ONERI 54: Cocuk ceza muhakemesinde kamu davasimin takdiriligi sistemi
kabul edilmelidir.

Cocuk ceza muhakemesi kendine 6zgii 6zellikler tagir. Bunlar1 yansitan bazi
diizenlemeler yasalarimizda mevcuttur. Bunlarla birlikte ¢ocuk ceza muhakemesinde
temel Ozellik, savciya kamu davasi agmada takdir yetkisinin taninmast olmalidir.
Ayni sekilde davaya bakan mahkemenin de ¢ok genis takdir yetkisi ile donatilmasi
gerekir. Boylece mahkeme, ilgili ¢ocugu yakindan taniyip goézlemleyip buna gore en
uygun sekilde degerlendirme yapabilme imkanina sahip olacaktir. Tabii ki bu takdir
yetkisinin kullanimmin her zaman i¢in hukukun genel ilkeleri kapsaminda kalacag:

unutulmamalidir.

ONERI 53: Alternatif uyusmazhk yontemleri yaygin bir seklide uygulanmalidir.
Ceza hukuku bakimindan uzlagsma kurumunun (CMK 253) genisletilerek
yeniden diizenlenmesi gerekir. Uzlagma kurumu hem magdur hem de sugca siiriiklenen
cocuk bakimindan tiim suglar i¢in bir onarici adalet mekanizmasi olarak devreye
girmelidir. Isin iginde bir ¢ocuk oldugunda temel amag¢ topluma kazandirma ile
rehabilitasyondur ve bu amaglarin adliye binast iginde sinirli tutularak
gerceklestirilmesi miimkiin degildir.

Kanun koyucunun yapmast gereken, hem hukuk yargilamasinda arabuluculuk
hem de ceza yargilamasi bakimindan uzlagma kurumlarini1 genisleterek, ¢cocukla ilgili
meseleleri miimkiin oldugunca hakimin oOniinden ¢ekmek ve biitlinciil yaklagim
gosterecek bir kurum olugturmaktir.

Aile hukuku bakimindan, ¢cocugun adliye binasina girmek zorunda kalmamasi
icin bir bagka yol da aile arabulucugu kavrami olacaktir. Aile uyusmazliklarinin

adliyeye intikal etmeden, ¢cocuklar ve aileler adliye disinda tutularak ¢oziilmelidir.
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Tiirk Cocuk Ceza Adalet Sistemi ise, olmas1 gerekenden heniiz ¢cok uzaktir.
Cocugu mahkeme Oniinden uzaklagtiracak alternatif sistemler CKK ile kisitli bir
Olciide kabul edilmis ve kismen de uygulanmaya baslanmis iken, 5560 sayili Kanunla
CKK’da yapilan degisiklikler ile, bu uygulamalar genel kurallara baglanmis ve
kapsam agisindan c¢ok daraltilmigtir. Yapilan bu degisikliklerin isabetli olmadig:

kanaatindeyiz.

ONERI 41: Sivil toplum kuruluslarimin (STK) cocuk ceza muhakemesindeki
islevi genigletilmelidir.

Cocugu miimkiin oldugunca adliyeden ¢ikarmak ve sistem disinda tutmak
gerektiginden, bu hususta sivil toplum oOrgiitlerinden yararlanilmalidir. Ancak bunun
icin Oncelikle STK’larin akredite edilmesi gereklidir. Ayni amag igin Aile ve Sosyal
Politikalar Bakanlig1 blinyesinde olusturulan bir kurumdan da yararlanilabilir ve bu
kurumun mahkemeyle birlikte ¢calismasi saglanabilir.

Diger bir secenek ise denetimli serbestlik bilirosunun bir ekip olusturarak
cocukla ilgili islemleri yapmasi olabilir. Cocuk izlem merkezlerinin bazi hastanelerin
bilinyesinde kurulmas: ve bu sekilde isimlendirilmesinin sebebi de ayni amacin
gerceklestirilmesidir.

Cocuk adalet sisteminde yeni halkalara ihtiya¢ duyulmaktadir. Almanya’da
hem magdur hem fail ¢ocugun haklarin1 savunacak sivil toplum kuruluslari
bulunmaktadir. Devlet tarafindan bu STK’lar denetlenmekte ve finansmanlarinin bir
kism1 da karsilanmaktadir. Boyle yapilanmalarda belli bir alana odaklanmadan, her
alandan uzman kisilerin yer almasi faydalidir. Zira, herkes cocuklar1 korumak istese
de is yiklerinin fazla oldugu gerekcesi ile bu istek dogrultusunda layikiyla
calisamamaktadir. Iste bu nedenle goniilliilik esasina dayanan uzmanlardan olusan
STK’larin olusturulmasi 6nemli ve gereklidir.

Yapilan ve yapilacak tiim calismalarda biz misyon ve vizyon belirlenerek
devamlilik saglanmalidir. Boylece ¢alisma konusu yapilan amaglarin sahiplenilmesi
daha kolay olacaktir. Hele ki iilkemizi ve gelecegimizi emanet edecegimiz ¢ocuklar
s6z konusu oldugunda is yiiki, is yilizdesi gibi kavramlar konusulmamali, amaglar
belirlendikten sonra bunlar bir kenara birakilarak ¢alisiimalidir. Yani amag kisinin
bireysel calismasina donmemelidir. Her zaman igin ¢ocuklarin énemi goz oOniinde

bulundurularak ¢alisilmalidir.



207
Magdur Cocuk Haklar1 Raporu

ONERI 55: Sosyal inceleme raporu (SIR) alinmadan iddianame
diizenlenmemelidir.

12-15 yas grubuna giren ¢ocuklar (TCK 31/2) i¢in, SIR alinmadan iddianame
diizenlenmemelidir. Zira, savci iddianamesinde sonugta ne talep edecegini yazmak
zorundadir (CMK 170) ve buna karar verebilmek i¢in de SIR almmasi zorundadir.
Eksik sorusturma yapilmasi, iddianamenin iadesi sebeplerinden birini teskil

etmektedir (CMK 174/1-b).

ONERI 42: Cocuk vekili veya miidafii olan avukata ozel egitim verilmelidir.
Cocuklar ile ilgili konularda ¢alisacak avukatlarin da egitim almasi 6nemli ve
gereklidir. Bu agidan somut bir 6neri olarak, Cocuk Koruma Kanunu’na bu hususa

iligkin hiikiim konulmasini 6nermekteyiz.

ONERI 56: Hakimlerin c¢ocuk hukuku konusunda uzmanlasmast
saglanmalidr.

Hakimliktede uzmanlasmanin 6n planda olmasi gerekir. Bu ugurda 6zel bir
egitim verilebilecegi gibi Adalet Akademisi’nde gerekirse bu konulara yonelik ek
dersler konulmasi, psikolog ve pedagoglarin da burada ders vermesi diisiiniilebilir.

Ihtisaslasma saglandiktan sonra ise bu mahkemelerde gorevli hakimler
acisindan yer degisikligi olmamalidir. Ayrica bu uzmanlagsmaya destek saglamak
adma, cocuk mahkemelerinde mahkeme iiyesi olarak psikologlarin bulunmasi da

duistiniilebilir.

ONERI 51: Her cocuk belirli bir uzmanin sorumlulugunda olmaldir.
Korunmasi gereken her ¢ocuk belirli bir uzmanin sorumluluguna verilmelidir.
Boylece kurtarilan g¢ocuklar bir daha sisteme geri gelmeyecektir. Bir uzmanin
sorumlulugunda 10 ¢ocuk bulunsa bile bunlarin aile ve kardesleri de uzman

desteginden faydalanacagindan topluma da zincirleme sekilde katki saglanacaktir.

ONERI 57: Sisteme katilan siijelerin daha iyi calismalari saglanmalidir.
Cocuk adalet sistemi (CAS) i¢inde gorevli olan tiim kisi ve makamlarin 6zenli
bir sekilde inceleme yapmasi gerekmesine karsin, is yikii sebebiyle ayrintili
incelemeler yapilamadigi bilinmektedir. Bu nedenle is yiikiiniin azaltilmasini

saglayacak tedbirler getirilmelidir. Ozenli calismanin bir geregi de yapilan isin
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sevilmesidir. Gorevlendirilecek kisilerin ¢ocuk ruhundan anlayan ve ¢ocuklar1 seven
kimseler olmas1 da 6nemlidir.

Yalnizca CAS icinde ¢alisan kimselerin degil tiim toplumun farkindaliginin
artmasi icin cesitli toplantilar yapilmasi, medya ve sivil toplum kuruluslar1 araciligiyla

meselenin genele yayilmasi onem tagimaktadir.

ONERI 40: Bolge Adliye Mahkemeleri ve Yargitay nezdinde yalnizca
cocuklarla ilgili davalara bakan daireler kurulmalidr.

Ik derece yargilamasinda var olan ¢ocuk mahkemelerinin ayn1 sekilde ikinci
derece olan istinafta ve hukuki derece olan temyizde de gorev almasi yerinde olur. Bu
nedenle Bolge Adliye Mahkemesi ve Yargitay nezdinde ¢ocuk suclartyla ilgilenen
birer daire kurulmasi diislintilebilir. Cocuklarla ilgili davalarin, Yargitay’in ayri
dairelerde ele alinmasi, ¢ocuk hukuku agisindan igtihat yaratilmasini zorlagtirdigindan

bu sistemin degistirilmesi ve bdylece ictihat birliginin saglanmasi gerekmektedir.

COCUKLAR HAKKINDA UYGULANAN
YAPTIRIMLARA iLiSKIN ONERILER

ONERI 58: Cocuk ceza hukukunun tedbir ve giivenlik tedbiri hukuku oldugu
unutulmamalidr.

Cocuk ceza hukukunda amag, failin cezalandirilmasi degil, bilerek yaptigi
fiillin nedenlerini arastirarak, onu suga iten sebeplerin ortadan kaldirilmasi, yani
cocugun korunmasidir. Suca siiriiklenen ¢ocuk aslinda ‘korunmasi gereken’ bir
cocuktur. Bu nedenle Cocuk Mahkemeleri sug¢ isleyen g¢ocuk fail hakkinda da
‘koruma tedbirleri’ (CKK 5 vd) almak yetkisine sahiptir ve bu kararlar1 almaktadir.

15-18 yas grubu hakkinda sadece ceza indirimi uygulanmasi degil; yaptirimlarin
iki izliligi prensibi dogrultusunda, gerektiginde sadece gilivenlik tedbiri veya sadece
indirilmis ceza yahut her ikisinin birlikte uygulanmasinin miimkiin olmas1 gerektigini
diisiiniiyoruz.

0-12 yas grubundaki ¢ocuk hakkinda yaptirim olarak sadece giivenlik tedbiri
uygulanabilmektedir. 12-15 yas grubunda giivenlik tedbiri veya indirimli ceza

uygulanabilirken, 15-18 yas grubu icin sadece indirilmis cezaya hilkkmedilmektedir.
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Cocuklar hakkinda sadece indirilmis ceza (TCK 31/3) veya sadece gilivenlik tedbiri
(TCK 31/2) uygulanmasi yaklagimi terk edilmelidir.

CMK 223/3, ‘kusurun bulunmamasi1 dolayisiyla ceza verilmesine yer olmadigi
karar1 verilmesini’ diizenlerken, TCK 31/2 agisindan, ‘cezaya hiikmetme’ veya
‘giivenlik tedbirine hiilkmetme’ yolunu da acar sekilde diizenlenmistir. Dogrusu,
Kanunun (TCK 31) degistirilmesi ve hakimin takdir yetkisini kullanarak, biitiin
cocuklar bakimindan giivenlik tedbirlerine hilkkmedebilmesinin yolunun agilmasidir.
Ceza sadece ¢ok istisnai hallerde sok etkisi yapmak amaci ile kullanilabilmelidir.

Cocugun korunmasini saglamak igin, ilk defa sug isleyen ¢ocuklarin ceza adalet
sistemi icine sokulmamasi gerekir. Bunun yontemi, uzlasma gibi alternatif tedbirler
uygulanmasidir. Fakat ¢ocugun isledigi su¢ agirsa veya ¢ocuk sug islemeyi aligkanlik
haline getirmigse, “Ozgiirligl kisitlayan koruma tedbiri” ve “Ozgirliigii kisitlayan
giivenlik tedbiri” uygulanmasi ka¢inilmazdir. Burada da ceza degil, 6zgiirligi

kisitlayan giivenlik tedbiri uygulanacagina dikkat edilmelidir.

ONERI 59: Cocuga izgii giivenlik tedbirleri diizenlenmeli ve giivenlik tedbiri
muhakemesine iliskin kurallar belirlenmelidir.

Tirk Ceza Kanunu’'nda ¢ocuklar bakimindan giivenlik tedbirlerinin
diizenlenmemis olmasi bir eksikliktir. Cocuk Koruma Kanunu’ndaki koruyucu ve
destekleyici hiikiimlerin gilivenlik tedbiri olarak uygulanmasi yerine, TCK 56’da
degisiklik yapilarak c¢ocuklara 0zgii giivenlik tedbirlerinin agik¢a diizenlenmesi
gerekmektedir. Bu konuda Donmezer Tasarisi’nda yer alan Oneriler dikkate alinabilir.

Tiirk Ceza Kanunu’nda g¢ocuklar agisindan gegerli olan 6zel diizenlemeler
nedeni ile, sonu¢ ceza bazi hallerde kisa siireli hapis cezasi haline gelebilmekte ve
TCK 50’de belirtilen tedbirlere cevrilebilmektedir. Bu husus rahatlik saglamakla
birlikte, ¢ocuk ceza hukukunun ilkelerine uygun degildir. Zira, ¢ocuk ceza adalet
sisteminin i¢ine girmekte, kirlenmekte ve korunmamaktadir. Cocugu koruyucu
‘cocuga 0zgii giivenlik tedbirlerinin’ artik diizenlenmesi gerekir. Koruyucu tedbirlerin
(CKK 5 vd), ¢ocuga ozgii giivenlik tedbiri olarak yorumlanmasi (CKK 11) yeterli
degildir.

Giivenlik tedbiri muhakemesi hi¢ diizenlenmemistir. 12 yasindan kiiciliklerin
isledikleri suclarda nasil sorusturma yapilacagi ve giivenlik tedbirine nasil

hiikkmedileceginin yontem olarak yasa ile ayrica belirlenmesi gerekir.
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ONERI 38: Cinsel dokunulmazhiga karsi suglardan hiikiimlii olan cocuklar

hakkinda saglhk tedbiri uygulanmas: diisiiniilmelidir.

Cocuklar arasinda en ¢ok islenen suclardan olan cinsel dokunulmazliga karsi
suglar, baz1 durumlarda hastalik derecesine ulasabilir. Bu gibi hallerde ¢ocuga uygun
tedavi yontemlerinin uygulanabilmesi gerekir. CGTIK 108’e dayanilarak hazirlanan
tedavi ve diger yukiimliiliikler yonetmeligi 2. maddesinde, yonetmelik ile getirilen ve
cinsel diirtiinliin azaltilmasina veya denetimine yonelik tedavi yontemlerinin suga
stiriiklenen ¢ocuklar hakkinda da uygulanmasi yerinde olur. Ancak, yonetmeligin 7.
maddesinde belirtilen cinsel istegin yok edilmesini saglayan yoOntemlerin gerek
cocuklar ve gerekse yetigkinler bakimindan uygulanmasi bedeni cezalar1 yasaklayan

modern yaptirim teorisi igerisinde hukuka agikca aykiridir.

STRATEJI BELIRLEME VE KURUMLAR ARASI
KOORDINASYONA ILISKIN ONERILER

ONERI 27: Risk analizleri yapilmalidir.

Risk analizi yapilmadan kimin risk altinda oldugunu bilmek miimkiin degildir.
6284 sayili Ailenin Korunmasi ve Kadma Karsi Siddetin Onlenmesi Hakkinda
Kanun’da, Istanbul Sézlesmesi’ndeki buyurucu diizenlemenin aksine risk analizine
yer verilmemistir. Cocuklarin da risk altinda bulunup bulunmadig: arastirilmalidir. Bir
cocuk risk altindaysa diger kardesleri de risk altindadir.

Bir ¢ocugun risk altinda bulundugu yapilan analiz neticesinde somut olgulara
dayanilarak belirlendiginde devletin tehlikeyi onleyici tedbirler almasi gerekecektir.
Yasalarda ongoriilen koruyucu ve destekleyici tedbirler dogal olarak bireylerin bazi
haklarina kisitlama getirdiginden, hakim tedbir karar1 verirken risk analizindeki somut

tehlikeyi gerekge olarak kullanmalidir.

ONERI 5: Cocuk adalet sistemi stratejisi gelistirilmelidir.

Yukarida bahsettigimiz risk analizi ¢alismalar1 yapildiktan sonra buna iligkin
strateji gelistirilmelidir. Tiirkiye’de ¢ocuk adalet stratejisi belgesi vardir ve ASPB
tarafindan koordine edilmektedir. Bu belgede bir hedef olarak savciliklarda sosyal
caligma gorevlisi istihdam edilmesi 6ngoriilmektedir. Sivil toplum orgiitlerinin bu tiir

caligsmalara dahil edilmesi gerekmektedir.
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ONERI 35: Cocuk ceza adalet sisteminin aktorleri arasinda koordinasyon
saglanmalidr.

Tehlikede olan g¢ocugun korunmasi ic¢in gorevlendirilen ¢ok sayida Devlet
kurumu vardir.Bu kurumlar arasinda sivil toplum o&rgiitlerinin de agirlikli bir yer
edinmesi gereklidir. Sorumluluk bilinci i¢cinde hareket edecek dernek ve vakiflara
verilen koruma gorevlerinin yogunlagmasi yerinde olacaktir.

Kurumlar arasindaki koordinasyonun resmi olarak, bir gorev seklinde
belirlenmesi gerekir. Orkestra sefi bulunmadiginda, her biri isinin uzmani olsa da
sanatcilar, belli bir miizik eserini icra edemezler. Adalet Bakanligi’nin adli emirler
vermesi yeni yasalarla artik kabul edilmemektedir. Bu nedenle, suga itilen ¢cocugu
‘kendi ¢ocugu gibi benimseyen’ ¢ocuk hakimi, belli bir cocugu takip edecek sekilde
yetkilendirilmelidir.

Koordinasyon agisindan yasanan sorunlardan biri, merkezi koordinasyon
makamlarinin yasada dngoriildiigli bicimde toplanmamasidir.

Adli makamlar arasinda da koordinasyon eksikligi vardir. Hakim veya
mahkeme tarafindan verilen kararlar agisindan, hakimler ile savcilar arasinda
etkilesim sorunu vardir. Savci ile gorigilmedigi zaman talepler tam olarak
anlagilamamaktadir. Hakim tarafindan verilen kararlara uyulmast bu nedenle zor

olmaktadir.

ONERI 36: Cocuk ile ilgili bir iist kurul olusturulmas: diisiiniilmelidir.

Cocuklar ile ilgili bir tist kurulun olusturulmas: gereklidir. Bilindigi tizere
tilkemizde cocuklarla ilgili ¢aligmalar yapan bir¢ok kurum ve kurulus vardir. Bu
kurum ve kuruluslar arasindaki koordinasyonu saglamak iizere bagimsiz bir {iist kurul
olusturulmas: yerinde olur. Bu konuda diger bir alternatif Adalet Bakanligi
bilinyesindeki Magdur Haklar1 Daire Bagkanlii’nin bu gorevi iistelenmesidir veya
Basbakanliga bagli, gorev ve yetkileri belirlenmis, ayri1 bir statiisii olan bir genel
midirlik kurulmasi da disiiniilebilir. Zira bu konu biitiin bakanlik ve yerel
yonetimleri ilgilendirmektedir.

Cocuklarla ilgili bagimsiz bir yap1 olusturuldugu takdirde, biitiin sorunlarin tek
bir yerden koordine edilmesi saglanmis olacaktir. Olusturulacak iist kurulun yaptirim

giicliniin de bulunmas1 6nemlidir. Ancak koordinasyonu hem idari hem de adli agidan
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diistinmek gereklidir. Adli hizmetlere iliskin koordinasyonun, bu konuda
gorevlendirilecek hakimler tarafindan saglanmasi uygun olur.

Disiplinler arast c¢alisma da 6nem arz eder. Konu c¢ocuk oldugunda,
ogretmenler, polisler, hukukcular, doktorlar ve ilgili tim meslek gruplart birlikte
caligmalidir. Sosyal hizmet uzmanlarmin gérevinin 6nemli olmasina karsin sayilart
azdir. Bu kisilerin mesleki standartlarinin ortaya konulmasi gereklidir. Cocuk
polislerinin aldiklar1 egitimlerin de arttirilmasi lazimdir.

Cocuk izleme merkezlerinin sayilarinin da arttirilmast gereklidir. Bu ihtiyag
ozellikle Anadolu’da s6z konusudur

Okullar ile isbirligi yapilmas1 da dnemlidir. Ogretmen gerektiginde polisle
beraber ¢alismalidir. Sug¢ isleme yolunda oldugundan korkulan g¢ocuklarla, ¢ocuk
polisinin iyi bir iletisim kurmasi, hatta konferanslar vermesi, fakat bunlar1 korkutucu

bir sekle biirlindiirmeden yapmasi 6nemlidir.

ONERI 37: Cocuk ombudsmanhgi kurulmalidir.

Ulkemizde 2012 yilinda kurulan Kamu Denetciligi (Ombudsmanlik) kurumu
blinyesinde kadin, engelli ve cocuk ombudsmani olarak goérev yapan bir yetkili
bulunmakla birlikte, konunun ayrica ele alinmasi gerekliligine binaen bir ¢ocuk
ombudsmanligr kurulmasi gerektigini disilinliyoruz. Bazi iilkelerde bu ydnde
yapilanmalar bulunmaktadir. Ombudsman for Children, Child Advocate, Der
Kinderbeauftragte, el Defensor de la Infancia ve Le Mediateur pour [’Enfance
isimleriyle ifade edilen® bu yapilanmalar, Rusya’da, ABD’de ve Avrupa iilkelerinin
neredeyse tamaminda mevcuttur. Kore’de bu yapilanma i¢in “Ombudsteen” seklinde

0zel bir ifade de kullanilmigtir.

% FENDOGLU, Cocuk Haklar1 Hukuku, s. 234.
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