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Yasam hakkimizi korumak ugruna yasamlarindan vazgegen aziz sehitlerimize...
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OZET

Yasam hakkl, insan haklarinin en Ustlinudur. Tarih boyunca ihlal edilen bu hakkin
kiresel ve bolgesel boyutta koruma altina alinmasi, milyonlarca Kisinin yasamini
yitirdigi iki dinya savasindan sonra gerceklesmistir. Tarkiye’nin de taraf oldugu Avrupa
insan Haklar Sézlesmesi, insan haklarini ve dolayisiyla yasam hakkini glivence altina
almakta ve devletlere birtakim sorumluluklar yiklemektedir. Sézlesme’de yasam hakki
konusunda konulan genel esaslar ve istisnalar, Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin
yargillamalarinda somut olaylara uygulanmakta ve bu sayede hakkin kapsami

belirlenmektedir.

Maalesef tim c¢abalara ragmen glnimizde yasam hakki ihlalleri devam
etmektedir. Bu ihlallerin birgok kaynagi vardir. Bu kaynaklardan en ironigi, yasam
hakkini korumakla yukumli olan devletin kendisidir. Devletin zor kullanma erkini
devrettigi kolluk gorevlileri, bazen agsiri gu¢ kullanimi sonucu yasam hakkini ihlal
etmektedirler. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin 1959-2013 yillari arasindaki
kararlarina gore Turkiye, maalesef hakkinda en ¢ok yasam hakki ihlali karari verilen

ikinci Ulkedir.

Galismanin amaci; kolluk personelinin, yagsam hakkina saygil bir bicimde zor ve
silah kullanmasi i¢cin uymasi gereken esaslari belirlemektir. Bu maksatla, oncelikle
Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin ictihatlari esas alinarak yasam hakkinin kapsami
aciklanmaya calisilmistir. Daha sonra ulusal ve uluslararasi mevzuatta zor ve silah
kullanma kavrami ve yetkisi irdelenmistir. Son olarak, yine AIHM kararlarindan devlet

gorevlilerinin bu yetkilerini kullanmasi sonucu meydana gelen 6limli olaylar ile ilgili
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olan kararlar incelenmis ve kolluk kuvvetlerinin zor ve silah kullanma esaslari

belirlenmeye calisiimistir.
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ABSTRACT

The right to life is the most excellent of human rights. Global and regional
protection of this right which was violated throughout history, became true after two
world wars in which millions of people lost their lives. The European Convention on
Human Rights, which Turkey is also a party, guarantees human rights and the right to
life and imposes a certain number of obligations on the state. General principles and
the exceptions, laid out on right to life in the Convention, is applied to the present cases
during trials of the European Court of Human Rights and the scope of the right is

determined.

Unfortunately, despite all efforts violations of right to life are continuing. There are
many sources of these violations. The most ironic one of these sources is the state
itself which is obliged to protect the right to life. Law enforcement officials, to whom the
state delegates the authority of use of force, sometimes violate the right to life by using
of excessive force. According to the decisions of the European Court of Human Rights
between 1959-2013; unfortunately, Turkey ranks second on violation of the right to life

decisions.

The aim of our study is; determining the principals for law enforcement officials to
use of force in a manner respectful to the right to life. For this purpose, it was tried to
explain the scope of the right to life based on the case law of the European Court of

Human Rights. Then the concept and authority of the use of force and firearms in



national and international legislation are discussed. Finally, the decisions of the ECHR
related to the fatal incident that occurred as a result of this authority by state officials
was examined and the principles of use of force and firearms by law enforcement

agents were tried to be determined.
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BiRINCi BOLUM

1.1. GIRIS

insanoglu, varolusundan itibaren bir micadele igerisindedir. Bu micadelede
oncelik her zaman fiziksel ihtiyacglarin karsilanmasi olmustur. Fiziksel ihtiyaclar, hem
neden hem de sonugcturlar; ancak yasamin varligi ile mimkin ve yasami devam
ettirmeye yoneliktirler. O halde “her turli micadelenin temelinde fiziksel ihtiyacglarin
karsilanmasi ve dolayisiyla yasamin devamlihginin saglanmasi vardir” demek

mubalaga olmayacaktir.

insanlik tarihi, insan yasamina kasteden bireysel veya toplu eylemler ile doludur.
Yizyillar boyunca yasamin korunmasina yonelik cabalar 20'nci yuzyilda, ancak iki
dinya savasinin ve maalesef milyonlarca kisinin yasamini kaybetmesi sonrasinda
meyvelerini vermistir. Kiresel, bolgesel ve Ulkesel boyutta insan haklari ihlallerinin
onlenmesine yoOnelik tedbirler alinmaya baslanmig, ortak bir insan haklar algisi

olusturulmaya calisiimigtir.

ikinci diinya savaginin ardindan, 5 Mayis 1949'da imzalanan Londra Antlasmasi
ile “barigin guglendiriimesi ve Avrupa Ulkeleri arasinda daha siki bir birligin
olusturulmasi” amaciyla kurulan Avrupa Konseyi de bdlgesel ¢abalarin bir Granaddar.
Tiarkiye, Londra Antlasmasi’ni 1949 yilinda imzalayarak, kurucu Gye statlistyle Avrupa

Konseyi'ne katilmistir.

Avrupa Konseyi'ne lUye devletler tarafindan 4 Kasim 1950 tarihinde Roma'da;
ikinci dinya savasindan sonra kabul edilen birgok bolgesel insan haklari belgesinin ilki
olan “insan Haklari ve Temel Ozgurliklerin Korunmasina iliskin Sézlesme” veya daha
fazla bilinen adiyla “Avrupa insan Haklari Sézlesmesi® (AIHS) imzalanmigtir. Girig
bdliminde; Avrupa Konseyi’'nin, amaglarina ulagsabilmesi i¢in “insan haklari ile temel
Ozgurluklerin korunmasi ve gelistiriimesi’ni saglamasi gerektigi belirtilen bu Sézlesme,
Turkiye tarafindan ayni gun imzalanmig, 10 Mart 1954 tarihli ve 6366 sayili Kanun ile

onaylanmisgtir.

Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'ne Taraf Devletler, bu Sézlesme’de diizenlenen
temel hak ve Ozgurliklerin korunmasi igin bir takim yUkUmlulikleri kabul etmis

sayllirlar. Bu yukumldlUklerin yerine getirilip getirilmedigi, Avrupa Konseyi blnyesinde



kurulan Avrupa insan Haklari Mahkemesi’'nce takip edilmektedir. Tiirkiye, Avrupa insan

Haklari Mahkemesi’'ne bireysel bagvuru hakkini 28 Ocak 1987 tarihinde tanimistir.

Kendisinden sonra gelen birgok insan haklari belgesine érnek olan AIHS'de
taninan ilk hak, 2’nci maddede dizenlenen “yasam hakki’dir. Glvence altina alinan
bircok temel hak ve &zgurlik arasindan yasam hakkinin en basa yerlestiriimesi
sebepsiz degildir. Yasam hakki en basta yer alir; ¢linkl insan haklarinin en Gstintdur
(Kaboglu, 2002:272).

Maalesef, gecmiste oldugu gibi, gunimizde de yasam hakki ihlalleri
gorulmektedir. Bu ihlalleri doguran eylemlerin birgcok kaynagi vardir. Bu kaynaklarin en
ironik olani, insanlarin bir kisim 6zgurluklerinden vazgegerek kurduklari ve haklarini
koruma goérevi verdikleri devlettir. Siddet uygulama, bir baska deyisle zor kullanma
tekelini elinde bulunduran devlet, insan haklar anlayisina uygun davranmak

zorundadir. Aksi takdirde korumakla mukellef oldugu haklari kendisi ihlal eder.

Taraf devletlerin, Sdzlesme’nin guvence altina aldigr haklari  koruma
yukimlilikleri bulunmaktadir. AIHM kararlari gergevesinde yasam hakkina yonelik
yukumlultklerin kapsami oldukga geniglemistir (Cengiz, 2011). Bu yukumlulukler, bir
eylemin yapilmasini veya yapilmamasini gerektirir. Yapilmasi gereken eylemleri
belirten yukumlalikler pozitif, yapilmamasi gerekenleri belirtenler ise negatif
yukumlultkler olarak adlandirilirlar. Hem negatif hem de pozitif yakimlulukler yagam
hakkinin esasina yoneliktir. Yapma eylemi iceren yukumlalUklerin bir kismi da, pozitif
yukUmluliklerden ayri olarak, usuli yikimlalikler olarak siniflandirihirlar.  Usuli
yukUmluldkler, yasam hakki ihlali iddialarina karsi devletin etkili sorusturmalar
yuritmesi iglemleri olarak tanimlanabilir. AIHM, bu G¢ yukimllikten herhangi birinin

yerine getiriimemesi sonucunda yagsam hakkinin ihlal edildigine karar vermektedir.

Devletin yasam hakkini korumaya yonelik negatif yukimluligld ayni zamanda
“éldirmeme yukumliligu” olarak da adlandirilir. O halde devlet, kimsenin yagsamina
son verme hakkina sahip degildir. Ancak devlet, bir bagka yukimlilugu olan kamu
dizeninin saglanmasi maksadiyla zor kullanma yontemine bagvurmasi gerekebilir. Bir
hukuk devletinde zor kullanma erki yalnizca devlete aittir. Devlet, bu erki kolluk
gorevlilerine bir yetki olarak devretmistir. Kolluk, gérevini yerine getirmesine engel olan
kisilerin varligi halinde, kanunlarla belirlenen ¢ercevede zor kullanabilir. Hatta en son
¢are olarak silaha bagvurabilir. Eger devlete ait olan zor kullanma erki, kolluk tarafindan

yetkisiz veya 0Ol¢lUsliz olarak kullanilirsa yasam hakki ihlalleri meydana gelebilir.



1.2. CALISMANIN SORUNSALI

AiHM'de gorilen yasam hakki inhlalleri ile ilgili davalarda Tirkiye'nin dosyasi hayli
kabariktir. 1959-2013 yillari arasinda AIHM'nin verdigi kararlar incelendiginde Tirkiye
hakkinda verilen 2639 ihlal kararindan 114’Unun (%4,3) yasam hakki ihlali ile ilgili
oldugu gérilmektedir. Bu konuda Turkiye, hakkinda en ¢ok yasam hakki ihlali karari
verilen ikinci tlkedir'. Ayrica bu hususu degerlendirirken Tirkiye'nin, AIHM’ye bireysel

basvuru hakkini 1987 yilinda tanimis oldugu da g6z énunde bulundurulmalidir.

1.3. ARASTIRMANIN TASARIMI

Calismada nitel arastirma yontemlerinden “dokiman incelemesi” yoéntemi
kullaniimistir. Oncelikle, calismanin esasini olusturan yasam hakki konusu ile ilgili
kaynaklar tespit edilmis ve incelenmistir. Bu sayede konu ile ilgili AiIHM kararlari
belirlenmis ve bu kararlar Mahkeme’nin resmi internet sitesinden temin edilmistir.
Ayrica bu sitede bulunan karar arama motorundan da kararlarin belirlenebilmesi icin

yararlaniimistir.

Yasam hakkinin kapsaminin ve sinirliliklarinin belirlenmesinden sonra, zor ve
silah kullanma ile ilgili literatlr taramasi yapiimig, konu ile ilgili uluslararasi ve ulusal
mevzuat tespit edilmistir. Kolluk, zor ve silah kullanma yetkisi ile bu yetkiyi veren yasal
mevzuat konunun daha iyi anlasilabilmesi amaciyla genel bagslklar altinda

incelenmistir.

Son olarak, g¢alismamizin amaci dogrultusunda, yasam hakki agisindan ele
alinan zor ve silah kullanma ile ilgili AIHM kararlarinda, yasam hakkinin korunmasi
acisindan 6nemli oldugu ve kolluk tarafindan uyulmasi gerektigi degerlendirilen esaslar

tespit edilmeye caligiimigtir.
1.4. ARASTIRMANIN ONEMI
CGalismada, insan haklarinin en 6nemlisi olan yasam hakkini ve bu hakki

korumakla gorevli olan kolluk gorevlilerinin zor kullanma yetkilerini incelemeye caligtik.

Bu konuda daha dnce yapilmis olan benzer ¢alismalara rastlamak mimkundir. Ancak

' Bu bilgi, Avrupa insan Haklari Mahkemesi tarafindan hazirlanan ve Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'ne
Taraf Ulkeler hakkinda verilen kararlarin sayisal verilerinin yer aldigi “Maddelere ve Devletlere Gére
ihlaller” isimli tablodan alinmistir. Tablonun tamami icin bkz.
“http://www.echr.coe.int/Documents/Stats_violation_1959 2013_ENG.pdf’ ; Erigim Tarihi: 10 Mayis 2016.



AiHM'nin de belirttigi gibi, AIHS “glinimiz kosullarinda yorumlanmasi gereken
yasayan bir enstriman”dir (Selmouni/Fransa, 25803/94, 28 Temmuz 1999: prg.101).
Bu sebeple, bu tlr ¢calismalarin degisen sartlara, yasal dizenlemelere, artan siddet
olaylarina, terérizme ve konjonkture gore belirli donemlerde yapilmasi gerektigini ve bu
tir calismalar sayesinde T.C. Anayasas’nin 2’'nci maddesinde belirtilen “insan
haklarina saygil” bir devlet olma c¢izgisinden sapmalarin 06nlenebilecedini

degerlendirmekteyiz.

1.5. CGALISMANIN AMACI

Calismanin amaci; AIHM’ne goére, yasam hakki ihlaline sebebiyet vermeden zor
kullanma yetkisinin icrasina yonelik temel esaslarin neler oldugunu belirlemektir. Bu
esaslar, zor kullanma esnasinda kolluk personelinin g6z 6éniinde bulundurmasi gereken
hususlarin toplandidi bir rehber niteligi tasiyacaktir. AIHM nin kararlarinin incelenmesi
sonucunda elde edilen bu esaslara uyulmasi sayesinde, zor kullanma sonucunda
meydana gelen yasam hakki ihlalleri azalabilir ve “insan haklarina saygili devlet’

ilkesinin gerekleri yerine getirilebilir.

1.6. ARASTIRMANIN KAPSAMI VE SINIRLILIKLARI

Calismanin amaci dogrultusunda, éncelikle AIHMnin yasam hakki gercevesinde
ele aldigi kararlar tespit edilip incelenmis ve yasam hakkinin bir tanimi yapiimaya
calisiimistir. Daha sonra, kollugun zor kullanmasi ile ilgili kararlar incelenmis ve bu
kararlarin genellikle AIHS’nin 2'nci ve 3'lincli maddeleri cercevesinde ele alindi§i
gOrulmustur. 2’nci madde gergevesinde incelenen olaylarin tamamina yakininda atesli

silah kullanildid tespit edilmigtir.

Bu sebeplerle ve c¢alismanin sinirlandiriimasi agisindan, yasam hakki
cercevesinde ele alinmamig olan davalar, ¢alisma kapsami diginda tutulmustur. Ayrica
zor kullanma yetkisi genel olarak agiklanmakla birlikte, bu yetkinin son asamasi olan
silah kullanma yetkisi Uzerinde yogunlasiimistir. Calismanin bir diger sinirliligi sadece
bir arastirma yontemi kullaniimig olmasidir. Ancak konunun kapsami geregi, diger

arastirma yontemlerinin kullaniimasina imkan ve gerek olmadigi degerlendirilmistir.



1.7. GALISMANIN TURK SIiLAHLI KUVVETLERI’NE KATKISI

Calismamizin, Tdrk Silahli  Kuvvetleri acisindan da o6nemli oldugunu
degerlendiriyoruz. Herseyden o6nce genel kolluk gdrevi icra eden Ug¢ teskilattan ikisi
olan Jandarma Genel Komutanligi ve Sahil Guvenlik Komutanhgdi, TSK'nin
parcasidirlar. Bu sebeple, bu tegkilatlarda gorev yapan personelin bireysel hatalarinin
bile TSK’'ya mal edilebilmesi mimkiin olabilmektedir. 2803 sayili “Jandarma Teskilat,
Gorev ve Yetkileri Kanunu’nun 4’Uncli  maddesine? gére, Jandarma Genel
Komutanligrnin egitim ve o6grenim iglerinden Genelkurmay Baskanhgr sorumludur.

Jandarma personelinin egitiminde, zor kullanma konusu olmazsa olmazdir.

Ayrica Turk Silahli Kuvvetleri’'nin her birimi silahli gorev icra etmektedir. Her ne
kadar calisma kapsaminda aciklanan esaslar kolluga yonelik olsa da, bitliin personel
icin gecerlidir. Nobet hizmetleri, i¢c glvenlik harekati bdlgesinde icra edilen
operasyonlar, sinir birliklerinin kacgakgilikla micadelede oynadigi rol dusunaldiginde
zor ve silah kullanma esaslarinin aslinda batin TSK personeli agisindan c¢ok iyi

bilinmesi gereken bir konu oldugu degerlendiriimektedir.

1.8. GALISMANIN DIGER BOLUMLERI

Yukarida belirtilen esaslar c¢ercevesinde hazirlanan bu ¢alismanin birinci
béliminde yasam hakki kavrami incelenmis ve kisaca tarihi gelisiminden

bahsedilmistir.

ikinci bolimde; AIHM kararlar gercevesinde, AIHSnin yasam hakkini
dizenleyen 2'nci maddesinin kapsami, istisnalari, devletlere yukledigi yukumlultkler ve

bu madde ile ilgili bazi tartismall hususlar ele alinmistir.

UQUI’]CU bélimde; 6ncelikle kolluk kavrami ve kollugun siniflandiriimasi, daha

sonra zor kullanma yetkisi incelenmistir.

Doérdincu bolimde; zor kullanma yetkisi veren ulusal ve uluslararasi mevzuat
incelenmistir. Ayrica bu bodlumde, zor kullanmanin hukuka uygunluk sebepleri de

aciklanmistir.

2 JTGYK Md. 4 -Jandarma Genel Komutanhgi, Turk Silahli Kuvvetlerinin bir pargasi olup, Silahh
Kuvvetlerle ilgili goérevleri, egitim ve 6grenim bakimindan Genelkurmay Bagkanligina, emniyet ve asayis
isleriyle diger gérev ve hizmetlerin ifasi yoniinden Igisleri Bakanligina baghdir. Ancak Jandarma Genel
Komutani, Bakana kargi sorumludur.



Besinci bolimde; zor kullanma olaylari ile ilgili AIHM kararlari, yagsam hakkinin
esasl acgisindan incelenmis, inceleme sonunda tespit edilen zor kullanma esaslari

olaylarin ézelliklerine gbre siniflandiriimistir.

Sonug¢ bdéluminde; c¢alismanin genel bir dederlendirmesi yapilarak, bazi

tekliflerde bulunulmustur.



iKiNCi BOLUM

YASAM HAKKI KAVRAMI VE GELISIMi

2.1. YASAM HAKKI KAVRAMI VE TANIMI

insan haklari, sirf insan olmaktan dolay sahip olunan haklardir (Donelly, 1995:
19). Higbir ayrim gézetmeksizin herkesin sahip oldugu bu haklarin basinda kuskusuz
yasam hakki gelmektedir. Fiziksel ve ruhsal varigin devamlihdi ve bu sayede diger

haklarin kullaniimasi, yasam hakkinin mevcudiyetine baghdir.

“insanoglunun Gstiin hakki” olan yasam hakkina saygi, diger haklarin kullaniimasi
icin vazgecilmezdir (Kaboglu, 2002: 272). Yasam olmadan diger haklarin kullaniimasi
mumkin degildir. O zaman yasam hakkinin, diger tim haklara temel teskil ettigi
sdylenebilir. Tim haklarin temelinde yer alan bu hak igin Tirkge literatirde kullanilan
ortak bir kavram yoktur. Bu nedenle, éncelikle bu hak igin kullanilacak kavramin

netlestiriimesi, taniminin bundan sonra yapiimasi gerektigini degerlendirmekteyiz.

Yasam hakki kavraminin ingilizce metinlerde “right to life” olarak yer aldig
go6rilmektedir. Bu kavramin karsiigi olarak Tirkce literatirde ¢ogunlukla “yasam
hakkl” veya “yasama hakkl” kavramlari kullaniimaktadir. Bu kavramlar disinda

“éldurulmezlik kuralr”, “éldurdimeme hakki” (Tandr, 1990:27) ve “insanin dldurulmezligi”

(Savci, 1980a:14) de kullanilan kavramlardandir.

Calismamizda, bu kavramlardan en cok kullanilanlar olan “yasam hakkil” ve
“yasama hakkl” kavramlarindan ilkini kullanmayi tercih etmis olmamizin sebebini,
tanimlara gegcmeden Once kisaca agiklamanin yerinde olacagi gorusundeyiz. Kelime
anlamlarina baktigimizda yasam “dogumla Olum arasinda yasanan sure, omur, hayat”
olarak tanimlanirken, yasamak “canhlligini, hayatini surdurmek, sag olmak, varligini
surdirmek”, yasama ise “yasamak isi” olarak tanimlanmaktadir (TDK Guncel Tirkge
So6zluk, http://www.tdk.gov.tr, Erisim Tarihi: 01.04.2016). Her ne kadar bu kavramlar
ayni hakki ifade etmek igin kullaniliyor olsalar da, “yasam hakki” kavramini kullanmanin
daha dogru olacagini degerlendirmekteyiz. Clinki bu hak, sadece hayatta kalma
eyleminden ibaret degildir. lilerideki béliimlerde deginilecegi (lzere yasami
sonlandirmamig olsa dahi bu amaca yodnelik bir eylem, bu hakkin ihlali olarak

degerlendirilebilmektedir. Bizce dnemli olan, hakkin sinirlarini da belirlemesi agisindan,



yasamin kendisidir. Herhangi bir midahale olmaksizin, kiginin dogum ve 6lum arasinda

bu hakka sahip olmasidir.

Kavram olarak “yasam hakki’nin belirlenmesinden sonra, bu kavramin taniminin
yapilmasi gerekir. Birgok uluslararasi bildiri ve sézlesmede koruma altina alinmis
olmasina ragmen, bu belgelerin hi¢birinde ne yasamin ne de yasam hakkinin tanimi

yapilmamistir (Gemalmaz, 2012b: 59). Ancak literatirde ¢esitli tanimlar mevcuttur.

Savcr’'ya gore insan bir bireydir ve bir Kisiligi vardir. Bu kisilik hukuksal olarak hak
sahibi olmayi deyimler (1980b). Ayni zamanda insanin biyolojik varliginin yaninda,
moral ve entelektlel bir varligi da bulunmaktadir (Savci, 1980a:1). Savcr'ya gore

yasam hakki;

e “insanin fiziksel, biyolojik ve psikolojik varhgini saglikli olarak
surdurebilecek sekilde diinyaya gelmesi,

e Moral ve entellektiel gelisim olanaklarina sahip olarak yasamini
surdurmesi,

o Fiziksel, biyolojik, psikolojik, moral ve entellektliel batinlige sahip insan

varliginin toplum yararina dahi olsa éldirilememesi’dir (1980a:14).

Bu tanima gore; insanin 6ncelikle varliginin her yonuyle saglikli olarak dinyaya
gelmesi, yasamini moral ve entellektiel agidan gelistirebilme imka&nina sahip olarak
surdurebilmesi ve higbir sebeple insan varligina son verilememesi yagsam hakkinin

gerekleridir.

Kaboglu’na goére yasam hakki; hem kamu makamlarinin emri ya da izni ile
oldurilmemeyi hem de yasama yonelik tehlike ya da risklere kargi yine kamusal
otoriteler tarafindan korunmayi igermektedir (2002: 272). Bu tanimlama yasamin
biyolojik yonlyle ilgilenmekte ve devletin yasamin korunmasi igin sorumluluklari

oldugundan s6z etmektedir.

Benzer sekilde Akyazi ve Tatar'in yaptiklari tanimlamada da devletin bazi
sorumluluklari oldugundan bahsedilmektedir. Yasam hakki; devletlerce yasamin
glvence altina alinmasini, bu glvenceye aykiri hareketlere kargi devletten yardim
isteme hakkini ve bu haklarin korunmasini, kollanmasini ve gelistiriimesini talep etme
hakkinin bitininden meydana gelmektedir (Akyazi ve Tatar, 2002:7). O halde

devletler, dncelikle yasamin devamini saglayacak tedbirleri almali, yasam hakkina



yonelen saldirilara kargi hakkin korunmasini saglamali ve bu yondeki tedbirleri surekli

gelistirmelidir.

Tacire (2013) gdre yasam hakki; kisilerin, dncelikle saglikli ve eksiksiz bir beden
varligina sahip olmasi, daha sonra bu hakka yodnelebilecek potansiyel saldiri ve
tehlikelere karsi yasamlarini koruyarak surddrmesidir. Bir bagka deyisle Kisilerin
oncelikle beden dokunulmazliklari saglanmali, daha sonra yasamlarini her tirlG saldiri

ve tehlike ihtimalinden uzak olarak strdidrmeleri yagsam hakkini tanimlar.

Bu tanimlamalardan da anlasilacagi gibi yasam hakkinin 6znesi insandir; yani
gercgek kisidir. Bu sebeple tuzel kisilerin varliklarinin sonlandiriimasi, yasam hakkina
mudahale olusturmaz (Gemalmaz, 2012a:112). CunklU bir hakkin ihlali iddiasinda
bulunabilmek icin, dncelikle o hakkin sahibi olunmasi gerekmektedir. Hak sahipligi ise,

o hakkin 6znesi olmakla mumkunddr.

Bahsedilen tanimlar g6z o6nunde bulunduruldugunda yasam hakki; insanin
dinyaya gelisinden dogal sebeplerle dlimine dek beden bitinligline dokunulmadan
varligini devam ettirebilmesi igin devlete tedbir alma sorumlulugu yikleyen en temel

hak olarak tanimlanabilir.

2.2. YASAM HAKKI KAVRAMININ GELISIMi

Yasam hakki, insan haklarinin en 6nemlisidir. Ancak yagam hakkinin varhgi
insani 6teki hak ve 6zgurllklerin 6znesi yapabilir (Kaboglu, 2002: 272). Sahip oldugu
bu énem nedeniyle, insan haklarinin ve yasam hakkinin tarihi gelisimleri bir batin
olarak degerlendirilebilir. Bu hususta yasam hakkinin, ilk gagdan gunumize uzanan

tarih yolculuguna bir g6z atmak gerekir.

2.2.1. ikinci Diinya Savasi Oncesi Yagam Hakki

insan yagaminin korunmasi igin ilk ¢aglardan itibaren dizenlemeler yapilmaya
calisiimistir. ik ve orta gagda yasam hakkina yonelik saldirilara gésterilen kigisel ve
toplumsal tepkiler, yagamin kutsal kabul edildiginin bir gostergesidir. Bu tepkiler kigisel
6¢ almadan, uzun sure devam eden kan davalarina kadar uzanan genis bir yelpazede
ele alinabilir. En basta Ustin bir otoritenin yoklugu, éncelikle kisisel 6¢ alma, daha
sonra da toplu 6¢ alma eylemlerinin gelismesine neden olmustur. Devletlerin ortaya

cikmasi ile “kisas” ilkesi kamu otoritesinin glicline baglanmis ve suglunun, magdur olan



tarafa tazminat 6demesi uygulamasi baglamistir. Ozellikle de orta ¢agda Frank ve
Germen hukuku, tazminat ile kan davalarinin nasil onlendigine o6rnek teskil
etmektedirler (Cakmak, 2002:18; Tezcan, 1981:8). Bu, 6lum cezasinin kisitlanmasi
acisindan bir insan haklari gelismesi sayilabilir (Tezcan, 1981:8,9).

Yasam hakki ve genel anlamda insan haklari agisindan bilinen ilk dizenleme,
buglin yasam hakki ihlalleriyle glindemden dismeyen Mezopotamya topraklarinda
ortaya cikan ve Babil Krali Hammurabi’nin adi ile anilan kanunlardir (Aktan, 2003:39).
Bu kanunlarin yazilma amacini Kral Hammurabi, “glclinin zayifa zulmetmesini
engellemek” olarak acgiklamaktadir (Baser, 2014:41). Agir suclarin neredeyse
tamaminin 6limle cezalandirildi§i ve “kana kan, géze g6z’ ilkesinin hakim oldugu bu
kanunlar, ginimiz sartlarinda insan haklarina aykiri gérinmektedir. Yasam hakkini
korumak icin yasam hakki ihlali anlamina gelen 6lum cezasina izin verilmis olsa bile,

bu cezanin hangi hallerde verilebileceginin kurallara baglanmis olmasi énemlidir.

Hammurabi kanunlarindan o6nce de var oldugu bilinen duazenlemeler
bulunmaktadir. Fakat s6z konusu dizenlemelerin higbiri, bu kanunlar kadar duizenli
degildir. Ornegin eski Misirda 6lim cezasinin uygulanmasini gerektiren birgok sugun
varlid1 bilinmektedir. Firavuna taarruz, ebeveynlerini 6ldurmek, zina etmek, kutsal
hayvanlari éldirmek, biyld yapmak ve ekonomik dizene karsi gelmek 6lim cezasini
gerektiren suglardan birkagidir (Cakmak, 2002:15).

Deviletlerin tarih sahnesinde yerini almasiyla yasam hakkina verilen deger de
artmaya baslamistir. Roma hukukunda; 6lim cezasinin bireysel olmasi, suglunun
niyetinin géz 6éninde bulundurulmasi ve 6lim cezasi kararinin bir kigiye birakilmamasi
ilkeleri kayit altina alinmigtir (Cakmak, 2002:17). Kisaca Roma hukukunda 6lim cezasi

kabul edilmig, ancak bu cezanin verilmesi belli sartlara baglanmistir.

Aydinlanma ¢agi, rénesans ve reformun etkisiyle insani temel alan hdmanizmin
ortaya ciktigr dénemdir (Cugen, 2003). Bu déneme kadar hukim slren monarsilerde
adaletin kaynagi kral, bu adaletin temel diregi ise Olum cezasidir. Aydinlanma
dusundrleri, insan haklari diguncesinin gelisimine bircok katkida bulunmus olmalarina
ragmen, c¢ogunlukla Olum cezasinin kaldiriimasi yerine belli gartlarda uygulanmasi
diistincesine sahiptirler. Ornegin Hobbes (2007:218-221) Unli eseri Leviathan'da
cezalarin kamu otoritesinden kaynaklanmasinin gerekliligini belirtmekte, ceza turleri
arasinda bedensel cezalari ve 6lim cezasini da saymaktadir. Cesar Beccaria ise

“Suclar ve Cezalar Hakkinda” adli eserinde, dénemin genel dislincesinin aksine, 6lim
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cezasina acglkga karsi c¢ikmaktadir. O’na goére o6lim cezasi, sugluyu caydirma

derecesinden daha siddetlidir (Beccaria, 2004).

Orta cagda yayimlanan Magna Carta (1215), aydinlanma ¢agi ve sonrasinda
yayimlanan ingiliz Haklar Dilekgesi (Petition Of Rights, 1628) ve Iingiliz Haklar Yasasi
(Bill Of Rights, 1689) gibi belgeler ulusal nitelikte olmalarina ragmen insan haklarinin
tim dinyada gelisimine katkida bulunmuslardir. Ancak temel haklarin topluca ve
Anayasa gliclinde pozitif hukuka aktarilmasi 12 Haziran 1776 tarihli Virginia insan
Haklar Bildirgesi ile olmustur (Goéren, 2000:10). Ayrica, yasam hakki kavrami ilk olarak
bu Bildirge’nin 1’inci maddesinde karsimiza ¢ikmaktadir’. Séz konusu Bildirge’de tim
insanlarin esit dogdugu, dogustan edindikleri bazi haklarinin oldugu, bu haklardan
yoksun birakilamayacaklari ve vazge¢gmeye zorlanamayacaklari, yasam hakkinin da bu

haklardan biri oldugu belirtilmistir.

Virginia insan Haklari Bildirgesi’nden bir ay sonra, 14 Temmuz 1776’da Amerika
kitasindaki koloniler ABD Bagimsizlik Bildirisi'ni yayimlamiglardir. Belgenin ikinci
paragrafinda, Virginia insan Haklari Bildirgesi'nde oldugu gibi tim insanlarin esit
yaratildigina vurgu yapilarak, belli bazi vazgegilemez haklara sahip olduklari ve

bunlardan birinin de yasam hakki oldugu belirtilmistir®.

3 Eylil 1791 tarihli Fransiz insan ve Yurttas Haklari Bildirisinin en &nemli
Ozelliklerinden biri insanlarin dogugtan var oldugu kabul edilen haklarinin yani sira,
siyasi haklara da sahip olduklari dusuncesinin ilk kez ortaya atilmis olmasidir (Baykal,
2011:14). Bildiride yasam hakkina dogrudan deginilmemekte, ancak 1’inci maddede

biitiin insanlarin 6zgiir ve esit olarak dogduklari ve yasadiklari belirtimektedir®.

insan haklar diistincesi, Fransiz ihtilalinden sonra tim dinyaya yayilmistir. Fakat
daha 6nce Beccaria’nin savundugu gorusler birgok dlkenin i¢ hukukunu etkilemis;

Rusya, Toscana ve Avusturya’'da olim cezasinin kisa sureligine de olsa kaldiriimasini

8 Virginia insan Haklan Bildirisi Md.1 - “Tim insanlar dogustan esit derecede 6zgiir ve bagimsizdirlar.
Dogar dogmaz edindikleri belli bazi haklari vardir; siyasal bir topluluk kurduklari zaman, higbir antlagsmayla
gelecek nesilleri bu haklardan yoksun birakamaz, onlari bu haklardan vazgegmeleri icin zorlayamazlar;
yasama ve 06zgurlik haklariyla, milk edinme ve sahip olma, mutluluk ve guvenlik arama ve kazanma
olanagi da bunlarin arasindadir.” Bildirinin tam metni i¢in bkz. Aktan, C. C. (2003). Haklar ve Ozgrlikler
Antolojisi. Ankara: Hak Is¢i Sendikalar Konfederasyonu. s.57-93.
* ABD Bagimsizlik Bildirisi Prg.2 — “... Asagdida gergekler bizim icin gayet aciktir: Tim insanlar esit
yaratiimiglardir; Yaradan’lan tarafindan bagislanmis, belli bazi vazgecilemez haklara sahiptirler; yasam,
0zglrlik ve mutluluga erigme haklari da bunlarin arasindadir...” Bildirinin tam metni igin bkz. Aktan, C. C.
22003). Haklar ve Ozgrliikler Antolojisi. Ankara: Hak Isci Sendikalari Konfederasyonu. s.94-97.

Fransiz Insan ve Yurttas Haklan Bildirisi Md.1 - “Insanlar, haklar yoniinden 6zgir ve esit dogarlar ve
yasarlar. Sosyal farkliliklar ancak ortak yarara dayanabilir.” Bildirinin tam metni igin bkz. Aktan, C. C.
(2003). Haklar ve Ozgiirliikler Antolojisi. Ankara: Hak Isci Sendikalari Konfederasyonu. s.99-101.
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saglamistir (Cakmak, 2002:24). Bu duizenlemeler 6lim cezasinin kaldiriimasinin ilk

ornekleridir.

Olim cezasinin 2'nci Dinya Savagl éncesine kadar devletler tarafindan ilga
edilmesi s6z konusuyken, savag oncesinde gunun siyasi sartlarina bagli olarak yeniden
yurarlige qirdigi goérlimektedir. Ancak bu savasin getirdigi yikim nedeniyle insan
haklari devletlerin i¢c igleri olmaktan c¢ikip uluslararasi platformda ele alinmaya

baslanmistir.

2.2.2. Iikinci Diinya Savagi Sonrasi Uluslararasi Belgelerde Yagam Hakki

20’nci yuzyihn ilk yarisi dolmadan insanlik iki blylk savas yasamistir. Birincisinin
yaralari henlz sarilmadan, ikincisinin daha siddetli bir sekilde ortaya ¢ikmasi
milyonlarca kisinin 6lmesine, sakat kalmasina, toplu kiyimlara ugramasina sebep
olmustur. Bunca yasamin kaybedilmesi devletleri, insan haklarinin artik ulusal bir
mesele olmaktan c¢ikarilip, uluslararasi platformda tartisilmasini saglamak (zere
arayislara yoneltmistir. insan haklarinin daha etkin korunmasi ihtiyaci kiiresel boyutta
Birlesmis Milletler’in, bolgesel boyutta Avrupa Konseyi, Amerikan Devletleri Orglitii ve
Afrika Birligi Teskilat'nin® kurulmasini saglamistir. Bu kuruluslarin hazirladiklari
bildirgeler ve bunlara bagli olarak imzalanan sbézlesmeler ile temel insan haklari

uluslararasi boyutta koruma altina alinmistir.

insan haklarini sistemli bir sekilde ele alan ve yasam hakkini agikga belirten ilk
uluslararasi bildiri olan Amerikan insan Haklari ve Odevleri Bildirisi’nin birinci maddesi
“Her insanin yasam, 6zgiirliik ve kisi giivenligi haklar” oldugunu belirtmektedir’. Bu
Bildiriden birkag ay sonra yayinlanan Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel
Bildirisi’'nin 3’Unci maddesinde de benzer bir sekilde yasamak, 6zgurluk ve Kkisi
guvenliginin herkesin hakki oldugunu belirtiimistir. Bunun diginda insanlarin 6zgir ve

esit dogdugu, higbir ayrim yapilmadan bu haklardan yararlanacaklari belirtiimektedir®.

® “Afrika Birligi Teskilat’nin adi 1999 yilinda Syrte Deklarasyonu ile ‘Afrika Birligi’ olarak degistirildi ve

2002 yiinda yerini  tamamen bu yeni kurulusa birakt.” Bkz. http://tasam.org/tr-
TR/Icerik/2417/ucuncu_uluslararasi_guc_afrika_birligi, Erisim Tarihi: 26.12.2015

" Amerikan insan Haklan ve Odevleri Bildirgesi Md. 1 - “Her insanin yasam, 6zgurlik ve kisi glivenligi
hakki vardir.” Bildirgenin tam metni icin bkz. Aktan, C. C. (2003). Haklar ve Ozgirliikler Antolojisi. Ankara:
Hak Isci Sendikalar Konfederasyonu. s.140-146.

8 Birlesmis Milletler insan Haklan Evrensel Bildirgesi Md. 3 - “ Herkesin yasama, 6zgirlik ve kisi
glvenligi hakki vardir.” Bildirgenin tam metni icin bkz.
https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/pdf01/203-208.pdf ; Erisim Tarihi: 26.12.2015.
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4 Kasim 1950'de Roma'da imzalanan ve 3 Eylil 1953 tarihinde yurarluge giren
insan Haklarinin ve Temel Ozglrliklerinin Korunmasina iligkin Sézlesme veya daha
cok bilinen adiyla Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nin 2’nci maddesinde herkesin
yasam hakkinin yasanin korumasi altinda bulundugu, ancak bu hakkin istisnalarinin
oldugu belirtilmistir. Yasada 6lim cezasi éngdrilmis bir sugu isleyen kisi hakkinda
yetkili mahkemelerce verilecek olan 6lim cezasinin infazi, yasam hakki ihlallerinin
disinda tutulmustur. Olim cezasi énce 1985 yilinda yirirlige giren 6 numarali Ek
Protokol ile baris zamaninda, 2002 yilinda yururlige giren 13 numarali Ek Protokol ile

tim hallerde yasaklanmistir®.

1966 yilinda yurirlige giren Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasi Haklara iligkin
Uluslararasi Sozlesme’nin 6'nci maddesi yasam hakkina deginerek, kimsenin keyfi
olarak bu haktan mahrum birakilamayacagini belirtmis®® ve devaminda genis bir
diizenleme ile 8lim cezasinin verilmesini ve infazini sinirlandirmistir. Amerikan insan
Haklari Soézlesmesi'nin 4’Unci maddesinde o6ncelikle herkesin, yasamina saygi
gosterilmesi hakkinin oldugu ve kimsenin bu haktan mahrum birakilamayacagi
belirtiimis'* ve maddenin devaminda 6lim cezasi BMMSHIUS'ye benzer sekilde
diizenlenmistir. 1990 yilinda imzalanan “Olim Cezasinin Kaldirilmasina iligkin
Amerikan insan Haklari Sézlesmesi Protokolii” ile 6liim cezasi yasaklanmistir'?. Ancak

bu protokolii imzalayan devlet sayisi, liye devlet sayisinin yarisi bile degildir*>.

1981 tarihli Afrika insan ve Halklarin Haklari Sart’'nda yasam hakki 4’(incii

maddede diizenlenmisken, 6liim cezasi ile ilgili bir diizenleme yoktur**. Bu durum 6ltim

o Avrupa insan Haklan Sézlesmesi Md. 2-1 - “Herkesin yasam hakki yasanin korumasi altindadr.
Yasanin 6lim cezasi ile cezalandirdigi bir sugtan dolayr hakkinda mahkemece hiikmedilen bu cezanin
yerine getirilmesi disinda hig kimse kasten oldirilemez.” S6zlesmenin tam metni ve ek protokoller igin bkz.
“http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_TUR.pdf”, Erisim Tarihi: 26.12.2015.

10 Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasal Haklara iligkin Uluslararasi Sézlesme Md. 6 - “ Her insanin
dogal yasam hakki vardir. Bu hak kanun tarafindan korunur. Hi¢ kimse kasti olarak yasamindan yoksun
birakilamaz.” Soézlesmenin tam metni icin bkz.
“https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/pdf01/Medeni_Siyasi_Haklari_Ul_Soz.pdf’, Erigim Tarihi:
26.12.2015.

™ Amerika insan Haklan Sozlesmesi Md. 4 - “ Herkesin, yasamina saygil olunmasini isteme hakki
vardir. Bu hak genel olarak gebeligin baslangicindan itibaren kanun tarafindan korunur. Hi¢ kimse kasti

olarak yasamindan yoksun birakilamaz.” Soézlesmenin tam metni icin bkz.
“http://www.oas.org/dil/treaties_B-32_American_Convention_on_Human_Rights.htm”, Erisim Tarihi:
26.12.2015.

2 Protokoliin tam metni icin bkz. “http://www.oas.org/juridico/english/treaties/a-53.html”, Erisim Tarihi:
26.12.2015.

3 Protokol metnini imzalayan Ulkeler i¢in bkz. “http://www.oas.org/juridico/english/sigs/a-53.html”, Erisim
Tarihi: 26.12.2015.

! Afrika insan ve Halklarin Haklari Sarti Md. 4 - “insan varli§i dokunulmazdir. Her insan, yagsamina ve
kisi butinlugine saygi gosteriimesine hak sahibidir. Hi¢ kimse bu hakkindan keyfi olarak yoksun
birakilamaz.” Soézlesmenin tam metni icin bkz.
“http://www.achpr.org/files/instruments/achpr/banjul_charter.pdf”, Erisim Tarihi: 26.12.2015.
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cezasina izin verildigi seklinde degil, dunyadaki egilimin 6lim cezasinin kaldiriimasi
yéninde olmasi nedeniyle bu konudan bahsetmeye bile gerek duyulmamis olmasindan

kaynaklandigi seklinde yorumlanabilecegini degerlendiriyoruz.

Batin bu uluslararasi belgelerin kronolojik sira ile incelenmesi sonucunda
birbirlerinden etkilendikleri, yasam hakkinin kapsami geniglerken, élim cezasinin daha

dar kaliplara sikistirildigi ve sonunda kaldirilma egiliminde oldugu goérilmektedir.

2.2.3. Turkiye Cumhuriyeti Hukuk Duzeninde Yagam Hakki

Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 11’inci maddesinin 2’nci fikrasinda kanunlarin
anayasaya aykiri olamayacagi belirtiimistir. Bu maddeye gbre Anayasa, kanunlarin ve
diger yasal duzenlemelerin esaslarini belirlemekte, c¢ergevelerini cizmektedir. Bu
sebeple, bir hukuk sistemi icerisindeki kavramlarin incelenmesine bitlin kanunlarin
temeli olan anayasadan baslanmalidir. Biz de Tlrkiye Cumhuriyeti hukuk diizeninde
yasam hakki kavramini incelemeye, daha énceki anayasalara da géz atarak, 1982
Anayasasindan baslayacagiz. Daha sonra Turk Ceza Kanunu’nun yasam hakkinin

korunmasina yonelik maddelerini inceleyecegiz.

2.2.3.1. 1921, 1924 ve 1961 Anayasalarinda Yasam Hakki

Tirkiye Cumhuriyetinin ilk anayasasi olan 1921 Anayasasi™ olaganiistii sartlarda
hazirlanmig ve uygulanmig bir anayasadir. Bu sebeple 1921 anayasasinda sadece
devletin kurulus dénemindeki teskilatlanmasi belirlenmis ve insan haklari konusunda
herhangi bir dizenleme yapilmamigtir. Bu konudaki dizenlemeler ilk olarak Kurtulus
Savasi sonrasinda kabul edilen 1924 Anayasasinda®™ gérilmektedir. 1924
Anayasasinin besinci bélumunde “Turklerin Hukuku Ammesi” bashgi altinda 68-88’inci
maddeler arasinda temel haklar ve kamu haklari belirlenmigtir. Bu Anayasanin 70’inci
maddesinde kisi dokunulmazhgi, 71’'inci maddesinde canin dokunulamazligi, 73’Uncu
maddesinde igkence ve eziyet yasagi glvence altina alinmistir. Her ne kadar yasam
hakki kavrami acik¢a belirtimemigsse de, bu maddelerle koruma altina alindigi

degerlendirilebilir.

% 1921 Anayasasinin tam metni igin bkz. “https://www.tbmm.gov.tr/anayasa/anayasa21.htm”, Erisim

Tarihi: 05.01.2016.
1% 1924 Anayasasinin tam metni icin bkz. “https://www.tbmm.gov.tr/anayasa/anayasa24.htm”, Erisim
Tarihi: 05.01.2016.
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1961 Anayasas!'’ bati insan haklar 6gretisinin oldukca gelismis bir drnegidir
(Savcl, 1980a: 166). S6z konusu Anayasanin ikinci kisminda “Temel Haklar ve
Odevler’ baghdi altinda 10-34’Ginci maddelerde temel haklar ve kamu haklari
dizenlenmigtir. Bu Anayasanin 10’'uncu maddesinde “herkesin, Kigiligine bagh,
dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hurriyetlere” sahip oldugu, 11’inci
maddesinde temel hak ve hurriyetlerin 6zine dokunulamayacagdi belirtiimistir. 14’Gncu
maddenin 1’inci fikrasi yasami hem maddi hem de manevi yéniyle ele alarak, kisinin
her iki varligini da gelistirme hakki oldugunu vurgulanmistir. Ayni maddenin 2’nci
fikrasinda kisi dokunulmazligi, 3’Uncu fikrasinda eziyet ve iskence yasagi, 4’Uncu

fikrasinda ise insan onuru ile bagdasmayan cezalarin konulmamasi kabul edilmistir.

1961 Anayasasinin bazi maddelerinin yasam hakki konusunda kendisiyle ¢elistigi
gorulmektedir. Gerek 11’inci maddenin 2'nci fikrasi gerekse 14’lnct maddenin 4’Gncl
fikrasi, TBMM’ye mahkemelerce verilip kesinlesen 6lim cezalarinin yerine getiriimesi
yetkisini veren 64’Gncli maddenin 7T’inci fikrasi ile c¢elismektedir. Cunki 14’Gncu
maddenin 4’Gncu fikrasi ile insan onuruyla bagdasmayan ceza konulamayacagini
kabul eden kanun koyucuya bu 6zellige sahip bir cezanin yerine getiriimesi yetkisi
verilmektedir (Savci, 1980a:167). Ayrica bir 6zden ibaret olan yasami (Savci,
1980a:12) ortadan kaldiran 6lim cezasinin verilmesinin de, haklarin &zlne
dokunulamayacagina hikmeden 11’'inci maddenin 2'nci fikrasi ile celistigini

degerlendiriyoruz.

2.2.3.2. 1982 Anayasasinda Yasam Hakki

Halen yirirlikte olan 1982 Anayasasinin'® Baslangic bélimiinde herkesin
“onurlu bir hayat surdirme, maddi ve manevi varligini bu yonde gelistirme hak ve
yetkisine dogustan sahip oldugu” belirtiimistir. 2’nci maddesinde “insan haklarina
saygil” olma Cumhuriyetin niteliklerinden biri olarak sayilmis ve 4’Unci madde ile
Anayasa’nin ik G¢ maddesinin degistirilemeyecedi ve degistiriimesinin  teklif

edilemeyecegi kabul edilerek, bu nitelik koruma altina alinmigtir.

1982 Anayasasinin “Temel hak ve hurriyetlerin niteligi” baghkli 12’nci
maddesinde herkesin “kisiliine bagli, dokunulamaz, devredilemez, vazgegilemez

temel hak ve hdirriyetlere sahip” oldugu belirtilmistir. 12-74’Gnci maddelerde bu

7 1961 Anayasasinin tam metni igin bkz. “https://www.tbmm.gov.tr/anayasa/anayasa61.htm”, Erisim

Tarihi: 05.01.2016.
18 7 Kasim 1982 tarihli ve 2709 sayili Tarkiye Cumhuriyeti Anayasasinin tam metni icin bkz.
“http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.2709.pdf”, Erigsim Tarihi: 06.01.2016.
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haklarin neler oldugu, nasil kullaniimalari gerektigi, sinirlari ve sinirlanma sartlar ile

korunmalarina iligkin hususlar belirlenmisgtir.

Anayasa’nin 13’Uncli maddesi, temel hak ve 6zgurliklerin sinirlandiriimasi ile
ilgili esaslari belirlemektedir. Bu maddede sayilan genel sartlar 2001 yilinda yapilan
degisiklik'® ile kaldirimis, 6ze dokunmama 6lgiiti yeni sinir olarak konulmustur. Bu
degisiklik ile Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen 6zel sinirlama sebeplerine
dayanilarak ve kanunla yapilan sinirlamalarin 6ncelikle hakkin 6ziine dokunmamasi
gerekmektedir (Arslan, 2002). Yani sinirlamanin ilk kosulu hakkin 6zlne
dokunmamaktir. Ancak bu kosulun saglanmasi tek basina yeterli degildir. Ayni
zamanda sinirlamanin “Anayasanin soztine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve

laik Cumhuriyetin gereklerine ve oOl¢ululik ilkesine aykiri” olmamasi gerekmektedir.

Bir baska sinirlama sarti da Anayasanin 15’inci maddesinin 1’inci fikrasinda
belirtiimektedir. Bu maddeye goére, temel hak ve hiurriyetlerin kismen veya tamamen
durdurulabilmesi, bunun milletlerarasi hukuka ve olciluluk ilkesine uygun olmasi
halinde mumkundur. Ancak 2’nci fikra ile bazi hak ve hirriyetler 1’inci fikranin kapsami
disinda tutulmus ve yasam hakkinin “savas hukukuna uygun fiiller sonucu meydana

gelen dlumler disinda” dokunulmaz oldugu kayit altina alinmigtir.

1982 Anayasasinin 17’'nci maddesinin 1’inci fikrasinda “Herkes, yasama, maddi
ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.” denilerek yasam hakki
koruma altina alinmistir. Ayni maddenin 2’nci fikrasi ile kiginin vicut butlnligine
dokunmanin tibbi zorunluluk gerekgesiyle veya kanunda yazili hallerde mumkun
olabilecegi, 3’Uncu fikrasinda ise iskence ve eziyet yasagdi ile insan onuruyla

bagdasmayan ceza veya muamele yasagl hikme baglanmistir.

17’nci maddenin 4’Uncu fikrasi ise yagsam hakkina yonelik mudahalelerin
istisnalarini  diizenlemektedir®®. Bu istisnalar, kanunlarda silah kullaniimasina izin
verilen durumlar ile sinirhdir. Aksi takdirde yasam hakki ihlalleri dogabilir. Zor ve silah
kullanmaya yonelik mevzuat, galismamizin dordincu bolumunde ayrintilh olarak ele

alinacaktir.

19 3.10.2001 tarihli ve 4709 sayili “Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinin Degistirilmesi
Hakkinda Kanun”un tam metni igin bkz. “https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k4709.html”, Erisim Tarihi:
06.01.2016.

20 Anayasa Md. 17/4 — “Mesru mudafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarinin yerine getirilmesi, bir
tutuklu veya hikimlinin kagmasinin 6nlenmesi, bir ayaklanma veya isyanin bastiriimasi, sikiydnetim
veya olaganustlu hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin uygulanmasi sirasinda silah kullaniimasina
kanunun cevaz verdigi zorunlu durumlarda meydana gelen éldirme fiilleri, birinci fikra hikm( disindadir.”
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7 Mayis 2004 tarihli ve 5170 sayih “Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerinin Degistirimesi Hakkinda Kanun’un®* 2’'nci maddesi, Anayasanin 17’nci
maddesinin 4’Gnca fikrasinin baginda yer alan "Mahkemelerce verilen 6lim cezalarinin
yerine getiriimesi hali ile” ibaresini ve 3’Uncl maddesi ile 15’inci maddesinin 2’'nci
fikrasinda yer alan “ile, 6lum cezalarinin infazi” ibaresini kaldirmigtir. Ayrica 5170 sayili
Kanun'un 5’inci maddesi geregince, Anayasa’nin 38’inci maddesi “Olim cezasi ve
genel musadere cezasi verilemez”’ seklinde degistiriimisti. TBMM’nin goérevlerinin
dizenlendigi Anayasanin 87’nci maddesindeki “mahkemelerce verilip kesinlesen 6lim
cezalarinin yerine getiriimesine” ifadesi de 5170 sayii Kanun’un 6’nci maddesi
geregince Anayasadan cikarilmistir. BoOylece Anayasada oOlum cezasinin

uygulanmasina iliskin herhangi bir madde kalmamistir.

Milletlerarasi anlagsmalarin onaylanmasini uygun bulmak goérev ve yetkisi 1982
Anayasasinin 87'nci maddesine gore Turkiye Blyuk Millet Meclisi’ne aittir. Anayasanin
90’inci maddesine goére uluslararasi bir anlagsma eger usuliine uygun olarak yurarlige
konmussa kanun hikmindedir ve Anayasaya aykirihdl iddiasi ile Anayasa
Mahkemesi’ne basvurulamaz. Yine ayni maddeye goére bu anlagsmalardan temel hak ve
Ozgurliklere yoénelik olanlar ile mevcut kanunlarin farkli hikdmler igeriyor olmasi
durumunda bu anlagmalarin hikidmleri uygulanir. Bu durumda yasam hakkini koruma
altina alan ve Turkiye'nin de imzaladidi uluslararasi s6zlesmelerin gerekleri, herhangi

bir ic hukuk dizenlemesinden daha baglayici oldugu sdylenebilir.

2.2.3.3. 5237 Sayil Tiirk Ceza Kanununda Yasam Hakki

1 Haziran 2005 tarihinde yurirlige giren 5237 sayili Turk Ceza Kanunu’nun
(TCK)* 2’inci maddesinde kanunun amagclari belirtilmistir. Bu amaclardan biri de kisi
hak ve o6zgurlUklerini korumaktir. Ayni maddenin 2’'nci fikrasinda kanunun, bu
amaglarin gergeklestiriimesi icin “ceza sorumlulugunun temel esaslari ile suglar, ceza

ve guvenlik tedbirlerinin turleri’ni duzenledigi belirtiimektedir.

TCK'da sug olarak belirlenen eylemler ve bunlara verilecek cezalar “Ozel

Hukumler” baglikli ikinci kitapta yer almaktadir. Burada belirlenen suclardan bazilarinin

21 07.05.2004 tarihli ve 5170 sayill “Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinin Degistiriimesi
Hakkinda Kanun”un tam metni igin bkz. “https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k5170.html”, Erisim Tarihi:
06.01.2016.

26 Eylul 2004 tarihli ve 5237 sayih Tirk Ceza Kanunu'nun tam metni igin bkz.
“http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.5237.pdf”, Erisim Tarihi: 06.01.2016.
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neticesi Olumddr. Yani Olumle sonucglanan eylemler, bir diger deyisle yasam hakki
ihlalleri, birden fazla maddede su¢ olarak duzenlenmekte ve karsiliginda

cezalandiriimalari dngorulmektedir.

TCK'nin birgok maddesinde, 6ldirme eylemi suc¢ olarak dizenlemis ve bu
eylemler icin farkh agirliklarda cezalar belirlenmigtir. Cezalarin agirhidi, sugun
olusmasinda var olan saiklere gore belirlenmektedir. Ornegin; TCKnin 76’nci
maddesinde dizenlenen “soykirim” ve 77’nci maddesinde dizenlenen “insanliga karsi
su¢” kapsaminda meydana gelen kasten 6ldirme eylemleri agirlastiriimis miebbet
hapis cezasini gerektirmektedir. Halbuki “kasten &ldirme”nin dizenlendigi 81'’inci
maddede belirtilen ceza miebbet hapistir. Ancak 82’'nci maddede yer alan nitelikli
hallerin?® varhi§i durumunda verilecek ceza yine agirlastirimis miebbet hapis
cezasidir. 83’Unci maddede belirtilen ihmali davranislarla islenen veya 85’inci
maddede belirtilen taksirle meydana gelen 6ldirme durumlarinda daha hafif hapis
cezalar1 6ngorilmektedir. Bazi durumlarda ise 6lim olayinin gergeklesmesi sug olarak

degil, islenen sugun cezasini artirici nitelikte diizenlenmistir®.

Yasam hakkinin ihlali niteligindeki bir bagka eylem de kisinin kendi yasamina son
vermesi olan intihardir. intihar TCK'da sug olarak diizenlenmemistir. Ancak TCK'nin
84’Uncl maddesi geregince baskalarini intihara yénlendirme eylemi su¢ sayillmaktadir.
Bu maddenin 71’inci fikrasina gore “baskasini intihara azmettiren, tesvik eden,
baskasinin intihar kararini kuvvetlendiren ya da bagkasinin intiharina herhangi bir
sekilde yardim eden”, 2'nci fikrasina gére de “baskalarini alenen intihara tesvik eden”
kisi intihara ydnlendirme sucgunu islemis olur. Eger intihar gerceklesmisse verilecek
ceza daha fazladir. Hatta bu eylemin “isledigi fiilin anlam ve sonuglarini algilama
yetenegdi gelismemis olan veya ortadan kaldirilan Kigileri intihara sevk etmek” ya da
“cebir veya tehdit kullanmak suretiyle kisileri intihara mecbur etmek” seklinde islenmesi,

kasten 6ldirme sugundan sorumlu tutulmakla sonuglanir.

%% Kasten oldirmenin nitelikli halleri:
“a) Tasarlayarak, b) Canavarca hisle veya eziyet gektirerek, c) Yangin, su baskini, tahrip, batirma veya
bombalama ya da niikleer, biyolojik veya kimyasal silah kullanmak suretiyle, d) Ustsoy veya altsoydan
birine ya da es veya kardese karsi, e) Cocuda ya da beden veya ruh bakimindan kendisini
savunamayacak durumda bulunan kisiye karsi, f) Gebe oldudu bilinen kadina karsi, g) Kisinin yerine
getirdigi kamu goérevi nedeniyle, h) Bir sugu gizlemek, delillerini ortadan kaldirmak veya islenmesini
kolaylastirmak ya da yakalanmamak amaciyla, i) Bir sucu isleyememekten dolay! duydugu infialle, j) Kan
94Utme saikiyle, k) Tore saikiyle.” _

TCK Madde 90 - “Insan (zerinde deney”, Md.91- “Organ veya doku ticareti”, Madde 94- “Iskence”,
Madde 97- “Terk”, Madde 98- “Yardim veya bildirim yukumlGligunin yerine getiriimemesi”, Madde 102-
“Cinsel saldir”, Madde 103- “Cocuklarin cinsel istismari”.
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UCUNCU BOLUM

AVRUPA iNSAN HAKLARI SOZLESMESI’NE GORE YASAM HAKKI

3.1. YASAM HAKKININ KAPSAMI VE SINIRLARI

3.1.1. Yagam Hakkinin Kapsami

Sozlesmeye taraf devletler 1'inci madde ile kendi yetki alanlarinda bulunan
herkese Sozlesme’de belirlenen hak ve o6zgurlikleri tanimak yukimluligand kabul
etmiglerdir. Fakat bu madde, devletlerin sadece kendi sinirlari icerisinde degil,
egemenlik alanlari disinda meydana gelen ve dahil olduklar olaylarda da
sorumluluklarinin oldugu seklinde yorumlanmalidir (Soering/Birlesik Krallik, 14038/88,
7 Temmuz 1989: prg.86). O halde Sozlesmeci devletlerin yasam hakki konusundaki
yukUmluliklerinin, egemenlik alanlarina bakilmaksizin, dahil olduklari her olayi

kapsadigi soylenebilir.

Avrupa insan Haklari Sé6zlesmesi’nin® 2’nci maddesinde yasam hakki su sekilde

dizenlenmistir:

“1. Herkesin yasam hakki yasanin korumasi altindadir. Yasanin &6lim
cezasi ile cezalandirdigi bir sugtan dolayl hakkinda mahkemece hikmedilen
bu cezanin yerine getiriimesi disinda hi¢ kimse kasten éldurilemez.
2. Oldirme, asagidaki durumlardan birinde kuvvete basvurmanin kesin
gereklilik haline gelmesi sonucunda meydana gelmisse, bu maddenin ihlali
suretiyle yapilmig sayilmaz:

(a) Bir kimsenin yasadigi siddete karsi korunmasi igin;

(b) Usuliine uygun olarak yakalamak igin veya usulline uygun olarak
tutuklu bulunan bir kisinin kagmasini 6nlemek icin;

(c) Ayaklanma veya isyanin, yasaya uygun olarak bastiriimasi igin.”

Sdézlesmenin 2’'nci maddesi iki temel 6geyi icermektedir. Bunlardan ilki yasamin
kanun tarafindan korunmasi yudkimlaliga, ikincisi istisnalar belirtilmis olarak
yasamdan mahrum birakma yasagidir (Korff, 2006:6-7). Bir baska deyisle, 2'nci

maddenin 1’inci fikrasi yasam hakkini tanimlarken, ikinci fikrasi bu hakkin istisnalarini

% Bundan sonra “Sézlesme” olarak ifade edilecektir.



dizenlemektedir. ik fikrada “herkes’in yasami yasanin korumasi altina alinmis,
yalnizca dlim cezasi bu hakkin bir istisnasi olarak sayiimistir. ikinci fikrada; sézlesme
bakimindan éngdrilen koruma alaninin diginda birakilan haller sayilmis (Kiling, 2007;
Baykal, 2011:51), kuvvete basvurma sonucunda meydana gelen 6lum olaylarinin hangi

sartlar altinda ve hangi durumlarda ihlal sayilmayacagi belirlenmigtir.

Sozlesme’de herkesin yasam hakki koruma altina alinmis, fakat ne yasamin ne
de yasam hakkinin tanimi yapilmamistir. Bu sebeple sadece Sdzlesme metni ile
yasam hakkinin kapsamini belirlemek mimkin degildir. Yasam hakkinin kapsamini ve
sinirlarini belirlemek igin Sézlesme’nin denetim mekanizmasi olan Avrupa insan
Haklari Mahkemesi'nin?®® yasam hakki ile ilgili kararlari incelenmelidir. Bu kararlar ile
yasam hakki kavrami sirekli gelismekte ve kapsami genislemektedir. Mahkeme’nin
kararlari incelendiginde; kasten o6ldirme, taksirle 6ldirme, faili mechuller, gézaltinda
kayiplar ve intiharlar, toplumsal olaylara mudahale sirasinda meydana gelen olumlu
olaylar, cezaevlerinde meydana gelen oOlumli veya yaralamali olaylar, saglk
hizmetlerinden yararlanamama, aile i¢i siddet sonucu meydana gelen 6lim olaylari,
saglkh bir cevrede yasam kosullarinin devlet tarafindan saglanamamasi sonucu
meydana gelen &lim olaylarinin yasam hakki kapsaminda degerlendirildigi
gorilmektedir. Ayrica kdrtaj, yardimh intihar, 6tanazi, 6lim orucu gibi Gzerinde tam bir
uzlasi olmayan ve devletlerin takdir yetkilerine birakilan bazi hususlar da yasam hakki

kapsaminda tartisiimigtir.

Soézlesme’'nin  2'nci maddesindeki “yasam hakkl” kavrami ile insan hayati
kastedilmektedir. Ancak Sozlesme’de, insan hayatinin ne zaman baglayip ne zaman
sona erdigi ile ilgili bir agiklama yapiimamistir (Korff, 2006:9). Hakkin sinirlarinin
belilenmesi igin, insan yasaminin ne zaman basladiginin, yani yasam hakkinin
baslangicinin belirlenmesi gerekir. Cinkl sonu belli, 6lim, olan bu hakkin baglangici

konusunda herhangi bir uzlasi yoktur.

3.1.2. Yasamin Hakkinin Baslangici ve Kiirtaj Sorunu

Soézlesme’de yasam hakkinin bir taniminin yapiimadigini daha énce belirtmigtik.
Bu durum, bazi tartismali hususlarin dogmasina neden olmaktadir. Bu hususlardan ilki,
yasam hakkinin ne zaman baslamis sayilacagidir. Yasam hakkinin baslangicinin
belirlenmesi i¢in, ceninin 2’nci maddede belirtilen “herkes” kavramina dahil olup

olmadiginin belirlenmesi gerekir.

%6 Bundan sonra “Mahkeme” olarak ifade edilecektir.
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Uluslararasi insan haklari belgeleri incelendiginde, yagsam hakkinin baslangici
konusunda ortak bir gériisiin olmadigi kolayca gériilebilir. BM insan Haklari Evrensel
Bildirgesinin 3’'Uncl maddesinde, Sézlesmenin 2'nci maddesinde oldugu gibi “herkes”
kavrami kullaniimistir. Bununla birlikte her iki belgede de ne yasam hakkina ne de bu
hakkin baslangicina yénelik bir agiklama yapilimamistir. Amerikan insan Haklari
Soézlesmesi'nin 4’Uncli maddesinde “herkes” kavrami ile belirtilen hak sahiplerinin
yasamina saygili olunmasini isteme hakkinin bulundugundan bahsedilmis, fakat
maddenin devaminda bu hakkin, genel olarak, gebeligin baslangicindan itibaren

korunmakta oldugu acikca belirtilmistir.

Bu durumda tartisiimasi gereken konu yasamin anne karninda mi yoksa dogumia
birlikte mi basladigidir. Bir baska deyisle, S6zlesmenin koruma altina aldi§i yasam
hakki cenin icin gecerli midir? Yasamin baslangici ile ilgili igtihatlar incelendiginde
Mahkeme'nin bu konuda kesin hikimler vermekten kacindigi, bunun yerine her
davay! kendi Ozelliklerine gore ele aldigi goérulmektedir (Korff, 2006: 9). Ayrica
Mahkeme, yasamin baslangicinin belirlenmesi hususunda taraf devletlere takdir yetkisi
tanimaktadir. Clinkl Sézlesme “ginimiz kosullarinda yorumlanmasi gereken yasayan
bir enstriman’dir (Selmouni/Fransa, 25803/94, 28 Temmuz 1999: prg.101). Mahkeme
bu dederlendirmesinin sebebini, Taraf Devletlerin kendilerinin de bu sorunu ¢ézememis
olmalari ve Avrupa’da yasamin baslangici hususunda bilimsel ve hukuki bir uzlaginin
bulunmamasi olarak belirtmektedir (Vo/Fransa, 53924/00, 8 Temmuz 2004: prg.82).

Gerek Avrupa insan Haklari Komisyonu®’ gerekse Mahkeme 6niine gelen cenin
ve yasam hakki ile ilgili davalarin godu kurtaj ile ilgilidir ve her iki organ da konu ile ilgili
kesin hukumler igceren kararlar verme konusunda isteksizdir (Taupitz and Weschka,

2009:101). Bu sebeple, konu lzerinde tartismalar halen stirmektedir.

Komisyon, babanin onayl olmadan sadece annenin istegiyle gerceklestirilen bir
kurtaj olayi ile ilgili olan W.P./Birlesik Krallik kabul edilemezlik kararinda, S6zlesmede
yer alan “herkes” ve “yasam” terimlerinin tanimlanmadigini ve yagsamin baslangici
hususunda Ame. iHS'dekine benzer acik bir ifade olmadigini kabul etmektedir
(W.P./Birlesik Krallik, 8416/78, 13 Mayis 1980: prg.11). Komisyon, ceninin mutlak bir

" Bundan sonra “Komisyon” olarak ifade edilecek olan Avrupa insan Haklari Komisyonu, artan is yikini
karsilayabilmek maksadiyla 11 Mayis 1994 tarihinde imzaya acilan ve 1 Kasim 1998’de yirirlige giren 11
numarali ek protokol ile yerini Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne birakmistir. Ancak daha énce kabul
edilebilirlik karari verdigi davalari sonlandirmasi amaciyla Komisyon caligmalarini 31 Ekim 1999’a kadar
bir sene daha sirdirmistiir. Daha ayrintili bilgi igin bkz. Bigak, V. (t.y.). Yeni Yapisiyla Avrupa Insan
Haklari Mahkemesi. “http://vahit.bilkent.edu.tr/arl.htm”, Erisim Tarihi:27.04.2016.
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yasam hakkina sahip olmasini mimkin gérmemektedir. Clnkl bdyle bir kabul, ceninin
hayatinin annenin hayatindan daha degerli oldugu anlamina gelir (W.P./Birlesik Krallik,
8416/78, 13 Mayis 1980: prg.19). Sonu¢ olarak Komisyon, 2'nci maddedeki
kisitlamalarin dogalari geredi dogmus kisilere uygulanabilecegini belirterek, bagvuruyu

kabul edilemez bulmustur.

Ceninin yasam hakkinin tartisildi§i bir baska karar da H/Norveg¢ kararidir. Bu
karara konu olan olayda, W.P./Birlesik Krallik kararina benzer sekilde babanin, dini
inanclari geregi onay vermemesine ragmen, anne kirtaj yaptirmistir. Komisyon
oncelikle 2'nci maddedeki “herkes” kavraminin cenini kapsamadigina ve Taraf
Devletler arasinda bu konuda gorus farkhliklari bulunduguna dikkat ¢cekerek, ceninin bu
maddenin sagladigi korumadan yararlanip yararlanamayacagina karar vermeyi gerekli
gbrmemis ve basvuruyu kabul edilemez bulmustur (H/Norve¢ Kabul Edilemezlik Karari,
17004/90, 19 Mayis 1992). Komisyon bu konudaki takdir yetkisini Taraf Devletlere
birakmis, konu ile ilgili kesin bir ¢6ziim sunmamistir (Tezcan , Erdem ve Sancakdar,
2004:168). Ancak Komisyon bu kararda W.P./Birlegik Krallik kararindan farkli olarak
ceninin bazi belirli durumlarda 2'nci maddenin korumasindan yararlanabilecegi
belirtiimistir (Korff, 2006:10).

Kiirtaj ile ilgili bir dava da irlanda aleyhine agilmis olan Open Door ve Dublin Well
Woman davasidir. irlanda’da yasak olan kirtaj ile ilgili danismanlik hizmeti veren
davaci sirketlerin faaliyetleri dnce yerel mahkeme tarafindan yasaklanmis ve sonra bu
yasaklama karari irlanda Anayasa Mahkemesi tarafindan onaylanmistir. Sirketlerin
bagvurusu (izerine olayi inceleyen Komisyon, S6zlesme’nin 8'inci (Ozel hayatin gizliligi
ve ailenin korunmasi), 10’uncu (ifade 6zgurliigu) ve 14’lincti maddelerinin (Ayrimcilik
yasagi) ihlal edildigine karar vermistir (Open Door ve Dublin Well Woman/irlanda,
14234/88 ve 14235/88, 29 Ekim 1992). Dava, 2’'nci madde kapsaminda tartisiimamis
olsa da, kadinin ve ceninin haklari konusunda bir dengenin kurulmasi gerektigini

belirtmesi acisindan énemlidir (D6nmez, 2007).

Mahkemenin kirtaj konusundaki gorugunu en detayh yansitan karar Vo/Fransa
(53924/00, 8 Temmuz 2004) kararidir. Hamile olan Bayan Vo, rutin kontroller igin gittigi
hastanede isim benzerligi nedeniyle bir bagkasiyla karigtirilmis ve kendisine uygulanan
yanlis tedavi sonucu klrtaj olmak zorunda kalmistir. Bayan Vo'ya yanlis tedavi
uygulayan doktor hakkinda taksirle yaralama ve taksirle 6ldirme davalari agmis, ancak
yargllama safhasinin sonunda Fransiz Yargitayl ceninin bir Kisiligi olmadigi

gerekgesiyle taksirle 6ldirme sugunun magduru olamayacagina karar vermistir. Bu
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karar Uzerine Bayan Vo, Fransa aleyhine Mahkeme'ye basvurmustur. Mahkeme,
onceki davalardaki gorislerini tekrar ederek, dogmamis c¢ocugun 2’'nci madde
kapsaminda korunan kisi olarak kabul edilemeyecegini ve “eger ceninin yagsam hakki
varsa bile, bunun annenin haklari ve menfaatleri ile sinirh” oldugunu belirtmigtir
(Vo/Fransa, 53924/00, 8 Temmuz 2004: prg.80). Mahkeme bu davada da ceninin

yasam hakki ile ilgili kesin hikimler vermekten kacinmigtir.

Turkiye’de gebeligin sona erdiriimesine yonelik esaslar, 2827 sayili Nufus
Planlamasi Hakkindaki Kanun ile belirlenmistir. Bu kanunun 5’inci maddesine gore
gebeligin onuncu haftasina kadar annenin istegi Uzerine gebelik sonlandirilabilir
(NPHK.md.5/1). Onuncu haftadan sonra gebeligin sonlandiriimasi, ancak annenin
hayatina yonelik risklerin bulundugu veya dogacak ¢ocuk ile gelecek nesiller i¢in agir
maluliyetler olacaksa muimkindir (NPHK.md.5/2). Ayrica bu kanun ile gebeligin
sonlandiriimasi icin izin alinmasi gereken durumlar ve kigiler de belirtilmistir
(NPHK.md.6). Eger durum acil midahaleyi gerektiriyorsa kadin hastaliklari ve dogum
uzmani tarafindan hem annenin hem de ceninin yasama ihtimalleri degerlendirilmeli,
eder annenin yasami tehlikedeyse gebelige son verilmelidir. Aksi takdirde hekim,
Uzerinde tasarrufta bulunma yetkisinin olmadigi bir hak Uzerinde tasarrufta bulunmus
olacaktir (Bayraktar, 1972:197°den aktaran Donmez, 2007).

Anayasa’da agik olarak belirtimemis olan ceninin yasam hakki, TCK'da “¢ocuk
distrtme” baslikli 99’uncu ve “cocuk disirme” baslikh 100’Gnci maddelerde koruma
altina alinmistir. Ceza hukuku bakimindan cenin, dogum yolculuguna basladigi andan
itibaren insan niteligi kazanir ve dogum aninda bir kez bile olsa saglikli nefes almasi
sag olarak dogdugunu gosterir (Hafizogullari, 2008:22). Cenin, anne karninda insan
niteligi kazanmamis olduguna goére Oldirme sucunun maddi konusu da olamaz. Bu

sebeple cocuk dusurtme ve dusurme ayri olarak dizenlenmigtir.

Gocuk disurtme sugunun ve cezasinin tanimlandigi 99’uncu maddenin birinci
fikrasi bir kadinin rizasi disinda ¢ocugunu dusurtmenin su¢ oldugunu kayit altina
almigtir. Bu durum ceninden c¢ok annenin haklarini korumaya yonelik olarak
degerlendirilebilir. Ancak ikinci fikrada kadinin rizasi olsa bile, 10 haftadan fazla stiren
gebeliklerde ve tibbi zorunluluk halleri disinda ¢ocuk duslrten kiginin eylemi ayri bir
su¢ olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu fikraya gore, annenin rizasina ve kendi viicudu
Uzerindeki tasarruf yetkisine ragmen kirtaj yasal goérilmemektedir. Tabiki tibbi

zorunluluk halleri saklidir ve bu haller disinda dogmamis yasam korunmaktadir. ikinci
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fikrada yazili hallerde isteyerek gocuk dusiren kadinin eylemi 100. madde ile ayrica

su¢ olarak duzenlenmistir.

Ceninin yasam hakki konusunda goruldagu gibi ortak bir géras bulunmamaktadir.
Her ne kadar dogmamis da olsa cenin insan neslinin gelecegdinin bir pargasidir. Bu
sebeple ceninin dogumdan onceki varliginin garanti altina alinmasi, bir anlamda insan
neslinin varliginin garanti altina alinmasi anlamina gelir. Dogum olayi gerceklesmeden,
yasam hakkinin varligindan s6z edilemeyecegdi aciktir. Ancak ceninin saglikli olarak
dogup buyume ihtimali de hukuken korunmasi gereken bir degerdir. Annenin saghginin
tehlikeye diismesi halinde ceninin varligina son verilmesi ise zaten hukuken bir sorun
yaratmamaktadir. ClUnkl ortada bir zorunluluk hali vardir ve hali hazirda var olan
annenin yasam hakkinin, hentz ihtimal halinde olan ceninin yasam hakkina tercih
edilmesi dogaldir. Bununla birlikte istenmeyen bir gebeligin sonlandiriimasinin
gelecekte dogabilecek mutsuz aileler, aile ici siddet géren veya terk edilmis gocuklar
gibi sosyal problemlerin en bastan dénlenmesine yardimci oldugu soylenebilir. Bu
sebeplerle ceninin varliginin korunmasinin gerektigi, ancak yasam hakkindan s6z
etmenin mimkin olmadigi ve bu hususta i¢ hukuktaki mevzuatin yeterli oldugu
kanaatindeyiz.

3.1.3. Yasam Hakkinin istisnalari

Yasam hakki sinirsiz bir hak degildir. Sézlesme’'nin 2’nci maddesinin 2’nci
fikrasinda bu hakkin sinirlari gizilmistir (Tezcan vd., 2004:210). Bu sinirlar
gercevesinde bazi istisnai durumlarda yasam hakkina yoénelik mudahaleler ihlal
sayllmaz. Bu durumlar; 2'nci maddenin 1’inci fikrasinda belirtilen 6lim cezasi, 2'nci
fikrasinda belirtlen mesru savunma hali, yakalama ve kacmanin Onlenmesi ile

ayaklanmalarin bastiriimasidir.

3.1.3.1. Oliim Cezasi

Uluslararasi insan haklari belgeleri, bir yandan yagsam hakkini dizenlerken, ote
yandan istisnalarini belirlemek paradoksuna dismuslerdir. Bunun sebebi insan
haklarini korumayr amag¢ edinen bu belgelere genis katilim saglama arzusudur
(Gemalmaz, 1990). Ayni zamanda bir diger sebep yasam hakkinin istisnalarini
belirleme mecburiyetidir. Nitekim Sézlesme’de yasam hakkinin istisnasi olarak gérilen
ilk husus 6lum cezasidir. Sézlesme, ikinci diinya savasl sonrasi uluslararasi savas

mahkemelerinin kuruldugu ve savas suclularinin yargilandigi bir ddbnemde diizenlenmis
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ve imzalanmigtir. Boyle bir ddnemde 6lim cezasinin bir istisna olarak sayllmamasi,

Soézlesme’ye ¢ok az devletin taraf olmasi ise sonuglanabilirdi.

2'nci maddenin 1’inci fikrasinda, bir mahkeme tarafindan ve yasalara uygun
sekilde verilmis olmasi sartiyla 6lum cezasinin, yasam hakkinin bir istisnasi oldugu
belirtiimistir (Ciftgioglu, 2012). Bu ceza, ¢agdas hukuk anlayisi gcercevesinde varhgini
surdiren neredeyse tek bedensel cezadir. Kisinin haklarindan faydalanabilmesinin,
fiziki varliginin devamina bagh olmasi (Yildiz, 2004:47) bu ceza ile tezat
olusturmaktadir. Fiziki varligin devaminin, bir bagka deyigle kisinin yasam hakkinin
teminati “6ldirdimeme hakki” veya “ insanin oldurtlemezligi ilkesi”dir (Tandr, 1990:27).
O halde 6lim cezasi ile insan haklari anlayisi ¢celismekte, birinin oldugu yerde digerinin

olmamasi gerekmektedir.

Olim cezasi, Avrupa’daki genel egilim géz éniinde bulundurularak éncelikle 28
Nisan 1983 tarihinde imzaya acilan ve 1 Mart 1985 tarihinde yuruarlige giren 6 numaral
Ek Protokol ile savas veya yakin savas tehlikesinin bulundugu zamanlar diginda
kaldirimistir. Daha sonra 3 Mayis 2002’de imzaya agilan 13 numarali EK Protokol ile

6lim cezasi her durumda kaldiriimistir®®,

Tlrkiye agisindan, s6z konusu protokollerin onaylanmasi ile bu istisnanin bir
onemi kalmamistir (Tezcan vd., 2004:211). Turkiye, 6 numarali Ek Protokolu 15 Ocak
2003’te imzalamisg, 26 Haziran 2003 tarihli ve 4913 sayili “11 Nolu Protokol ile Degigik
insan Haklarini ve Temel Ozgiirliikleri Koruma Avrupa Sézlesmesine Oliim Cezasinin
Kaldirilmasina Dair Ek 6 Nolu Protokolin Onaylanmasinin Uygun Bulundugu Hakkinda

Kanun” %°

ile yurarlige konmasini onaylamistir. Protokolin onaylanmasina iligkin
kanun 1 Temmuz 2003 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanmigtir. “Oliim cezasinin her
kosulda kaldiriimasini 6ngéren” 13 numaral Ek Protokol ise Turkiye tarafindan 9 Ocak
2004'te imzalanmis ve 6 Ekim 2005 tarihli ve 5409 sayili "AiIHS’ne Ek Oliim Cezasinin
Her Kosulda Kaldiriimasina iliskin 13 Nolu Protokoliin Onaylanmasina iligkin Kanun" ile
onaylanmistir. 14 Temmuz 2004 tarihli ve 5218 sayili “Olim Cezasinin Kaldiriimasi ile
Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina lliskin Kanun” ile Anayasa’da bulunan 6lim

cezasina iliskin hikimler degistiriimis ve 6lim cezasi her sart altinda kaldiriimigtir.

8 Her iki Protokol metninin tamami igin bkz. “http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_TUR.pdf”,
Erisim Tarihi: 17 Ekim 2015.

% 4913 sayili Kanun’un tam metni i¢in bkz. “https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k4913.html!”, Erisim Tarihi:
18 Ekim 2015.
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Bu hususta halen vyururlikte olan 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu'na da
deginmek gerekir. S6z konusu Kanunun 20’'nci maddesinde oOlim cezasi
dizenlenmekte ve ne sekilde infaz edilecegi belirtiimektedir. Birgok maddede
tanimlanan suglar igin 6lim cezasi éngoriilmektedir®. Her ne kadar TCK'nin 5'inci
maddesi** nedeniyle uygulama alani bulamasa da bu durum, hem Sézlesme hem de
Anayasa ile gelismektedir. Clnkl ne Sézlesme’de ne de Anayasa’da 6lum cezasi igin
bir istisna belirtiimemistir. Bu sebeple 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nda diizenlenen
olim cezalarinin, diger kanunlarda oldugu gibi agirlastirilmis miebbet hapis cezasina

cevrilmesinin gerektigini degerlendirmekteyiz.

3.1.3.2. Diger istisnalar

Soézlesme’'nin  2’'nci maddesinin  2'nci  fikrasinda yasam hakkinin, kuvvete
basvurmanin kesin gereklilik haline gelmesi sonucu meydana gelen oéldirme olaylari
igin Ug istisnasi daha belirtilmistir. Bu istisnalar mesru savunma halinde, yakalama ve
kagmanin énlenmesi ile ayaklanma ve isyanin bastiriimasi esnasinda meydana gelen

olimlerdir.

3.1.3.2.1. Mesru Savunma Hali

Yasam hakkinin 2’nci maddenin 2'nci fikrasinda belirlenen ilk istisnasi “yasadisi
siddete karsi bir kimsenin korunmasi”dir. Mesru savunma hali olarak nitelendirilen bu
durumda, kKiginin kendine veya bir baskasina karsi meydana gelen haksiz saldiriyi
defetmek i¢in sergilenen zorunlu bir tepki vardir (Yildiz, 2004:67). Haksiz bir saldiriya
karsl insanin kendini savunmasi, savunmada zorunluluk varsa, saldirgani oldirme
hakkini da vermektedir (Tezcan vd., 2004:216; Ciftgioglu, 2012). Bir bagka deyisle,

yasam hakkina yonelik haksiz bir saldiri durumunda, kisi kendini savunabilmek igin su¢

% 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’'nda 6lim cezasinin verilmesini diizenleyen maddeler sunlardir: “harp
hiyaneti” (md.55), “milli mudafaaya hiyanet” (md.56), “milli miudafaa vasitalarini tahrip” (md.59), “s6z
vererek tahliye olunan harp esirleri” (md.60), “mustahkem bir mevkii veya kendi mevkiini veya kendisini
veya bir gemiyi, bir tayyareyi diismana teslim eden kumandanlarin cezasi” (md.62), “yoklama kagagi,
bakaya, sakli, firar” (md.63), “cagirilip da gelmeyen yedek subaylarla askeri memurlarin cezalari” (md.64),
“‘Dusman tarafinda, disman kargisinda, mahsur mevkiden kaganlarin cezasi” (md.69), “Sézleserek firar ve
cezas!” (md.70), “kagaklara yardim edenlerin cezalarn” (md.75), “kendini askerlide yaramayacak hale
getirenlerin cezas!” (md.79), “Buyulk zararlar veren itaatsizligin cezalarn” (md.88), “amire ve mafevke fiilen
taarruz edenlerin cezalari” (md.91), “isyan muharriki ve cezasi” (md.94), “askeri isyanda 6nayak olanlarin
cezalan” (md.101), “disman karsisinda askeri isyan suglularinin cezasi’(md.102), “zorla, muessir fiillere
birden ziyade sahislarin igtirakiyle yagmacilik ve cezasl” (md.126), “muharebe meydanlarinda olllerin,
esirlerin, yarahlarin mallarina tecaviiz edenler” (md.127), “Dikkatsizlik edenler’(md.136).

% TCK Md. 5 - “Bu Kanunun genel hukumleri, 6zel ceza kanunlari ve ceza iceren kanunlardaki suclar
hakkinda da uygulanir.”

26



isleyebilir. Bu hakkin kullanimi sonucunda o6limin meydana geldigi durumlar,

Soézlesme’de dngdrilen yasam hakkini korumanin kapsami digindadir.

Sozlesme’de mesru savunma hali, sadece yasam hakkina yonelik saldirilar i¢in
dizenlenmistir. Bu dizenleme, i¢ hukukta TCK’'nin 25’inci maddesinde dizenlenen
mesru savunma halinden daha dar kapsamlidir. TCK'da mesru savunma konusunda
“‘hakka yoénelik haksiz bir saldirn”dan bahsedilmis, haklar arasinda bir ayrim
yapilmamistir. Ancak Sdzlesme’'nin 2’'nci maddesi, sadece yasam hakkini koruma
amaciyla hareket edilmesi sonucunda meydana gelen 6ldirme eylemleri ile ilgili

dizenlemeyi icermektedir.

Sozlesme'nin ilgili metninde koruma eylemini gerceklestirecek olan kisi veya
kisilerin niteligi belirtiimemistir. Bu sebeple koruma eylemi herkes tarafindan
gerceklestirilebilir. Bununla birlikte bir kisinin haksiz olarak bir baskasini oldirmesi
durumunda devletin koruma yukimluliguna yerine getirmedigi gerekgesiyle sorumiu
tutulmasi uygun degildir (Kiling, 2007). Ancak bu hususta, ileride agiklayacagimiz

devletin pozitif ve usuli yukumluliklerini yerine getirmis olmasi gerekir.

Ekrem/TUrkiye kararinda Mahkeme, jandarmalarin bir istihbarat Uzerine
olusturduklar yol kontrol noktasina yaklasan bir miniblst durdurmak istemislerdir.
MinibUsin durmamasi Uzerine uyari atisi yapilmistir. Bu uyarilara atesle karsilik
verilmesi sonucu ¢atisma ¢ikmig ve miniblste bulunan dért kisi dimustir. Mahkeme,
olayda minibUs icerisinden de ates edildigini, bu sebeple meydana gelen Alumlerin
“yasadisi siddete karsi koruma” kapsaminda oldugunu belirtmistir. Bu gerekgelerle
Mahkeme, Soézlesme’nin 2'nci maddesinin esas bakimindan ihlal edilmedigine karar
vermistir (Ekrem/Turkiye, 75632/01, 12 Haziran 2007).

Sultan Karabulut/Turkiye kararinda, guvenlik gugleri igerisinde sipheli iki kisi
bulunan bir arag ihbari almis ve bu araci takibe baglamistir. Aracin sanayi bolgesinde
durmasi Uzerine muidahale baglatiimis ve suphelilerden biri teslim olmustur. Diger
supheli olan bagvurucunun oglu ise silahla ates ederek kagmaya baglamigtir.
Ayaklarindan vurulan ikinci gsupheli, guvenlik guglerine el bombasi atmaya calistigi
sirada sol koltuk altina isabet eden iki mermiyle yaralanmig ve daha sonra dlmustur.
Mahkeme’ye gbre guvenlik gugleri, kendilerinin ve Uguncu kigilerin yagsamlarina yénelik
riskleri etkisiz kilmak igin, her tirli makul dnlemi alabilirler. Oncelikle dldiriicti olmayan
yontemlerin denenmesi arzu edilse de Mahkeme, guvenlik guglerine bdyle bir ilkenin

dayatiimasinin yasamin korunmasl agisindan bir risk doguracagini belirtmektedir.
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Sonug olarak, olayda gereksiz ve asiri gu¢ kullanildigina dair bir kanit olmadigindan
So6zlesme'nin - 2’'nci  maddesinin ihlal edilmedigine karar verilmistir (Sultan
Karabulut/Turkiye, 45784/99, 19 Eylul 2006).

Mahkeme yukarida incelenen kararda kendi degerlendirmesini, olayin sicakligini
yasayan guvenlik guclerinin  degerlendirmelerinin  yerine koymaktan kacgindigini
belirtmektedir (Sultan Karabulut/Turkiye, 45784/99, 19 Eylil 2006: prg.66). Ayni husus
Giuliani ve Gaggio/italya kararinda da goériilmektedir (23458/02, 24 Mart 2011:
prg.179). Cenova’da gerceklesen G-8 zirvesi sirasinda yapilan kiresellesme karsiti bir
goOsteriye midahale eden glvenlik glclerine ait bir aracin etrafi gostericiler tarafindan
sarilmig, camlari kirilmig ve arag igerisindeki gorevlilere saldiriimistir. Arag igerisinde
bulunanlardan biri iki el ates etmis, bu ates sonucunda gostericilerden biri sol gézinun
altindan vurularak yere dismustir. Bu esnada sofér araci hareket ettirmeyi basarmis
ve ara¢c olay yerinden uzaklasmistir. Mahkeme meydana gelen bu olaylarin
fotograflarini ve video kayitlarini incelemis, “sadece olay yerinden ayrilmaya calisan
kolluk gugclerinin aracina yasadisi ve siddetli bir saldir” yapildigini belirtmistir. Ayrica
incelenen kayitlarda gorevlinin ates etmeden Once wuyarida bulundugu da
gorulmektedir. Bu gerekcelerle Mahkeme, meydana gelen olay “bir kimsenin yasadisi
siddetten korunmasi kapsaminda” degerlendirmis ve yasam hakkinin ihlal edilmedigine

karar vermigtir.

Camekan/Turkiye kararina konu olan olayda, duvarlara yasadisi sloganlar
yazarken gorulen ve kimlik kontrolleri yapildidi sirada guvenlik guglerine ates acarak
kagmaya calisan dort kisiden biri 8ImuUs, ikisi yarali olarak yakalanmigtir. Yarali olarak
yakalananlardan biri de basvurucudur. Mahkeme, ulusal mahkemelerin somut delillere
ve bilirkisi raporlarina dayanarak ilk ates eden tarafin glivenlik glgleri olmadigini ortaya
koymasinin buyik o6nem tasidigini belirtmektedir. Bununla birlikte; basvurucu
tarafindan olay sirasinda silah tasidigi inkar edilmemis, olay yerinde bulunan bos
kovanlardan birinin bu silahtan c¢iktigi tespit edilmis ve s6z konusu silahi glvenlik
guclerinin kullandigini iddia eden basvurucu tarafindan bu iddiasini destekleyen
herhangi bir kanit sunulmamistir. Mahkeme bu gerekcelere dayanarak, guvenlik
guglerinin yasadisi siddete karsi yasam hakkini korumak Uzere silah kullandiklarini
belirtmis ve bu baglamda yagsam hakkinin esasinin ihlal edilmedigine karar vermistir
(Camekan/Turkiye, 54241/08, 28 Ocak 2014).

Andronicou ve Constantinou/Kibris (25052/94, 9 Ekim 1997) kararina konu olan

olayda, sevgilisi tarafindan rehin alinan bir bayanin kurtariimasi icin gutvenlik gtgcleri bir

28



operasyon icra etmistir. Bu operasyonun sonunda hem rehineci hem de rehine
Olmusgtur. Bu Olumlere ragmen Mahkeme yasam hakkinin ihlal edilmedigine karar
vermigtir. Bu kararin gerekcelerinden biri de gerek rehin alinan bayanin gerekse
rehineci tarafindan Uzerlerine ates acilan guvenlik guglerinin yasadigi siddete karsi

korunmasinin s6z konusu olmasidir.

3.1.3.2.2. Yakalama ve Kagmanin Onlenmesi

Sozlesme’'ye goére bir kisinin yakalanmasi veya yakalanmis olan bir kisinin
kagmasinin onlenmesi esnasinda meydana gelen o6limler 2'nci maddenin ihlali
sayllmaz. Ancak bunun icin iki sart vardir. Birincisi kuvvete basvurmanin “kesin
gerekli” hale gelmis olmasi, ikincisi de 6ldirme kasti ile hareket edilmemis olmasidir
(Ciftgioglu, 2012; Dursun, 2006:95).

Komisyon, konu ile ilgili olan Farrell/Birlesik Krallik davasinda, basvurunun 2’nci
madde agisindan kabul edilebilir olduguna hikmetmistir. Bagvurucu, kocasinin 23 Ekim
1971 tarihinde bir bankaya bombali saldirida bulunulacagina dair ihbar almig olan
ingiliz askerleri tarafindan uyariimasi, ancak kagmasi lzerine vurularak éldirilmesinin
kesin gereklilik ilkesine uymadigini iddia etmistir. Sonug¢ olarak taraflar dostane ¢6zim
yoluna gitmistir (Farrell/Birlesik Krallilk Komisyon Raporu, 9013/80, 2 Ekim 1984).

Komisyon Kelly/Birlesik Krallik davasinda, terdrist eylemlerin gunluk yasamin bir
parcasi oldugu Kuzey irlanda’da calinti bir aragla kontrol noktasindan gecmeye galisan
bes gencten, araci kullananin 6limd ile sonuglanan bir olayl incelemistir. Yerel
mahkeme, askerlerin arag igerisindeki Kigilerin terorist oldugunu disunmeleri igcin makul
nedenlerinin olduguna, surdcundn riski kendisinin yarattigina, her ne kadar 6lum riski
yuksek olsa da silah kullaniminin islenebilecek suclari 6nleme ve yakalamanin
gerceklestiriimesi kapsaminda yasal olduguna hukmetmistir. Komisyon da bu
gerekgeleri uygun gorerek, bagvuruyu kabul edilemez bulmustur (Kelly/Birlesik Krallik
Kabul Edilemezlik Karari, 17579/90, 13 Ocak 1993).

Mahkemenin yakin zamanda verdigi Dimov vd./Bulgaristan kararinda, hakkinda
kesinlesmis ceza hikmu bulunan ve firari durumdaki Bay Todor Dimov Todorov'un
yakalanmasi icin bulundugu eve baslatilan operasyon sonucunda Todorov 6lU olarak
ele gecirilmistir. Ancak yapilan otopsi ve uzman incelemeleri sonucunda, Todorov’'un
kendini el bombasi ile dldurdugu ortaya ¢ikmistir. Mahkeme ise olayin intihar olup

olmadigina bakmaksizin, Todorov’'un yakalanmasi icin yapilan operasyon sirasinda el
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bombalari ve diger kuvvetli patlayicilarin kullaniimig olmasini orantisiz gt¢ kullanimi
olarak nitelendirmig ve 2'nci maddenin ihlal edildigine karar vermistir (Dimov
vd./Bulgaristan, 30086/05, 6 Kasim 2012).

Perk vd./Tarkiye (50739/99, 28 Mart 2006) kararinda incelenen icerisinde u¢
terdristin bulundugu bir hiicre evine yapilan operasyonda, teréristler glivenlik glglerinin
ihtarlarina atesle karsilik vermistir. Cikan catisma sonucunda terdristler dlmustur. ilk
atesin terdristler tarafindan acildigi hususunda taraflar arasinda ihtilaf s6z konusu
degildir. Mahkeme, guvenlik glglerinin kendilerine ates acilana kadar silahlarina el
atmadiklarini belirtmistir. Mahkeme’ye gore, yapilan operasyon “yasalara uygun sekilde
yakalama” amacina yoneliktir ve “kesinlikle gereken’den fazla glc kullaniimadigi icin

2’'nci madde ihlal edilmemistir.

Yiksel Erdogan vd./Turkiye (57049/00, 15 Subat 2007) kararinda gulvenlik
gugclerine bir kafede silahli kisiler goéruldiginin ihbar edilmesi lzerine yapilan
operasyon konu edilmistir. Guvenlik gUgleri sivillere kafeyi terk etmelerini sdylemis ve
daha sonra suphelilerin bulundugu Ust kata ¢ikmadan gerekli uyarilari yapmistir. Ancak
ilk ates edenin slpheliler oldugunun tespit edilmis olmasinin dnemli oldugunu belirten
Mahkeme, cikan c¢atisma sonunda stphelilerin dlimlerinden dolayr yasam hakkinin

ihlal edilmedigine karar vermistir.

3.1.3.2.3. Ayaklanma ve isyanin Bastiriimasi

Ayaklanma, fazla sayida kiginin blylk capta siddet kullandigi durumlari ifade
eder (Tezcan vd., 2004:218). Bir bagska tanima goére ayaklanma, “kisilerin o6zel
isteklerini gerceklestirmek amaciyla hukuka aykiri bir sekilde ve kitlesel olarak asayisi
ve kamu dizenini bozmalari”; isyan ise “kanunlarin yuritilmesine karsi agikga ve
silahli olarak birka¢ kisinin kargi gelmesi’dir (Guradze, 1968: 50'den aktaran Yenisey,
1994:12). Stewart/Birlesik Krallik kabul edilemezlik kararinda Komisyon, ayaklanma ve
isyan kavramlarinin S6zlesme’ye Taraf Devletlerin hukukuna ve uygulamalarina gore
degisebilen o6zerk kavramlar oldugunu ve bu sebeple ayrintili olarak tanimlamaya
gerek gormedigini belirtmistir (Stewart/Birlesik Krallk Kabul Edilemezlik Karari,
10044/82, 10 Temmuz 1984: prg. 24-25).

Konu ile ilgili davalarda Mahkeme, olayin 6zelliklerine gére karar vermektedir. 4

Ekim 1976'da Belfast-Kuzey irlanda’da meydana gelen toplumsal olay sirasinda, 13

yasindaki bir cocugun plastik mermi ile vurulmasi sonucu hayatini kaybetmesi ile ilgili
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olan Stewart/ Birlesik Krallik davasinda Komisyon, kendilerini tas ve sise yagmuruna
tutan yaklasik 150 kisilik taskin bir grup ile kargl karsiya kalan devriye gorevlisi 8
askerin kullandigi gucin, yasadisi siddete karsi kendi hayatlarini korumaya ve bir
ayaklanmayi bastirmaya yoénelik oldugunu degerlendirmistir. Ayrica plastik mermiyi
atesleyen asker dldirme kasti ile hareket etmemistir. Sonug¢ olarak, plastik mermi
kullaniimasinin kesin gereklilik sinirini agmadigina hukmederek sikayeti kabul edilemez
bulmustur (Stewart/Birlesik Krallik Kabul Edilemezlik Karari, 10044/82, 10 Temmuz
1984).

Buna benzer bir baska dava da Turkiye aleyhine acilmis olan Glle¢ davasidir. 4
Mart 1991 tarihinde Sirnak ili idil iigesinde meydana gelen olaylarin kontrolden ¢gikmasi
sonucu hem gostericilerden hem de kolluk kuvvetlerinden vyaralananlar olmus,
basvurucunun oglu Ahmet Giileg ise hayatini kaybetmistir. Mahkeme bu olayda glc

kullanimi ile ilgili gérusuna su sekilde belirtmistir:

“71. Mahkeme, Komisyon gibi, mevcut davada gi¢ kullaniminin, 2'nci
maddenin  2'nci  paragrafinin  (c) bendi kapsaminda hakli
gosterilebilecedini kabul eder; ancak bu hususta amacglanan hedefe
ulasmak igin kullanilan araglar arasinda bir denge kurulmasi gerektigi
dikkate alinmamaktadir. Jandarmalar, ¢ok glglu bir silah kullanmislardir,
gunku coplari, koruyucu kalkanlari, su toplari, plastik mermileri veya g6z
yasartici gazlari yoktur. Bu malzemelerin olmamasi, tamamen
anlasilamaz ve kabul edilemezdir, ¢lnki S$irnak ili, Hikimet'in de
belirttigi Uzere, olaganisti halin ilan edildigi bir bdlgedir, s6z konusu

tarihte her turld kargasanin ¢cikmasi olasidir.

73. Sonug olarak, Mahkeme, davaya neden olan olaylar sirasinda Ahmet
Glleg'in 6lumlne sebebiyet veren ve gostericileri dagitmak amaciyla
kullanilan gicin 2’'nci madde kapsaminda gereksiz oldugu kanaatine
varmistir.”  (Glleg/Turkiye, 21593/93, 27 Temmuz 1998)

Goruldugu gibi Mahkeme her ne kadar jandarmanin eylemini toplumsal olaya
mudahale ve gug¢ kullanimini toplumsal olay! bastirmaya yénelik gli¢ kullanimi olarak
kabul etse de, orantililik ilkesinin asilmis olmasi gerekgesiyle yasam hakkinin ihlal

edildigine karar vermistir.

Ceyhan Demir vd./Turkiye (34491/97, 13 Ocak 2005) kararinda, 24 Eylul 1996

tarihinde Diyarbakir Cezaevi'nde c¢ikan ve on tutuklunun hayatini kaybetmesi ile
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sonuglanan olaylar nedeniyle Gaziantep Cezaevi'ne nakledilen 14 tutukludan birinin
nakil aracinda 6li bulunmasi incelenmektedir. Otopsi raporuna gore maktulin bas,
gogus, kol ve el bolgelerinde yara, morluk, kirlk ve yirtiimalar tespit edilmistir.
Mahkeme, Diyarbakir Cezaevi'nde meydana gelen olaylara midahalenin Sézlesme’nin
2’nci maddesinin 2’nci fikrasinin “a” ve “c” bentleri geregince uygun oldugunu, ancak
nakil sirasinda devletin gézetimi altinda bulunan bir tutuklunun 6lumunin bu bentler
kapsaminda degerlendirilemeyecegini belirtmektedir. Ayrica devlet bu konuda ispat
yukUimluliguna yerine getirecek makul aciklamalar da sunmamistir. Bu sebeple

Mahkeme, yasam hakkinin ihlal edildigine karar vermistir.

Ayrica s6z konusu davada Mahkeme, guvenlik glglerinin ayaklanma ve isyan
durumlarina muadahale etmek igin yeterli egitimi aldiklarini varsaydigini belirtmistir
(Ceyhan Demir vd./Turkiye, 34491/97, 13 Ocak 2005: prg.98). Burada degerlendirilen
husus gercekten bdyle bir editimin verilmis veya verilmemis olmasi degil, devletin bu

yonde egitim verilmesini saglama yukimluligindin bulunmasidir.

Gomi vd./Tarkiye (35962/97, 21 Aralik 2006) karari bu acidan incelenmesi
gereken bir baska karardir. Umraniye Cezaevinde meydana gelen ve Mahkeme'ye
gbre Sobézlesmenin @ 2’'nci maddesinin - 2’'nci fikrasinin - “c” bendi kapsaminda
degerlendirilebilecek olan olaylara mudahale eden guvenlik glglerinin, yeterli egitimi
almis oldugu varsayimi bu kararda tekrarlanmistir. Mahkeme, yasal duzenlemelerde
izin verilmesine ragmen ategli silah kullanimina basvurulmamasi ve 6élimcil olmayan
yontemlerin kullaniimasini kayda deger bulmustur. Sonugta, 2'nci maddenin ihlal

edilmedigine karar verilmistir.

3.2. YASAM HAKKININ ONEMIi VE NITELIKLERI

Avrupa Konseyi'ni olusturan ulkelere gore yagsam hakki, Avrupa Konseyi'nin
temel degerlerinden biri ve Konsey’e 6ncelikli Uyelik sartidir (Cengiz, 2011). Ayni
zamanda yasam hakki, Mahkeme’nin ifadesiyle, S6zlesme’nin en temel hikimlerinden
biridir. Oyle ki Soézlesme'nin “Olaganisti hallerde askiya alma” baslikli  15'inci

maddesi®* ile Sézlesme'de 6ngériilen yikimliliiklere aykiri tedbirler alinabilirken,

%2 AIHS Md. 15 - “Olaganiistii hallerde askiya alma
1. Savas veya ulusun varligini tehdit eden baska bir genel tehlike halinde her Yiiksek Soézlesmeci Taraf,
durumun gerektirdigi 6lglide ve uluslararasi hukuktan dogan baska ylkimlGliklere ters dismemek
kosuluyla, bu Sézlegsme’de dngorilen yikimliliklere aykiri tedbirler alabilir.
2. Yukaridaki hikim, Yuksek Soézlesmeci Tarafi, mesru savas fiilleri sonucunda meydana gelen 6lim
hali diginda, 2’nci madde ile 3. ve 4. maddeler (fikra 1) ve 7. maddeyi hi¢bir suretle ihlale mezun kilmaz.
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yasam hakki bu maddenin kapsami diginda tutulmustur. Mesru savas fiilleri sonucunda
meydana gelebilecek 6lim halleri disinda, 2'nci maddenin herhangi bir suretle ihlal

edilmesi kabul edilmemektedir.

Sdézlesme gibi, Ame. IHS ve BM MSHS de yasam hakkini koruma altina almakla
kalmamig, ayni zamanda onun sinirlandirilamaz olma niteligini de koruma altina
almiglardir®®  (Gemalmaz, 2012a:113). BM IHEB ise yasam hakkinin
sinirlandirilamayacagini acikga belitmemisse de, 30’'uncu maddesi ile bildirgedeki
hicbir kuralin, bildirgede yer alan hak ve 6zgurliklerin yok edilebilecegi dogrultusunda

yorumlanamayacagini hiikiim altina almistir®*.

Kamusal tehlike hallerinin mevcut olduju zamanlarda alinabilecek onlemleri
dizenleyen bu hikimlerde yasam hakki, dokunulmaz haklar arasinda sayilmistir
(Gemalmaz, 2012a:112). Kisinin kendisi bile bu haktan vazgecemez (Savci, 1980a:11).
Sozlesme’deki bircok hak ve 6zgurlik 15’inci maddede belirtilen “savas veya ulusun
varligini ve istikrarini tehdit eden baska bir genel tehlike halinde” sinirlandirilabilirken,
yasam hakki sinirlandirllamamaktadir (Harvey ve Mugnai, 2002). Yalnizca “mesru
savas fiilleri sonucunda meydana gelen” dlimler bu maddenin korumasi digsindadir.
Ancak bu savas fiillerinin mesru, bir diger deyigle uluslararasi hukukun kabul ettigi

ilkelere uygun olmasi gerekmektedir.

Mesru savas fiilleri, sUphesiz, devletin kendi vatandaslarini bombalamasini
kapsamamaktadir. Ornegin Mahkeme; Cecgenistan'da direnisgilere karsi micadele
eden Rus birliklerinin, sivillerin  bulundugu yerlesim vyerlerini ve konvoylarini
bombardiman etmelerini yasam hakki ihlali olarak degerlendirmistir [Isayeva, Yusupova
ve Bazayeva/Rusya, (57947/00, 57948/00, 57949/00), 24 Subat 2005; Isayeva/Rusya,
57950/00, 24 Subat 2005].

3. Bu maddeye gore aykiri tedbirler alma hakkini kullanan her Yuksek Sézlesmeci Taraf, alinan tedbirler
ve bunlari gerektiren nedenler hakkinda Avrupa Konseyi Genel Sekreteri’'ne tam bilgi verir. Bu Yiksek
Sozlesmeci Taraf, s6zli gegen tedbirlerin yirirlikten kalktigi tarihi de Avrupa Konseyi Genel Sekreteri’ne
bildirir.”

% BM MSHS Md. 4 — “Bu hitkkme dayanilarak Sézlesme'nin 6, 7, 8 (1'inci ve 2'nci fikralar), 11, 15, 16 ve
18’nci maddelerine aykirilik getirilemez.”
Ame. [HS Md. 27 - “Giivencelerin askiya alinmasi
... 2. Yukaridaki hukim, asagidaki Maddelerin herhangi bir bicimde askiya alinmasina yetki vermez:
Madde 3 (Hukuk kisiligine hak), Madde 4 (Yasam hakki), Madde 5 (insanca muamele gérme hakki),
Madde 6 (Kéle olmama 6zgurligu). Madde 9 (Ex post facto [filden sonra konan] yasalara tabi olmama
dzgurligi). Madde 12 (Vicdan ve din 6zgiirligii), Madde 17 (Aileye iligkin haklar), Madde 18 (isim
hakki), Madde 19 (Cocuk haklar1), Madde 20 (Vatandaslik hakki), Madde 23 (Y&netime katilma hakki),
ya da bu haklarin korunmasi igin zorunlu bulunan yargisal gtivenceler.”

% BM IHEB Md. 30 — “Bu bildirgenin higbir kurali, herhangi bir devlet, topluluk veya kisiye, burada
aciklanan hak ve ézgurliklerden herhangi birinin yok edilmesini amagclayan bir girisimde veya eylemde
bulunma hakkini verir bigcimde yorumlanamaz.”
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Mahkeme, yasam hakkini S6zlesme’nin 15’inci maddesinde belirtilen niteliginden
dolayi, diger temel haklardan ayri tutmakta ve daha énemli bir yere koymaktadir.
Mahkeme’ye gore; kisitlanamaz niteligi ile yasam hakki, demokratik toplumlarin en
temel degerlerinden birini teskil etmektedir. McCann vd./Birlesik Krallk (18984/91, 27
Eylul 1995: prg.147) kararinda Mahkeme, 2'nci madde ile ilgili bu durumu su sekilde
ifade etmektedir:

“147. Yasami glvence altina almakla kalmayip, yasamdan yoksun
birakilmanin hakli gorulebilecek hallerini de duzenleyen 2'nci maddenin,
15’inci maddedeki yukumlilik azaltma kapsamina girmemesinin, onu baris
zamaninda gergekten Sézlesme’nin en temel hikimlerinden biri haline
getirdigi de akilda tutulmalidir. 2’nci madde, Sézlesme’nin 3’lGncli maddesi
ile birlikte (md.15+3) Avrupa Konseyi'ni olusturan demokratik toplumlarin
temel degerlerinden birini de icermektedir. Bu nedenle de 2’'nci maddenin

hikdmleri kati bir bicimde yorumlanmalidir.”

Gorlldugu gibi Mahkeme, 2'nci maddede belirtilen hikimlerin dar bir sekilde
yorumlanmasi gerektigini belirtmistir. Bu, 2’'nci maddenin 2'nci fikrasinda belirtilen
istisnai durumlar icin de gecerlidir. Yasam hakkinin istisnalari, devletlere dldurme izni
verilen durumlar degildirler. Bu istisnalar, devlet gorevlileri tarafindan zor kullanmasi
sirasinda istenmemesine ragmen meydana gelebilecek yasamdan yoksun birakma
hallerini tanimlamaktadir. Bir baska deyisle, istisna olarak sayilan durumlarda meydana
gelen 6limler, durumun sartlarina gére hukuka uygun sayilabilirler. Ancak hukuka
uygunluk icin kullanilan gucin “kesinlikle gereken”den fazla olmamasi gerekir. Yine
McCann vd./Birlesik Krallik (18984/91, 27 Eylul 1995: prg.148) kararinda bu durum su
sekilde belirtilmistir:

“148. Mahkeme, ikinci fikrada tarif edilen istisnalarin kasten oldirmeye
kadar uzandidini ancak munhasiran bununla ilgili olmadidini kabul
etmektedir. Komisyonun da isaret ettigi gibi, bir bltiin olarak okundugunda,
ikinci fikranin esasen bir kimseyi kasten &ldirmeye izin verilen durumlari
tanimladig1 degil, fakat istenmedigi halde yasamdan yoksun birakma
sonucunu dogurabilecek ‘zor kullanma’ hallerini belirttigi gorular. Yine zor
kullanma, (a), (b) ve (c) bentlerinde belirtlen amaglardan birini

gerceklestirmek igin ‘kesinlikle gerekenden’ fazla olmamalidir.”
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Yasam hakkinin  kisitlanamaz olusu ona mutlak hak olma niteligi
kazandirmaktadir. Clinkd yasam hakki niteliklerinden dolayi sinirlandiriimaya elverisli
degildir (Gemalmaz, 2012a:112). Yasam hakkinin 6zl yasiyor olmaktir ve bu 6ze
dokunmadan yasam hakki sinirlandirilamaz (Savci, 1980a:73). Ote yandan,
Soézlesme’nin 2'nci maddesi, hayati her sart altinda koruma iddiasinda da degildir. Bu
koruma icin bazi istisnalar belirlenmigtir. Bu sebeplerle Harvey ve Mugnai yasam
hakkinin, Sézlesme’nin 3. maddesinde belirtilen iskence yasagi gibi mutlak bir hak
olarak degerlendirilemeyecegini savunurlar (2002). Glngoér'e gore de yasam hakki,
iskence yasagi gibi istisnasiz olarak kabul edilen bir hak degildir. Bu sebeple
uluslararasi insan haklari sb6zlesmeleri prensip olarak yasam hakkini istisnalari ile
kabul etmektedirler (Glingor, 2007:212).

Garlicki'ye goére, 2'nci madde (¢ esas kural igcermektedir. Bu kurallar; devletin,
2'nci maddede sayilan istisnai durumlar disinda can almamasi, insan hayatini korumak
icin muspet tedbirler almasi ve can kaybi meydana geldiginde etkili bir sorusturma
yapilmasini saglamasidir (Garlicki, 2003). Diger bir deyisle 2'nci madde devletlere
negatif, pozitif ve usuli yukimlulukler yuklemektedir. Bu yukuamlUlukleri ileride daha

ayrintil olarak acgiklayacagiz.

3.3. YASAM HAKKININ KORUNMASI

Yasam hakki insanin en temel hakkidir ve yasam hakki karsisinda diger haklar
ikincil dneme sahiptir. Cunku diger haklarin tamaminin kullaniimasi ve varhigi bu hakka
baghdir (Cakmak, 2004). O halde yasam hakkinin korunmasi, tim temel hak ve

harriyetlerin korunmasi agisindan 6zel bir 6neme sabhiptir.

Yasam hakki, her turll tehlikeden korunmalidir. Bu tehditler, kisinin kendisinden,
bir baska kigiden veya asil gorevi yasami korumak oldugu halde devletten
kaynaklanabilir (Savci, 1980b). Gunimuzde bu tehlike kaynaklarina terérizm, anarsizm
ve fanatizmde eklenmistir (Ciftgioglu, 2012). Kaynagi ne olursa olsun yasam hakkinin
her turlG tehdide kargi korunmasi, diger haklarin garanti altina alinmasi i¢in olmazsa

olmazdir.

Yasam hakki éncelikle kisinin kendisine kargi korunmahdir. Clnki kisinin kendi
yasami Uzerinde tasarrufta bulunma yetkisi yoktur. Mahkeme Pretty/Birlesik Krallik
kararinda, yasam hakkini givence altina alan 2’'nci maddeden &lme hakkinin

turetilemeyecegine karar vermistir (Pretty/Birlesik Krallik, 2346/02, 29 Nisan 2002: prg.
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39-40). Ayni kapsamda Mahkeme'nin 6tanazi, yardimli intihar, 6lim orucu gibi
konularda verdigi kararlar bulunmaktadir. Ancak ¢alismamizda irdeleyecegdimiz konu ile

dogrudan bir baglantilari olmadigi icin bu konular Gzerinde durmayacagiz.

Yasam hakki, tclncU kisilere karsi da korunmalidir. Kisinin rizasi olmaksizin
beden batunligune bir bagkasi tarafindan zarar verilmesi sugtur (Harman, 2007). Boyle
bir eylem su¢ olmasinin yaninda, 6098 sayili Turk Borglar Kanunu'na gére haksiz
fiildir®®. Yani yasam hakkini ihlal edecek eylemlerde bulunan tigiincii kisiler agisindan
hem cezai hem de hukuki sorumluluk s6z konusudur (Ciftgioglu, 2012). S6z konusu
kanunun 49uncu maddesine goére, kusurlu veya hukuka aykiri fiili neticesinde bir

kisinin zarar gérmesine neden olanlar, bu zarari gidermek, tazmin etmek zorundadirlar.

Devlet, yukarida sayilan hallerde Kkigilerin yasam hakkini korumalidir. Bunun
yaninda kendisi de yasam hakki ihlallerine yol agan eylemlerde bulunmamalidir. Bir
baska deyisle devlet, Anayasa’nin 17’nci maddesinde belirtilen beden butunligu
ilkesine uymali, vatandaslarin da uymasini saglamalidir. Bu anayasal yukimluligine
ragmen, bazen devletin bizzat kendisi de yasam hakkini ihlal etmektedir. Halbuki
Savcr'ya gore; devlet oyle teskilatlanmalidir ki, yasam hakki devlet icerisinde
dokunulmaz kalmalidir (1980b). Bu o6rgutlenme, Oncelikle insanin saglkli olarak
dinyaya gelmesini, yasami boyunca her yénde gelisme imkanina ve insan onuruna
laylk bir ekonomik ve sosyal yasama sahip olmasini saglamaldir. Bu sgartlar
saglandiktan sonra da kisinin kendisinin, baska kigilerin veya devletin beden

butinligune mudahalesi olmamali, beden batunligunun korunmasi saglanmalidir.

Beden butunligunit ihlal eden bir eylem olmasina ragmen bazi durumlarda
yasam hakki ihlali séz konusu olmayabilir. Ornegin hekimlik mesleginin icrasi
kapsaminda bir doktorun tip kurallarina ve tip etigine gore hareket etmesi gerekir. Bu
meslegdin icrasi sirasinda meydana gelen 6lum ve yaralanmalardan doktorlar sorumlu
degildir. Ancak bunun igin mesleginin gerektirdigi kurallara uygun hareket etmis

olmalidir (Hafizogullari ve Ozen, 2014:229). Nitekim Anayasa’nin 17'nci maddesinin

% 6098 sayili Turk Borglar Kanunu’'nun 49’uncu maddesi “Kusurlu ve hukuka aykiri bir fiille bagkasina
zarar veren, bu zarari gidermekle yukimlidir” hikmind icermektedir. 51’inci maddede ise, hakimin
“tazminatin kapsamini ve 6denme bigimini, durumun geregini ve 6zellikle kusurun agirligini géz éniine
alarak” belirleyecegini kayit altina almigtir. 53’Unct maddede 6lim halinde u@ranilan zararlari “cenaze
giderleri, 6lim hemen gerceklesmemisse tedavi giderleri ile ¢alisma guciinin azalmasindan ya da
yitiriimesinden dogan kayiplar, 6lenin destedinden yoksun kalan kisilerin bu sebeple ugradiklan kayiplar”
olarak; 54’Unci maddesinde bedensel zararlari “tedavi giderleri, kazang kaybi, g¢alisma gucunin
azalmasindan ya da yitirimesinden dogan kayiplar, ekonomik gelecegin sarsilmasindan dogan kayiplar”
olarak belirlemigtir. Kanun metninin tamami i¢cin bkz. “https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k6098.html”,
Erisim Tarihi: 28 Ekim 2015.
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2'nci fikrasina goére tibbi zorunluluk halleri, beden butunlugunu ihlal sayilmamaktadir.
Benzer sekilde dovme yaptirmak, taki (piercing) taktirmak, sa¢ veya sakal kestirmek,
stinnet olmak gibi beden butinligund ihlal eden durumlarda ilk olarak kisinin rizasina
bakilir. Riza, bir hukuka uygunluk nedenidir (Hafizogullari ve Ozen, 2014:226). Kisinin
rizasinin olmasi durumunda, bu meslekleri icra eden kisilerin kendi sanatlari ile ilgili

belirlenen etik ve bilimsel kurallara uymalari beklenir.

3.4. YASAM HAKKININ DEVLETLERE YUKLEDIGi YUKUMLULUKLER

Soézlesme’'nin 1’inci maddesi, Taraf Devletler icin insan haklarina saygili olma
yukUimlulagund tanimlamaktadir. Bu yiakumlilik gereg@i devletler, S6zlesme’nin birinci
béliminde yer alan hak ve oOzgurlikleri, yetki alanlarindaki herkese tanirlar. Bu
maddede gecen “tanirlar’ s6zl, sadece bireylerin hak ve 6zgurliklerini kullanmalarini
engellememe degil, ayni zamanda bu hak ve 6zgurlikleri kullanmalarini saglayacak
tedbirler alma mecburiyetini de igerir (Golcukli, 2003). Bir baska deyisle, devletin hak
ve Ozgurliklerin kullaniimasi i¢in hem bunlara dokunmama hem de kullaniimalarini

saglayacak tedbirler alma yukimlulaga vardir.

Devletin bu yukumlaliklerini soyle de aciklayabiliriz: Haklar siniflandirilirken
geleneksel olarak negatif ve pozitif haklar olarak ikiye ayrilirlar. Negatif haklar bireyler
tarafindan kullanilmalarina devletin midahale etmemesi gereken haklarken, pozitif
haklar devletin mudahalesini gerektiren haklardir (Gemalmaz, 2012b:515). Yasam
hakki da negatif haklar arasinda yer alir (Yildiz, 2004:4). Her ne kadar negatif haklar -
ve dolayisiyla yasam hakki da — devletin mudahale etmemesi gereken haklar ise de,
bu haklarin bireyler tarafindan kullanilabilmesi igin devletin ¢esitli bicimlerdeki
mudahaleleri gerekir (Gemalmaz, 2012b:516). Bu durum ise hak ve o6zgurllklerin

kullanilabilmesi acisindan devletin yakumlaluklerini dogurur.

Devlet sadece negatif anlamda yasama saygi gosterme yukimlaliagu degil, ayni
zamanda yasami etkin olarak korumak, yasam hakki ihlallerini 6nleyecek caydirici bir
ceza sistemi kurmak ve ceza sorusturmasi veya kovusturmasini yurutmek anlaminda
pozitif yakimlUlikler de tagimaktadir (Ciftgioglu, 2012). O halde denilebilir ki; bireylerin
temel hak ve Ozgurluklerini saglikl bir sekilde kullanabilmeleri igin devletin negatif ve
pozitif yukdmlulUkleri vardir. Bunlara ek olarak, yine devletin eylemde bulunmasini
gerektiren usuli yakimlaltkleri vardir ki, aslinda bunlar da pozitif yakimluluklerle bir
tutulabilir. Ancak biz bu yukimlulukleri ayri basliklar altinda igleyecediz. CUnkl bize

gore, her iki yikimlllik de ihlallere karsi devletin eylemde bulunmasini gerektirse de,
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pozitif yukumldldkler ihlallerin dnlenmesini, usuli yukimldlikler ise meydana gelen
ihlallerin  sorusturulmasini hedeflemektedir. Bu sebeple devletin yukumlaltklerini

negatif, pozitif ve usuli yikamlalUkler olarak ¢ baslikta irdeleyecegiz.

3.4.1. Negatif Yukiimliilikler

Soézlesme’'nin 2’'nci maddesinin  T’inci fikrasi 6lim cezasi disinda kimsenin
yasamina kasten son verilemeyecegine hikmetmistir. Bu hikim, devletin negatif
yukUimluliguna gostermektedir (Kizilyel, 2014). Bu yukimlilik, devletin kisileri kasten
ve hukuka aykiri bigimde o6ldirmemesinden ibarettir. Bir baska deyisle devlet,
oldirmeme yukimluligune uygun hareket etmeli (Ciftgioglu, 2012) ve 2’'nci maddenin
2'nci fikrasinda belirtilen istisnai durumlar disinda yasam hakkinin ihlali sayilabilecek
eylemlerden kaginmalidir (Akdogan, 2005:17). Cunku bir kisinin, devletin kendisi veya
gorevlileri tarafindan kesin bir gereklilik olmadan 6ldirilmesi, yasam hakki ihlallerinin
en vahimidir (Tanér, 1990:36).

So6zlesme’nin 2'nci maddesine gore devletlerin negatif yakumlaligua, kasten veya
hukuka aykiri olarak yasam hakkina midahale etmemektir. Fakat Mahkeme, kasitli
oldirmelerin yaninda devletin negatif ylkimlaliginin, yasam hakkinin istisnalari da
dahil olmak Uzere, taksirle adam oldurme hallerini de igerdigi gérusundedir (McCann
vd./ Birlesik Krallik, 18984/91, 27 Eylil 1995: prg. 148)*. Ciinkii yagam hakkinin
istisnasi olarak belirtilen haller kasten Oldirmeye izin verilen durumlar degil,

oldirmenin hukuka uygun sayilabilecedi halleri belitmektedir.

Soézlesme’de yasam hakkinin ilk istisnasi olarak sayilan 6lim cezasi sirasiyla

6'nci ve 13’ncii Ek Protokoller ile kaldiriimistir®’. Devletlerin kaldirilan &lim cezasini

% McCann vd./ Birlesik Krallik (18984/91, 27 Eyliil 1995)

“148. Mahkeme, 2’'nci maddenin 2’nci fikrasinda istisnalarin yer almis olmasinin, bu maddenin minhasiran
kasten oldirmeyle sinirl olmadigini fakat kasten oéldirmeyi de kapsayacak sekilde genis oldugunu
distinmektedir. Komisyonun da isaret ettigi gibi, Sdézlesme’nin 2’'nci maddesi bir bltiin olarak
okundugunda, 2’nci fikranin esasen bir kimseyi kasten oldurtlmeye izin verilen durumlari tanimladigi degil,
fakat istenmedidi halde yasamdan yoksun birakma sonucunu dogurabilecek "gii¢ kullanma" hallerini
belirttigi gorulir. Yine gug¢ kullanma, 2'nci fikranin (a), (b) ve (c) bendlerinde belirtilen amaglardan birini
9ergekle§tirmek icin "mutlaka gerekli" olandan fazla olmamaldir (...)"

! Turkiye idam cezasini 9 Agustos 2002 tarihli ve 4771 sayili Kanun ile barig zamaninda kaldirmistir. 28
Nisan 1983 tarihinde imzaya agilan ve 1 Mart 1985 tarihinde yiirirlige giren “insan Haklari ve Temel
Ozgiirliiklerin Korunmasina iliskin Sézlesme’ye Ek, Oliim Cezasinin Kaldiriimasina Dair Protokol No. 6”
Turkiye tarafindan 15 Ocak 2003 tarihinde imzalanmis, ek protokoliin uygun bulunmasina dair 26 Haziran
2003 tarihli ve 4913 sayili Kanun, 1 Temmuz 2003 tarih ve 25155 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmistir.
Protokol, Turkiye bakimindan 1 Aralik 2003 tarihinde yururlage girmigtir.

3 Mayis 2002 tarihinde imzaya agcilan “insan Haklari ve Temel Ozgiirliikklerin Korunmasina iligkin
Sézlesme’ye Ek, Olim Cezasinin Her Durumda Kaldiriimasina Dair Protokol No. 13" ise Tirkiye
tarafindan 9 Ocak 2004 tarihinde imzalanmig, ek protokoliin uygun bulunmasina dair 16 Ekim 2005 tarihli
ve 5409 sayili Kanun, 12 Ekim 2005 tarih ve 25964 sayili Resmi Gazete’de yayinlanmistir. Protokol,
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yasalarindan ¢ikarmalari ve énceden kesinlesmis olan idam cezalarini uygulamamalari
negatif yukumluliklerinin bir geregidir (Ding, 2006). Turkiye’'nin idam cezasini
yasalarindan g¢ikarmig olmasi nedeniyle bu konuyu daha fazla irdelemeyi gerekli

gbérmiyoruz.

2’'nci maddenin 2'nci fikrasinda belirtilen istisnai durumlarda devlet gorevlilerinin
karistiklari oldirme eylemleri, Sozlesme’nin yasam hakki icin belirledigi koruma
alaninin diginda sayilabilir. Ancak bunun igin, gu¢ kullanmanin “kesinlikle gerekli” hale
gelmis olmasi gerekir. Cunkl hedeflenmesi gereken ilk amag, 6lime neden olmadan
yasalari uygulamak olmalidir. Bu ilke, Sézlesme’nin 8, 9, 10 ve 11’inci maddeleri ile
korunan haklarin kisitlanabilmesi icin aranan “demokratik bir toplumda gerekli” olma
kosulundan daha kati ve zorlayicidir (McCann vd./Birlesik Krallik, 18984/91, 27 Eylul
1995: prg.149)*®. Ozetle, devlet gorevlilerinin gii¢ kullanimindan dogan yasam hakki
ihlallerinin hukuka uygunlugu, yasal amaclara ulasmak igin yeterli olandan daha fazla

gucun kullaniimamis olmasi ile mumkundur.

Kullanilan gucun “kesinlikle gerekli” olandan fazla olup olmadigina karar
verebilmek icin iki hususa dikkat edilmelidir. Bunlar; kullanilan gucin 2'nci fikrada
belirtilen amaglardan birine ulagiimasi ile orantili olmasi ve ayni amaglara ulasmak igin
dizenlenen operasyonlarin 6limcul gug¢ kullanimini en aza indirecek sekilde planlanip
icra edilmesidir (McCann vd./Birlesik Krallik, 18984/91, 27 Eylil 1995: prg.194)*.

Kesinlikle gereklilik ilkesine gore, devlet gorevlileri tarafindan kullanilacak gug,
ulasiimak istenen hedefle orantili olmalidir. Devlet goérevlilerinin kendi hatalari sonucu
orantisiz gu¢ kullanmis olmalari, devletin negatif yakimliluguni yerine getirmedigi
anlamina gelmez (Ding, 2006). Guvenlik guglerinin keyfi hareketleri sonucu meydana
gelen ihlallerde devlete dusen gorev, olayl tum ayrintilari ile arastirmak, ortaya

cikarmak ve sorumlular hakkinda cezai tedbirlere bagvurmaktir.

Turkiye bakimindan 1 Aralik 2003 tarihinde ydurirlige girmistir. Protokol, Turkiye bakimindan 1 Haziran
2006 tarihinde yurirluge girmistir.

% McCann vd./ Birlesik Krallik (18984/91, 27 Eyliil 1995)

“149. Bu baglamda, 2’'nci maddenin 2'nci fikrasindaki “kesinlikle gerekli” teriminin kullanimi, devletin
eylemlerinin Sézlesme’nin 8 ila 11inci maddelerinin 2’'nci fikralari geregince “demokratik bir toplumda
gerekli” olup olmadigina karar verilirken normalde uygulanandan daha siki ve zorlayici bir gereklilik testi
kullaniimasi gerektigini gésterir.”

% McCann vd./ Birlesik Krallik (18984/91, 27 Eyliil 1995)

“194. Bu ard alana karsilik Mahkeme, kullanilan gicin Sézlesme’'nin 2'nci maddesine uygun olup
olmadigina karar verirken, yukarda da belirtildigi gibi sadece askerler tarafindan kullanilan giiciin insanlari
hukuka aykiri siddete karsi koruma amaciyla tam olarak orantili olup olmadigini degil, ama yetkililer
tarafindan anti-terér operasyonunun &ldirict gice bagvurmaylr mumkin oldugu kadar asgariye indirecek
sekilde planlanip planlanmadidini ve kontrol edilip edilmedigini dikkatlice incelemelidir.”
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Devlet gorevlileri tarafindan kullanilan gucun kesinlikle gerekli sayilabilmesi igin,
2’nci maddenin 2’nci fikrasinda belirlenen amaclardan biriyle orantili olmasi gereklidir.
Orantililik, kullanilan glg ile saglanan yarar arasinda adil bir dengenin bulunmasidir
(Kiling, 2007). Buna gore kullanilan gu¢ hangi amaca yonelikse, sadece o amaci

gerceklestirecek olgide olabilir.

Gul/Turkiye kararinda Mahkeme, icerisinde teréristlerin bulundugu ihbar edilen bir
evde arama yapacak olan polislerin, evden kendilerine ates edildigini sanarak karsilik
vermesini ve bunun sonucunda kapinin arkasinda bulunan ev sahibinin 6limuini mesru
mudafaa sartlarina uygun bulmamistir. ClUnki iceriden polislere ates edildigi tatmin
edici delillerle kanitlanamamistir. Ayrica otomatik silahlarla kadin ve c¢ocuklarin
bulundugu bir eve, hedefi gormeden 50-55 el ates edilmesi asiri orantisiz bulunmustur
(GUl/Tirkiye, 22676/93, 14 Aralik 2000)*.

Glilec/Turkiye davasinda, Sirnak’in idil ilcesinde meydana gelen toplumsal olayin
bastirilmasi esnasinda 17 yasindaki Ahmet Glle¢’'in élimi olayl incelenmigtir.
Meydana gelen olaylarin bastiriimasi igin cop, kalkan, géz yasartici gaz, plastik mermi
ve tazyikli su glvenlik guglerinde bulunmadigi igin kullanilamamistir. Fakat Mahkeme,
olaganistl hal ilan edilmis olan bir bélgede bu tecghizatin bulunmamasini kabul
edilemez bulmustur. Zirhli bir aragtan kalabaliga ates acilmasi ise orantisiz glg¢
kullanimi olarak kabul edilmistir (Guleg/Turkiye, 21593/93, 27 Temmuz 1998: prg. 71-
73)™.

0 GullTiirkiye (22676/93, 14 Aralik 2000)

“82. Bu kosullar altinda kapiya en az 50-55 el ates edilmesi, memurlarin, yasamlarinin evde ikamet
edenlerden dolayi risk altinda oldugu yoéniindeki herhangi bir makul inanci ile hakh gdsterilemez. Ates
aciimasi, kapiya ¢ok yakin bulunan kisilerin hayatlarini tehlikeye attigi igin, evin girisini emniyete alma
ihtiyaci duslincesi ile de hakli gbsterilemez. Mahkeme Komisyonun, s6z konusu memurlar dinleyen
delegelerinin degerlendirmelerine dayali olarak, memurlarin muhtemelen teréristler tarafindan ates altina
alinmak Uzere olduklari seklindeki yanhs mitalaa ile kapi strgisinin gekilmesi sesine tepki olarak ates
actiklarina karar verdigini hatirlatir. Masum siviller, kadinlar ve ¢ocuklarin yasadigi bir yerlesim bdlgesinde
gorinmeyen bir hedefe otomatik silahlarla ates acilmasi tepkisi, Komisyon'un karar verdigi gibi, asiri
orantisizdir. Bu sebeple bu dava, iki kez ates edip bir polisi ve rehineyi yaraladigi silahinin varligi bilinen
rehineciyi polisin ates agip 6ldirdigid Andronicou ve Constantinou/Kibris davasindan ayri tutulmahdir.

83. Mahkeme, polis memurlari tarafindan kullanilan gliciin yasami korumak maksadiyla “kesinlikle gerekli”
olarak sayllamayacagina hilkkmeder. Bu baglamda 2’'nci maddenin ihlal edildigine karar vermistir.”

! Giileg/Tiirkiye (21593/93, 27 Temmuz 1998)

“71. Mahkeme, Komisyon gibi, mevcut davada gu¢ kullaniminin, 2’nci maddenin 2’nci paragrafinin (c)
bendi kapsaminda hakli gosterilebilecegini kabul eder; ancak bu hususta amaclanan hedefe ulasmak ic¢in
kullanilan araglar arasinda bir denge kurulmasi gerektigi dikkate alinmamaktadir. Jandarmalar, ¢ok guglu
bir silah kullanmiglardir, ¢link coplari, koruyucu kalkanlari, su toplari, plastik mermileri veya g6z yasartici
gazlarn yoktur. Bu malzemelerin olmamasi, tamamen anlasilamaz ve kabul edilemezdir, ¢inku Sirnak ili,
HikUmet'in de belirttigi Gzere, olaganisti halin ilan edildidi bir bolgedir, s6z konusu tarihte her tirli
kargasanin ¢ikmasi olasidir.

(...)73. Sonug olarak, Mahkeme, davaya neden olan olaylar sirasinda Ahmet Giileg'in 6limine sebebiyet
veren ve gostericileri dagitmak amaciyla kullanilan gicin 2'nci madde kapsaminda gereksiz oldugu
kanaatine varmistir.”
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Sozlesme tarafindan korunan, yasamin kendisinden ziyade yasam hakkidir. Bu
sebeple yasam hakkinin ihlal edilmis sayilmasi icin, her zaman kisinin 6Imus olmasi
gerekmez. Yani yasam hakki ihlalinden bahsedebilmek igin &lim olayinin
gerceklesmesi bir sart degildir. Makaratzis/Yunanistan kararinda Mahkeme’ye goére, dur
ihtarina uymayarak polislerden kacan ve alinan tedbirlere ragmen yakalanamayan
basvurucuya ates acilmasi, 2'nci maddenin 2’'nci fikrasinda belirtilen yakalama ve
go6zaltina alma icin kuvvet kullanma kapsaminda degerlendiriimelidir. Ancak araca 16
kursun isabet etmis olmasi, agir yaralanan basvurucunun sans eseri hayatta kaldigini
gOstermektedir. Polislerin  6ldirme amaciyla ates etmis olup olmadiklarina
bakilmaksizin kullanilan giiciin derecesi ve sekli, her ne kadar hayatta kalmis olsa da,
basvurucunun hayatinin tehlikeye atildigini géstermektedir (Makaratzis/Yunanistan,
50385/99, 20 Aralik 2004: prg.54-55)*.

Devlet tarafindan yasam hakkinin ihlal edildigi iddiasi agir bir ithamdir. Mahkeme
bdyle agir bir iddianin dogruluguna karar vermek igin “her turli makul sdphenin
Otesinde” deliller aramaktadir (Kizilyel, 2014). Bir baska deyisle, ihlal iddiasinda
bulunan basvurucunun, “yeterli derecede kuvvetli, acik, birbiriyle ¢elismeyen ve aksi
ispat edilmesi miimkiin olmayan”* delillerle iddiasini desteklemesi gerekmektedir. Bazi
durumlarda ise Mahkeme, ispat yUkd kuralini tersten igleterek devlete, makul bir
aciklama sunma gorevini yiklemektedir (Cengiz, 2011). Bu gorev, devletin yapacagi
akla yatkin agiklamalar ile ihlal iddialarinin dogru olmadigini ispatlamasindan ibarettir.
Ozellikle gozaltinda 6limler ve kayip kigiler ile ilgili davalarda devletin sunacagi
aciklama 6nem arz etmektedir. Cunki Mahkeme’ye gore devletler, kendi kontrolleri
altinda ve 6zgurliklerinden yoksun bulunan Kkigilerin yasamlarina azami &zen
gOstermek zorundadir (Cengiz, 2011). Gozaltinda bulunan kigilerin durumu naziktir ve

devlet bu kisilere yapilan her tlrli muameleden mesuldir. Bu mesuliyet, 6lum olayi

“2 Makaratzis/Yunanistan (50385/99, 20 Aralik 2004)

“54. Mahkeme ayni sekilde Hikimet'in polislerin bagvurucuyu éldirme amacinda olmadiklari takdimini
kabul etmektedir. Bununla birlikte basvurucunun dlmemesi sans eseridir. Balistik raporunun bulgularina
gore, slricu seviyesinde yatay veya yukari dogru istikamet izleyen kursunlarin sebep oldugu 16 delik
vardir. Arabanin 6n caminda, arka cam istikametinden gelen kursunlarin neden oldugu 3 delik ve bir iz
bulunmaktadir; arka cam kiriimis ve pargalari igeri dismustiir. Sonugta basvuran sag kol, sol ayak, sag
kalga ve gogsunin sag tarafindan yaralanmis ve 9 guin hastanede yatmistir (...). Yaralanmanin ciddiyeti ile
ilgili taraflar arasinda anlagmazlik yoktur.

55. Mahkeme, yukaridaki sartlarin ve o6zellikle de kullanilan gicin siddeti ve tirlu isiginda polisin
gercekten 6ldirme niyetinde olup olmadigina bakilmaksizin bagvurucunun, dogasi geredi yasamini
tehlikeye sokan tutumun kurbani olduguna, buna ragmen hayatta kaldigina karar vermistir. 2’nci madde bu
sebeplerle bu davaya uygulanabilir. Ayrica, bagvurucunun hayatinin riske atilmasi ve s6z konusu devlet
gorevlilerinin saldirgan davraniglarinin dogasi baglaminda bakildiginda, Mahkeme olaylarin Sézlesme’nin
2’'nci maddesi geregince inceleme gerektirdigi konusunda tatmin olmustur.”

“3 Tanl/Tiirkiye (26129/95, 10 Nisan 2001)

“109. Mahkeme kanitlari degerlendirirken delillerin “makul siiphenin 6tesinde” olmasini aramaktadir. Bu
nitelikteki deliller yeterli derecede kuvvetli, acik, birbiriyle celismeyen ve aksi ispat edilmesi mimkin
olmayan delillerdir. Bu baglamda kanitlar toplanirken taraflarin takindiklari tutumlar dikkate alinmalidir(...).”
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gerceklesmisse daha kati yorumlanir (Salman/Turkiye, 21986/93, 27 Haziran 2000:
prg. 99)*. Devlet, kontrolii altindaki kisilerin akibeti hakkinda agiklama yapamiyorsa
veya yaptigi agiklama yeterli dedilse, kisinin 8liminden dolay! sorumlu tutulur (Kiling,
2007). Hatta oyle ki; Mahkeme kisinin 6lip 6lmediginin belli bile olmadigi bazi
kararlarinda, devletin yagsam hakkini korumadigina hikmetmistir. Clnku bir kiginin 2’nci
maddenin korumasindan yararlanmasi igin cesedinin bulunmasina gerek yoktur. Bu
hikim, mevcut olayin 6zellikleri ve magdurdan en son haber alindigi zamandan beri
gecgen sure géz onunde bulundurularak verilebilir (Timurtas/Turkiye, 23531/94, 13
Haziran 2000: prg.82-83)". En son devletin kontrolii altinda oldugu bilinen ve uzun
zamandir haber alinamayan Kkisinin 6liminden sorumlu tutulmasi bir devletin

oldirmeme yukimluliagand, yani negatif yukimliliguni ihlal ettigi anlamina gelir.

Ertak/Turkiye kararinda Mahkeme, basvurucunun, oglunun goézaltinda 6limda ile
ilgili iddialarini incelemigtir. Devlet, Mehmet Ertak isimli bir sahsin gézaltina alindigina
dair resmi bir kayit olmadigini belirtmistir. Ancak Mahkeme, taniklarin Mehmet Ertak’i
gbzaltindayken gordukleri yéninde verdikleri ifadeleri makul stphenin 6tesinde delil
kabul etmis ve gdzaltina almanin gergeklestigine karar vermistir. Mahkeme, Mehmet
Ertak’in akibeti hakkinda makul bir agiklama yapamamasi sebebiyle, devletin
So6zlesmenin 2’'nci maddesini ihlal ettigine hukmetmistir (Ertak/Turkiye, 20764/92, 9
Mayis 2000: prg.131-133)*.

4 salman/Tiirkiye (21986/93, 27 Haziran 2000)

“99. Gozaltindaki kisiler savunmasiz / incinebilir bir durumdadir ve resmi makamlar bu kigileri korumak
yUukimIllliga altindadirlar. Sonug olarak, saglikli bir durumdayken polis tarafindan gézaltina alinan bir
kisinin serbest birakilmasi sirasinda vicudunda yara-bere tespit edilmesi durumunda, Devlet bu yara
berelerin nasil meydana geldigi hususunda makul bir izahat sunmakla mukelleftir (...). Resmi makamlarin
gOzaltinda bir kisiye yapilan muameleye dair mesul olma yukimliligi 6zellikle sahsin 6limi durumunda
daha da katidir.”

> Timurtas/Tiirkiye (23531/94, 13 Haziran 2000)

“82. Mahkeme, bir kisinin gbzaltina alindiginda saglkli, fakat serbest birakildiginda yaralanmis oldugu
durumlarda, bu yaralarin nasil meydana geldigi konusunda mantikli bir agiklama yapmanin devletin
yukiumluliginde oldugunu ve bunun yerine getiriimemesi durumunda meselelerin Sézlesme’nin 3’Unci
maddesi uyarinca gindeme gelecegine daha énce hikmetmistir (...). Ayni dogrultuda, 5’inci madde de
g6zaltina alinan ve bdylece devlet makamlarinin kontroliine giren her bir kisinin nerede oldugu konusunda
devlete hesap verme yukimluligi getirmektedir (...). Devlet makamlarinin gdzaltina alinan kisilerin
akibetleri hakkinda mantikh bir agiklamada bulunmamalari, cesedin yoklugunda, 2'nci madde uyarinca
meselelerin glindeme gelip gelmemesi davanin kosullari ve Ozellikle de olaya dayali yeterli kanitin
bulunmasina gore kisinin gbzaltinda 6lmus oldugu sonucuna varilabilecek gerekli ispat standardini ortaya
cikarabilecek somut hususlara gére degisecektir (...).

83. Bu hususta, kisinin gbézaltina alinmasindan bu yana gecgen sire tek basina karar vermek igin kendi
icinde kesin degil, g6z éniinde bulundurulmasi gereken ilgili bir faktérdir. Gézaltina alinan kisiden haber
alinmadan gegen slre uzadik¢a, kisinin 6lmis olma ihtimalinin arttigi kabul edilmelidir. Bu nedenle
zamanin gegisi, ilgili kisinin 6lmUs oldugunun varsayiimasina karar verilmeden 6nce dolayl delillerin diger
6§elerine atfedilecek agirhgi bir dereceye kadar etkiler.(...)”

“© Ertak/Tiirkiye (20764/92, 9 Mayis 2000)

“131. ...Makul stiphenin 6tesinde, Mehmet Ertak’'in gézaltina alindiktan sonra polis nezaretinde siddetli ve
belirlenemeyen koti muameleye tabi tutuldugu ve guvenlik guglerinin gézaltisinda 6ldigu sonucuna
varmak i¢in yeterli delil mevcuttur.(...)
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2’'nci madde yasami butun tehditlere kargi korumayi garanti etmemekte, kasitli
oldirmeler ve yagsamin ihmalkar davranislar sonucu tehlikeye atilmasina kargi koruma
saglamaktadir (Van Dijk ve Van Hoof, 1998:297). Demiray/Turkiye (27308/95, 21
Kasim 2000) ve Ozalp vd./Tirkiye (32457/96, 8 Nisan 2004) kararlarinda, teror
orgutunin siginaklarinin yerlerini gosteren kisilerin, siginagin girigsinde ve yakininda
meydana gelen patlamalar sonucu 6limleri, devlet tarafindan bu kisilerin hayatlarinin
tehlikeye atildigini géstermektedir. Her iki davada da devletin yasam hakkini ihlal ettigi

hakmu verilmistir.

Ozetle, Mahkeme’nin verdigi kararlarin devletin negatif yiikimlilikleri agisindan

incelenmesi neticesinde su hususlarin 6n plana ¢iktigi goralmektedir:

o Devlet, kimsenin yasamina kasten son veremez. Bu yukumlullk, taksirle éldirme

durumlarini da kapsar.

e SoOzlesme’nin 2’'nci maddesinin 2'nci  fikrasinda belirtilen istisnalar kasten
oldirmeye izin verilen durumlari tanimlamamaktadir. Bu istisnalar, S6zlesme’nin
yasam hakkina sagladigi givencenin disinda kalan ve istenmeyen bir sonug

olarak 6lim gerceklestiginde yasam hakkinin ihlali sayilmayan durumlardir.

e Sozlesme’de belirtilen istisnai durumlarda “kesinlikle gereklilik” ilkesine uygun
olarak zor ve silah kullanilabilir. Bunun igin zor ve silah kullanmaktan baska ¢are

kalmamis olmalidir.

e Devlet gorevlileri tarafindan zor ve silah kullaniimasi, yasal amaglar ile orantili

olmalidir. Gerekli olandan fazla gig kullaniimasi yagam hakkini ihlal sebebidir.

o Devlet gorevlilerinin sahsi hatalari nedeniyle sebep olduklari 8limli olaylarda
usuli yukUmlUlidklerin yerine getirilmesi, devletin sorumluluktan kurtulmasini

saglar.

132. Mahkeme, devlet makamlarinin kendi kontrollerindeki bireyler hakkinda hesap verme
yukumlllUklerine vurgu yaparak Mehmet Ertak’in gozaltina alinmasindan sonra kendisine ne oldugu
konusunda bir agiklamanin sunulmadigini dikkate almistir.

133. Mahkeme buna goére s6z konusu davanin kosullarinda Hikimetin Mehmet Ertak’in godzaltina
alinmasinin ardindan devlet goérevlilerinin neden oldugu 6lum olayi ile ilgili olarak sorumlulugunu yerine
getirmedigi ve bu nedenle bu hususta 2. maddenin ihlal edildigine hilkmetmistir.”
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e Negatif yukumluligun ihlal edildigi iddiasi, agir bir itham olmasi nedeniyle,
bagvurucular tarafindan her tarli makul suphenin o6tesinde delillerle
desteklenmelidir. Ancak en son devletin kontrolu altinda oldugu bilinen kigiler

hakkinda Mahkeme ispat yukunu devlete yuklemektedir.

o Negatif yukimluligun ihlal edilmis sayilmasi igin 6lim olayinin gerceklesmis
olmasi sart degildir. Mahkeme, kisinin hayatta kaldigi veya kendisinden haber
alinamadigi durumlarda da negatif yikdmlalugun ihlal edildigi yoninde karar
verebilmektedir. Bu durum, devletin makul aciklamalar yapma pozitif

yukUimluliguna yerine getirmemesinden kaynaklanir.

o Mahkeme, kayip kisilerin 6lmus olma ihtimalini dederlendirirken, kayip kisiden en

son haber alindigindan beri gegen zamani g6z éninde bulundurmaktadir.

e Yasamin ihmalkar davraniglarla tehlikeye atilmasi, negatif yukumluligun ihlal

edilmis sayllmasina yol agabilir.

3.4.2. Pozitif Yikumliillikler

2'nci maddenin 7Tinci fikrasi sadece devlet gorevlileri tarafindan kasten
oldurdlmeye karsi degil, ayni zamanda, 6zel kisilerin eylemlerine ve devletin ihmalleri
sebebiyle meydana gelebilecek tehlikelere karsi da insan hayatinin korunmasi gérevini
devlete yuklemektedir (Garlicki, 2003). Bu yukudmlulikler, 2’'nci maddede agikga
yazilmamis olsalar da, Mahkeme kararlarinda goérulmektedirler. Mahkeme ise bu
yukUmlulikleri S6zlesme’nin 1’inci maddesine dayandirmaktadir. Clinkd devletin kendi
“yetki alanlarindaki herkese birinci bélimdeki hak ve 6zgurlikleri tanimak” zorunlulugu

vardir*’. Bunun gergeklesmesi icin gerekli tiim tedbirleri almalari dogaldir.

Soézlesme’nin 2'nci maddesi devlete, sadece kasitl ve hukuka aykiri élimlere
sebebiyet vermekten kaginma yukimluligu vermez; bunun yaninda kendi yargisina
tabi olan kisilerin hayatlarini koruyucu dnlemler alma gdérevini de verir. Bu tedbirlerin

basinda etkili ve caydirici bir ceza sistemi olusturmak gelir. Ayni zamanda bagskalarinin

" AIHS Md.1 - insan haklarina saygi yiikiimliiliigii
“Yuksek Soézlesmeci Taraflar kendi yetki alanlar iginde bulunan herkese bu Sdzlesme’nin birinci
béliminde agiklanan hak ve ézgdrlikleri tanirlar.”
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su¢ eylemlerine karsi yagami korumaya yonelik tedbirler almak da bu kapsamdadir
(Osman/Birlesik Krallik, 23452/94, 28 Ekim 1998: prg.115) *®.

Ozetle, devletin baglica iki pozitif yukimlGliga vardir. Bunlar, etkili bir yasal

sistem olusturmak ve digeri 6nleyici tedbirler almaktir.

3.4.2.1. Etkili Bir Yasal Sistem Olusturmak

Devletin, yasam hakkini korumak icin éncelikle etkili bir yasal sistem olusturmasi
gerekmektedir. Bir bagka deyisle devlet, yasama yonelik suclara karsi caydirici ve etkili
ceza hikumleri yurarlige koymahdir (Ciftgioglu, 2012). Ancak bu dizenlemelerin
yurirlige konmasi tek basina yeterli olmaz. Onemli olan bu diizenlemelerin caydiricilik
vasfini tagsimalaridir (Osman/Birlesik Krallik, 23452/94, 28 Ekim 1998: prg.115).

Caydiriciigin  yaninda, yasam hakkinin ihlal edilmesinin karsihigi olarak
belirlenmis olan yaptirim, bu yasaga uyulmasini saglayacak nitelikte etkili de olmalidir.
Ayrica yasal duzenlemeler, uygulanmalari ve anlasiimalari yéninden yeterli agiklikta
ve kesinlikte yaziimalidir (Sunday Times/Birlesik Krallik, 13166/87, 26 Kasim 1991:

prg.49).
3.4.2.2. Onleyici Tedbirler Almak
3.4.2.2.1. Risk Altindaki Kisilerle ilgili Tedbir Alma Y ikimliligi

Devlet gorevlileri tarafindan gug¢ kullanimi sonucu meydana gelen olumler
disinda, 6zel kisilerin faili oldugu o6ldirme eylemlerinden dolayi da devlet sorumiu
tutulabilir. Clnkd devletin yasami koruma yukimlaluga vardir (Giftgioglu, 2012). Bu
sebeple devletler, kasti veya taksirle 6ldurmeden kaginma disinda, hayati korumaya
yonelik tedbirler de almak zorundadirlar. Bu tedbirler, gerek kamu otoritesinin ve devlet
gorevlilerinin, gerekse uguncu kigilerin eylemlerinden dogabilecek risklere karsi koruma

saglamalidir (Harvey ve Mugnai, 2002). Ancak tedbir alma zorunlulugu katlanilamaz ve

“8 Osman/Birlesik Krallik (23452/94, 28 Ekim 1998)

“115. Mahkeme’ye gére Sdzlesme’nin 2’'nci maddesinin 1’inci fikrasinin ilk cimlesi devlete sadece kasten
ve hukuka aykiri olarak éldirmekten kagcinma degil, ayni zamanda kendi egemenlik alaninda bulunan
kisilerin yagsamini korumak icin uygun tedbirleri alma gérevi de ylUklemektedir (...). Devletin bu konudaki
yukimldltgu, bir kimseye karsl sug islenmesini caydirici etkili ceza kanunu hitkiimlerini yriarlige koymak
ile bu hukidmlerin ihlalini dnlemek, sugu bastirmak ve cezalandirmak igin adli bir mekanizma kurmak
suretiyle yasama hakkini koruma seklindeki temel gorevinin 6tesine gegmektedir. Sozlesme’nin 2’nci
maddesi ayrica, belirli bazi durumlarda yetkililere, bagka birinin su¢ niteligindeki eylemleri nedeniyle
yasami risk altinda olan bir bireyi korumak igin 6nleyici operasyonel tedbirler alma seklinde pozitif bir
yUkimlulik de yikler(...).”
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asiri bir yik getirecek sekilde yorumlanmamalidir (Osman/Birlesik Krallik, 23452/94, 28
Ekim 1998: prg.116)*.

Devletin, yagami risk altinda bulunan Kigileri koruma zorunlulugu sinirsiz degildir.
Mahkeme, devletin bu husustaki pozitif yukumlaliguna bazi sartlara baglamigtir.
Oncelikle devlet tiglinci kisilerden gelebilecek gercek ve yakin tehlikelerin varligindan
haberdar olmali, sonra da bu tehlikelerden kacinmak icin dnleyici tedbirler almahdir
(Kilig/Tiirkiye, 22492/93, 28 Mart 2000)*°.

Yasamin Uglncu kisilere karsi korunmasini saglamak igin en basta alinacak
tedbir, yeterli gtivenlik hizmetinin saglanmasidir (Harvey ve Mugnai, 2002). Kolluk
kuvvetlerinin yasami tehdit eden eylemlere karsi makul seviyede bir koruma saglama
yukimlulagu bulunmaktadir. Bazi sartlarda ise ek koruma tedbirleri alinabilir. Ancak bu,
her muhtemel siddetin engellenmesini gerektiren bir yikimlalik olarak disinilemez
(W/Birlesik Krallik Kabul Edilemezlik Karari, 9348/81, 28 Subat 1983: prg.12)**. Ayrica
ucuncu kisilerin eylemlerinin, bir kisinin yasamina yonelik gercek ve yakin bir tehdit
olusturdugunun bilindigi veya bilinmesi gerektigi durumlarda, bu eylemlere kargi énlem
alinmamissa, devletin pozitif yukimlulugunu yerine getirmediginden s6z edilebilir
(Keenan/Birlesik Kralllk, 27229/95, 03 Nisan 2001: prg.90)°>. Sonugta pozitif
yukimlulikler sonug degil, davranis yukimliltGgudir (Ciftgioglu, 2012). Onemli olan

tedbirlerin alinmasi ve bu yénde harcanan ¢abadir.

9 Osman/Birlesik Krallik (23452/94, 28 Ekim 1998)
“116. Mahkemeye gb6re bu yukimllalik, modern toplumlarda guvenli§i saglamadaki gugclikler, insan
davraniglarinin 6nceden kestirilemezligi ve operasyonel tercihlerin 6nceliklere ve kaynaklara goére
yapilmak zorunda olusu akilda tutularak, yetkililere imkansiz veya orantisiz bir kiilfet yiklemeyecek sekilde
yorumlanmalidir. Bundan 6tlirli yasama yonelik kanitlanmis her risk yetkililer icin operasyonel tedbirler
almak yonunde bir Sézlesme yukumlaliagi gerektirmeyebilir(...).”
% Kilig/Tiirkiye (22492/93, 28 Mart 2000)
“63. Pozitif bir ylkdmliligun dogmasi igin, yetkililerin bilinen bir bireyin veya bireylerin yasamina yoénelik
Uglncl bir tarafin sug fiillerinden gelebilecek gercek ve yakin bir tehlikenin var oldugu zaman haberdar
oldugu veya olmasi gerektigi veya olmalari ortaya konulmus olmasi gerekmekte ve yetkileri kapsaminda
s6z konusu tehlikeden kacinabilmeye yonelik dnlemler almayi ihmal etmis olmalari gerekmektedir.”
>t Wi/Birlesik Krallik Kabul Edilemezlik Karari (9348/81, 28 Subat 1983)
“12. Komisyon, “yasam hakki kanunla korunmalidir”i vurgulayan 2’'nci maddenin, Sézlesme’nin diger
maddeleri gibi (...), devlet adina pozitif yikimliliklere gergekten neden olabilecedi disincesindedir. Fakat
bu her muhtemel siddeti engelleyecek bir pozitif yikimliligin bu maddeden gikarilabilecedi anlamina
elmez.”

2 Keenan/Birlesik Krallik (27229/95, 03 Nisan 2001)
“90. Modern toplumlarda, polisin gorevini yerine getirirken karsilastigi zorluklar, insan davraniglarinin
ongdrilemezligi ve oncelikler ile kaynaklar agisindan yapilmasi gereken fiili segenekler g6z 6nune
alindiginda, bu pozitif yukimlilugin kapsami, ilgili makamlara katlanilamaz ve asiri bir yik getirmeyecek
sekilde yorumlanmalidir. Dolayisiyla, S6zlesme bakimindan yetkililer, insan yagsamina karsi ileri sirilen
her turli hayati tehdidin meydana gelmesini dnlemek icin somut 6nlemler almakla yikimlu degillerdir.
Pozitif yikimluligin dogmasi icin, yetkililerin, belirli bir sahsin yasaminin tguncu kisinin sug eylemleri
nedeniyle gergek ve yakin bir tehdit altinda bulundugunu bildikleri veya bilmeleri gerektigi sirada makul bir
g6zle bakildiginda yetkileri dahilinde s6z konusu tehlikeyi bertaraf etmek icin dnlem almadiklarini ortaya
koymak gerekmektedir.”
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Opuz/Turkiye kararinin yukarida belirtilen hususlar agisindan incelenmesi
gerektigini degerlendirmekteyiz. Karara konu olan olayda, basvurucu Nahide Opuz
isimli bayan ve annesi, esi tarafindan surekli aile i¢i siddete maruz kalmaktadir. Adli
makamlar énlne defalarca kez gelen bu olaylar, her seferinde Nahide Opuz'un
sikayetini geri cekmesi ile son bulmustur. Siddetin derecesi giderek artmis ve sonunda
bagvurucunun annesi, esi tarafindan éldiriimuistir. Oldiirme olayi gergeklesmeden iki
hafta dnce basvurucu tarafindan koruma talep edilmesine ragmen herhangi bir 6nlem
alinmamistir. Bu sebeple Mahkeme, yetkililerin davranig yukimliliguna yerine
getirmedigini belirtmistir®® (Opuz/Tiirkiye, 33401/02, 9 Haziran 2009).

Dink/Tlrkiye kararinda Mahkeme, daha 6nce kolluk kuvvetlerine ihbar edilmis
olmasina ragmen yeftkililer tarafindan énlem alinmamasi sonucu meydana gelen 6lim
olayinda devletin ihmali olduguna hikmetmistir. Ayrica yakin tehlikeden haberdar olan
yetkililerin, kisinin talebini beklemeden koruma saglamasi ve bu tehlikeyi bertaraf
edecek o6nlemleri almalari gerektigini de belirtmistir [Dink/Turkiye, (2668/07, 6102/08,
30079/08, 7072/09, 7124/09), 14 Eyliil 2010: prg.70-74]>* .

Soézlesme’de yasam hakkinin sadece Kkisilerden gelebilecek tehlikelerden
korunmasi 6ngoériimemistir. Meydana gelebilecek gevresel felaketlere karsi da devletin
tedbir alma sorumlulugu vardir. Mahkeme, bu konuda emsal sayilan (Cengiz, 2011) ve
Umraniye ¢opliginde metan gazi sikismasi sonucu meydana gelen patlamada ayni
aileden 9 kiginin 6limu ile ilgili olan Oneryildiz/Tiirkiye kararinda, mevcut tehlikeden
haberdar olmasina ragmen civarda yasayan Kkigilerin tahliye edilmesini saglamadigi
gerekgesiyle devletin pozitif yukimltligund yerine getirmedigine ve bu sebeple 2'nci
maddeyi ihlal ettigine hilkkmetmistir (Oneryildiz/Tiirkiye, 48939/99, 30 Kasim 2004)°.

*3 Opuz/Tiirkiye (33401/02, 9 Haziran 2009)

“136.Yukarida anlatilanlari g6z 6ninde bulundurarak, Mahkeme, yerel makamlarin, H.O. tarafindan
gerceklestirebilecek 6limcdul bir saldiry! tahmin edebilecekleri sonucuna ulagsmistir. Mahkeme, yetkililerin
farkli davranmis olmasi halinde olaylarin gidisatinin  farklh  olacagindan ve cinayetin
gerceklesmeyeceginden emin olamaz, ancak, gercekten sonucu degdistirme veya zarari azaltma amaci
tasiyan makul 6nlemler alinmamasinin devletin sorumlulugunu giindeme getirmeye yeterli oldugunu
hatirlatir. (...)"

* Dink/Tiirkiye [ (2668/07, 6102/08, 30079/08, 7072/09, 7124/09), 14 Eyliil 2010]

“70. Yukarida belirtilenler 1s1ginda, yetkililerin Firat Dink’in 6zel olarak tasarlanan ve dlumcul bir saldirinin
hedefi haline geldigini bildiklerini ya da bilmeleri gerektigini digiindiirmektedir. Ustelik davanin kosullari
dikkate alindiginda, bunun gercek ve yakin bir tehdit oldugu anlagiimaktadir.

72. (...) Bu yetkiller Firat Dink cinayetinin planlandidindan ve yakin zamanda gercekleseceginden
haberdar olmalarina ragmen, hicbiri koordineli ya da ayri olarak bu cinayeti engellemek icin harekete
gecmemistir.

73. Hukimet, basvuran Firat Dink'in hi¢bir zaman polisin yakin korumasini talep etmedigini
vurgulamaktadir(...)

74. (...) Ustelik AIHM, séz konusu cinayet hazirliklarinin bilgisi kendilerine ulasan ulusal yetkililerin Firat
Dink’in talep etmesini beklemeden hayatini koruyacak sekilde harekete gegme zorunluluklari bulundugu
kanaatindedir.”

*° Oneryildiz/Tiirkiye (48939/99, 30 Kasim 2004)
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Mahkeme’nin bazi kararlarinda devletin pozitif yukamlUlUklerini ceza hukuku
alaninin digina geniglettigi  gérilmektedir. Ornegin, saglik hizmetlerinde yasami
korumaya yonelik duzenlemeler yapimasi ve saglk kuruluglarinda meydana
gelebilecek 6lim vakalarinda hekimlerin sorumluluklarini saptamayr mumkdn kilan bir
sistemin kurulmasi devletin pozitif yikimlilUklerindendir (Cakmak, 2004). Mahkeme’ye
goére devletlerin, 2'nci maddeden kaynaklanan pozitif yukimlilik kapsaminda saglik
kuruluglarini, hastalarin yasamlarini koruyacak tedbirler almaya zorlayan diizenlemeler
yapmasli ve tedavi sirasinda bir 6lim gerceklesmesi durumunda sorumlulari tespit
etmeye yonelik etkili ve bagimsiz bir yargi sistemini hayata gecirmesi gerekmektedir
(Calvelli ve Ciglio/italya, 32967/96, 17 Ocak 2002: prg. 48-49)%°.

Devletin risk altindaki kisilerle ilgili tedbir alma yukimliligli kapsaminda

Mahkeme kararlarinda 6ne ¢ikan hususlar su sekilde siralanabilir:

e Devlet, yasam hakkini korumaya yonelik tedbirler almak zorundadir. Ancak bu
zorunluluk devlete katlanilamaz ve asin  bir ylk getirecek sekilde

yorumlanmamalidir.

e Devlet, yasam hakkini korumaya yonelik tedbirler almadidi durumlarda, 6zel

kisilerin faili oldugu 6ldurme eylemlerinden dolayi sorumlu tutulabilir.

e Devletin, yasami risk altinda bulunan kisileri koruma gorevi, bu kisilere yonelik

gercek ve yakin tehlikelerin varligindan haberdar olmasina baghdir.

e Bazi durumlarda Mahkeme, tehlikenin devlet tarafindan bilinip bilinmedigine gére

degil, bilinmesi gerekip gerekmedigine goére degerlendirmede bulunmaktadir.

“90. Bu yukumlilik, tartismaya mahal birakmaksizin, ézelliklede tehlikeli faaliyetler baglaminda da gecerli
olup, mesele konusu faaliyetin bir takim &zelliklerinin ve &6zellikle de insan yasamina dair tegkil ettigi
potansiyel risk seviyesinin ilgili mevzuata dahil edilmesine 6zel bir vurgu yapilmasi zorunludur. Bu yasal
dizenlemeler ruhsatlandirmayi, kurulusu, faaliyeti, guvenlik ve denetim faaliyetini dizenlemek ve bu
faaliyetlerin dogasinda bulunan risklerle yasamlari tehlikeye girebilecek yurttaslarin etkin korunmasinin
saglanmasi amaciyla konuyla ilgili kisilerin dnlem almasini zorunlu hale getirmek zorundadir.”

% Calvelli ve Ciglio/italya (32967/96, 17 Ocak 2002)

“48. Mahkeme, Sézlesme’nin en temel hikimlerinden biri olan ve Avrupa Konseyi'ni olusturan demokratik
toplumlarin en temel degerlerinden birini iceren 2’nci maddenin ilk ciimlesinin (...), devleti yalnizca kasith
oldurmekten kagcinmaya degil, ayni zamanda yarg! yetkisi alanindaki kisilerin yasamlarini korumak igin
uygun adimlari atmaya mecbur kildigini yineler.

49. Bu ilkeler toplum saghgi alaninda da gegerlidir. Bu sebeple s6z konusu pozitif yikimildltkler devletin,
ister kamuya ait ister 6zel olsun, hastaneleri hastalarinin yasamlarini korumaya yonelik uygun énlemler
almaya zorlayici diizenlemeler yapmasini gerektirir. ister kamu sektériinde isterse 6zel sektérde olsun, tip
mesleginin kontroli altinda bulunan hastalarin 6lim nedenlerinin tespit edilebilmesi ve sorumlularinin
hesap vermesi icin bagimsiz bir adli sistemin kurulmasini da zorunlu kilar.(...)"
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Devlet bu tehlikelerden haberdarsa veya haberdar olmasi gerekiyorsa dnleyici
tedbirler alma yukumluligu dogmaktadir. Bazi durumlarda tehlikenin boyutuna

gore Devletin ek koruma tedbirleri almasi da gerekebilir.

e Pozitif yikimliliikler sonug degil, davranis yukimliligidir. Onemli olan, yasam
hakkini korumak igin gereken tedbirlerin alinmasi, bu yonde ¢aba gdsterilmesidir.
o Pozitif yuakimlulikler sadece uglincu Kisilerin eylemlerinden
kaynaklanmamaktadir.  Devletin sadlikli bir c¢evrede yasamay! saglayacak
tedbirleri almamasi da yasam hakkinin ihlaline sebep olabilir.  Cevresel
felaketlere ve dogal afetlere karsi alinmasi gereken tedbirler bu kapsamda

degerlendirilebilir.

e Saglik hizmetlerinin yuratilmesindeki aksakliklar nedeniyle meydana gelebilecek
Olimleri Mahkeme devletin pozitif yikimlallkleri kapsaminda incelenmektedir.
Bu sebeple saglik hizmetleri ile ilgili dizenlemeler yasam hakkini koruyacak,
olim meydana geldiginde sorumlularin tespit edilmesini saglayacak sekilde

yapilmalidir.

3.4.2.2.2. Devletin Kontrolii Altinda Bulunan Kisilerle ilgili Onleyici Tedbirler Alma

Yukdmlalagu

Devlet, kendi goOzetimi altinda bulunan Kigilerin korunmasina ayri bir 6zen
gOstermelidir. Cunku bu Kigiler bir takim 6zel kosullar altindadirlar ve devletin bu
kisilerin yasamlarinin korunmasi hususunda daha ihtiyath olmasi gerekir. Gozaltindaki
kisilerin, tutuklularin, cezaevinde bulunan hikumlilerin ve askerlik hizmetini yapan

kisilerin yasamlarinin korunmasi bu kapsamda énem arz etmektedir.

Soézlesme’nin 2’nci maddesi hukimld, tutuklu ve goézaltindaki kisiler bakimindan
O0zel koruma tedbirleri almayi gerekli kilmaktadir (Cakmak, 2004). Cunku fiziksel
Ozgurlikten mahrum olmalari bu kigiler agisindan psikolojik sarsinti ve intihar riskine
yol acabilir (A.K. ve V.K./Turkiye, 38418/97, 30 Kasim 2004). Mahkeme, bu konu ile
ilgili davalarda oOncelikle i¢ hukukun uygulanip uygulanmadigini dikkate almaktadir.
Yakalama, gd6zaltina alma ve ifade alma yénetmeligine goére, gézalti ve nezarethane
sorumlusu olan kolluk gérevlisi gbzaltina alinan kisilerin dncelikle Ust aramalarinin ve
kayitlarinin yapilmasini saglamalidir. Kisinin kendine zarar verebilecedi dederlendirilen

kesici ve delici aletler, ip, kemer, kravat gibi nesneler alinir. Ayrica bu Kisilerin
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nezarethaneye giris ve cikiglarinda saglik raporu aldirilarak, saglik durumlarinda bir

degisiklik olup olmadigi tespit edilir®”.

Devletin, tutuklularin ve gozaltindaki kigilerin yagsamlarini koruma ile ilgili
gorevlerini yerine getirmedigi iddiasinin kabul edilebilmesi igin, bagvurucularin yeterli
delil ileri sirmeleri gerekmektedir. Mahkeme bu konudaki birgok kararinda “her turlt
makul suUphenin o6tesinde” kavramini  kullanmaktadir. Ayrica devletin  pozitif
yukUmlulagu, tehlikenin yetkililer tarafindan bilindigi veya bilinmesi gerektigi durumlarda
da s6z konusu olmaktadir. (Tanribilir/Tiirkiye, 21422/93, 16 Kasim 2000: prg.72)%.

Gorevliler tarafindan her tirli tedbir alinmasina ragmen goézaltinda bir intihar
olay1 gerceklesmisse, 2’'nci madde ihlal edilmis sayllmaz (Akdogan, 2005). Bir baska
deyisle; gerekli her tirli tedbir alinmis, fakat goézaltinda bulunan kisi higcbir emare
gbstermeden ansizin intihar etmis ise 2'nci maddenin ihlali s6z konusu olmaz. ihlal
oldugundan s6z edebilmek i¢cin meydana gelen olayin éngértlebilir olmasi son derece
onemlidir (Cakmak, 2004).

Konu ile ilgili olan Ugar/Turkiye kararinda (52392/99, 11 Nisan 2006) Mahkeme,
cezaevindeyken kendini ranzanin Ust katina asarak intihar eden Cemal Ucar’in
oliminden dolayr Turkiye'yi 2’'nci madde kapsaminda sorumlu tutmamistir. ClnkU
Ucar’in ne devlet goérevlileri ne de kogustaki diger mahkumlar tarafindan dlduraldiguine
dair bir delil yoktur. Ayrica Ugar, o kodusa yerlestiriimeyi kendisi istemistir. Olim
olayinin gerceklesmesinden énce kendisi hakkinda diizenlenen saglik raporlarinda da
herhangi bir intihar emaresi gérulmemistir. Bu sebeple 6zel dnlemler alinmamig olmasi,
2'nci maddenin ihlali igin yeterli bir sebep degildir. Olim sonrasi yapilan sorusturma
islemleri de yeterli goruldiginden devlet, Cemal Ugar'in 6liminden yasam hakki
kapsaminda sorumlu tutulmamistir. Ayrica Turkiye’ye karsi acgilan Tanribilir (21422/93,
16 Kasim 2000), A.K. ve V.K. (38418/97, 30 Kasim 2004), Akdogdu (46747/99, 18
Ekim 2005) kararlarinda Mahkeme, gozaltindayken kendilerini asarak intihar eden
kisilerin herhangi bir intihar emaresi gostermemisg olmalari ve gerekli tedbirlerin alinmig

olmasi nedeniyle 2'nci maddenin esas yonu itibariyle ihlal edilmedigine hikmetmigtir.

57 “Yakalama, Goézaltna Alma ve Ifade Alma Yénetmeligi’nin tam metni icin  bkz.

“http://mevzuat.basbakanlik.gov.tr/Metin.Aspx?MevzuatKod=7.5.8197&Mevzuatlliski=0&sourceXmlSearch
=YAKALAMa”, Erisim Tarihi: 12 Subat 2016.

%8 Tannbilir/Tiirkiye (21422/93, 16 Kasim 2000)

“72. Tutuklulari denetlemek ve intihari énlemek gorevleri kapsaminda yetkililerin bir tutuklunun yasamini
koruma seklindeki kesin yikimldliklerini yerine getirmedikleri iddiasi karsisinda, AIHM, sdzkonusu
zamanda yetkililerin ilgili kisinin tehlikede oldugunu bilmeleri gerektigine iliskin ve bu tehlikeyi gidermek icin
yetkililerin onlardan makul olarak beklenebilecek 6nlemleri almadiklarina iligkin ikna edici delillerin olmasi
gerektigini degerlendirmektedir.”

50



Herhangi bir intihar emaresi bulunmadigi icin gorevlilerin intihar olayini 6ngérmeyip, ek

tedbirler almamig olmalari bir ihmalkéarhk degildir.

Bu kapsamda incelenmesi gereken bir diger kararin Paul ve Audrey
Edwards/Birlesik Krallik karari (46477/99, 14 Mart 2002) oldugu goérisundeyiz. Sokakta
bir bayana sarkintilik etti§i gerekgesiyle gdzaltina alinan ve sonrasinda cezaevine
konulan Christopher Edwards isimli sahsin akil saghgi uzmanlar tarafindan arastiriimis
ve go6zaltinda tutulabilecegine karar verilmistir. Adli islemler devam ederken bayan
polis ve mahkumlara karsl saldirgan tavirlarini sirdiren Edwards, daha sonra
cezaevine konulmustur. Sonunda da, daha 6nce akil saghginin yerinde olmadigi tespit
edilmis olan, fakat yetkililerin ilgisizligi ve koordinasyon eksikligi sebebiyle kendisi ile
ayni hicreye konulan Richard Linford adindaki bir mahkum tarafindan éldirdlmustir.
Mahkeme, bu olayda yer alan kurumlarin cezaevi yonetimine Linford’'un saglik
durumunun ge¢misi hakkinda bilgi aktarmadaki basarisizligi ve cezaevine ilk gelisteki

tarama surecinin yetersizligi nedeniyle 2’nci maddenin ihlal edildigine karar vermistir.

Gozaltindaki kisilerin yasamlarinin korunmasi, sadece nezarethane ile sinirl
degildir. Bu kigilerin yagamlarinin her turlG adli faaliyet esnasinda korunma zorunlulugu
vardir (Cengiz, 2011). Mahkeme Demiray/Tirkiye (27308/95, 21 Kasim 2000) ve Ozalp
vd./Turkiye (32457/96, 8 Nisan 2004) kararlarinda, gdzaltina alinan ve PKK terdr
orgltine ait olan silah siginaginin yerini bildiklerini iddia eden Ahmet Demiray ve Cavit
Ozalp’in yer gbsterme esnasinda mayin patlamasi sonucu meydana gelen Slimlerini
onlemek icin devletin gerekli 6nlemleri almadigi gerekgesiyle 2'nci maddenin ihlal

edildigine hikmetmistir.

Devletin kontroli altinda bulunan kigiler olarak askerlik hizmetini yapanlarin
durumu da ayrica incelenmelidir. Clnku 2’nci madde ile devletlere, sorumlulugu altinda
bulunan kigilerin yagsam hakkini ihlale yonelik olan, gerek uguncu kigilerin gerekse bu
kisilerin kendilerinin eylemlerine kargi tedbir alma pozitif yukdmluluga yuklenmigstir
(Tanribilir/Tarkiye, 21422/93, 16 Kasim 2000: prg. 70). Zorunlu askerlik hizmeti
suresince devletlerin yasam hakkini koruyacak onlemler almalarn ve bu kapsamda
yasal ve idari bir gergeve olusturmalari gerekmektedir (Oneryildiz/TUrkiye, 48939/99,
30 Kasim 2004: prg. 89). Askerlik hizmeti sz konusu oldugunda bu cergeve, hem
yasama yonelik risk seviyesine gbére ve hem de farkli insan unsurlari géz éninde

bulundurularak uygun ve gugli kurallara baglanmalidir (LGtfi Demirci vd./Tlrkiye,
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28809/05, 02 Mart 2010: prg. 31). Bu hususta birgok davada® Tiirkiye gerek esastan
gerekse usuli gereklerin yerine getiriimemesinden dolayr 2’nci maddenin ihlalinden

sorumlu bulunmustur.

Devletin kontrolU altinda bulunan kigilerle ilgili dnleyici tedbirler alma yakimluliga

kapsaminda Mahkeme kararlarinda 6ne ¢ikan hususlar su sekilde siralanabilir:

o Devletin gozetimi altinda ve fiziksel 6zgurlikten mahrum bulunan hikimlilerin,
tutuklularin ve gozaltindaki kisilerin psikolojik sarsinti ve intihar riski ylksektir.

Dolayisiyla bu kisiler hakkinda 6zel koruma tedbirleri alinmalidir.

o Devlet gozetimi altindayken meydana gelen 6lim olaylarinda Mahkeme, 6ncelikle
ic hukukun uygulanip uygulanmadigini dikkate almaktadir. Bu sebeple kolluk

tarafindan ulusal mevzuatin bilinmesi ve uygulanmasi 6nem arz etmektedir.

e Devletin, kendi gbézetimindeki kisilerin yasam hakkini ihlal ettigi iddiasinin kabul
edilebilmesi i¢in, basvurucularin “her tarli makul siphenin 6tesinde” deliller

sunmasi gerekmektedir.

e Devletin bu kigiler hakkindaki pozitif ylkimlaliga, tehlikenin yetkililer tarafindan

bilindigi veya bilinmesi gerektigi durumlarda da s6z konusu olmaktadir.

e HUkumlU, tutuklu ve goézaltindaki kisilerin intihar etmesi durumunda Mahkeme,
olayin ongorulebilir olup olmadigina gore karar vermektedir. Eger intiharin
ongorilebilir oldugunu degerlendiriyorsa, gerekli tedbirlerin alinip alinmadigini

incelemektedir.

e Yasam hakkinin korunmasi sadece nezarethaneler, tutukevleri ve cezaevleri ile
sinirh degildir. Devletin gbézetimi altindaki kigilerin yasamlarinin her turll faaliyet
esnasinda, 6rnegin CMK’nin 85’inci maddesi kapsaminda yapilan yer goésterme

islemi, korunmasi zorunludur.

e Devletin gozetimi altinda bulunan bir baska grup da zorunlu askerlik hizmetini

yapanlardir. Zorunlu askerlik hizmeti slresince devletlerin yasam hakkini

% Tung/Tirkiye (54040/00, 24 Mayis 2005), Kiling vd./Tirkiye (40145/98, 7 Haziran 2005),
Ataman/Turkiye (46252/99, 27 Nisan 2006), Abdullah Yilmaz/Tirkiye (21899/02, 17 Haziran 2008), Litfi
Demirci vd./Turkiye (28809/05, 02 Mart 2010), Metin/Tirkiye (26773/05, 5 Temmuz 2011), Mehmet
Kdse/Turkiye (10449/06, 1 Nisan 2014), Aktepe ve Kahriman/Turkiye (18524/07, 3 Haziran 2014).
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koruyacak onlemler almalari ve bu kapsamda yasal ve idari bir c¢erceve
olusturmalari gerekmektedir. Bu gerceve, yagsama yonelik risk seviyesi ve farkh

insan unsurlari g6z dnunde bulundurularak belirlenmelidir.

3.4.2.2.3. Operasyonlarin Titizlikle Planlanip icra Ediimesi Yukimllugu

Devlet goérevlilerinin, o6limcul gug¢ kullaniminin dogabilecegi operasyonlarin
titizlikle planlanarak uygulanmasi gerekir. 2’'nci maddenin ihlal edilip edilmedigi
incelenirken sadece devlet gorevlilerinin eylemleri degdil, operasyonun planlanmasi ve
uygulanmasi ile ilgili esaslar da incelenmelidir. Mahkeme ayrica operasyonlar sirasinda
kullanilan giiciin kesin gereklilik ve orantililik ilkelerine uygun olmasi hususunu surekli

g6z 6nunde bulundurmaktadir.

Devletin pozitif yikimluliklerinden biri de, her tlrlli operasyonu yasam hakkina
yonelik riskleri en aza indirecek sekilde planlamak, uygulamak ve uygulayici personele
bu yénde egitim vermektir. McCann vd./Birlesik Krallik kararinda Mahkeme, glvenlik
glgclerine operasyonla ilgili bilgi verilirken uzaktan kumandali bomba ihtimali Gzerinde
durularak bu yénde bir algi olusturulmasi, suphelilerin Cebelitarik’a girmeden énce
yakalanma ihtimali varken yakalanmayarak girislerine izin verilmesi, askerlere en ¢ok
verilmesi gereken egitimin ates etmeden dnce durumla ilgili sahip olduklari bilgileri
degerlendirmek olmasi gerekirken, bir kez ates ettikten sonra sipheli dlene dek ates
etmeleri icin egitim verilmis olmasi hatalarina deginmistir (McCann vd./Birlesik Krallik,
18984/91, 27 Eylul 1995).

Andronicou ve Constantinou/Kibris (25052/94, 9 Ekim 1997) kararinda
Mahkeme, sevgilisi tarafindan rehin alinan bir kadini kurtarma operasyonunda, hem
rehin alanin hem de rehinenin dlmesi ile ilgili olarak; kurtarma operasyonu oncesinde
muzakerecilerle rehin alan arasinda 06zel bir telefon hattinin bulunmamasini,
kalabaliklarin kontrol altinda tutulmamasini, rehin alanin silahi hakkinda yeterli bilgi
sahibi olunmamasini, operasyonun yetersiz 1siklandirmada yapilmis olmasini ve
gorevli memurlar tarafindan operasyon sirasinda ¢ok fazla ates edilmis olmasini bir
eksiklik olarak tespit etmistir. Ancak yuritilen mizakerenin etkin olmasi, mizakerenin
psikologlar esliginde yuratulmesi, rehin alanin yemegine sakinlestirici ilag konulmasi
gibi alternatif bir yontemin denenmis olmasi, 6zel birliklerin kullaniimasina rehinenin

yardim c¢agrilarinin siklagsmasi sonrasinda ve en son c¢are olarak basvurulmasi,
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operasyonun hemen oncesinde verilen talimatta silah kullanmanin son gare oldugunun
belirtiimis olmasi, ¢ok fazla sayida ates edilmis olmasinin sebebinin odaya ilk giren
memura rehin alan kisi tarafindan ates edilmis olmasi gerekgeleriyle yagam hakkinin

ihlal edilmemis olduguna karar vermigtir

Ergi/Turkiye (23818/94, 28 Temmuz 1998) kararinda ise Mahkeme, guvenlik
gugleri tarafindan boélicu terdr 6rgutiine karsi yapilan bir pusu faaliyeti esnasinda
basvurucunun kardesi olan Havva Ergi'nin vurularak élmesine sebep olan merminin
muhtemelen glvenlik guclerinin tertiplendigi bdlgeden ateslendigini belirtmistir.
Mahkeme, o6lime sebep olan merminin kim tarafindan ateslendigine bakmaksizin,
operasyon esnasinda sivillerin yasamlarini korumak icin gereken tedbirleri almadigi

gerekgesiyle devletin yasam hakkini ihlal ettigine karar vermistir.

Operasyonlarin planlanmasi ve uygulanmasi ile ilgili bir baska karar, terdristlerin
bulundugu istihbarati alinan bir eve duzenlenen operasyon sirasinda ev sahibinin
olimu ile sonuglanan GUl/Turkiye (22676/93, 14 Aralik 2000) kararidir. Guvenlik gugleri
kapinin acilmasi igin sézli uyari yaptiklarini, kapinin agilarak tzerlerine ates edildigini
ve kapinin tekrar kapatildigini, bunun Gzerine kapiyr agmak maksadiyla ates ettiklerini
iddia etmislerdir. Mahkeme somut delillerle desteklenmedigini belirttigi bu iddiayi kabul
etmemis, etrafta siviller varken ve hedef gérilmeden yapilan 50-55 el atisin orantisiz
oldugu gerekgesiyle 2’nci maddenin ihlal edildigine hikmetmistir. Ayrica guvenlik
glglerinin daha iyi bilgilendiriimis ve hazirlanmis olmalari durumunda, daha dikkatli

davranmalarinin mimkun olacagini belirtmigtir.

ihsan Bilgin/Turkiye kararinda (40073/98, 27 Temmuz 2006), Batman ili Besiri
ilcesinde ndbet tutan korucularin mevzilerine yaklasan bir kisiyi ates ederek dldirmeleri
olay! incelenmigtir. Korucular; mevziye yaklasan kisinin 10 metre mesafeden bile
terorist olup olmadiginin anlagilamadigi, bu goris sartlarinda oncelikle mevziye
yaklasan kKigiyi ikaz ettiklerini, daha sonra sirasiyla havaya ve kisinin ayaklarina ates
ettiklerini, ancak yaklasmaya devam etmesi Uzerine karnina dogru ates ettiklerini beyan
etmislerdir. Olen kigiye iki mermi isabet etmis ve bu mermilerle her iki ayagindan, sol
kolundan ve karnindan vurulmustur. Ancak atiglarin hangi sirayla yapildigi tespit
edilememistir. Mahkeme bu gorus sartlari altinda korucularin saglikli atiglar yapmis
olmasini inandirici bulmamistir. Ayrica yapilan 17 el atistan, maktule isabet eden iki
mermi ve havaya yapilan atis disindaki 14’G, higbir tehdide maruz kalinmadigi igin
gereksizdir. Korucularin bu sartlarda gérev yapmasini kolaylastiracak gece gorus

dirblina ve telsiz gibi techizatin bulunup bulunmadidi hakkinda bilgi yoktur. Eger olay,
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HukUmetin iddia etti§i gibi, bir glvenlik bdlgesinde meydana geldiyse, bu durum
operasyonlarin hazirhgi ve kontrolinde ciddi bosluklar oldugunu goéstermektedir.

Mahkeme bu gerekgelerle 2'nci maddenin ihlal edildigine karar vermigtir.

Dev-Sol terdr 6rgutl mensuplarinin bulundugu doért ayri binada es zamanli olarak
icra edilen operasyonlarda 10 terdristin oldurdlimesi olayinin incelendigi Erdogan
vd./Turkiye kararinda (19807/92, 25 Nisan 2006) Mahkeme, devletin operasyonlarin
yuritilmesinde gerekenden fazla gli¢ kullaniimadigini ispat edecek yeterli deliller
sunmamasi nedeniyle 2'nci maddenin ihlal edildigine karar vermistir. ihlal kararinda;
olaylarin akisinin belirsiz olmasi, slphelilerin 6nce uyarilip uyariimadiginin
belirlenememesi, bagimsiz bir adli patolog tarafindan verilen raporun polis raporlarinda
belirtimeyen el bombasi ve patlayici maddelerin kullanimini isaret etmesi, teroristlerin
yogun atesle karsilik verdigi belirtilen kayitlara ragmen hicbir glivenlik gorevlisinin

yaralanmamis olmasinin Mahkeme tarafindan inandirici bulunmamasi etkili olmustur.

Devletin operasyonlarin titizlikle planlanip icra edilmesi yukimliligi kapsaminda

Mahkeme kararlarinda éne ¢ikan hususlar su sekilde siralanabilir:

e Yasam hakkini korumak igin operasyonlar sirasinda kullanilan gig¢ kesin

gereklilik ve orantililik ilkelerine uygun olmahdir.

o Devlet, her tirli operasyonun yasam hakkina yodnelik riskleri en aza indirecek
sekilde planlanmasini, uygulanmasini ve uygulayici personele bu yonde egitim

verilmesini saglamak zorundadir.

e Operasyonun planlanmasi ve icrasi esnasinda sivillerin yagsamlarini korumak igin

gereken tedbirler alinmalidir.

e Atesli silahlarin kullaniminda hedefi éldirmek degil, tehdidi ortadan kaldiracak

Olgu ve oranda etkisiz hale getirmek amaclanmalidir.
e Durum hakkinda vyeterli bilgi elde edilmeye calisiimalidir. Operasyonu icra

edenler tarafindan bu bilgiler sirekli glincellenmeli, degerlendiriimeli ve hareket

tarzlari bu bilgiler 1s1ginda belirlenmelidir.
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e Operasyonu icra edecek olan gorevliler ne kadar iyi bilgilendirilirlerse, o kadar

dikkatli davranmalart mumkuan olur. Bu da yasam hakki ihlali riskini azaltir.

e Guvenlik guglerinin goérevleri sirasinda ihtiyag duyabilecekleri techizatla
donatilmis olmalari gerekir. Aksi takdirde yasam hakki ihlalleri meydana gelebilir.
3.4.3. Usuli Yukumliilukler

Yasam hakkinin esastan korunmasi kadar, ihlal iddialari oldugunda usuli yénden
incelenmesi de o6nemlidir. Yasam hakkinin usuli yonl, etkin sorusturma
yukUimlulagadar. Bu yUkdmlalik cercevesinde, devletin dodal olmayan sebeplerle
meydana gelen olumleri etkin bicimde sorusturmasi gerekir (Akinci, 2015). Usuli
yukumlulikler, sadece devlet gorevlilerinin karistigi kasten veya taksirle oldirme
durumlarinda degil, her turli yasam hakki ihlalinde gegerli olan yukumlGluklerdir
(Cengiz, 2011). Ancak devlet goérevlilerinin karistigi 6lim olaylarinda bu yiukimlIGlGgun
onemi artmaktadir (Ciftcioglu, 2012).

Meydana gelen 6lum olaylarini sorusturmak, bir yapma yukimlaligaddr. Yani
devletin bir eylemde bulunmasini gerektirir. Bu yonu ile pozitif yukumlaliklere
benzeyen sorusturma yapma yukimluligl, kanaatimize gdre pozitif yukimlGliklerden
bir noktada ayrilmaktadir. Pozitif yikumlalUkler ihlalin meydana gelmesini dnlemek igin
yapilmasi gerekenleri tanimlarken, sorusturma yapma sorumlulugu, ihlal meydana
geldikten sonraki dénemde s6z konusudur. Caydirici bir yasal sistem olusturulmus ve
her tarlh tedbir alinmig olmasina ragmen yasam hakki ihlalleri meydana gelebilir. Bu
durumda devlete dugsen gorev etkin bir sorusturma yaparak, ihlalin sorumlularini bulup

cezalandirmaktir.

Etkili bir sorusturma, devletin negatif ve pozitif yukimlGliklerinin gereklerini
yerine getirip getirmediginin denetimidir. Meydana gelen bir 6lum olayinda yapilan
sorusturma etkili degilse, negatif ve pozitif yikimlulUkler yerine getirilmis olsa dahi
2’nci maddenin ihlalinden s6z edilebilir. Pozitif yakimlultkler gibi usuli yuktumlilikler de
sonug degil, davranig yukimluluguduar (Ciftgioglu, 2012). Meydana gelen 6lim olayi ile
ilgili yapilan sorusturma sonucunda suglularin tespit edilip cezalandirilmasi énemlidir.
Fakat suclularin yakalanamadigi her durumda 2’nci madde ihlal edilmis olmamaktadir.

Onemli olan sorusturmanin suglulari yakalama amacina yonelik olmasidir.

Ulusal hukukta ceza sorusturmasi islemleri 5271 sayii Ceza Muhakemesi

Kanunu’na gére vyurGtalir. Kovusturmaya hazirlik olan sorusturma islemlerinin
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yuratdlmesi Cumhuriyet Savcilarinin temel goérevidir. Sorusturma evresi; dosyanin
olgunlastinidigi, su¢ haberinin gergekliginin arastirildigi, delillerin toplandigi ve
sonunda kovusturmaya gerek olup olmadidi karari verilen slrectir. Bu slrecgte
Cumbhuriyet Savcisinin ve yardimcisi konumundaki kollugun etkin bir rol Ustlenmesi
onemlidir. Bu sebeple etkili bir sorusturma, Cumhuriyet Savcisinin sorusturma

islemlerine hakim olmasi ile mimkuindur (Guleg, 2013).

Cumbhuriyet Savcilarinin sorusturma islemlerini Sézlesme’den dogan usuli
yukUmluliklere uygun olarak yurtutmeleri gerekmektedir. Aksi takdirde; 2013 yilinda
CMK’nin 172'nci maddesine eklenen 3’lincli fikra geregdince, Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'nin kesin karariyla tespit edilen, etkili bir sorusturma yapiimadan
kovusturmaya yer olmadigina karar verilmis olmasi durumunda yeniden sorusturma

acilabilir®.

Etkili bir sorusturmanin tGg¢ 6zelligi vardir. Bunlar; sorusturmay yaraten kisilerin
olayin taraflarindan bagimsiz olmalari, sorusturmanin derhal acgilarak kapsamli ve hizl
yuratilmesi, sorumlularin tespit edilmesini ve cezalandirilmasini saglamasidir (Kombe,
2008:34-35).

Etkili bir sorusturma igin bagimsizlik élgiti olmazsa olmazdir. Bir baska deyisle,
sorusturmanin etkinligi bagimsiz sorusturmacilarla miimkindur. Oncelikle sorusturmayi
yapanlar bagimsiz olmali, sorusturmayi yapan ile davanin taraflari tamamen birbirinden
ayri olmahdir (Kizilyel, 2014). Bu sebeple, haklarinda yasam hakkini ihlal ettikleri
iddiasI olan gdrevlilerin sorusturmada aktif gorev almalarinin énlenmesi gerekir. Aksi

takdirde bagimsiz bir sorusturmanin yarutilmesi miamkun degildir.

Atiman/Turkiye kararina konu olan olayda, terérle miicadele kapsaminda yapilan
bir operasyon sirasinda dur ikazina uymayan bir araca jandarmalar tarafindan ates
acilmig ve aragta bulunan iki kisi yaralanmistir. Mahkeme, Cumhuriyet Savcisinin
olaydan haberdar olmasina ragmen olay yerine gitmeyerek, delillerin toplanmasi,
araclarin aranmasi ve ifadelerin alinmasi icin olayda taraf olan jandarmayi
gorevlendirmesi gerekgesiyle sorusturmanin bagimsiz olarak yurutulmedigine karar
vermistir (Atiman/Tirkiye, 62279/09, 23 Eyliil 2014: prg. 39-42)°".

% CMK Md. 172/3 - Kovusturmaya yer olmadigina dair kararin etkin sorusturma yapilmadan verildiginin
Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin kesinlesmis karariyla tespit edilmesi (zerine, kararin
kesinlesmesinden itibaren g ay iginde talep edilmesi halinde yeniden sorusturma acilir.

® Atiman/Tiirkiye (62279/09, 23 Eyliil 2014)
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Meydana gelen 6lUm olaylarinda yetkililer, sorusturma islemlerini baglatmak igin
sikayet beklememelidir. Ozellikle de devlet gérevlilerinin karigtiklari dlim olaylarinda
sorusturmaya re’sen baslanmalidir. Ayrica sorusturma, olayin meydana gelmesinin
hemen ardindan baglatiimahdir. Bu sayede taniklarin tespit edilmesi ve delillerin
kaybolmasinin énlenmesi saglanabilir. Uglinci  kisilerin neden olduklari  8lim
olaylarinda ise sorusturmanin bagslatiimasi igin yetkili makamlarin haberdar olmasi
yeterlidir. [lhan/Tirkiye kararinda Mahkeme, yakalama esnasinda yapilan kéti
muameleden haberdar olan savcinin bu iddialari arastirmamis olmasini elestirmistir
(Ilhan/Tirkiye, 22277/93, 27 Haziran 2000: prg.63-64)%.

Mahkeme, gbzaltinda meydana gelen bir 6lum olayi ile ilgili olan Aktas/Turkiye
kararinda verdigi yasam hakki ihlali kararini; olay yerini inceleyen kolluk personelinin
bagimsiz olmamasi, kollugun meydana gelen 6lim olayini yetkili makamlara hemen
haber vermemis olmasi, sorusturmanin re’sen baslatiimayip 6lim olayinin Gzerinden
dort gin gectikten sonra basvurucunun gsikayeti Uzerine baslatiimasi, savcinin
yetkisizlik karari vermesi (izerine olayl bagimsiz olmayan il idare Kurulu'nun
sorusturmasi, sorusturmaci olarak tayin edilen kisinin sUphelilerle ayni hiyerarsik
dizene tabi olmasi ve sorusturmaci tarafindan siphelilerin ifadelerinin olaydan doért ay

sonra alinmasi gerekgelerine dayandirmistir.

“39. Mahkeme, 6ncelikle, sorusturmanin ilk ve en 6nemli agsamalarinin askeri yetkililer tarafindan, bir savci
olmaksizin yurataldiagind kaydetmistir (...). Cumhuriyet Savcisi, olayin hemen ardindan bilgilendirilmig
olmasina ragmen, jandarmadan kamyonlari aramalarini ve ilgili delilleri toplamalarini istemistir. Dava
dosyasindaki belgelerden de agikga goriilecedi gibi, ordudan bagimsiz higbir sorusturma yetkilisi, 6rnegin
bir savci gibi, olay yerine gitmemistir (...)

40. Mahkeme, ayrica, savcinin jandarma erlerinin sorgusuna katilmadigini gdzlemlemigtir. Jandarma
erlerinin ifadeleri Yenikoprii Jandarma Komutanhgrnda gorev yapan cavuslar tarafindan alinmistir ve
hicbir asamada bagimsiz bir yetkili dahil olmamigtir.

41. Mahkeme, iki kisinin yaralanmasiyla ilgili yirutilen sorusturmada ayni birimden askerlerin bu derece
aktif rol almasinin, hem yargilama surecinin bitininun bagimsizhgina goélge disurdigi hem de s6z
konusu iki kisinin askerler tarafindan yaralanmis olmasina iliskin énemli delillere zarar verilmesi ya da
gérmezden gelinmesi riskini de tasidigi goérustindedir (...).

42. Yukarida belirtilen hususlari géz 6niinde bulundurarak, Mahkeme, bu ihmallerin sorusturmanin yetersiz
oldugu ve etkin olmadidi sonucuna varmak icin yeterli oldugu gériisindedir. Dolayisiyla, Sézlesme'nin
2'nci maddesi usul bakimindan ihlal edilmistir.”

®2 jlhan/Tirkiye (22277/93, 27 Haziran 2000)

“63. Ceza hukuku yollarina gelince [...], Mahkeme, Abdiillatif ilhan’in kdyiinde jandarmalar tarafindan
yakalanmasi esnasinda ciddi yaralanmalara maruz kaldigindan Mardin Cumhuriyet Savcisinin haberdar
edilmis oldugunu belirtir. Kendisi, Ceza Muhakemesi Kanununun 153’Gnct maddesi geregince, bir sugun
islenip islenmedigini arastirmakla goérevliydi. Bu sartlarda Mahkeme, ilgili yerel otoritelerin dikkatinin
konuya yeterince gekilmis oldugu konusunda tatmin olmustur. Abdiillatif ilhan’in sartlari savunmasiz,
gligstiz ve devletin temsilcileri konusunda endiseli hissetmesine neden olmus olabileceg@i varsayildiginda,
gerekli sorusturmanin, kendisinden veya ailesinden 6zel veya resmi bir sikayet olmadan yurutilmesini
beklemis olabilirdi. Ancak Cumhuriyet Savcisi bu yaralara sebep olan sartlar aragtirmamayi se¢cmistir.

64. Sonug olarak, Mahkeme Hikimet'in i¢ hukuk yollarinin tiketiimesine iligkin 6n itirazlarini reddeder.”
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Ceza adalet sisteminin etkinligi ve caydiriciligi i¢in yargilamanin makul bir strede
yapilmasi gerekir. CUnkl yavas isleyen adalet sistemi, yeni adaletsizliklerin dogmasina
sebep olabilir (Akdogan, 2005: 39). Cok uzun slren yargilamalar insanlarin yargiya
olan guvenlerini azaltacag i¢in, ceza adalet sistemi caydiriciliktan uzak kalmis olur.
Yasa/Turkiye kararinda Mahkeme, uzun sureden beri devam eden ve kayda deger bir
lerleme  gérilmeyen  sorusturmanin  etkili  sayllamayacagini  belirtmistir®®
(63/1997/847/1054, 2 Eylul 1998: prg.107).

Sorusturma, ilgili olayin sorumlularini ortaya c¢ikarmaya ve cezalandirmaya
elverigli nitelikte olmahdir (Ogur/Tirkiye, 21594/93, 20 Mayis 1999: prg.88)*. Bu
kapsamda bir sorusturmada yapilmasi gerekenler eksiksiz olarak yerine getirilmelidir.
Delillerin yeterli sekilde toplanmamasi ve muhafaza edilmemesi, olay yerinin
bozulmasini Onleyecek tedbirlerin alinmamasi, olay yerinin fotograflanmamasi ve
krokilerinin cgizilmemesi, ¢izildiyse bile yetersiz olmasi 2’nci maddenin usuli yonden ihlal

edildigine karar verilmesine sebep olabilir.

Olim olaylarinda yapiimasi gereken etkili bir sorusturmanin gerekleri
Mahkeme’nin verdigi bircok kararda gorilmekle birlikte, bir bdtin olarak Hugh
Jordan/Birlesik Krallik (24746/94, 04 Mayis 2001) ve Finucane/Birlesik Krallik
(29178/95, 1 Temmuz 2003) kararlarinda yer almaktadir. Bir sorusturma suresince
dikkat edilmesi ve vyerine getirilmesi gereken asgari gereklilikler bu davalarda
netlestiriimis (Glle¢, 2013) ve “Jordan prensipleri” olarak diger davalarda da

uygulanmistir.

Finucane/Birlesik Krallik® kararinda bu usuli yiikiimliiliikler;

% YasalTiirkiye (63/1997/847/1054, 2 Eyliil 1998)
107. Kisaca, Yasa davasinda yuritilen sorusturmalar, guvenlik glclerinin saldirilara karisma ihtimali g6z
ondnde tutulmadigi ve olaylarin ardindan su ana kadar bes yildan daha uzun bir slirenin ge¢mis olmasina
ragmen somut ve dikkate degder hicbir gelisme elde edilemedidi icin Sézlesme’nin 2. maddesinin
g4erektirdigi anlamda etkili sayillamazlar.

Ogur/ Turkiye (21594/93, 20 Mayis 1999)
“88. Mahkeme, Sozlesmenin 2’'nci maddesi baglamindaki yasam hakkini koruma yUkidmliligu ile 1'inci
maddesindeki Devletin yargi yetkisi altinda olan herkesin s6zlesmede tanimlanmis olan hak ve
Ozgurliklerini glivence altina almak olan esas gorevinin, kisilerin kuvvet kullanimi sonucu o6ldiriimeleri
durumunda, etkili resmi bir sorusturmanin yapilmasinin gerekli oldugunu tekrarlamigtir. Bu sorugturma,
sorumlularin tespit edilmesi ve cezalandiriimasi yoninde olmahdir (...).”
6 Finucane/Birlesik Krallik (29178/95, 1 Temmuz 2003)
“67. S6zlesmenin 2. maddesiyle getirilen yasami koruma yukimlaligu, Sézlesmenin 1. maddesiyle devlete
yuklenen "yargilama yetkisi alanindaki herkesin Sozlesmede tarif edilen hak ve Ozgurliklerini teminat
altina alma gorevleriyle bir arada okundugunda, kisilerin kuvvet kullanimi sonucunda 6ldikleri durumlarda
etkili bir resmi sorusturmanin herhangi bir sekilde yapilmasi gerektigi anlamini da zimnen tagimaktadir (...).
Boyle bir sorusturmadan esas maksat, o lilkede yasam hakkini koruyan yasalarin etkinlikle uygulanmasini
ve isin icine Devletin temsilcilerinin veya organlarinin girdigi vakalarda, bunlarin kendi yetki alanlari
dahilinde vuku bulan dlimlerden sorumlu tutulmalarini saglamaktir. Bu amaclara hangi tir sorusturmayla
ulagilacag! sartlara gére degisir. Ancak, sorusturma ne tir olursa olsun yetkiller durumdan haberdar
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e “Resmi bir sorusturmanin yapilmasi,

e Sorusturmanin olayda itham edilenlerden farkl kigiler tarafindan yuratiimesi,
e Sorusturmayla maddi delillerin ve sorumlulugun tespit edilebilmesi,

e Sorustumanin geciktiriimemesi,

e Sorusturmanin kamuoyunun izlemesine yeterli derecede acgik sekilde

yaratdlmesi”

seklinde belirtmistir (Garlicki, 2003).

Devlet gorevlilerinin gl¢ kullanimi sonucu meydana gelen 6lum olaylarinda etkin
bir sorusturmanin yapilmasi daha biyik énem arz etmektedir (Ciftgioglu, 2012). Clnku
bu sorusturma, negatif yikimlaligin hukuksal denetimi acisindan énemlidir (Kiling,
2007). Etkili bir sorusturma olayin tim yonlerini ortaya cikarmaya, sorumlularin
tespitine ve bu sorumlularin cezalandirilmalarina olanak saglayacak sekilde

yurttalmelidir.

Bu konuda Mahkeme’nin Turkiye aleyhine verdigi kararlarda, il/ilce idare Kurullari
tarafindan verilen “men-i muhakeme” kararlarini siklikla elestirdigi gértlmektedir. Artik
yirirliikte olmayan “Memurin Muhakemati Hakkinda Kanunu Muvakkat’a®® gére devlet
memurlarin goérevleri esnasinda isledikleri suclardan dolay!r yargilanmalari, mulki

amirlerin gorevlendirecegi bir sorusturmaci tarafindan yapilacak hazirlik tahkikatinin

olduklarinda re’sen harekete gec¢melidirler. Yetkililer 6len kisinin yakinlarinin inisiyatifi ele alip resmen
sikayette bulunmasini veya sorusturma agilmasi i¢in sorumluluk tstlenmesini beklememelidirler (...).
68. Devleti temsil edenlerin yasadisi bir sekilde 6lime sebebiyet verdikleri iddialarinin etkili bir sekilde
sorusturulabilmesi igin, genellikle, sorusturmadan sorumlu ve sorusturmayi yiruten kigilerin, vakada itham
altinda olan kisiler olmamalari gerekebilir (...). Bunun anlami sadece hiyerarsi ve kurum iligkileri icabi var
olabilecek baglantilari olayin diginda tutmak degil, ayni zamanda uygulamada bagdimsizlik saglamaktir
(...
69. Sorusturma ayni zamanda bu tur vakalarda kullanilan kuvvetin sartlara gére gerekli olup olmadiginin
belirlenmesi (...) ve sorumlularin teshisi ve cezalandiriimasi agisindan da etkili olmahdir (...). Bu, sonug
yukumluligu dedgil, ara¢ yukumlulugudur. Yetkililer diger deliller meyaninda goérgi sahitlerinin ifadeleri, adli
tip delilleri ve otopsi dahil olmak Uzere, olayla ilgili kanitlari elde etmek icin yapabilecekleri ne varsa
yapmis olmalidirlar. Otopsi, alinan yaralarin eksiksiz ve dogru bir kaydi ile 6lim sebebi de dahil olmak
uzere klinik bulgularin nesnel bir analizini igermelidir (...). Sorusturmanin 6lim sebebini veya sorumlu(lar)
belirleme kabiliyetine halel getiren her noksanlik bu standardin altinda kalma sonucunu dogurur(...).
70. Bu baglamda sorusturmanin derhal baslatiimasi ve hizla yuritilmesi geregi zimnen ortaya ¢gikmaktadir
(...). Belli sartlarda sorusturmanin ilerlemesine mani olan engeller veya glglikler ¢ikabilirse de, yetkililerce
hukuk dlzenine riayet edildigine dair kamuoyunda mevcut guveni sirdirmek ve yetkililerin yasadisi
eylemlere dahil olduklari veya misamaha gosterdikleri goériintisine meydan vermemek igin, dldirtcu
kuvvet kullanimina iligkin bir sorusturmanin vyetkillerce derhal baslatimasi genellikle zorunluluk
addedilebilir (...).
71. Ayni nedenlerle sorumlu tutulabilme olgusunun gerek pratikte gerekse teoride gergek kilinabilmesi icin
sorusturma kamuoyunun izlemesine yeterince agik olmalidir. Kamuoyu izlemesine agikligin derecesi her
sorusturma igin farkl olabilir. Ancak, tim davalarda kurbanin aile yakinlari, mesru menfaatlerinin teminat
altina alinmasi igin gereken odlglide sirece dahil edilmelidir.”

“Memurin Muhakemati Hakkinda Kanunu Muvakkat’in tam metni icin bkz.
http://mevzuat.meb.gov.tr/html/37.html ; Erisim Tarihi: 12 Ocak 2016.
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sonuglari il/ilge idare Kurullarinda géristldikten sonra yargilama izninin verilmesi ile
miamkindd.  Kolluk  kuvvetlerinin ~ karigtiklart  8lim  olaylarina  baktigimizda
go6revlendirilen sorusturmacilar, yine kolluk goérevi icra eden kurumlardan
belirlenmekteydi. Bu durum, sorusturmalarin ve dolayisiyla sorusturma sonuglarina
gore verilen men-i muhakeme kararlarinin Uzerine bir gblge digurmekteydi. Zira
hiyerarsik bir yapi icerisinde ve sikayet edilen ile aralarinda ust-ast iligkisinin bulunan

sorusturmacinin objektif davranmasi zordur.

2 Aralik 1999 tarihinde yurarlige giren ve s6z konusu kanunu yurarlikten
kaldiran 4483 sayili “Memurlar ve Diger Kamu Goérevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda

"7 jle ll/iige idare Kurullari uygulamasina son verilmistir. Yeni kanunla devlet

Kanun
memurlarinin yargilanip yargilanmayacaklarina karar vermek i¢in hazirlik sorusturmasi
yapma yetkisi mulki makamlardan alinarak Cumhuriyet Savcilarina verilmistir. Mulki
makamlar sadece vyargilama izni verip vermeme Kkarari igin bir 6n inceleme
yapacaklardir. Bu 6n inceleme suresi de 30 gun ile sinirlandiriimistir. Gerekli hallerde
bir defaya mahsus 15 gun daha uzatilabilme imkani olsa da, surenin kisa tutulmasi
sorusturmanin gecikmesini Onlemeye yoneliktir. Bu sayede hukuk bilgisi yeterli
olmayan Kigilerin yapacaklari hazirlik sorusturmasi sonucu adil olmayan yargilamalarin
dogmasi Onlenebilecektir (Eren, 2000). Ancak Akdogan (2006:36)'1n da belirttigi gibi;
bu dizenlemeler Mahkeme’nin elestirdigi hususlarda esasli bir degisiklik yapmamis,

hatta bir kurula ait olan sorusturmaya izin verme yetkisi, bir kisiye verilmistir.

Sorusturmanin etkililigi icin bir diger 6énemli husus, sorusturmanin her turll
Onyargidan uzak olarak vyurGtilmesidir. Savcilar objektif davranmali, kolluk
kuvvetlerinin yaptigi arastirmalar ve sunduklari bulgularla yetinmemeli, sorusturmanin
her agsamasinda etkin rol oynamalidirlar. Bu konuda Mahkeme, Turkiye aleyhine verdigi
bir kararda, Cumhuriyet Savcisinin olaylari kolluk tarafindan sunuldugu sekliyle ve
Ozellikle Tarkiye'nin guneydogusunda meydana gelen ve guvenlik guglerinin karistigi
iddia edilen Olum olaylarinda terér orgutunu olayin sorumlusu olarak kabul etme
egiliminde oldugunu elestirmistir (Ergi /Turkiye, 23818/94, 28 Temmuz 1998: prg.83-
85)%. Ayrica Mahkeme, terér olaylarinin yogunlugu nedeniyle, bagimsiz ve etkili bir

sorusturma ylrutmenin zorlugunu kabul etmekle birlikte, devletin bu konudaki

67 2 Aralik 1999 Tarihli ve 4483 sayili “Memurlar ve Diger Kamu Gdrevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda
Kanun’un tam metni igin bkz. “http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.4483.pdf", Erisim Tarihi: 12
Ocak 2016.

%8 Ergi [Tiirkiye (23818/94, 28 Temmuz 1998)

“83. Fakat, Mahkeme, Havva Ergi'nin 6limi hususunda sorusturma yapma sorumlulugunu tasiyan
Cumhuriyet Savcisi Mustafa Yiice'nin bagvuranin kiz kardesinin 6limine sebep olanin PKK oldugunu
belirten jandarmanin hazirlamis oldugu olay tespit tutanagina c¢ok fazla bagli kalmis olmasina dikkati
¢ekmistir.”
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yukumlGligunin ortadan kalkmayacagini belirtmektedir (Tanrikulu/Turkiye, 23763/94, 8
Temmuz 1999: prg.110) *°.

Ancak Mahkeme’'nin bu degerlendirmelerinin  her sart altinda dogrulugu
tartigiimasi gereken bir konudur. Ornegin daglik bir arazide icra edilen terérle miicadele
operasyonu sirasinda meydana gelen bir ¢atismada kolluk kuvvetleri dodal olarak
delillerin, 6rnegin bos kovanlarin, tespit edilmesini ve toplanmasini disinmeyecekler,
bu isi daha sonraya birakacaklardir. Ya da olayin sicakligi nedeniyle teréristlere teslim
olmalari yéniinde yapilan ¢agrilari duymayanlar olabilir. Bu sebeple kolluk personelinin
verdigi ifadeler arasinda ¢eliskiler bulunabilir. Halen catismanin sirdigu bir bolgeye
Cumbhuriyet Savcisinin giderek olay yerini incelemesi, delillerin toplanmasina nezaret
etmesi de mumkin gorunmemektedir. Boyle bir catisma ortamina gonderiimesi
Cumbhuriyet Savcisinin yasami acgisindan risk olusturacaktir. Teror tehdidine acik bir
arazide bdyle bir sorusturmanin yurutilmesinin zorlugu, ginimuzde terorist eylemlerin
yogunlastigi sehirler icin de sdylemek mumkindir. Ornegin Mardin ili Nusaybin
ilcesinde terérle micadele kapsaminda sirdurilen operasyonlarda, bir Cumhuriyet
Savcisinin sorusturmayi bizzat ve yerinde yuritmedigi igin elestiriimesinin dogru

olmayacagini degerlendiriyoruz.

Etkili sorusturma yUkimlUlugu kapsaminda olumun nasil gerceklestiginin
belirlenmesi 6nemlidir. Olim olaylarinda en énemli delil cesettir (Akdogan, 2005:41).
Cesetten elde edilecek bilgiler sorusturmanin saglikli yuratulmesine yardimci olur. Bu
bilgiler otopsi yoluyla elde edilebilir. Bu konuda sorugturmayi yurutmekle gorevli olan
savcilarin konunun uzmani olan hekimlerden yardim almasi gerekir. Ceza Muhakemesi
Kanunu’'nun 87’nci maddesine goére otopsi Cumhuriyet Savcisinin huzurunda biri adli
tip digeri tercihen patoloji uzmani iki hekim tarafindan yapilir. Ancak otopsi raporunda

acikga belirtmek suretiyle gerekli hallerde bir hekim tarafindan da yapilabilir™.

Kaya/Turkiye davasinda bagvurucu, kardesi olan Abdilmenaf Kaya'nin guvenlik

guglerinin operasyonu esnasinda kasten olduruldugand iddia etmigtir. Buna karsilik

% Tanrikulu/Tiirkiye (23763/94, 8 Temmuz 1999)

110. Daha 6nce sunulanlarin 1s1g1 altinda Mahkeme, yetkililerin Zeki Tanrikulu'nun 6limu ile ilgili kosullar
hakkinda etkili bir sorusturma yapmadiklari konusunda Komisyon'a katilmaktadir. Mahkeme bu konu ile
ilgili olarak yetkililerin sorumluluklarini g6z ardi ettiklerini tespit etmistir. Mahkeme, daha énceki kararlarda
da belirtildigi gibi, (...), Gineydogu Anadolu Bélgesi'nde meydana gelen &limlerin trajik oldugu ve siklikla
gerceklestigi, bu durumun kati delil aranmasini engelleyebilecegi ile ilgili gercekleri hesaba katmaya
hazirdir. Yine de bu sartlar S6zlesme’nin 2. maddesi altindaki etkili bir sorugturma yapma sorumlulugunu
ortadan kaldirmaz.

° CMK Md. 87/1 - “Otopsi, Cumhuriyet Savcisinin huzurunda biri adli tip, digeri patoloji uzmani veya
diger dallardan birisinin mensubu veya biri pratisyen iki hekim tarafindan yapilir. Midafi veya vekil
tarafindan getirilen hekim de otopside hazir bulunabilir. Zorunluluk bulundugunda otopsi islemi bir hekim
tarafindan da yapilabilir; bu durum otopsi raporunda agikga belirtilir.”
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Hukumet, Olen kisinin bulundugu yerden glvenlik giclerine ates acildigini ve ¢ikan
gatismada Olim olayinin gerceklestigini beyan etmistir. Mahkeme askerlerin ve
koylllerin ifadesinin alinmamasini, catisma yasandigi iddia edilen yerde bos kovanlarin
aranmamasini, Olenin ellerinde ve Uzerinde ates etmis olduguna dair barut izi bulunup
bulunmadigdinin arastirlmamasini, savcinin balistik rapor hazirlanmadan yetkisizlik
karari vermesini elestirmistir. Otopsinin yapiligi ile ilgili olarak, terdrist eylemlere acgik
olan bir yerde otopsi yapilmasina ve otopsi raporunun yetersiz olmasina vurgu
yapilmistir (Kaya/Tiirkiye, 22729/93, 19 Subat 1998: prg.89-90)"".

Tanl/Turkiye davasinda ise askerden bir yil 6nce gelmis olan ve herhangi bir
saghk problemi bulunmayan Mahmut Tanl'nin goézaltindayken &liminin
sorusturulmasi esnasinda yapilan otopsiye de Mahkeme elestirilerde bulunmustur.
Oncelikle otopsi esnasinda gerek i¢c hukukta gerekse Birlesmis Milletler tarafindan

yayimlanan Minnesota Protokoli’'nde’ belirtilen gerekliliklere uyulmamistir. Ayrica

" KayalTiirkiye (22729/93, 19 Subat 1998)
“89. Mahkeme, Cumhuriyet Savcisi’'nin, tim iglemleri, 6lenin glvenlik gugleriyle ¢gatisma sirasinda élen bir
terdrist oldugu oOnyargisindan hareketle gergeklestirmis olmasindan son derece etkilenmigtir. Olay
yerindeki askerlerden herhangi bir ifade alinmamis ve bdlgede iddia edildigi gibi yodun bir catisma
yasandiginin gostergesi olabilecek bos kovanlarin bulunmasi icin herhangi bir ¢caba gosterilmemistir. (...)
Savcr'nin, askerlerin séyledikleri her seyi aynen kabul etmeye hazir olmasi, dlenin ellerinde ve giysilerinde
barut ve silahin Uzerinde parmak izi bulunmasi i¢in herhangi bir caba géstermemis olmasinin nedenini de
ortaya koymaktadir. (...) Cumhuriyet Savcisinin balistik incelemenin sonucunu beklemeden yetkisizlik
karari vermesi de dikkate degerdir. Otopsi raporu sadece kursun yaralarinin bigimini, ciddiyetini ve
konumlarini icermektedir. Mahkeme, Komisyon’un, raporun bazi 6énemli konularda, 6zellikle de kursun
sayisi ve kursunun atildigi yaklasik mesafenin 6lgilmesi konularinda son derece eksik kaldigina iligkin
gOrusuni paylagsmaktadir. (...) Mahkeme, olay yerinde yapilan 6lim sonrasi ve adli tip arastirmasinin
terdrist siddete acgik bir yerde oldugunu dolayisiyla standart uygulamanin gergeklestiriimesinin mimkan
olmadigini teslim etmektedir. Bunu Dr. Dogru da raporunda belirtmistir. Bu nedenle, doktorun ve
Cumbhuriyet Savcisr’'nin cesedi, viicut, giysiler ve kursun yaralari tizerinde arastirma yapilmak lzere daha
glvenli bir yere gétirmek konusunda herhangi bir talepte bulunmamis olmalari sasirticidir.
90. Olaydan sonra da Cumhuriyet Savcisi, basvurucunun kardesi hakkinda, drnegdin aktif bir PKK Uyesi
olup olmadidinin aragtirilmasi, Dolunay KdyU’'ne yakin yerlerde yasayan koylllerin olay gunu bir silahh
catisma duyup duymadiklarinin sorusturulmasi veya gulvenlik gugleri mensuplarinin olayla ilgili olarak
dinlenilmesi suretiyle bilgi alma girisiminde bulunmamistir. (...)"
2 Minnesota Protokolii olarak bilinen “Hukuk Disi, Keyfi ve Yargisiz infazlarin Etkili Sekilde Onlenmesine
ve Sorusturulmasina lliskin ilkeler”, Birlesmis Milletler Ekonomik ve Sosyal Konsey'in 24 Mayis 1989 tarih
ve 1989/65 sayili karar ile kabul edilmigtir. Devletlere bu tir infazlarin énlenmesi, sorusturulmasi ve
yargilanmasina iligkin tavsiyelerde bulunan bu ilkelerin sorusturma bélimuinde otopsi ile ilgili dizenlemeler
yer almaktadir. Bu diizenlemelere gore;
« Sorusturma kapsaminda yeterli bir otopsi yapiimali,
 Bir doktor, miimkiinse adli tip alaninda bir patoloji uzmani, tarafindan yeterli bir otopsi yapiimadik¢a
Olen kisinin cesedi gémulmemeli,
» Otopsiyi yapanlarin bitiin sorusturma verilerine ulagsmasi, cesedin bulundugu yere ve &limiin
meydana geldigi disiindlen yere gitmesi saglanmali,
» Otopsi yapacak kisilere tam ve dogru bir inceleme yapabilmelerine imkan verecek kadar sire
taninmali,
» Otopsi ile en azindan 6linin kimligi, 6lim nedeni ve 6lim tarzi belirlenmeye caligiimali, mimkinse
6lim zamani ve yeri belilenmeye calisiimali,
» Otopsi raporuna eklenmek Uzere o6linin ayrintili, renkli ve 6lideki bitin yaralarin tasvir edildigi
fotograflan gekilmeli,
» Otopsi yapanlar, olayin tarafi olabilecek kisilere, teskilatlara ve kuruluglara kargi bagimsiz olmali,
+ Olenin ailesinin tip veya baska alanda yetkili bir uzman otopside bulundurma hakki korunmali, Olenin
kimligi tespit edildikten sonra ailesi ve yakinlari derhal bilgilendiriimeli ve 6lim tutanag ailesine derhal
gonderilmeli,
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Olimun kétl muamele sonucu gerceklestigi iddialari mevcutken, otopsiye adli tip
uzmani olmayan iki doktorun girmis olmasi da kabul edilemez bulunmugtur
(Tanli/Tirkiye, 26129/95, 10 Nisan 2001: prg.150)".

Olim olaylarinda yapilan sorusturmalar kamuya acgik ve seffaf olmalidir. Bu
seffafligin derecesi davanin 6zelliklerine gore degisebilir. Ancak her durumda o6len
kisinin yakinlarinin sorusturmanin her safhasina katihmlari ve gelismelerden azami
derecede haberdar edilmeleri saglanmalidir (Hugh Jordan/Birlesik Krallik, 24746/94, 04
Mayis 2001: prg.109)"*. Giile¢/Tiirkiye kararinda Mahkeme, basvurucunun sorusturma
safhasina etkin katihminin saglanmamasini elestirmistir (54/1997/838/1044, 27
Temmuz 1998: prg.82) .

Devletin usuli yikimlalikleri kapsaminda Mahkeme kararlarinda 6ne c¢ikan

hususlar su sekilde siralanabilir;

o Devletin yasam hakkinin ihlal edildigi her olayr etkin bigimde sorusturma
yukumlalaga vardir. Devlet gorevlilerinin - karistigi  6lim olaylarinda bu
yukimluligan énemi artmaktadir. Herhangi bir sebeple bu yikimlGlik ortadan

kalkmaz. Her sart altinda sorusturmanin etkili bir sekilde yapiimasi esastir.

e Caydirici bir yasal sistem olusturulmus ve her tarli tedbir alinmis olmasina
ragmen yasam hakki ihlalleri meydana gelebilir. Bu durumda devlete diisen gérev

etkin bir sorugturma yaparak, ihlalin sorumlularini bulup cezalandirmaktir.

+ Sorusturmanin tamamlanmasi Uzerine 6lenin cesedi ailesine veya yakinlarina teslim edilmelidir.
® Tanl/Tiirkiye (26129/95, 10 Nisan 2001)
“150. Olayin gergeklestigi 6zel sartlara dondldiginde, Mahkeme, otopsinin Mahmut Tanl’nin dlimine
neden olan olaylarin belirlenmesi agisindan c¢ok o6nemli oldugunu gdézlemlemistir. Sorusturma vakit
kaybetmeden savci tarafindan baslatiimig olmasina ragmen, birgok agidan kusurludur. Ozellikle de
organlar cikarilmamis veya tartiimamistir; kalp pargalara ayrilarak incelenmemis; boyun kisim kisim
incelenmemis; histopatoloji incelemesi icin 6rnekler alinmamis; elektrik akimi verildigini veya diger
sekillerde iskence yapildigini gosterebilecek analiz yapilmamis; toksikoloji incelemesi yapilmamis; fotograf
cekilmemis ve ayrica emboli bulgusu da yeterli derecede anlatiimamis veya analiz edilmemigtir. Ayrica,
CMUK’a goére adli tip doktorunun varhiginin gerekli olmasina ragmen, post mortem rapora imza atan
doktorlarin kalifiye adli tip patologu olmadiklari gérilmektedir.(...)"
" Hugh Jordan/Birlesik Krallik (24746/94, 4 Mayis 2001)
“109. Ayni nedenlerle, hesap verebilirligi teoride oldugu gibi pratikte de teminat altina almak igin
sorusturmanin veya sonuglarinin kamu denetiminin yeterli bir elemani olmalidir. Gerekli kamu denetimi
derecesi davadan davaya degisebilir. Bununla birlikte butlin davalarda magdurun en yakinlari, yasal
%karlarlnl korumak igin gerekli 6lglide prosediire dahil edilmelidirler.”

Giileg/Tiirkiye (54/1997/838/1044, 27 Temmuz 1998)
82. Durum bdyle oldugu icin, Mahkeme, Komisyon gibi, sorusturmanin tam olmadigi ve bagimsiz yetkililer
tarafindan yUritilmedigi sonucuna varmistir. Ayrica s6z konusu sorusturma, 18 Ekim 1991 tarihli
durdurma emri veya 13 Kasim 1991 tarihli karar kendisine bildiriimeyen davacinin katiimi olmaksizin
yuratdlmustur.
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e Yasam hakkinin ihlal edildigi olaylarla ile ilgili yapilan sorugturma sonucunda
faillerin tespit edilerek cezalandiriimalari 6nemlidir. Fakat Mahkeme usuli
yukamluldkleri, pozitif yukimlltkler gibi, sonu¢ degdil davranis yukUmlalaga
olarak kabul etmektedir. Olimli olayin failleri tespit edilememis olsa da, devletin
bu yonde gosterdigi ¢cabayl g6z éninde bulundurarak ihlal karari verilmeyebilir.

Onemli olan sorusturmanin suglulari yakalama amacina yénelik olmasidir.

o Etkili bir sorusturmadan s6z edilebilmesi icin, sorusturmayi yiriten kisiler olayin

tarafi olan kisi veya kurumlardan bagimsiz olmalidir.

e Meydana gelen olumla olayr sorusturmakla gorevli olan yetkililer, sorusturma
islemlerine baglamak igin sikdyet beklememeli, olaydan haberdar olduklari anda
sorusturmaya baslamalidirlar. Ozellikle de devlet gérevlilerinin karistiklari lim

olaylarinda sorusturmaya hemen ve re’sen baglanmalidir.

e Uzun slre devam etmesine ragmen bir sonu¢ alinamayan sorusturma ve
kovusturma islemleri etkili sayilmaz. BUtln yargilama safhasi makul bir sirede

tamamlanmalidir.

e Sorusturma, meydana gelen yasam hakki ihlalinin sorumlularini ortaya gikarmaya
ve cezalandirmaya elverigli olmalidir. Bu kapsamda bir sorugsturmada yapilmasi
gereken delillerin toplanmasi ve muhafaza edilmesi, taniklarin tespit edilmesi ve
ifadelerinin alinmasi, olay yerinin bozulmasinin énlenmesi, krokilerin gizilmesi,
usuliine uygun olarak otopsi yapilmasi gibi islemler eksiksiz olarak yerine

getirilmelidir.

o Sorusturmanin etkililigi, her tlrli 6ényargidan uzak olarak ydrdtilmesi ile mimkidn
olur. Savcilar objektif davranmali, kolluk kuvvetlerinin yaptigi arastirmalar ve
sunduklari bulgularla yetinmemeli, sorusturmanin her asamasinda etkin rol

oynamalidirlar.
e Olimiin nasil gergeklestiginin belirlenmesi icin Minnesota Protokoli’'nde belirtilen

esaslara uygun olarak otopsi yapilmalidir. Oliim olaylarinin en énemli delili olan

ceset Uzerinde yapilacak olan otopsinin uygulanmasi gerekmektedir.
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e Sorusturmalar, davanin 6zelliklerine gore belirlenecek derecede, kamuya agik ve
seffaf olmalidir. Olen kisinin yakinlari ise her durumda bilgilendirilmeli ve

sorusturmanin her safhasina katihmlari saglanmalidir.
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DORDUNCU BOLUM

KOLLUGUN ZOR VE SILAH KULLANMA YETKISI

4.1. KOLLUK

idare hukukunda idarenin faaliyetleri iki ana baslik altinda toplanir. Bunlar, kamu
hizmeti ve kolluktur (Goézler, 2003:417). Calismamiz kapsaminda inceleyecedimiz bu
faaliyetlerden kolluk genis kapsamli bir kavramdir (Algalar, 2006:7). Kullanildi§i yere
gore bir devlet kurulusunu, bir devlet gorevlisini veya bir faaliyeti tanimlayabilir. Kolluk
kavrami devletin giclini simgelemektedir (Akguiner, 2003). Mevzuatimizda bu
kavramin yerine “Polis” ve “Zabita” kavramlari da kullaniimaktadir. Biz ¢alismamizda

daha genel ve guncel bir kavram olmasi dolayisiyla kolluk kavramini kullanacagiz.

4.1.1. Kolluk Kavrami

insanin dogumla kazandigi vazgecilemez ve devredilemez olan insan haklari,
devletin saymak, tanimak ve dayanmak zorunda oldugu temel haklardir. Bu haklari
koruyup kollamak devletin gérevidir. Bu goérevin ifasi dncelikle devletin kendi kurum,
kurulus ve gorevlilerinin insan haklarina saygili olmasi ile mumkuanduar (Hafizogullari,

1995a). Bu devlet kurumlarinin basinda da kuskusuz kolluk teskilatlar yer almaktadir.

insanlarin toplum halinde yasamalari vazgecilmez bir olgudur ve bunun icin
dizenin ve guvenin saglanmasi gerekir (Colak, 1998). Devletin en basta gelen ddevi
toplumun duzeninin ve glveninin saglanmasidir. Bu 6dev, devletin kendisi kadar
eskidir (Guindogan, Kog ve Ozbudak, 2013:45) ve devletin bir takim emirler ve yasaklar
koymasi ile yerine getirilir. Bu emir ve yasaklar sayesinde potansiyel tehlikeleri
onlemek ve guvenligi saglamakla gorevlendirilen kuruluglara “kolluk”, bu kuruluglarin
belirtilen amaclara ulasabilmek icin icra ettikleri faaliyetlere “kolluk faaliyetleri”
denilmektedir (Gindogan vd., 2013:46).

GUnUmuzde kolluk kavrami, hem toplum dizenini saglamakla goérevli kurulusu,
hem bu kurulusun personelini, hem de bu kurulusun yaptigi faaliyetleri tanimlamaktadir
(Akglner, 2003; Glndogan vd., 2013:46). Kolluk kavramini, bu yénlerine gére ele alan

pek cok tanimlama mevcuttur.



Turk Dil Kurumu, Gincel Turkce Soézlik’te kolluk kavramini “glvenligi saglamakla
gorevli polis veya jandarma” olarak tanimlamistir (TDK, www.tdk.gov.tr, Erisim Tarihi:
28 Mart 2016). Hukuk sozliklerine bakildiginda kolluk (veya ayni anlamda kullanilan
zabita) kavrami igin yapilan tanimlamalar birbirine yakindir ve bu tanimlardan bazilari

sOyledir:

. “Yurt icinde umumi nizam ve emniyeti korumakla mikellef devlet
kuvveti” (Ozcan, 1973:335).

. “1.Bir bahse ait kurallar. 2. $ehir guvenligini saglamakla gorevli
bulunan idare, polis.” (Altay, 1983:493).

. “Yurticinde genel dizen ve emniyeti korumakla goérevli jandarma,
polis, kir bekgileri, belediye zabitasi gibi devlet kuvveti” (Yilmaz, 2001:957)

. “Bir Ulkede i¢ guvenligi saglamakla gorevli polis ve jandarma” (Mumilu,
2004:198)

Gozlere gore kolluk, “kamu dizenini saglamaya yonelik bir kamu hizmeti
faaliyetidir’ (2003:417). Kalaballk da kollugu bir faaliyet olarak tanimlamakta ve
“idarenin kamu dizenini korumak ve saglamak amaciyla giristigi ve kamu 6zgurliklerini
sinirlayici tim faaliyetler” olarak ifade etmektedir (2004:215). Kollugu faaliyet olarak
kabul eden bir bagka tanimlamaya gore ise, “kamu makamlari tarafindan, kamu
dizenini saglamak amaciyla kamu o6zgurliklerine getirilen sinirlamalar’dir (Giritli,
Bilgen, Akguner ve Perk, 2013:1147).

Colak ise kollugu, “ kanunlarin ihlal edilmesini énleyen ve ihlal edenlerin de
cezalandiriimasi igin onlari sug¢ delilleri ile birlikte savciliga teslim eden” bir kurum
olarak tanimlamisgtir (1998:85).

Glndogan vd. yaptiklari tanimlama ile kollugu, personel anlaminda ele

almiglardir. Onlara gore;

“Kolluk; emniyet ve asayis ile kamu duzeninini koruyan, toplumsal
dizeni saglayan, bozuldugunda geri getiren, su¢ islenmesini
onleyen, kanunlarin ve diger duzenleyici iglemlerin verdigi gorevleri
yapan, su¢ islendikten sonra failleri ele gecirmek gorev ve yetkilerine

sahip olan gorevliler”

olarak tanimlanabilir (2013:46).
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Faaliyet olarak dusunuldigunde kolluk, kamu o6zgurluklerine getirilen bir
sinirlamadir. Kamu 6zgurluklerinin sinirlanmasi ise kanun hukma ile mmkunduar (Giritli
vd., 2013:1147). Anayasa’nin 13’Unci maddesinde de temel hak ve &zgurliklerin

ancak kanunla sinirlanabileceg@i hukum altina alinmigtir.

Kolluk, ister faaliyet olarak ister kurum veya personel olarak tanimlansin, tim
tanimlarda ortak olan kamu dizeninin saglanmasi hususudur. Bu sebeple kolluk
faaliyetlerinin temel amaci olan kamu dizeni kavraminin agiklanmasi gerektigi

kanaatindeyiz.

Kolluk faaliyetleri, kamu dizeninin korunmasini amaclayan faaliyetlerdir ve
hukuka uygunluklari bu amag¢ dogrultusunda icra edilmeleri ile mumkindir (Goézler,
2003:418). Kamu dizeni ise, “toplumun huzurunu, glvenligini, esenligini ve saghgini
koruma amaciyla ortaya konan kanun veya kurallar’ olarak tanimlanabilir (Giritli vd.,
2013:1156). idarenin tim faaliyetlerinde oldugu gibi, kolluk faaliyetlerindeki nihai amag
da kamu yararinin saglanmasidir (Gunday, 2003:260). Kolluk faaliyetleri ile kamu
yarari arasinda bir sebep sonug iligkisi vardir. Kamu yararinin saglanmasi igin kolluk
faaliyetlerinin etkin olmasi gerekir. Clinkid kamu dizeni, kolluk faaliyetlerinin etkinligi ile

saglanir. Kamu dizeninin saglanmasiyla da kamu yarari gerceklesmektedir.

Kolluk faaliyeti 6zinde bir sinirlamadir. Kolluk, sadece kamu duzenini saglamak
amacina yonelik olarak ve kanunlarin kendisine vermis oldugu vyetkiyle kamu
Ozgurlikleri konusunda sinirlama yapabilir. Aksi takdirde, kamu yararina olsa dabhi,

sinirlama yapamaz (Giritli vd., 2013:1157).

Kanunlarin, kolluga verdigi gorevlere uygun olarak ve kamu duzenini saglamak
amaciyla kullandiklar yetki kolluk yetkisidir. Kolluk yetkisi siyasal amaclar, idareye gelir
saglama veya uguncu kisilere cikar saglama amaciyla kullanilamaz (Giritli vd.,
2013:1159). Cunku kollugun amaci kamu dizenini saglamaktir ve bireysel g¢ikarlara

yonelik bir duzenin kamu dizeni ile ilgisi yoktur (Gunday, 2003:260).
4.1.2. Kolluk Turleri
Kolluk, genel olarak iki tir siniflandirmaya tabi tutulmaktadir. Kolluk faaliyetinin

amacina gore idari-adli kolluk, kolluk personelinin sorumluluk bdlgesi ve yetkisi

acisindan genel-6zel kolluk ayrimlari yapilabilir.
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4.1.2.1. Idari Kolluk - Adli Kolluk

2559 sayili Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu'nun 2’'nci maddesi ile polisin,
vazifeleri ikiye ayrilmaktadir. Bu gorevlerden ilki yasal mevzuata ve kamu dizenine
uygun olmayan hareketleri islenmeden dnce énlemek, ikincisi islenmis olan bir sug
hakkinda kanunlarda yazili goérevleri yapmaktir. Bu gdrevler, idari ve adli kolluk

hizmetlerinin ayriminin temelini teskil eder niteliktedir.

Jandarmanin goérevlerini belirleyen 2803 sayili Jandarma Teskilat Gorev ve
Yetkileri Kanunu’nun 7'nci maddesinde miilki ve adli gérevler sayilmaktadir. Stiphesiz
mulki gorevleri icra edecek olan idari kolluk, adli gorevleri icra edecek olan ise adli

kolluktur. Bu diizenleme de idari ve adli kolluk ayrimini belirlemektedir.

idari-adli kolluk ayrimi pratikte olmayan bir ayrimdir. Clink{ her iki kolluk faaliyeti
de ayni kolluk personeli tarafindan gerceklestiriimektedir. Bir baska deyisle; kolluk
kavrami faaliyet anlaminda distnuldiginde, kolluk gérevleri ve bu gérevlerin amaclari
acgisindan bdyle bir ayrim mevcuttur. Fakat teskilat anlaminda dislindigumuzde, idari
ve adli kolluk goérevlerini yerine getirecek birbirinden ayri iki tegkilat yoktur. Bu sebeple

idari-adli kolluk ayrimi, kolluk gorevleri agisindan s6z konusudur.

idari ve adli kolluk faaliyetleri; amaglari, konulari ve harekete gegme zamanlari
acisindan birbirinden ayrilmaktadir (Gozler, 2003:424). idari kolluk, sug islenmesini ve
kamu dizeninin bozulmasini énlemeyi, adli kolluk ise sug¢ islendikten ve buna bagli
olarak kamu dizeni bozulduktan sonra suclulari ve delilleri bularak adli makamlara
teslim etmeyi amaglar (Kalabalik, 2004:220). idari kollugun énleyici ve durdurucu, adli
kollugun ise bastirici niteligi daha belirgindir (Glnday, 2003:263; Kalabalik, 2004:221).
Bu durumda idari kollugun harekete gegme zamani sug olusmadan once, adli kollugun
harekete gecme zamani ise su¢ meydana geldikten sonradir (Gozler, 2003:424). Bu
farkhhklara ragmen her iki kollugun da ayni personel tarafindan yapilmasinin karisiklk
yarattigi ve gorevde uzmanlagmayi engelledigi; bu sebeplerle idari-adli kolluk ayriminin

yapilmasinin gorev etkinligi agisindan ¢ok onemli oldugu gorugundeyiz.

idari-adli kolluk ayrimi genel ilkeleri icermektedir. idari ve adli kollugun
g6revlerinin her zaman birbirinden ayri oldugunu sdylemek dogru olmaz. Ornegin; idari
kolluk, bir gdsteri yurlylsu 6ncesinde ve sirasinda o6nleyici tedbirleri alir. Ancak
yurlylsin yasadisi nitelige burinmesi durumunda idari kolluk goézalti yetkisini

kullanabilir. Benzer sekilde adli kollugun henliz tamamlanmamis, tesebbis safhasinda
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veya icra halinde olan suglara mudahale etmesi, aslinda idari kollugun gorevi olan

sugun olusmasini 6nlemeyi hedeflemektedir. (Gozler, 2003:425).

Her ne kadar ayni teskilat icerisindeki gorevliler tarafindan yuratiimekteyseler de,
idari ve adli kolluk birbirinden ayri iki kolluk turidir. idari ve adli kolluk arasindaki
farklardan biri de baghhiktir. Adli kolluk adli makamlarin emrindeyken, idari kolluk idari
makamlarin emrindedir. Gorevlerinin niteligi sebebiyle, gérev esnasinda isledikleri
suclarda yargilama usulleri de degisir. Adli kolluk gorevlilerinin gérevleri nedeniyle
isledikleri iddia edilen suglarda Cumhuriyet Savcisi dogrudan sorusturma
baslatabilirken, idari kolluk godrevlileri hakkinda benzer durumda sorusturma
baslatiimasi 4483 sayili “Kamu Gorevlilerinin Yargilanmasina Dair Kanun”da belirtilen

usul hikdmleri dogrultusunda mamkuinddar.

Kamu diizenini saglamak ve korumak devletin en temel gérevlerinden biridir. idari
kolluk; kamu diizenini saglamak, korumak, bozuldugu hallerde yeniden tesis etmek icin
yapilan faaliyetlerdir (Giritli vd., 2013:1148). Bir baska deyisle idari kolluk hizmetleri,
kamu dizenini koruyucu ve bu duzenin bozulmasini Onleyici hizmetlerdir. Bu
hizmetlerin amaci, kamu dizeninin bozulmasini énlemek ve korunmasini saglamaktir
(Glnday, 1996:187; Odyakmaz, Kaymak ve Ercan, 2008:477). Ayni zamanda idari
kolluk islemleri, kigilerin hak ve o6zgurliklerine sinirlama getirdiklerinden dolayi
kisitlayici ve yasaklayici islemlerdir. idari makamlar tarafindan &nleyici tedbirler
alinirken, bu tedbirlere muhatap olacak kisilerin gérusu alinmadigindan tek taraflidirlar.
Bu tedbirlerin alinmasi zorunludur ve idare bu gorevinden kagamaz veya bu gorevini
devredemez. Ayrica idare, kolluk dnlemlerinin neden oldugu zararlardan sorumludur.
Bu, hizmet kusuru olabilecegi gibi, kusursuz sorumluluk da olabilir (Gindogan vd.,
2013:104,105).

idari kollugun aldig1 6nlemlere ragmen bir sug islenmesi durumunda adli kollugun
gorevi baglar. Bu gorev suclular yakalayip yetkili adli makamlara teslim etmektir. Bir
baska deyigle adli kollugun gorevi bir su¢ iglendiginin 6grenilmesinden, supheli veya
sanigin yakalanmasi, delillerin toplanmasi ve Cumhuriyet Savciliyina teslim edilmesine
kadar surer (Gundogan vd., 2013:408).

CMK’nin 160’inci maddesinde Cumbhuriyet Savcilarina, bir sug iglendigi izlenimi

veren durumlarda isin gercegini arastirma goérevi verilmekte, bu arastirmada delil

toplama ve muhafaza altina alma iglemlerinin Cumhuriyet Savcisinin emrindeki adli
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kolluk marifetiyle yapilacagi belirtiimektedir. O halde adli kolluk gdrevlileri Cumhuriyet

Savcisi adina ve emriyle adli kolluk gérevlerini icra etmektedir.

CMK’nin  164’Unci maddesinin  1’inci  fikrasinda adli kolluk su sekilde

tanimlanmistir:

“Adli kolluk; 4.6.1937 tarihli ve 3201 sayili Emniyet Teskilati Kanunu’nun 8, 9
ve 12’'nci maddeleri, 10.3.1983 tarihli ve 2803 sayili Jandarma Teskilat,
Gorev ve Yetkileri Kanunu’nun 7’nci maddesi, 2.7.1993 tarihli ve 485 sayili
Gumrik Mustesarliginin Teskilat ve Goérevleri Hakkinda Kanun Hikminde
Kararname’nin 8'inci maddesi ve 9.7.1982 tarihli ve 2692 sayili Sahil
Gulvenlik Komutanli§i Kanunu’nun 4’lGnci maddesinde belirtilen sorusturma

islemlerini yapan glvenlik gorevlilerini ifade eder.”

Tanimdaki kanunlara bakildiginda polis, jandarma, gimrik muhafaza goérevlileri
ve sahil glvenlik komutanhdi personelinin adli kolluk olarak goreviendirilebilecegdi
ortaya cikmaktadir. Ancak gerekli hallerde veya Cumhuriyet Savcisi talep ettiginde
diger kolluk gorevlileri de adli kolluk gorevi yapmakla mukelleftirler. (CMK Md.165, AKY
Md.7).

Adli kolluk gérevlileri, adli gorevler siresince Cumhuriyet Savcisinin, diger
zamanlarda kendi Ustlerinin emri altindadir (CMK Md.164/3, ETK Md.10, AKY Md. 5/a).
Adli kolluk gorevi suresince Cumhuriyet Savcisinin sorusturma islemleri ile ilgili yazili,
acele hallerde ise s6zll emirlerini yerine getirir. Bu s6zli emirlerin en kisa slirede yazil
hale doénustirilmesi gerekir (CMK Md.161/3). Adli gbrev sirasinda igledikleri suglarla
ilgili adli kolluk gorevlileri hakkinda Cumhuriyet Savcilarinca dogrudan sorusturma
yapilabilir (CMK Md.161/5).

4.1.2.2. Genel Kolluk - Ozel Kolluk

3201 sayili Emniyet Tegkilat Kanunu’nun 3’Uncu maddesi, kolluk teskilatini
umumi ve hususi (genel ve 0zel) olarak ikiye ayirmakta ve genel kollugu “silahli bir
kuvvet olan polis ve jandarmadir’ seklinde ifade etmektedir. Jandarma Tegkilati Gérev
ve Yetkileri Yénetmelidi'nin 3'ncti maddesinin 3’Uncu fikrasina gére genel kolluk,
“‘emniyet, asayis ile kamu dizeninin korunmasini saglayan, diger kanun ve nizamlarin
verdigi gorevleri yerine getiren ve silahli bir kuvvet olan jandarma ve polisi” ifade
etmektedir.
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Goraldugu gibi ilgili mevzuatta Sahil Guvenlik Komutanligi genel kolluk arasinda
sayllmamistir. Aksi gorisler mevcut olsa da’®, kanaatimize gére Sahil Giivenlik
Komutanligi da, her ne kadar gorev bdlgesi deniz alanlari ile sinirli olsa da, yurt
¢apinda gorev icra etmektedir. Bu sebeple genel kolluk teskilatlar arasinda sayiimasi

gerektigi kanaatindeyiz.

Genel kolluk, “tim Ulkede kamu dizenini saglamak amaciyla yurttaslarin her tirlG
etkinlikleri Gzerinde ydruttlen kolluk énlemleridir” (Giritli vd., 2013:1151). ETK’nin 1’inci
maddesinde Ulkenin genel emniyet ve asayisinden icisleri Bakanr’nin sorumlu oldugunu
belirtmektedir. icisleri Bakani bu hizmetlerin polis, jandarma ve gerektiginde diger
batin kolluk teskilatlari marifeti ile yurGtir. Ayrica gerekli oldugunda Bakanlar Kurulu

karar ile ordu kuvvetlerinden de yararlanabilir”’.

Kolluk faaliyetlerinin saglkli olarak yurututlebilmesi igin, diizenleyici veya bireysel
islemler yapacak bazi makamlara ihtiya¢ vardir. Bu iglemleri kolluk makamlari yapar.
Kolluk makamlari, “kamu diizen ve glveninin saglanmasi ve korunmasi igin duzenleyici
ve/veya bireysel iglemler yapmaya yetkili kiinmis merciler’dir (Kalabalik, 2004:226).
Anayasa’nin 115’inci maddesine goére tlzik c¢ikarma yetkisine sahip olan Bakanlar
Kurulu bir kolluk makamidir. Anayasa’nin 124’Gncu maddesine gore yodnetmelik
¢ilkarmaya yetkili olan ve ETK’nin ?T’inci maddesine gére tim yurtta bitin kolluk
kuvvetlerinin amiri olarak belirtilen i¢ isleri Bakani da bir kolluk makamidir. il idaresi
Kanunu’nun 9/¢ maddesine gore genel emirler ¢cikarmaya yetkili olan valiler de, ayni
kanununun 11/a maddesi ile ildeki genel ve 6zel kollugun amiri olarak belirtilmistir. Yine
il idaresi Kanunu'nun 32/a maddesi ile ilcelerde kaymakam ve 42'nci maddesi ile

bucaklarda bucak muduru kolluk makami olarak sayiimistir.

Genel kolluk iglemleri arasinda ¢atisma olmamasi igin, alt kolluk makamlarinin
islemlerinin, st kolluk makamlarinin iglemlerine aykiri oimamasi gerekir. Ornegin tatil
ybrelerinde saat 01.00’den sonra yliksek sesle miizik dinlenilmesini yasaklayan igigleri

Bakanhgrnin duzenlemesi mevcutken, kaymakamlik bu duzenlemeyi saat 02.00’den

7 Giindogan, Kog¢ ve Ozbudak(2013:62) Sahil Giivenlik Komutanligrnin, Emniyet Genel Mudirligi ve
Jandarma Genel Komutanligi gibi igisleri Bakanligrna bagli olmasinin genel kolluk olarak kabul edilmesi
icin yeterli olmadigini gértsundedirler. Bunun sebebi olarak Sahil Glvenlik Komutanhgdrnin gérev alaninin
sinirl olmasi (sahiller, i¢ sular, bogazlar, minhasir ekonomik bdlge, kdérfez ve limanlar, egemenligimiz
altinda bulunan deniz alanlari), genel kolluga gére goérevlerinin ve yetkilerinin daha az olmasini, mulki
amirlerle iligkilerin sinirli olmasini géstermektedirler.

" ETK Md.1 — “Memleketin umumi emniyet ve asayis islerinden Dahiliye Vekili mesuldir. Dahiliye Vekili
bu isleri, kendi kanunlari dairesinde hareket eden Emniyet Umum Muadirliga ile Umum Jandarma
Komutanhigi ve icabinda diger biitiin zabita teskilati vasitasile ifa ve Iizum halinde Icra Vekilleri Heyeti
kararile ordu kuvvetlerinden istifade eder.”
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sonra olacak sekilde degistiremez. Ancak 00.00'dan sonra olacak sekilde, daha

sinirlayici olmak tzere duzenleyebilir (Odyakmaz vd., 2008:489-490).

Genel kolluk kuvveti olan polisin gorevleri PVSK 1’inci ve 2’'nci maddelerde
belirlenmigtir. PVSK’nin 1’inci maddesine gore polis; genel guvenlik ve esenligi,
tasarruf glvenligini, konut dokunulmazhgini, halkin irz. can ve malinin korunmasini,
kamunun istirahatini teminini saglamakla, yardima ihtiyaci olanlara yardim etmekle ve
kanun ve tuziklerin verdigi goérevleri yapmakla yukimltudir (Glindogan vd., 2013:).
ikinci madde ise polise; idari ydnden kamu diizeninin bozulmasini énlemek igin tedbir

alma ve islenen suglarla ilgili adli gorevlerini icra etme sorumlulugu vermektedir.

Jandarma, JTGYK’nin 3’Uncu maddesine gore “emniyet ve asayis ile kamu
duzeninin korunmasini saglayan ve diger kanun ve nizamlarin verdigi gorevleri yerine
getiren silahl, askeri bir givenlik ve kolluk kuvvetidir.” Ayrica ETK’nin 1’inci maddesi

de jandarmayi genel kolluk olarak nitelemektedir.

Jandarmanin gérevileri JTGYK’nin 7’nci maddede belirtiimigtir. Bu maddeye goére
jandarmanin 4 cesit gorevi vardir. Bu gorevler mulki, adli, askeri gorevler ile bunlarin

disinda kalan diger goérevler olarak ayrilir. Madde metni su sekildedir:

“Madde 7 — Jandarmanin sorumluluk alanlarinda genel olarak gorevleri
sunlardir.

a)Mulki gérevleri;

Emniyet ve asayis ile kamu dizenini saglamak, korumak ve kollamak,
kacgakeiligr men, takip ve tahkik etmek, sug islenmesini 6nlemek icin gerekli
tedbirleri almak ve uygulamak, ceza infaz kurumlari ve tutukevlerinin dis
korunmalarini yapmak.

b) Adli gorevleri;

islenmis suglarla ilgili olarak kanunlarda belirtilen iglemleri yapmak ve
bunlara iliskin adli hizmetleri yerine getirmek.

c) Askeri gorevleri;

Askeri kanun ve nizamlarin geregi goérevlerle Genelkurmay Bagkanliginca
verilen goérevleri yapmak.

d) Diger gorevleri;

Yukarida belirtilen goérevler disinda kalan ve diger kanun ve nizam
hdkdmlerinin icrasi ile bunlara dayali emir ve kararlarla Jandarmaya verilen

gorevleri yapmak.”
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Sahil Guvenlik Komutanhidrnin goérevleri ise SGKK’nin 4’Uncu maddesinde
belirtiimistir. Bu maddenin birinci fikrasina gére Sahil Glvenlik Komutanligi genel
olarak sorumluluk alaninda kanunlarla kendisine verilen gorevleri icra etmekle
yukumladur. Ayni kanunun S’inci maddesine gobre gorevlerini icra ederken silah

kullanma da dahil olmak Gzere diger guvenlik kuvvetleriyle ayni yetkilere sahiptir.

772 sayili “Carsl ve Mahalle Bekgileri Kanunu”’nun 2’nci maddesine gore carsi ve
mahalle bekgi teskilati, genel kolluga yardimci bir silahli kurulustur. Bu teskilat
kuruldugu yerdeki en blylk miulki amirin emrindedir. Mesleki yonden amiri ise, polis
bélgesindeki teskilatlar icin ilcedeki en kidemli polis amiri, jandarma bdlgesindeki
teskilatlar icin ilge jandarma komutanidir. Carsi ve mahalle bekgilerinin 772 sayili
Kanun’un 3’Uncl maddesinde yazili olan gorevleri tG¢ ana baslikta toplanabilir. Bunlar;
genel kollugun hemen mudahale edemeyecek durumda oldudu acele ve zaruri hallerde
gerekli tedbirleri almak, genel kolluga kamu duzenini bozan olaylari haber vermek,
goérev bolgelerindeki sakinlerin istirahat, saglik ve selametini saglamaktir. Kanun’un
5’inci maddesi carsi ve mahalle bekgilerine, PVSK’nin 16’nci maddesinin esaslari

dahilinde silah kullanma yetkisi vermektedir.

ETK’'nin 3’Unct maddesine gore Ozel kolluk, genel kolluk diginda kalan ve kendi
Ozel kanunlarina gére kurulup belirli vazifeleri goren kolluk kuvvetleridir. JTGYY 3’Uncu

maddesinde ise 6zel kolluk su sekilde tanimlanmisgtir:

“‘Devlet ve vyetkili diger kamu tuzel kisilerince, 6zel kanunlar
cercevesinde kurulup, teskilatlandirilan; kendi hizmet alaninda
guvenligi saglamak amaci tasiyan ve kendi kanunlarina gore silah
tasima ve kullanma yetkisine sahip; jandarma ve polis disindaki
(gumrik, orman, belediye zabitasi, kdy korucusu vb.) kolluk

kuvvetleridir.”

Ozel kolluk, “toplumun belirli gereksinimlerini karsilamak lzere 6zel amaglarla
veya belirli grup kigiler hakkinda yetkili olan kolluktur” (Odyakmaz vd., 2008: 482). Ozel
kolluk, genel kolluktan ayri bir hukuksal duzene ve ayri kolluk makamlarina baghdir.
Ayrica genel kolluk igerisinde uzmanlagma gerektiren bolumleri 6zel kolluk olarak kabul
edilmektedir (Giritli vd., 2013:1152).

Ozel kolluk, genel kolluk disinda kalan buttin kolluk kuvvetlerine verilen isimdir.

Baslica 6zel kolluk birimleri; 6zel guvenlik teskilatlari, belediye zabitasi, kdy koruculari
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ve bekgileri, ciftci mallarini koruma kollugu, orman kollugu, gimrik kollugu, av kollugu,
cezaevi kollugu, ordu kollugu, sinir kollugu, icra memurlaridir. Bunlar kendi ilgili
mevzuatlarinda gdsterilen gorevleri yaparlar. Calismamizda biz ¢ogunlukla genel
kollugun zor ve silah kullanma yetkisini irdeleyecegimiz igin, 6zel kolluk kuvvetlerinin

ayrintilarini anlatmayi gerekli gérmuyoruz.

PVSK'nin 24’Unci maddesine goére, 6zel kollugun goérev alanlarina giren
faaliyetlerde 6zel kolluk personelinin bulunmadi§i yerlerde bu gorevler genel kolluk
kuvveti tarafindan vyapilir. Ancak 6zel kolluk personelinin goérev alaninda
bulunmamasinin mi, yoksa 0zel kolluk teskilati kurulmasi gerekirken kurulmamig
olmasinin mi kastedilmekte oldugu acik degildir. Ancak her iki durumda da genel

kollugun goérevli oldugu kabul edilmelidir (Glindogan vd., 2013:83).

Genel kolluk ve 6zel kolluk arasindaki bu iliski, JTGYY’nin 64’Uncli maddesinde
daha ayrintili olarak agiklanmaktadir. Jandarma, kendi sorumluluk alaninda, o&zel
guvenlik teskilati amir ve memurlarinin bulunmadigi yerlerde bunlara ait yetkileri
kullanir ve igleri yapar. Ozel kolluk amir ve memurlari da, jandarmanin gérevi olan bir
olayla karsilastiklarinda, aksi bir dizenleme yoksa olaya el koyar ve jandarmaya haber
verir. Ayni zamanda kaybolma ihtimali olan delilleri toplamali, olay yerini korumali ve

olayla ilgili kigileri yakalamalidirlar.

Genel kolluk ve 06zel kolluk faaliyetleri bazi durumlarda g¢atisabilir. Aksi
belirtiimedigi sirece 6zel kolluk, genel kollugun yetkilerini daraltmaz (Yenisey,
2009:16). Ancak 6zel kollugun kurulmasinin sebebi faaliyet gOsterecegi alanin teknik
bilgiye ihtiyag duymasi ise, genel kolluk bu alanda faaliyet géstermeye yetkisizdir
(Kalabalik, 2004:228). Ancak 6zel kolluk kurulurken genel kollugun yetkisi ortadan
kaldiriimak istenmemisse, her iki kolluk da yetkilidir. Ancak 6zel kollugun islemleri,
genel kollugun islemlerinden daha sinirlandirici olabilirken, daha hafif olamaz (Giritli,
2013:1164).

4.2. ZOR KULLANMA YETKISIi
4.2.1. Yetki Kavrami
Kolluk, cesitli siniflandirmalara tabi tutulmaktadir. Her tir kollugun kanunlarca

kendilerine verilen gorevleri ve bu gorevleri yerine getirirken kullanabilecegi yetkileri

vardir. Yetki kavrami, “Bir gorevi, bir isi yasalarin verdigi imkanlara goére, belli sartlarla
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yuritmeyi saglayan hak, salahiyet, mezuniyet” olarak tanimlanmaktadir (TDK Gincel
Tarkce S6zIUk, http://www.tdk.gov.tr, Erisim Tarihi: 01.04.2016).

Hukuk literatirinde ise yetki, “bir isi veya gorevi yapabilme hakki’ni ifade eder
(Yilmaz, 2001:948). Ozcan’a gore yetki, “bir isi yapma glclnii saglayan ya da goreve
dayanan hak, salahiyet” anlamina gelmektedir ve “her hak bir vazifenin karsihdidir’
(1973:331).

Kollugun baslica iki yetkisi vardir. Bu yetkiler 6nleme ve bastirma yetkisidir. Bu
yetkilerden esas olan 6nleme yetkisidir. Kollugun dnleme yetkisi, kisilerin bir arada
yasamasi i¢in gerekli olan kosulari temin etmek Uzere denetleme, tehlikeleri dnleme ve
ortadan kaldirmaya yonelik faaliyetlerdir. Bu yetkiler “zor kullanma, denetleme ve

g6zetleme yetkisi’dir (Hafizogullari, 1995a).

Kollugun yetkisi kanunlardan kaynaklanmaktadir. Kanundan kaynaklanmayan bir
yetkiyi kimse kullanamaz. Bununla birlikte kanunlarda batin vyetkiler acgikca

tanimlanmamistir. Bu durumlarda takdir yetkisi dogmaktadir. Takdir yetkisi;

“...idarenin belli sart ve durumlarin meydana gelmesi halinde belli bir karari
alip almamak veya kanunda 6ngoérilen degisik ¢ozimler arasinda bir segim
yapmak konusunda taninan bir serbestiye ya da belirli bir konuda karar
alabilmek icin hangi sart ve durumlarin ortaya ¢ikmasi gerektigini tespit
etmek imkanina sahip olmasidir.” (Kalabalik, 2004:137).

Bir bagka tanima gore takdir yetkisi, idarenin en az iki karar veya davranig
arasindan birini segebilme imkanidir (Kartal, 2010:55). idare takdir yetkisini kullanirken
daha faydali olan yolu se¢meyi tercih etmelidir. Bu yetki, somut olayda izlenecek
hareket tarzi konusunda belirsizligin bulundugu durumlarda kullanmaldir. Kolluk da,
idarenin bir pargasi olduguna gore, takdir yetkisine sahiptir. CinkU kanunlarin, kollugun
gorevlerini icra ederken karsilagabilece@i her durum i¢in en az bir hareket tarzi icerecek
sekilde hazirlanmasi imkansizdir. Bu sebeple kolluk personeli, izleyecegi yolu bilgi ve

tecribesine dayanarak belirlemelidir.

Bununla birlikte kollugun bir de bagli yetkisi bulunmaktadir. Bagh yetki,
kanunlarda belirtiimis ve idareye takdir hakki tanimayan vyetkilerdir. Bir bagka
tanimlamaya gére “idarenin belli kosul ve durumlarin gergeklesmesi halinde, kanunen

belirli bir karari almak zorunda kalmasr’dir (Kartal, 2010:43). Ornegin, 4250 sayili
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“ispirto ve ispirtolu igkiler inhisari Kanunu”’nun 6’nci maddesinin 5’inci fikrasina gére
22.00 ile 06.00 saatleri arasinda perakende olarak alkolll icki satisinin yapiimasi
yasaktir. Bu hikme aykiri hareket edenlere ayni kanunun “cezalar” baslikli 7’nci
maddesinin birinci fikrasinin “e” bendi geregince idari para cezasi verilir. igili mevzuat
degerlendirildiginde idarenin kullanmasi gereken yetkinin kanun tarafindan agik olarak
tanimlandigi gorilmektedir. idare kanunlara aykiri igki satigi tespit ettiginde kullanmasi

gereken yetki idari para cezasi yetkisidir ve bu yetkiyi kullanmak zorundadir.

Kanunlar tarafindan kolluga verilen vyetkiler, gerekli oldugu durumlarda
kullaniimak zorundadir. Aksi takdirde gorevi ihmal sucu olusabilir. Bazen de kolluga
verilen yetkiler bazi sartlarin olusmasina baglidir veya belirli bir surede gegerli olur.
Ornegin, yakalama yetkisi suclstii halinde herkese verilmis bir yetkidir. Normal bir
vatandasin yakalama yapabilmesi i¢in sucustu sartlarinin varligi aranir. Ancak 6zel
guivenlik gérevlilerinin suclsti halinden bagka 5188 sayili “Ozel Giivenlik Hizmetlerine
Dair Kanun”un 7’nci maddesinin 1’inci fikrasinin “c” bendine gére “gérev alaninda,
haklarinda yakalama emri veya mahkdmiyet karari bulunan kisileri yakalama ve arama”
yetkileri de vardir. Ancak ayni kanunun “gérev alani” baslikli 9’uncu maddesinin 1’inci
fikrasina goére bu yetkilerini “sadece goérevli olduklari sire icinde ve goérev alanlarinda”

kullanmalari gerekmektedir.

Kolluk kuvvetlerine kanunlarin verdigi yetkiler, gorevlerine gore degdismektedir.
Her kolluk personeli ayni yetkilere sahip degildir. Oncelikle yetkiler kollugun genel veya
Ozel kolluk olmasina gore degismektedir. Genel kollugun, 6zel kolluga goére gorev
yelpazesinin daha genis olmasi, dogal olarak, yetkilerinin de daha genis olmasini
gerektirir. Bir bagka deyigle polis ve jandarmaya verilen yetkiler, 6zel kolluga verilen
yetkilere gore daha genis ve cesitlidir. Ornegin, parmak izi alma, izin verme, kapatma,
fotograf cekme gibi yetkiler 6zel kolluga verilmemistir. Ancak polis ve jandarma tim bu

yetkilere sahiptir.

Yetkiler kolluga tanimlanan faaliyet alanina gore de degisebilir. Hatta ayni faaliyet
alaninda gorevlendiriimis olan kolluk personelinin  tamamina ayni yetkiler
taninmayabilir. Gerek kdy koruculari, gerekse belediye zabitasi 06zel kolluk
teskilatlaridir. 5393 sayili Belediye Kanunu’nun 51’inci maddesine gore kolluk hizmeti
yuriten belediye zabitalarinin silah tasima yetkileri yoktur. Ancak 442 sayil Koy
Kanunu’nun 73’Uncl maddesine gore kdy koruculari silahlidir ve 77'nci maddede yazili

hallerde silah kullanmaya yetkilidirler.

78



Kolluga verilecek yetkiler ayni faaliyet alaninda gérev yapan kolluk personeli
arasinda da farkllik gosterebilir. Bir bagka deyisle ayni alanda faaliyet gostermekte
olan kolluk personelinin tamamina ayni yetkiler taninmayabilir. Orman memurlarina
kolluk yetkisi veren 6831 sayili Orman Kanunu'’nun 71’inci maddesinin birinci fikrasi,
ayni zamanda orman kollugunun silah tasima ve kullanma hak ve yetkisini
duzenlemistir. Ancak ayni maddenin ikinci fikrasinda Cevre ve Orman Bakanligi'nca ve
Orman Genel Mudurligi’'nce gerek gorilen memurlara silah verilmesi hikim altina
alinmigtir. Benzer sekilde 5188 sayili Ozel Givenlik Kanunu’nun 8’inci maddesine

gore, 6zel guvenlik goérevlilerinden “egitim ve 6gretim kurumlarinda, saglik tesislerinde,
talih oyunlari isletmelerinde, igkili yerlerde” calisanlar ile “6zel toplantilarda, spor
musabakalarinda, sahne gdsterileri ve benzeri etkinliklerde” gdrevlendirilenlerin silah

tasima yetkileri yoktur.

Adli yetkiler de, idari yetkiler gibi tum kolluk teskilatlarina ayni derecede
verilmemistir. Ornegin CMK 90’inci maddesi “kisiye sucu islerken rastlanmasi” veya
“sugustl bir fiilden dolayi izlenen kisinin kagmasi olasiliginin bulunmasi veya hemen
kimligini belirleme olanaginin bulunmamasi” durumlarinda herkese gecici yakalama
yetkisi vermigtir. Ancak el koymaya karar verme yetkisi, CMK 127°’nci maddesine goére
hakime, gecikmesinde sakinca bulunan héllerde Cumhuriyet Savcisina, Cumhuriyet
Savcisina ulasilamadigi hallerde ise yazili emir vermek sartiyla kolluk amirine

taninmistir. Kolluk personeli, kendi inisiyatifiyle el koymaya karar veremez.

4.2.2. Zor Kullanma Kavrami

Kolluk kuvvetleri emniyet ve asayisi saglarken herhangi bir direnigle
karsilasirlarsa zor kullanmaya yetkilidirler. Bircok kanun kolluga zor kullanma yetkisi
vermektedir. Bu vyetkiyi incelemeden Once zor kullanma kavramini tanimlamak

gerekmektedir.

Zor kullanma kavrami i¢in birgok tanimlama yapilmistir. Dinger zor kullanmayi su

sekilde tanimlamaktadir:

“Zor kullanma, kanunsuz toplu hareket haline gelen herhangi bir
toplumsal olayin etkisiz hale getiriimesi veya dnlenmesi veya dagitilmasi
icin; toplu hareketin niteligine veya dagitma sirasinda meydana gelen cebir

ve siddet veya saldir veya tehdit veya direnisin derecesine goére kademeli
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sekilde artan dlglide bedeni kuvvet, maddi gi¢ ve silah kullaniimasi halini
ifade eder.” (Dinger, 2009:45)

Kildan ve Bahadir ise zor kullanmays;

“...kisilerin kendisine ve gevresine zarar vermesini engellemek, kanunlarin
emrettigi kurallara uyulmasini temin etmek, temel hak ve o6zgurliklerden
herkesin esit sekilde istifade etmesini saglamak amaciyla kanunla verilen

yetkiye dayanilarak usulliine uygun gig kullaniimasidir.”

seklinde tanimlamaktadirlar (2012:193).

Derdiman ise yaptigi tanimlamada zor kullanma ve silah kullanmayi birlikte

tanimlamis;

“... kolluk kuvvetlerinin ifa ettikleri gorevlerine engel olanlari velveya
direnenleri, etkisiz hale getirmek maksadiyla, kanunlarla 6ngérilen mahiyet
ve sinirlarda yirutilen, her tirli midahale ve zorunlu oldugunda en son

asamada silah kullanma yetkisi”
seklinde ifade etmistir (2013:45).

Kolluga verilen zor kullanma yetkisinin baslica yasal kaynagi olan PVSK 4’lUncl

maddede zor kullanmanin tanimi yapilmamistir. Ancak ilgili madde kapsaminda;

“Zor kullanma, goérevi esnasinda direnigle karsilagsan kollugun, direnigi
kirmak amaciyla, direnisi kiracak ve direnenleri etkisiz hale getirecek 6lgl ve
sekilde, kademeli olarak artan nispette bedeni kuvvet, maddi glii¢ ve kanuni

sartlari gergeklestiginde silah kullanmas!”
olarak tanimlanabilir.
JTGYK’'nda da, PVSK’da oldugu gibi, zor kullanmanin bir tanimi yoktur. Hatta zor
kullanma bu kanunda hic gegmemektedir. Bunun yerine 171’inci maddede zor

kullanmanin son asamasi sayilan silah kullanma yetkisi taninmaktadir. Fakat bu madde

¢cok genis kapsamlidir ve jandarma personelinin silah kullanma yetkisi oldugunu
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belirtmekle yetinmigtir. Yetkinin nasil kullanilacagr konusunda isimlerini belirtmeden

diger kanunlara atifta bulunmustur’®.

Her ne kadar JTGYK'da belirtiimemis olsa da genel kolluk olan jandarma dogal
olarak zor kullanma yetkisine sahiptir ve bu yetki JTGYY'nin 38’inci maddesinde
dizenlenmistir. Zor kullanmanin agik bir tanimini igermeyen bu maddenin esaslari

dahilinde sdyle bir tanim yapilabilir:

“Zor kullanma; kanun ve nizamlara uygun olarak kisileri yakalama veya
topluluklari dagitma sirasinda karsilasilan direnmeleri kirmak, saldiriya
yeltenen veya saldirida bulunanlari etkisiz duruma getirmek maksadiyla,
niteligi ve derecesi karsilasilan direnme veya saldiriya goére degismek lzere,
yeterli bicimde ve nitelikte bedeni kuvvet, maddi gi¢ ve sartlan

gerceklestiginde her ¢esit silah kullanmayi kapsar.”

Polis Cevik Kuvvet Yoénetmeligi'nin “Tanimlar’ baslkli 4’iinci maddesinde zor

kullanmanin tanimi yapilmistir. Bu tanima gore zor kullanma;

“...kanunsuz toplu hareket haline gelen bir toplumsal olayin etkisiz hale
getiriimesi veya 6nlenmesi veya dagitiimasi igin, toplu hareketin niteligine
veya dagitma sirasinda meydana gelen cebir ve siddet veya saldiri veya
direnigin derecesine ve geregine gére kademeli sekilde artan dlgctide bedeni

kuvvet, maddi gu¢ ve silah kullaniimasi halini”

ifade etmektedir.

Bu tanimlar ve kanun maddeleri cercevesinde zor kullanmayi su sekilde
tanimlayabiliriz: Zor kullanma; kollugun, gorevini ifa etmesini engelleyen bir direnisi
etkisiz kilmak maksadiyla ve yalnizca bu maksadin gergeklesmesine yetecek oranda,
gerektiginde kademeli olarak artan veya azalan, sirasiyla bedeni kuvvet, maddi gug ve

silah kullaniimasidir.

Zor kullanmanin sebebi, ¢ogunlukla kisiler tarafindan gonulli olarak yerine
getirilebilecek olmasina ragmen getirimeyen eylemlerdir. Bu durumda kolluk emir
vererek eylemin yerine getiriimesini ister. Ancak buna ragmen aksi tutum devam

ediyorsa kolluk zor kullanarak kamu duzenini saglayici tedbirlerin hayata gegirilmesini

8 JTGYK Md. 11 — Jandarma, kendisine verilen gorevlerin ifasi sirasinda hizmet 6zelligine uygun ve
gOrevin geregi olarak kanunlarda éngdrulen silah kullanma yetkisine sahiptir.
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saglar (Gozler, 2003:544). Bu durum kollugun zor kullanma vyetkisi olarak

tanimlanmaktadir.

Bir kolluk gorevlisi, gorevini yaptigi esnada engellenmeye caligilabilir veya
kendisine mukavemet edilebilir. TCK’'nin 265’inci maddesinde “gorevi yaptirmamak icin
direnme” sucgu olarak tanimlanan bu durumlarda kollugun mevcut engeli ortadan
kaldirmasi veya mukavemeti kirmasi gerekir. Bu ise genellikle zor kullanmakla

muamkun olur (Hafizogullari, 1995b).

Zor kullanma esnasinda kolluk zorlayici araglar kullanir. Bu araglar, Kisinin
kolunu tutmaktan, atesli silah kullaniimasina kadar degisir. Hangi aracin kullanilacagi
durumun sartlarina gore degisir. Onemli olan kollugun élgulllik ilkesine uygun hareket

etmesi ve kullanacagi araclari bu ilkeye uygun secmesidir (Gozler, 2003:545-546).

4.2.3. Zor Kullanma Araglari

PVSK’nin 16’nci ve JTGYY’nin 38inci maddelerine godre ikaz, bedeni kuvvet,
maddi gu¢ ve silah kullanma zor kullanma araglaridir. Bu aracglarin maddede yazili
siraya uygun olarak kullaniimasi esas olmakla birlikte, mevcut olayin sartlarina goére

bazi araclar kullaniimadan daha sonrakilere de gecilmesi mimkundur.

4.2.3.1. Ikaz

PVSK’'nin 16’nci maddesinin 4’Uncu fikrasi geregince kolluk zor kullanmadan
once ikazda bulunmalidir. Bu ikaz direnenleri zor kullanilacagina dair bilgilendirme
amaci tagir. Bu caydirici mesaj sayesinde, zor kullanmaya gerek kalmadan direnigin
sonlandiriimasi hedeflenir. Ancak direnmenin sekline ve siddetine goére ikazda

bulunmadan da zor kullanilabilir.
4.2.3.2. Bedeni kuvvet

PVSK’nin 16’nci maddesinin 3’lncu fikrasina gére bedeni kuvvet; “polisin direnen
kisilere karsi veya esya Uzerinde dogrudan dogruya kullandigi bedeni gliicl” ifade eder.

Bedeni kuvvet asamasinda higbir yardimci ara¢ kullaniimaz. Bir baska deyisle bu

asama, kolluk gorevlisinin bilek glicu ile direnenleri itaate zorlamasindan ibarettir.

82



4.2.3.3. Maddi Gii¢

Bedeni kuvvet yeterli olmadigi takdirde kolluk zor kullanma esnasinda yardimci
araclar kullanabilir. Bu araclarin neler oldugu PVSK’'nin 16’nci maddesinin 3’Unci
fikrasinda “maddi gl¢” adi altinda sayilmaktadir. Buna gére maddi gug; “polisin direnen
kisilere kargi veya esya Uzerinde bedeni kuvvetin disinda kullandigi kelepge, cop,
basincli ve/veya boyali su, gbz yasartici gazlar veya tozlar, fiziki engeller, polis

kopekleri ve atlari ile sair hizmet araclarini” ifade eder.

4.2.3.4. Silah

Silah kullanma, zor kullanmanin en son asamasidir. TDK Guncel Turkge
Sozlik'te silah, “savunmak veya saldirmak amaciyla kullanilan arag¢” olarak
tanimlanmaktadir (ww.tdk.gov.tr, Erisim Tarihi: 20.04.2016). “Bir kimseye saldirmak ya
da kendini savunmak igin kullanilan alet” (Mumlu, 2004:288), “savunma veya saldiri

amaci ile kullanilan arag” seklinde tanimlamalar da mevcuttur (Yilmaz, 2001:780).

TCK’nin “Tanimlar” baglikli 6’'nci maddesinde silah kavrami tanimlanmistir. Buna

maddeye gore silah kavrami ile;

“1. Atesli silahlar,

2. Patlayici maddeler,

3. Saldir ve savunmada kullaniimak Gzere yapilmis her tirlu kesici, delici
veya bereleyici alet,

4. Saldin ve savunma amaciyla yapilmis olmasa bile filen saldiri ve
savunmada kullaniimaya elverisli diger seyler,

5. Yakici, asindirici, yaralayici, bogucu, zehirleyici, sirekli hastaliga yol agici
nukleer, radyoaktif, kimyasal, biyolojik maddeler”

tanimlanmaktadir.

Silah kullanma vyetkisi ile ilgili genis dizenlemelerin yapildigi PVSK'da ve
JTGYK'da silahin bir tanimi yapilmamistir. Anayasa Mahkemesi bir kararinda’®, 2007
yilindaki degisiklikten énce PVSK’'nin Ek-6’nci maddesinin 2'nci fikrasinda gegen “her

" Anayasa Mahkemesi (23.11.1986, E.1985/8, K.1986/27, RG.19544, 14.08.1987)

“Ikinci fikrada yer alan ‘her gesit silah’ ibaresiyle, polisin techiz edildigi geleneksel silahlar arasinda olayin
nitelik ve siddeti gézoninde tutularak segilecek silahin amaclandigi anlasiimaldir. Nitekim, Jandarma
Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu'nun 11. maddesinde ‘hizmet 6zelligine uygun ve gérevin geregdi olarak
kanunlarda 6ngdrulen silah kullanma’ yetkisinden s6z edilmektedir.”
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turlG silah” ibaresinden “polisin techiz edildigi geleneksel silahlar arasinda olayin nitelik
ve siddeti g6z dninde tutularak secilecek silahin” anlagiimasi gerektigini belirtmektedir.
Anayasa Mahkemesi, s6z konusu kararda, jandarmaya silah kullanma yetkisi veren
JTGYK'nin 11’inci maddesine de atifta bulunmakta ve "hizmet 6zelligine uygun ve
gorevin geregi olarak kanunlarda ongodrulen silah kullanma" yetkisinden s6z edildigini
hatirlatmaktadir.

“Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Yoénetmelik’in “Tanimlar”
baslikli 2’'nci maddesinde silah kavraminin, “Uzaktan veya yakindan canlilari
oldurebilen, yaralayan, etkisiz birakan, canli organizmalari hasta eden, cansizlari
parcalayan veya yok eden, ruhsata tabi ara¢c ve aletlerin timund” ifade ettigi
belirtiimigtir.

PCKY’nin 4’iinci maddesinde “silah ve ara¢” kavramlari birlikte tanimlanmis;

“cop, (normal veya elekirikli), sis ve gaz bombalari, tabanca, makinal
tabanca ve tifek, gaz ve bomba tiifegi, dirbunli tifek ve benzeri vurucu,
Onleyici etkisiz hale getirici savunmaya elverigli aletleri, gaz, boyali veya
boyasiz tazyikli su puskurten veya personeli ve malzemelerini tagiyan zirhli

veya zirhsiz araglar ile helikopterleri veya ugaklar”

kapsayan bir tanima yer vermistir.

JTGYY'nin “Tanimlar” baglikh 3’Gncli maddesinde silahin tanimi yapilmamigtir.
Ancak “Silah Kullanmanin Kapsami ve Uyulmasi Gereken Esaslar” baslikh 40’inci

maddesinde, yonetmelikte kullanilan silah deyiminin;

“atesli silahlari, kesici ve durticu silahlari, dnleyici, etkisiz duruma getirici ve
savunmaya iliskin aletleri cop, sis ve gaz bombalarini; gaz, boyali ve boyasiz
basingli su puskirten, personel ve malzeme tasiyabilir zirhli ve zirhsiz

araclari, helikopter ve ugaklar’”
ifade ettigi belirtiimektedir.
Silah kullanma, zor kullanmanin en agir halidir. Bu zor kullanma aracina, ancak

kamu dizeninin ¢ok agir sekilde bozuldugu ve artik silah kullanmanin kaginilmaz
oldugu durumlarda bagvurulmalidir (Gozler, 2003:546).
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4.2.4. Zor Kullanma Yetkisinin Sartlan

Kanun koyucular, her somut olayl igceren acgik dizenlemeler yerine, somut
olaylara uygulanmasi mimkin olan genel ilkeleri belirlemektedir. Cunkli somut
olaylarin timind kapsayacak bir dizenleme yapilmasi olanaksizdir (Akge, 2006:136).
Bu sebeple zor kullanma hususunda her somut olayda uygulanmasi gereken hareket
tarzlan belirlenmesi yerine, zor kullaniimasi gereken durumlarla ilgili genel sartlarin

belirlenmesi daha akla yatkindir.

Zor kullanmanin mesruiyeti bazi genel sartlari igermesi ile mimkindir. Kolluk
yetkilerini kanunlardan aldigina gore, 6ncelikle zor kullanmanin somut olayla ilgili
kanunlarda tanimlanmis olmasi gerekir. Zor kullanma yetkisinin genis bir sekilde
aciklandigi PVSK’'nin 16’nci maddesine goére kolluk personelinin zor kullanabilmesi igin;
bir gorev icra ediyor olmasi, bu gorevi esnasinda bir direnigle karsilasmasi, bu direnisi
kirmak icin kullanacagi zorun direnigle orantili olmasi, zor kullanma seviyesinin
kademeli bir sekilde artirnimasi gerekmektedir. Ayrica zor kullanmadan direnisi
kirmanin bagka bir yolu olmamali, kolluk zor kullanmaya mecbur kalmis olmahdir.
Ozetle zor kullanmada bulunmasi gereken sartlar kanunilik, zorunluluk, 6lglilik ve

kademelilik olarak ifade edilebilir.

4.2.4.1. Kanunilik

Kolluk gorevlerinin ve yetkilerinin kaynag! kanunlardir. Bu durum hukuk devleti
ilkesinin dogal bir sonucudur. Hukuk devletinde hangi durumlarda zor kullanilacaginin
kanunlarda belirtiimesi gerekir. Nitekim AIHS, devletlerin i¢ hukuklarinda, zor kullanma
yetkisinin “kesin gereklilik” altinda kullaniimasina yodnelik kistaslarin belirlenmesini
ongormektedir (Akge, 2006:131).

Kamu dizeninin saglanmasi igin kullanilan zor ve silah kullanma yetkisinin
kanunlar tarafindan konulmasi gerekir (Akglner, 2003). Anayasa’nin 13’lncu
maddesinin 1’inci fikrasinda “temel hak ve harriyetler(...) ancak kanunla sinirlanabilir’
denilmektedir. ilgili maddede ayrica kanunilik ilkesine yénelik olarak haklarin éziine
dokunmadan ve Anayasada belirtilen sebeplerle kisittama yapilmasi gerektigi kabul
edilmistir. O halde bir sinirlama olan zor kullanma yetkisi kaynagdini kanunlardan almali,

haklarin 6zine dokunmamali ve Anayasa’ya uygun olarak icra edilmelidirler.
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Zor kullanma, bir gorevin icra edilmesine yonelik ve kanunlara uygun olmalidir
(Dursun, 2006:27). Cunku zor kullanma ile midahale edilen alan temel hak ve
Ozgurluklerdir. Kanunlarda zor kullaniimasi gereken durumlarin tanimlanmasi kanunilik
ilkesinin bir geregidir (Hafizogullari, 1995a). Bir baska deyisle kanunlarin koruma altina
aldigi bir alana yapilacak olan midahale, kanunlarda belirtilen sartlarda ve belirlenen

usullere uygun olarak yapilmalidir.

AIHM Kararlarini verirken 6ncelikle olayin ic hukukta nasil incelendigine
bakmaktadir. Clinki kendisi, ulusal mahkemelere yardimci bir organdir (Akkog/TUrkiye,
22947/93 ve 22948/93, 10 Ekim 2000: prg.65)%®°. Ayrica Mahkeme kendi roliinii ikincil
olarak tanimlarken, ulusal mahkemelerin yerel sartlari kendisinden daha iyi
belirleyebilecegini belirtmektedir (Leyla Sahin/Tirkiye, 44774/98, 24 Haziran 2004)%.
Dolayisiyla zor ve silah kullanma yetkisinin kanunlara uygun kullanilip kullaniimadigini
belirlemek ulusal mahkemelerin gorevidir. Ancak uyusmazlik durumlarinda AiHM kendi
kriterlerine cercevesinde yasal mevzuatin yeterliligini, yetkinin bu mevzuata ve kendi

kriterlerine gore kullanimini ve yapilan yargilamanin uygunlugunu denetler.

4.2.4.2. Zorunluluk

Kolluk faaliyetlerinin hukuka uygun sayilabilmesi icin yasal sinirlar icerisinde
yaplimig olmasi yeterli degildir. Bu faaliyetler kapsaminda alinan onlemlerin veya
yapilan islemlerin zorunlu olmasi gerekir (Ogurlu, 2002:78). Zorunluluk, kollugun
gbrevini yerine getirmesi icin zor kullanmaktan baska ¢are kalmamasini ifade eder.
So6zle uyararak veya emir vererek sonu¢ alinamamigsa ve itaatin saglanmasi igin
baska bir yol kalmamissa zor kullanilabilir (Gundogan vd., 2013:201). Clnklu kamu
duzeninin saglanmasi icin kolluk, kanunlara uyulmasini ve kanunlara aykiri hareket

edenlerin bu davraniglarinin men edilmesini saglamakla goérevlidir. Bu goérevini yerine

8 Akkog/Tiirkiye(22947/93 ve 22948/93, 10 Ekim 2000)

“65. Mahkeme, kendisinin insan haklarini koruma ve kollamada o6ncelikle ulusal sistemlere denetimsel ve
yardimc! bir organ oldugunu tekrar eder. i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi kural ve garanti altina alinan hak
ve Ozgurliklerin ihlallerine dair 13. madde ile belirtilen Devletlerin etkili ic hukuk yollari saglamasi kural,
Soézlesme ile korunan haklara miidahaleleri arastirmanin ve tazmin etmenin Akit Devletlerin ilk ve &ncelikli
rold oldugu ilkesini yansitir(...).”

8l Leyla Sahin/Tiurkiye (44774/98, 24 Haziran 2004)

“100. Mahkeme, ayni zamanda, Sdézlesme mekanizmasinin rolinun temel olarak ikincil oldugunu
belirtmektedir. Mahkeme kendi ictihatlarinda, prensip olarak ulusal yetkililerin, yerel kosullari ve
gereksinimleri, uluslararasi bir mahkemeye goére cok daha iyi sekilde degerlendirme konumuna sahip
oldugunu belirtmistir (...). Dolayisiyla ilgili yasal gergevede ve hem de yuritilen 6zel énlem agisindan,
mudahale igin “zorunlulugun” ilk degerlendirmesi/takdiri ulusal yetkililere aittir. Bu sekilde,
degerlendirmenin siniri, ulusal yetkililere birakilmakla birlikte, yetkililerin karari, Sézlesme kosullarina
uygunluk agisindan, Mahkemenin incelemesine tabidir .(...)"
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getirmek icin dncelikle farkli yollari deneyecek, bu yollarla bir sonu¢ alinamazsa zor

kullanma yetkisini kullanabilecektir.

Temel haklarin kullaniimalari asil, sinirlandiriimalar istisnadir. Bu sebeple zor
kullanma yetkisine mumkuin oldugunca az bagvurulmalidir (Derdiman, 2013). Bu
durum, zor kullanma yetkisinin kullaniimasi gerektigi yerde, kullanmaktan kaginiimasi
seklinde yorumlanmamalidir. Sadece, zor kullanmanin bir mecburiyet haline gelmesi
veya zor kullanmadan yasal hedefe ulasilmasinin mimkin olmamasi durumunda zor
kullaniimalidir. Bunun disinda baska yollarla yasal hedefe ulasilmasi mimkinse zor

kullanmaktan kaginmak gerekir.

4.2.4.3. Olgiiliiliik

Olglluliik ilkesi; yasal amaclari elde etmek icin kullanilan aracin elverisli ve yeterli
olmasini, kullanilan aragla da dnlenmek istenilen davranisin orantili olmasini ifade eder
(Odurlu, 2002:36-39). Kolluk her faaliyetinde Anayasanin 13’Unci maddesinde
belirtilen 6lgulllik ilkesine uygun davranmak zorundadir. Olgillliik ilkesine uygun bir

sinirlama, Anayasa Mahkemesi’'nin bir kararinda® belirttigi su sartlari tasimalidir:

“(a) basvurulan arag, sinirlama amacini gergeklestirmeye elverigli olmalidir;
(b) yine ayni arag, sinirlama amaci agisindan gerekli (zorunlu) olmalidir;

(c) ara¢c ve amag Olclislz bir oran icinde bulunmamalidir.”(Saglam,
1982:114).

PVSK’'nin 16’nci maddesinin ilk fikrasinda kolluga direnise karsi olgilu sekilde
zor kullanma vyetkisi verilmektedir®®. Bu durumda secilen zor kullanma ydéntemi
oncelikle direnisi etkisiz kilmaya elverigli olmali, temel hak ve o6zgurliklerin en az
sekilde sinirlandiriimasini saglamali ve direnisin derecesiyle orantili olmaldir. Bu

sartlari saglayan zor kullanma yonteminin 6l¢uli oldugu soylenebilir.

Yasal amaclarn gergeklestirmek Uzere kullanilan ydntemler, bu amaglara

ulasmaya elverigli olmalidir. Bu yontemlerin amacin tamamen degil, kismen

8 Anayasa Mahkemesi (23.06.1989, E.1988/50, K.1988/27, RG.20302, 04.10.1989)

“(...) Itiraz konusu kurali, amag ve sinirlama orantisinin korunmasiyla ilgili "8lgulilik" temel ilkesinin alt
ilkeleri olan yasal 6nlemin sinilama amacina ulasmaya elverigli olup olmadigini saptamaya yoénelik
"elveriglilik", sinirlayici énlemin sinirlama amacina ulasma bakimindan zorunlu olup olmadigini arayan
"zorunluluk-gereklilik", ayrica amag ve aracin olgiisiiz bir orani kapsayip kapsamadigini, bu yolla dlgiisiz
bir yikimlulik getirip getirmedigini belirleyen "oranlilik" ilkeleriyle ¢atisan bir sinilama sayan gorusler bu
nedenlerle yerinde bulunmamistir.”

8 pysK Md.16/1 - “Polis, glrevini yaparken direnisle karsilasmasi halinde, bu direnisi kirmak amaciyla ve
kiracak él¢lide zor kullanmaya yetkilidir.
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gerceklestiriimesini saglamasi yeterlidir. Bir dijer deyisle yéntem, amaca ulasmada
katki saglamalidir (Saglam, 1982:114). Araglar, amacin gergeklesmesini saglamiyor
veya zorlastiriyorsa elverigsiz demektir (Ogurlu, 2002:36). Eder en bastan yasal
amaglara ulasmak igin kullanilan ydntemlerin elverigli olmadi§i anlasilirsa, bunlari

kullanmaktan vazgegilmelidir (Gozler, 2003:511).

Gereklilik ilkesine gore, zor kullaniimasi gereken durumlarda ulasilmak istenen
amaca, hak ve 6zgurlikleri en az kisitlayan yéntemle ulasmak esastir. iki kolluk
tedbirinin yasal amaca ulagsmaya elverisli olmasi durumunda, daha yumusak olan
tedbirin kullaniimasi gerekir. Bu tedbirler arasinda yapilacak se¢im somut olayin
sartlarina gére belirlenir (Saglam, 1982:115). Ornegin yasadisi bir gosteri yurlyisi
esnasinda ikaz edilerek dagitilabilecek olan insanlarin, hi¢ ikazda bulunulmadan veya
ikazda bulunulmasina ragmen dagilmalari beklenilmeden gaz kullanilarak dagitiimalari

gereklilik ilkesine aykiridir.

Zor kullanma yetkisinde yasal amagla kullanilan ara¢ orantili olmak zorundadir.
Yasal amag ile bunu gergeklestirmek maksadiyla kullanilacak sinirlama araci “6lgisiz
bir oran icine bulunmamalidir” (Saglam, 1982:116). Kolluk durumun gerektirdigi dl¢tde
zor kullanmalidir. Aksi takdirde oranliik siniri asilmis olur. Dikkat edilmesi gereken
husus, amag¢ ve aracin oranl olmasi degil, dl¢isliz olmamasidir. Bir diger deyisle

Olgululik ilkesi bir butln olarak uygulanmalidir.

4.2.4.4. Kademelilik

Kademelilik ilkesi, 6lgultlik ilkesinin dogal bir sonucudur. Olgulllik ilkesi
geregince zor kullanmada Oncelikle amaca ulagsmaya yonelik elverisli ve durumun
gerektirdigi en yumusak kolluk tedbiri secilmelidir. Bu tedbir, direnisin derecesi ile
orantili olarak uygulanmalidir. Ancak segilen tedbir yasal amaca ulagmakta yetersiz
kaliyorsa, tedbirin siddetini artirimali veya daha sert bir tedbir uygulanmaya
baslanmalidir. Bu durumda, kademelilik ilkesi geregince, yumusak tedbirlerden sert
tedbirlere kademeli olarak gecilmelidir. PVSK’'nin 16’nci maddesinin 2'nci fikrasinda da

zor kullanmanin kademeli bir sekilde icra edilmesi gerektigi belirtiimistir®.

% PVSK Md.16/2 “Zor kullanma yetkisi kapsaminda, direnmenin mahiyetine ve derecesine gore ve

direnenleri etkisiz hale getirecek sekilde kademeli olarak artan nispette bedeni kuvvet, maddi gu¢ ve
kanuni sartlari gerceklestiginde silah kullanilabilir.”
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Kademelilik ilkesi ile orantihlik ilkesi birbirlerini tamamlamaktadirlar (Kartal,
2010:64). Ornegin siddet igermeyen bir yurlylsi dagitmak icin ikazda bulunan kolluk
gorevlileri, yurlylse katilanlarin dagilmamalari durumunda Uzerlerine ates agcamaz.

Boyle bir uygulama orantili olmadigi gibi, kademelilik ilkesine de aykiridir.

Oncelikle direnen topluluk ikaz edilmelidir. Bu ikazda agikga zor kullanilacagi
belirtiimelidir. Durumun sartlarina ve aciliyetine gore kolluk, ikazda bulunma asamasini
atlayabilir (Yasar, 2005:319). Oncelikle zor kullanilacak kisi veya topluluga bir emir
verilir ve sonuglarindan kaginmasi igin emre uymasi istenilir. Bu emre uyulmasi igin bir
sure verilmesi gerekir (Yenisey, 2009:106). Eger emre uyulursa zor kullanma

asamasina gegcilmesi icin bir gerek kalmaz.

ikaza uyulmamasi durumunda kolluk, bedeni kuvvetini kullanarak emre
uyulmasini saglamalidir. Bedeni kuvvet deyisi ile herhangi bir yardimci arag¢
kullaniimamasi ifade edilmektedir. Ancak bedeni kuvvet yeterli olmadi§i takdirde
yardimci araclar kullanilabilir. PVSK’'nin 16’nci maddesinin 3’Uncli fikrasina gore
“kelepge, cop, basingli velveya boyall su, gbz yasartici gazlar veya tozlar, fiziki
engeller, polis kdpekleri ve atlari ile sair hizmet araglar” olan bu yardimci araglarin
tamami “maddi gl¢” olarak tanimlanmaktadir. PVSK’'nin 16’nci maddesinin 3’Uncu

fikrasina gore;

“a) Bedeni kuvvet; polisin direnen Kkisilere karsi veya esya Uzerinde
dogrudan dogruya kullandigi bedeni glicu,

b) Maddi gug; polisin direnen kisilere karsi veya esya Uzerinde bedeni
kuvvetin disinda kullandigi kelepge, cop, basin¢h ve/veya boyall su, g6z
yasarticl gazlar veya tozlar, fiziki engeller, polis kdpekleri ve atlari ile sair

hizmet araglarini,”

ifade etmektedir.

ikaz, bedeni kuvvet ve maddi gii¢ direnisi kirmak icin yetersiz kalirsa ve kanuni
sartlari olusmussa kolluk silah kullanmaya vyetkilidir. Ancak silah direnisi kirmaya
yetecek Olgude kullaniimahdir. Silah kullanma ile ilgili agiklamalar ileride ayrintili olarak

yapilacaktir.
Kollugun kullandigr  zor kullanma yetkisinin kademelilik ilkesine uygun

kullaniimasi ikaz, bedeni kuvvet, maddi gl¢ ve en son silah kullanimini igerdigi takdirde

mamkindir. Ancak kollugun hedefi direnisi kirmaktir. Kolluga gdésterilen direnisin
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OlcUsune gore kolluk zor kullanma derecesini belirleyecektir. Durumun sartlarina goére
kolluk bu siraya uymadan da zor kullanabilir. Pasif direnis gdsteren bir kisiye karsi
atesli silah kullanmak nasil kademeli degilse, kendisine ates eden bir kisiye karsi
kollugun yukarida sayilan sirayi takip etmeye calismasi da kademelilik ilkesine uygun
degildir. CUnku kolluk, kendisine verilen yetkileri gorevinin gerektirdigi yasal amaclara
uygun kullanmahdir. Eger durumun sartlari daha sert zor kullanma tedbirlerini

gerektiriyorsa, kolluk en yumusak tedbirden baslamak zorunda degildir.

Her ne kadar PVSK’da kademelilik artan nispette diizenlenmisse de, kanaatimize
gore bu ilkenin azalan yénde bir anlami da vardir. Direnisin derecesi dustikge kolluk da
tedbirin sertligini azaltmalidir. Saldirgan bir topluluga tazyikli su ile midahale eden
kolluk, grubun sadece oturarak pasif direnise gecmesi durumunda tedbirin sertligini

azaltip bedeni kuvvet veya ikazla toplulugu emirlere itaate zorlamalidir.
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BESINCi BOLUM

ZOR VE SIiLAH KULLANMA YETKIiSi VEREN YASAL DUZENLEMELER

5.1. ULUSLARARASI DUZENLEMELER

Anayasanin 90’inci maddesinin son fikrasi geregince “usuliine goére yururlige
konulmus Milletlerarasi antlasmalar kanun hikmundedir’. Bu anlagsmalardan temel hak
ve Ozgurliklerin korunmasina yonelik olanlar ile kanunlar arasinda uyusmazlik varsa
milletlerarasi anlasmalarin hikimleri esas alinir. Kolluk faaliyetlerinin temel hak ve
ozgurliklerin kisitlanmasi ve zor kullanmanin da bu faaliyetlerin saglkh yurutilebilmesi
maksadiyla verilen bir yetki olmasi sebebiyle, bu konudaki uluslararasi s6zlesmeler
ulusal kanunlardan dstin tutulmalidir. Bu sebeple zor kullanma ile ilgili ic
hukukumuzdaki duzenlemelerden &nce uluslararasi duzenlemelerin incelenmesi

gerektigi kanaatindeyiz.

Birlesmis Milletler Genel Kurulu’nun 17 Aralik 1979 tarih ve 34/169 sayili karari

"8%nin ilk maddesi kanun adamlarina,

ile kabul edilen “Kanun Adamlari igin Talimatname
yasadisi eylemelere karsi herkesi koruma gérevi vermektedir. ikinci maddede kanun
adamlarinin insan onuruna saygi gésterme ve koruma, insan haklarinin kullaniimalarini
saglama ve bu haklarin yaninda yer alma yikimlGligi oldugu belirtimektedir. Ugtinci
maddede kanun adamlarina zor kullanma yetkisi taninmakta ve bu yetki kesinlikle

gereklilik ve 6lciiliiliik sartlaryla kisitlanmaktadir®.

Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi’'nin 1 Subat 1979 tarihinde kabul ettigi 690
sayili “Polis Hakkinda Bildiri’nin 12'nci maddesine goére polis, daha genis kavramla
kolluk, gorevlerini yerine getirirken yasal olarak gereken ve istenen hedeflere ulagsmak
icin tim kararliigini géstermeli, fakat makul olandan fazla zor kullanmamalidir. 13’Gncu
maddeye gore polis, silah kullanma sartlar ve sekilleri konusunda agik ve kesin olarak

talimatlandiriimalidir®”. Ayrica 4’lincli maddeye gére ustleri tarafindan verilen ve

® Talimatnamenin tam metni igin bkz. Balci, M., Sénmez, G. (2001). Temel Belgelerde insan Haklari.
istanbul: Danisman Yayinlari. s.211-215.

% BM Kanun Adamlari igin Talimatname Md.3 - Zor Kullanmanin Kisitlanmasi

Kanun adamlari, sadece ve kesinlikle gerekli oldugu zaman ve goérevlerini yapabilmek igin gerekli oldugu
Olclide zor kullanabilirler.

87 AKPM 690 sayili Polis Hakkinda Bildiri

“(...)12. In performing his duties, a police officer shall use all necessary determination to achieve an aim
which is legally required or allowed, but he may never use more force than is reasonable.



yasalara aykiri olan emirleri yerine getirmemesi gereken polis hakkinda bu sebepten

dolayi, 7'nci maddeye gore, hicbir ceza veya disiplin islemi yapilamaz.

Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan 27 Agustos - 7 Eylul 1990 tarihleri
arasinda Havana’da kabul edilen “Kanun Adamlarinin Zor ve Silah Kullanmalarina
Dair Temel Prensipler” zor ve silah kullanmaya yonelik esaslari belirlemektedir.
Baslangic bdéliminde “yasama hakkinin, kisi 6zgurliguinin ve guvenliginin
korunmasinda, kanun adamlari hayati bir role sahip” olduklari ifade edilmektedir. ilk ti¢
maddede hikimetlere bir takim goérevler verilmektedir. Bu gorevlerin baslicalari; zor ve
silah kullanma ile ilgili yasal dizenlemelerin yapilmasi, kolluk personelinin yeterli arag,
gereg ve silahla donatilmasi, kisilere daha az zarar veren oldiricu olmayan silahlarin

kullaniminin degerlendirilimesi ve denetlenmesidir.

S6z konusu Prensiplerin 4’Uncli maddesine gore, kolluk personeli gorevlerini
yaparken once siddet icermeyen yollara basvurmalidir. Zor ve silah kullanmaya son
¢are olarak basvurulabilir. 5’'inci maddeye goére zor ve silah kullanma, sugun ciddiyeti
ve mesru amagla orantili olmalidir. insan yasaminin korunmasi esastir. 9-11’inci
maddelerde silah kullanilabilecek durumlar, silah kullanmanin sekli ve silah kullanma
yetkisi veren mevzuatta ayrintili olarak yazilmasi gereken hususlar belirtiimektedir. 12-
14’GUncl maddelerde “yasadigi toplantilarda asayis saglama”, 15-17’'nci maddelerde
“tutulan veya hapsedilen kigiler bakimindan asayisi saglama” esnasinda zor ve silah

kullanmanin nasil olacagi agiklanmaktadir®.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi tarafindan 19 Eylal 2001 tarihinde kabul
edilen Avrupa Polis Etigi Yénetmeligi'nin 29’uncu maddesinde polisin zor kullanmaya
yonelik egitimlerinin insan haklari prensipleri, dzellikle de AIHS ve AIHM ictihatlari
uzerine kurulmasi gerektigi belirtiimektedir. Yénetmeligin 35’inci maddesinde polisin,
gorevi esnasinda herkesin yasam hakkina saygili olmasi yukumluligu kayit altina
alinmigtir. 37°'nci maddeye gore zor kullanma, “sadece kesinlikle gerekli ve sadece

mesru bir amaci elde etmesi dlglisinde” mumkindur.

Uluslararasi Af Orgiitl tarafindan 1 Aralik 1998'de “Kanun Adamlari igin 10

Temel insan Haklar Standardi” yayimlamistir. Ilgili belgede zor ve silah kullanma ile

13. Police officers shall receive clear and precise instructions as to the manner and circumstances in
which they should make use of arms.”

Bildirinin  Turkge tam metni igcin bkz. “http://www.assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-
en.asp?fileid=16101&lang=en”

8 “BM Kanun Adamlarinin Zor ve Silah Kullanmalarina Dair Temel Prensipler” Turkge tam metni igin bkz.
Balci, M., Sénmez, G. (2001). Temel Belgelerde insan Haklari. istanbul: Danisman Yayinlari. s.216-220.
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ilgili olarak kesin gereklilik, olcululik ve mesru midafaa sartlarina yer verildigi

goriilmektedir®.

5.2. TURKIYE CUMHURIYETi ANAYASASI

Calismamizin daha 6nceki boélumlerinde Anayasanin 17'nci maddesi irdelenmis,
bu maddenin yasam hakkini ve vicut bitlnligind garanti altina aldigindan, iskence,
eziyet ve gayri insani muameleleri yasakladigindan bahsedilmistir. Ayni maddenin
4’Gncu fikrasinda yasam hakkinin istisnalari da sayiimaktadir. Bu hallerden “mesru
mudafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarinin yerine getirilmesi, bir tutuklu veya
hikimlinin kagmasinin énlenmesi, bir ayaklanma veya isyanin bastiriimasi” AiHS
2'nci madde ile paralel duzenlemelerdir. Bunlardan farkh olarak Anayasa’da
“sikiydonetim veya olaganustl hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin uygulanmasi
sirasinda silah kullaniimasina kanunun cevaz verdigi zorunlu durumlar” da yasam

hakkinin bir istisnasi olarak kabul edilmistir®.

Anayasa’nin 13’Uncu maddesi temel hak ve 6zgurliklerin sinirlandiriimasini su

sekilde dizenlemigtir:

“Temel hak ve hurriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere baglh olarak ve ancak kanunla
sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin sdzine ve ruhuna, demokratik
toplum duzeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve dlgululik ilkesine aykiri

olamaz.”

Anayasanin 13’Uncu maddesine gore temel hak ve o6zgurliklere getirilecek

sinirlamalar; kanunlarla dizenlenmig olmali, sinirladigi hakkin 6zine dokunmamali ve

8 Uluslararasi Af Orgiitii, “Kanun Adamlari igin 10 Temel insan Haklar Standardi”
“Temel Standart 3: Kesin gerekliligin oldugu haller ve sartlarin gerektirdigi en dusuk seviye disinda kuvvet
kullanmayin.”
“Temel Standart 4: Yasadisi olan, ancak saldirgan olmayan topluluklarin kontrol edilmesinde zor
kullanmaktan kaginin. Saldirgan topluluklari dagitirken yalnizca gerekli olan en az kuvvete bagvurun.”
“Temel Standart 5: Kendinizin veya bagkalarinin yasamalarini korumak igin kesinlikle kaginilmaz olmadigi
surece o6lumcul gu¢ kullanilmamalidir.”
Belgenin tam metni icin bkz. https://www.amnesty.org/en/documents/pol30/004/1998/en/

T.C. Anayasasi Madde 17- Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkina
sahiptir.
Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin vicut butiunligine dokunulamaz; rizasi
olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz.
Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz; kimse insan haysiyetiyle bagdasmayan bir cezaya tabi tutulamaz.
Mesru midafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarinin yerine getiriimesi, bir tutuklu veya hukidmlinin
kagmasinin énlenmesi, bir ayaklanma veya isyanin bastiriimasi, sikiyénetim ve olaganisti hallerde yetkili
merciin verdidi emirlerin uygulanmasi sirasinda silah kullaniimasina kanunun cevaz verdigi zorunlu
durumlarda meydana gelen éldtrme fiilleri, birinci fikra hikmi disindadir.
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Olgult olmalidir. Kolluk faaliyetleri ise, daha once aciklandigi gibi, temel haklarin
sinirlandiriimasi faaliyetleridir. O halde kolluk faaliyetleri, temel haklarin 6zine
dokunmamali, kanunilik ve o&lgululuk ilkelerine uygun olmalidir. Bu ilkeler, kolluga

verilen zor kullanma yetkisinin icrasinda da gecerlidir.

Konumuz agisindan Anayasa’nin incelenmesi gereken bir bagska maddesinin de
125'inci madde oldugunu degerlendiriyoruz. idarenin islemlerine karsi yargi yolunun
dizenlendigi maddede “idarenin her turlt eylem ve islemlerine karsi” yarglya basvurma
hakki taninmistir. Ayrica maddenin son fikrasinda idarenin sebep oldugu zararlari
tazminle yukimld oldugu belirtiimektedir. Bu durumda kolluk kuvvetlerinin sartlar

olusmadan zor kullanmasi idarenin tazminat 6demesi sonucunu dogurabilir.

5.3. 5237 SAYILI TURK CEZA KANUNU

5237 sayil TCK, zor ve silah kullaniimasina dair bir hilkiim icermemekte, ancak
“Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler”i belirlemektedir. Normalde su¢
sayllan eylemlerin cezalandirilmayacagi sartlari tespit eden bu nedenler 24-34’Gncu
maddelerde belirtiimektedir. Zor kullanma yetkisi agisindan, “Kanunun hikmu ve amirin
emri’ baglikli 24’Uncti madde ile “Mesru savunma ve zorunluluk hali” bagslikli 25’inci
madde 6nemlidir. Bu durumlarda sug isleyen kisiye ceza verilmez. O halde kolluk
kuvvetleri, bu maddelere uygun olarak zor ve silah kullandiklarinda cezalandiriimazlar.
Ayrica bu maddeler kollugun zor kullanma vyetkisinin de hukuki dayanaklarini
olusturmaktadirlar. Bu maddeler “Zor ve Silah Kullanma Yetkisinin Hukuka Uygunlugu”

béliminde agiklanmistir.

5.3.1. Zor ve Silah Kullanma Yetkisinin Hukuka Uygunlugu

Toplumsal hayatin karmagsik yapisi nedeniyle hukuk dizenleri bir yandan zor
kullanmay! yasaklarken, diger yandan mecburi olarak izin verir. Bu izin “hukuka

uygunluk nedenleri” olarak tanimlanabilir (Hafizogullari, 1995b).

Ceza hukuku, baz davraniglarin yapilmasini yasaklayan veya emreden
normlardan olusur. Ancak bazi belli kosullarin olusmasi ile yasak olan davraniglarin
yapilmasi hukuka uygun hale gelebilir, yapilmasi emredilen davraniglar ise su¢ olarak
nitelendirilebilir. Boyle bir durumda failin cezalandiriimamasi, hukuki menfaatin
yokluguna, catisan hukuki menfaatlerin esitligine veya c¢atisan menfaatlerden

korunanin Ustiinligine dayandirilir (Hafizogullari ve Ozen, 2014: 318-319). Kanunun
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yasaklayici ve emredici normlarinda birer istisna olarak belirttigi bu durumlar hukuka

uygunluk nedenleri olarak adlandiriimaktadir.

Hukuka uygunluk nedenleri genel ve 6zel hukuka uygunluk nedenleri olarak ikiye
ayrilir. Genel hukuka uygunluk nedenleri tim suglar icin, 6ézel hukuka uygunluk
nedenleri ise belirli suglar igin kabul edilmektedir (Toroslu N. ve Toroslu H., 2015:150).
Genel hukuka uygunluk nedenleri, "hukuka aykirilik unsurunun olusumuna engel olan
nedenler" olarak tanimlanabilir (Parlar, 2015:15). Biz ¢alismamizda genel hukuka

uygunluk nedenlerini irdelemeyi yeterli gériiyoruz.

5237 sayii Tiark Ceza Kanunu'nun 24-34'Unci maddelerinde “Ceza
Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler” diizenlenmektedir. Calismamiz ile ilgili
olarak 24’Ginct maddede agiklanan “kanun hikmi ve amirin emri” ile 25’inci maddede
aciklanan “Mesru savunma ve zorunluluk hali’nin irdelenmesi gereken hususlar

olduklarini degerlendiriyoruz.

5.3.1.1. Kanun Hiikmiiniin Yerine Getirilmesi

TCK'nin 24’Uncd maddesinin T’inci fikrasi bir hukuka uygunluk sebebi olan
“kanun hikmini yerine getirme’ye yer vermistir. ilgili diizenleme “kanunun hikmdiini
yerine getiren kimseye ceza verilmez” seklindedir. Burada kanun ile kastedilen “yazih
hukuk kurallari’dir (Ozgeng, 2015:311). Kanun hiikmi kapsaminda sadece TCK'da yer
alan normlar anlagsiimamaldir. Diger kanunlarda ve dizenleyici islemlerde de bu tur
normlar bulunabilir (Toroslu N. ve Toroslu H., 2015:152). Tuzlk ve yénetmelikler de
kanun hukmi olarak degerlendiriimelidir. Ancak “yasa ve ydnetmeliklerin
uygulanmasinda yol gostermek, herhangi bir konuda aydinlatmak, dikkat cekmek Uzere
ilgililere goénderilen yazi” (TDK Gulncel Turkge Soézlik, http://www.tdk.gov.tr, Erigim
Tarihi: 16.04.2016) olarak tanimlanan genelgelerin kanun hukmu mu yoksa bir emir mi

sayllmasi gerektigi tartismalidir (Hafizogullari ve Ozen, 2014: 214).

Kanun hukmunun yerine getirilmesi aslinda bir gorevin icra edilmesi demektir
(Aldemir, 2005:110; Ozgeng, 2015:312). Bu sebeple kanun hikminini yerine
getirilmesinde “kanunun belli durumlarda kisilere belirli bir davranigta bulunabilme
konusunda dogrudan dogruya yetki vermesi’ s6z konusudur (Aldemir, 2005:110).
Kanun tarafindan verilen bir emrin yerine getiriimesinin sinirlari kanunun kendisi
tarafindan gizilir (Hafizogullari, 1995b). Ornegin, CMK’nun 90’'inci maddesinin 2'nci

fikrasi kolluk kuvvetlerine re’sen yakalama yetkisi vermektedir. Bu fikraya uygun olarak

95



yakalama yapilmasi ile kanunun hikmi yerine getirilmis olur. Oziinde kisi hirriyetine
bir tahdit olan yakalama eylemi, bir kanun hukmunun yerine getiriimesi seklinde
tezahir ettigi icin hukuka uygun olur ve TCK’nun 109’uncu maddesinde belirtilen “Kigiyi
harriyetinden yoksun kilma” suguna sebebiyet vermez (Toroslu N. ve Toroslu H.,
2015:149).

Bir kanun hikmlni ancak hikmin muhatabi olan kisi yerine getirebilir. Clnku
kimse kanundan kaynaklanmayan bir yetkiyi kullanamaz (Hafizogullari ve Ozen, 2014:
214). Bir baska deyisle yerine getirilen kanun hikmu kimi yetkili kiliyorsa, hukuka
uygunluk nedenlerinden ancak o kisi yararlanabilir. Eger ilgili hikim herkesi yetkili
kiliyorsa, herkesin hukuka uygunluk nedenlerinden yararlanmasi s6z konusu olur
(Toroslu N. ve Toroslu H., 2015:152). Ornegdin, CMK’'nin 90’inci maddesine gére,
sucUstu halinde “herkes tarafindan gecici olarak yakalama yapilabilir’. Ancak sugulstiu
hali yoksa, yakalama islemini sadece kolluk gorevlisi yapabilir (Sekercioglu, 1980:313).
O halde sucgusti halinde gegici olarak yakalama yetkisini kullanan bir vatandasin
eylemi hukuka uygun iken, ayni eylem suguUsti hali olmadiginda hukuka aykiri

olmaktadir.

Bu kapsamda dnemli bir husus da kanun hukmunuin yerine getiriimesi esnasinda
yine kanunlar tarafindan belirlenen hukuki sartlara uyulmasi gerekmektedir (Toroslu N.
ve Toroslu H., 2015:152). Bu sartlara uyulmadiginda hukuka uygun eylemden s6z
edilmesi mumkun degildir. Sartlar olustugu halde kollugun zor ve silah kullanmamasi

da hukuka aykiri bir eylem teskil eder (Hafizogullari, 1995b).

5.3.1.2. Amirin Emrinin Yerine Getirilmesi

TCK’nin 24’Gncl maddesinin 2'nci fikrasinda bir amirin emrinin yerine getirilmesi
“yetkili bir merciden verilip, yerine getiriimesi gorev geregi zorunlu olan bir emri
uygulayan sorumlu olmaz.” seklinde diizenlenmigtir. O halde dncelikle emir kavraminin

aciklanmasi gerekir.

TCK'da emrin tanimina yer verilmemistir. TDK Guncel Turkge Sozlik’te emir,
“buyruk, komut, talimat, ferman” olarak tanimlanmaktadir (TDK Guincel Turkge Sozluk,
http://www.tdk.gov.tr, Erisim Tarihi: 15.04.2016). Emir; PCKY’nin 4’incli maddesinde
“yapilmasi istenilen hizmetin s6z ve yazi ile bildirilmesi”, TSK i¢ Hizmet Kanunu'nun
8inci maddesinde “hizmete ait bir talep veya yasagin sézle, yazi ile ve sair surette

ifadesi” olarak ifade edilmektedir.
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TCK’'nin 25’inci maddesinin 2'nci fikrasina gore emir yetkili bir amir tarafindan
verilmelidir. Emir, amir tarafindan memura yoneltilen bir irade aciklamasidir. Emir alan
memur, bu emri yapmak zorundadir. Aksi halde TCK’nin 257°nci maddesinin 2’nci
fikrasina® gére “gorevi koétilye kullanma” sugunu islemis olur (Hafizogullari ve Ozen,
2014:214). Ancak burada tartigsilmasi gereken husus, hukuka aykiri olmasi veya sug

teskil ediyor olmasi durumunda emrin ifa edilip edilmeyecegidir.

Emrin hukuka uygunlugu, mesru olmasina baglidir. Bir emrin mesruiyeti ise
bicimsel ve igerik yoninden bazi sartlari tagsimasina baglidir. Bicimsel yéonden emrin
tasimasi gereken sartlar; emri veren amirin ve emri alan memurun yetkili olmasi, emri
alan memurun ifa zorunlulugunun bulunmasi ve emirle ilgili kanunlarda belirtilen sartlar
tasiyor olmasidir. igerik yéniinden emrin verilebilmesi i¢in kanunun aradigi sartlarin
bulunmasi da gereklidir. Ornegin; yetkili hakim tarafindan, yetkili bir adli kolluk
gorevlisine, kanunda yazil oldugu bicimde ve CMK’nin 100’Unct maddesinde belirtilen
durumlarin varhgi halinde verilen bir tutuklama emri megru sayilir (Toroslu N. ve
Toroslu H., 2015:154).

Bir emir alan memur, Oncelikle, emrin bicimsel ve igeriksel mesruiyetinin
kontroluni yapmalidir. CUnkd mesru olmayan bir emri yerine getiren memur
sorumluluktan kurtulamaz. Mesru olmayan bir emir sadece hukuka aykiri olabilir veya

bunun yaninda emrin konusu sug teskil edebilir (Toroslu N. ve Toroslu H., 2015:154).

Eger goérevin sartlari emrin kesinlikle uygulanmasini gerektiriyorsa, memurun
emri yapmama gibi bir hakki yoktur. Ancak verilen emir hukuka aykirilik teskil ediyorsa,
Anayasa’nin 137’nci maddesine® gére emir yerine getirilmez ve emri veren amire bu
durum bildirilir. Hukuka aykirihigin, emrin uygulanmasi sirasinda fark edilmesi
durumunda da amire basvurulmahdir (Sekercioglu, 1980:316). Eger amir, israrci olur

ve emrini yazili hale getirirse, memurun emri uygulamaktan baska bir yol izlemesi

%L TCK Md. 257 — Gérevi kétilye kullanma
“(...) (2) Kanunda ayrica sug olarak tanimlanan haller disinda, gérevinin gereklerini yapmakta ihmal veya
gecikme gOstererek, kisilerin magduriyetine veya kamunun zararina neden olan ya da kigilere haksiz bir
menfaat saglayan kamu goérevlisi, i¢ aydan bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirlir.”

T.C. Anayasasi Md. 137 — Kanunsuz emir

“‘Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve suretle calismakta olan kimse, Ustinden aldigi emri,
yonetmelik, tizik, kanun veya Anayasa hikimlerine aykiri gorirse, yerine getirmez ve bu aykiriigi o emri
verene bildirir. Ancak, Ustli emrinde 1srar eder ve bu emrini yazi ile yenilerse, emir yerine getirilir; bu halde,
emri yerine getiren sorumlu olmaz.

Konusu sug teskil eden emir, higbir suretle yerine getiriimez; yerine getiren kimse sorumluluktan
kurtulamaz.

Askeri hizmetlerin gértlmesi ve acele hallerde kamu dizeni ve kamu glvenliginin korunmasi icin kanunla
gOsterilen istisnalar saklidir.”
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mumkin olmaz. Ancak, bu halde sorumluluk sadece emri verene aittir. Memur bu
emrin uygulanmasindan dolayl sorumlu tutulamaz. iste bu sartlar altinda “yetkili bir

merciden verilen” emrin ifasi hukuka uygun kabul edilir.

Amir tarafindan verilen bir emir hukuka aykiri olabilece@i gibi, su¢ da teskil
edebilir. Anayasa md. 137/2, TCK md. 24/3, PVSK md.2/2 ve 657 sayili Devlet
Memurlari Kanunu md.11/3'te konusu su¢ teskil eden emirlerin yerine getiriimesi
yasaklanmaktadir (Ozgenc, 2015:421)%. Emrin konusunun sugc teskil etmesi ve memur
tarafindan bu emrin yerine getirilmesi, hem emri veren hem de yerine getiren igin
cezalandirmayi gerektirir. Yetkili bir merciden verilmis olsa bile konusu sug teskil eden
emrin yerine getiriimesi memurun sorumlulugunu ortadan kaldirmaz. Clnkil devletin
sug isleme ehliyeti yoktur ve dolayisiyla devletin sahip olmadigi bir ehliyete devletin

gorevlisinin sahip olmasi mumkuin degildir (Hafizogullari, 1995a).

TCK'nin 24’Unci  maddesinin  4’GUncu  fikrasina goére, “emrin, hukuka
uygunlugunun denetlenmesinin  kanun tarafindan engellendigi hallerde, yerine
getiriimesinden emri veren sorumlu olur”.  Anayasanin 137’nci maddesinin 4’Gncu
fikrasina gore, “askeri hizmetlerin gérilmesi ve acele hallerde kamu duzeni ve kamu
guvenliginin korunmasi igin kanunla gosterilen istisnalar saklidir.” Bir diger deyisle
askeri ve kolluk goérevleri kapsaminda kanunlarda gosterilen istisnalar bulunmaktadir

ve bu istisnalara gére hareket edilmelidir.

Askeri Ceza Kanunu’nun 471’inci maddesine gdre askeri hizmetlerin gérilmesi
esnasinda hukuka uygunluk denetimi yapilamaz. CunkU Turk Silahli Kuvvetlerinde
hiyerarsik iligkiler fazladir ve mutlak itaat anlayigi vardir (Ozgeng, 2015:422). Bunun
sonucu olarak astlar, 211 sayili TSK i¢ Hizmet Kanunu’nun 14’Gncii maddesine gére
“amirlerine mutlak surette itaate ve kanun ve nizamlarda godsterilen hallerde de
ustlerine mutlak itaate mecburdur”. Nitekim 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nun 41’inci
maddesinin 2'nci fikrasinda “Hizmete mduteallik hususlarda verilen emir bir sug teskil
ederse bu sucun islenmesinden emir veren mesuldir’ denilmektedir. Ayni maddenin

3’Uncu fikrasina gore ast, “kendisine verilen emrin hudutlarini agsmis ise” veya “amirin

% T1.C. Anayasasi Md. 137/2 — “Konusu sug¢ teskil eden emir, higbir suretle yerine getiriimez; yerine
getiren kimse sorumluluktan kurtulamaz.”

TCK Md. 24/3 — “Konusu sug teskil eden emir higbir surette yerine getiriliemez. Aksi takdirde yerine getiren
ile emri veren sorumlu olur.”

PVSK Md. 2/2 — “Konusu sug teskil eden emir hicbir suretle yerine getirilmez. Yerine getirenler
sorumluluktan kurtulamaz.”

Devlet Memurlari Kanunu Md. 11/3 — “Konusu su¢ teskil eden emir, higbir suretle yerine getiriimez;
yerine getiren kimse sorumluluktan kurtulamaz.”
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emrinin adli ve askeri bir su¢ maksadini ihtiva eden bir fille muteallik oldugu kendisince

malum ise” musterek fail olarak cezalandirilir.

Bu durumda, konusu su¢ teskil etse dahi astlar emri yerine getirmek
zorundadirlar. Her ne kadar emri yerine getirenin sorumlu tutulmayacag! hukim altina
alinmigsa da, sug islenmesine sebebiyet veren bir emrin uygulanmasi bagl basina bir
sorun olarak gozikmektedir. Ayrica bu dizenlemeler Anayasa’ya da agikga aykiridir.
Askeri hizmetlerin gorilmesi kapsaminda belirledigi istisna ile Anayasa’nin sug¢
islenmesine imkan verdigini dusiinmek de mantikli gérinmemektedir. ilgili maddelerin

Anayasa ile belirlenen kistaslara uygun hale getirilmesi gerektigi kanaatindeyiz®*.

PVSK’'nin 2’'nci maddesinde, Anayasa’nin 137°nci maddesinin hikdmleri tekrar
edilmis ve “kamu diizeni ve kamu giivenliginin korunmasi icin” bazi durumlarda®® amirin
s6zli emirlerinin derhal yerine getiriimesi emredilmigtir. Bu durumlarda yazili emir

istenilemez. Emrin ifasi nedeniyle dogabilecek sorumluluklar da emri verene aittir.

Memurlar kendilerine verilen emrin yerindelik denetimini yapamazlar. Ancak
hukuka aykirilik denetimini yapabilirler. Emrin yerindeligi, emri veren amirin takdiridir
(Hafizogullari ve Ozen, 2014:218). Ornegin kolluk gorevlisi, infaz etmesi gereken
yakalama muzekkeresi ile ilgili tutuklama yapilmasi gereken sartlara dayanip

dayanmadigini denetleyemez (Toroslu N. ve Toroslu H., 2015:154). Tutuklama ile ilgili

% Daha fazla aciklama ve ayni yonde kanaat icin bkz. “Ozgeng, izzet, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hikiimler,
Seckin Yayincilik, Ankara, 2015, s.422”
% pVSK Md. 2/3 - “Asagida yazil hallerde:
I — Can, irz veya mal emniyetini korumak igin,
Il — Devletin sahsiyetine karsi islenen curimlerin faillerini yakalamak veya delillerini tesbit etmek igin,
IIl — Devlet kuvvetleri aleyhine, yalniz veya toplu olarak taarruz veya mukavemette bulunanlari yakalamak
veya bunlarin taarruz veya mukavemetlerini def etmek igin,
IV — Hikimete karsl, siddet kullanan veya gosteren veya mukavemet edenlerin yakalanmasi, taarruz veya
mukavemet edenlerin def edilmesi igin,
V — Zabitaca muhafaza altina alinan sahislara, bina veya tesislere, meskin veya gayrimeskin yerlere vaki
olacak munferit veya toplu tecavuzleri def etmek igin,
VI — Agir cezali bir sugun sanigi olarak yakalandiktan sonra zabita kuvvetlerinin elinden kagmakta olan
sahislarin yakalanmasi igin,
VIl — islenmekte olan bir sugun islenmesine veya devamina mani olmak igin,
VIII — Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu ile diger kanunlarda, zabita tarafindan sug delillerinin tesbiti veya
sug faillerinin yakalanmasi maksadiyle yapilacak aramalar igin,
IX — Kanunsuz toplanti veya kanunsuz yirlyulsleri dagitmak veya suclularini yakalamak igin,
X = Yangin, su baskini, yer sarsintisi gibi afetlerde olay yerinde gdrevlilerce alinmasi gereken tedbirler
icin,
Xl — Umuma acik yerlerde yapilan her tirll toplanti veya ylrtyuglerde veya térenlerde bozulan dizeni
saglamak igin,
Xll — Herhangi bir sebeple tikanmis olan yollarin trafige agilmasi igin,
Xl — Yukardaki maddeler diginda diger kanunlarda istisnai olarak zabitanin szl emirle yapmaya mecbur
tutuldugu haller igin,

Yetkili amir tarafindan verilecek s6zli emirler derhal yerine getirilir. Bu emirlerin yazili olarak
verilmesi istenilemez. Bu hallerde emrin yerine getiriimesinden dogabilecek sorumluluk emri verene aittir.”

99



karari yetkili hakim verir ve kolluk gérevlisi emri ifa eder. Ancak emir, iceriksel yonden

uygun degilse emri veren sorumlu olur.

5.3.1.3. Mesru Savunma

Mesru savunma, hukuka uygunluk nedenlerinden biridir. Hukuki niteliginin
dayandi§i esasa bakilmaksizin, mesru savunmanin 0Oziinde bireysel ve hukuksal
korunma yatmaktadir. Mesru savunma halinde hukuka aykiri olan bir eylem hukuka

uygun hale gelmektedir (Parlar, 2015:15).

Mesru savunma, TCK’nin 25’inci maddesinin 1’inci fikrasinda;

“Gerek kendisine ve gerek baskasina ait bir hakka yonelmis, gerceklesen,
gerceklesmesi veya tekrari muhakkak olan haksiz bir saldiriyi o anda hal ve
kosullara gore saldiri ile orantili bicimde defetmek zorunlulugu ile islenen

fiillerden dolayi faile ceza verilmez.”

seklinde duzenlenmistir. Kanunda yapilan tanimlamaya gore bir saldiriya karsi
yapilan savunmanin mesruiyeti hakka gére degismemektedir. 765 sayili mulga TCK’nin
49'uncu maddesinin 2'nci fikrasinda®™ sadece nefse ve irza ydnelen saldirilara kars!
koyma durumunda iglenen fiiller hukuka uygun olarak kabul edilmekteydi. 5237 sayili
TCK ile haklar arasindaki ayrim ortadan kaldirilmis ve her tirli hakka ydnelik

saldirlarda megru savunmanin s6z konusu olabilecegi hukim altina alinmigtir.

Mesru savunma, “bir kimsenin agir ve haksiz bir saldiriy1 kendisinden veya
baskasindan uzaklastirmak amaci ile yaptigi zorunlu bir tepkidir’ (Sekercioglu,
1980:317).

Mesru savunma kapsaminda degerlendirilen eylemlerin hukuka uygunlugu icin
bazi sartlarin gerceklesmis olmasi gerekir. Bu sartlar saldiriya iliskin sartlar ve

savunmaya iligkin sartlar olmak tzere ikiye ayrilir.

% 765 sayih TCK (Mulga) Md. 49 - (...)2- Gerek kendisinin gerek baskasinin nefsine veya irzina
vukubulan haksiz bir taarruzu filihal defi zaruretinin bais oldugu mecburiyetle,(...) islenilen fiillerden dolayi
faile ceza verilemez.
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5.3.1.3.1. Saldiriya iliskin Sartlar

Mesru savunma halinde saldiriya iliskin tG¢ sart vardir. Bu sartlar; haksiz bir

saldirinin olmasi, saldirinin bir hakka yonelmis olmasi ve saldirinin mevcut olmasidir.

Haksiz Bir Saldirinin Olmasi

Mesru savunmada temelde iki eylem mevcuttur. Bu eylemlerden birisi haksiz
saldiri, digeri ise mesru tepkidir (Toroslu N. ve Toroslu H., 2015:156). Saldiri olmadan,
savunmanin varhgi kabul edilemez. O halde savunmanin mesruiyeti, ortada bir
saldirinin var olmasina baghdir. Bir bagska deyisle mesru savunmanin ilk sarti, ortada

haksiz bir saldirinin var olmasidir.

Saldiri, cogunlukla cebir ve siddet iceren bir icra hareketidir. Saldirinin varligi ile
kastedilen ise; gerceklesmesi muhakkak olan, gerceklesmekte olan ve bitmesine
ragmen tekrari muhakkak olan saldirilardir. Gergeklesmemis veya gerceklesmesi
muhakkak olmayan saldirilara karsi yapilacak savunma hareketi hukuka uygun
olmayacaktir. Clnku gerceklesmeyen saldirilara karsi baska tedbirler alinmasi imkani

vardir.

Sadece saldirinin varligi mesru savunma igin yeterli degildir. Saldirinin ayni
zamanda haksiz olmasi gerekir. Saldirinin su¢ teskil etmesi zorunlu degildir.
Kanunlarca getirilen yukamlUlUkler ve verilen yetkilerin digina ¢ikilmis olmasi saldirinin
haksiz olmasi igin yeterlidir (Toroslu N. ve Toroslu H., 2015:157). Hakli ve hukuka
uygun olan bir harekete karsi mesru mudafaa yapilmasi mimkin degildir (Gural,
1949:183). Yakalama esnasinda kolluk kuvvetlerinin yasalara uygun olarak zor
kullanmasina karsi mesru savunma s6z konusu olamaz. Cunki ortada haksiz bir
saldir yoktur. Benzer sekilde megru savunma yapan bir kiginin hareketi hukuka uygun

oldugundan bu kisiye karsi da mesru savunma yapilamaz.

Su¢ olusturmayan, ancak hukuka aykiri bir eyleme karsi mesru savunma
mumkunddr. Bu durumda saldirty1 gergeklestirenin isnat yeteneginin veya
cezalandirilabilirliginin olup olmamasi bir énem tasimaz (Toroslu N. ve Toroslu H.,
2015:157). Ornegin cezai sorumlulugu bulunmayan bir akil hastasindan gelen saldiriya

karsi yapilan eylemler megru sayilir.
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Savunma hareketi, haksiz saldiri kesilene kadar yapilabilir. Saldirinin kesilmesi
ile savunma hareketi de son bulmalidir. Cliinkii savunmada mesruiyet saldiri var oldugu
surece gecerlidir. Saldirinin  kesilmesi ayni zamanda tekrarinin gergeklesmesi
ihtimalinin de degerlendirilmesini gerektirir. Clnku saldirinin gergeklesmesi muhakkak

olarak de@erlendiriliyorsa, saldirinin devam ettigi kabul edilmelidir.

iki kisinin birbirine karsilikli olarak saldirilarinin bulundugu durumda ilk saldiriya
ugrayan mesru savunmadan vyararlanir (Glner, 2011:42). ik saldiran, mesru
savunmadan yararlanamaz. Bir baska deyisle kisinin kendisinin sebep oldugu bir

durumda mesru savunma s6z konusu olamaz.

Saldirinin Bir Hakka Yonelmis Olmasi

Saldirya iligskin sartlardan ikincisi, saldirinin bir hakka yonelmis olmasidir. Bu
konuda haklar arasinda bir ayrim yoktur. Tirk Ceza Kanunu’nun 25'inci maddesinin

gerekgesinde;

" Bir kere her turli hakka yonelik haksiz bir saldiriya karsi mesru
savunmanin s6z konusu oldugu belirtiimis ve bdylece kurumun, bazen
anlamsiz ve sosyal gereklere aykiri disecek derecede dar tutulmasinin
onlne gecilmesi istenilmistir.

Esasen, kanunlarimizda mala kargi saldirilarda mesru savunmayi kabul
eden hikimlere yer verilmis olmasi kurumun bu sekilde dizenlenmesini
gerekli kilmaktadir.

Ayrica, su husus da belirtilmelidir ki, kigileri su¢ igslemekten caydiracak en
etkin araglardan birisi, su¢ islediklerinde karsilik goérebilecekleri endigesi
oldugundan, mesru savunma hakkinin bdylece genisletiimesi, kriminolojik

yonden caydirici etki de yapabilecektir.”

denilmekte ve haklar arasinda ayrim yapilmadigi belirtimektedir (Parlar,
2015:21). Bu sayede mesru savunmanin hem kapsam yodninden sosyal gereklere

uygun olarak genis tutuldugu, hem de caydiricilik 6zelliginin arttigina vurgu yapilmigtir.

Haksiz saldirinin, hangi hakka yodneldigi onemli degildir. Cunki TCK’nda
herhangi bir hak belirtiimemistir. 25’inci maddenin gerekgesinde, mala karsi saldirilarda
da mesru savunmanin mimkin oldudu belirtiimistir. Onemli olan haksiz saldirinin bir
hakka ydnelmis olmasidir. Ancak saldirinin mesru savunmayi gerektirecek boyutlara

ulasmis olmasi gerekmektedir (Parlar, 2015:22).
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Haksiz saldirinin, kimin hakkina yéneldigi de énemli degildir. Uglinci bir kisinin
hakkina yonelik saldirilarda da mesru savunma yapilabilir. Ayrica saldiriya ugrayan ile
savunmay! yapan arasinda bir kan bagdi bulunmasina gerek yoktur (Toroslu N. ve
Toroslu H., 2015:157). CUnku saldirlya ugrayanin ve savunma yapanin kim oldugu

degil, haksiz bir saldiriya ugrayan bir hakkin korunmasi mevzu bahistir.

Saldirinin Mevcut Olmasi

Saldiniya iliskin sartlardan UGglncusu saldirinin mevcut olmasidir. TCK 25’inci
maddeye gore mevcudiyetinden bahsedebilmek icin bir saldirinin “gerceklesen,
gerceklesmesi veya tekrari muhakkak” olmasi gerekmektedir. Henliz baslamamis ve
baslamasi ihtimali disuk olan saldirtya karsi mesru savunma yapilamayacagi gibi,
sona eren ve tekrari muhakkak olmayan saldirilya karsi da mesru savunma yapilamaz
(Hafizogullari ve Ozen, 2014:220). Saldirinin mevcut olup olmadigina, olay anindaki

kosullara gore karar verilir.
5.3.1.3.2. Savunmaya lligkin Sartlar

Saldinya iliskin sartlarin gergeklesmesi mesru savunmadan s6z edilebilmesi igin
yeterli degildir. Bu sartlarin yaninda savunmaya iligkin olan iki sartin daha mevcut
olmasi gerekir. Bu sartlar, savunmanin zorunlu olmasi ve savunmanin saldiri ile orantil

olmasidir.

Savunmanin Zorunlu Olmasi

Savunmaya yoénelik ilk sart, savunmanin zorunlu olmasidir. Saldiridan
kurtulmanin, saldirtyr gergeklestirene zarar vermeden mumkun olmamasi durumunda
zorunluluk gergeklesmis sayilir. Zorunluluk; ortamin, saldiranin, savunanin ve saldirinin
Ozelliklerine baglidir (Toroslu N. ve Toroslu H., 2015:160). Bu sebeple, zorunluluk
sartinin gergeklesip gerceklesmedigine, somut olaydaki sartlara ve failin iginde
bulundugu ruh haline bakilarak karar verilmelidir (Giner, 2011:47).

TCK 25inci maddesine goére savunma, “saldirtyl defetmek zorunlulugu” ile

yapildiginda hukuka uygunluk icerir. Eger saldiridan baska sekilde kurtulma imkani

varsa, bu imkana basvurulmadan savunma eylemine gecilmemelidir. Ancak bu durum
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kisilere, kendilerini kiigiik dugslrebilecek olan kagma sorumlulugunu ytklemez (Giral,
1949:183-184).

Kagma yukumlulGguinan olmamasi “gereksiz kabadayiliklar’in kanun tarafindan
hos gorllecedi anlamina gelmez. Kendisine pusu kuruldugunu bildigi yoldan yolunu
degistirerek veya geri donerek gegcmemesi mumkuinken, bunu yapmayan Kkisinin
savunma zorunlulugu yoktur. Bu durumda mesru savunmadan s6z edilemez. Ancak
saldirgandan kagmak kisinin onurunu lekeleyecekse savunma zorunlulugu mevcuttur

ve dolayisiyla mesru savunma s6z konusudur (Toroslu N. ve Toroslu H., 2015:161).

Her ne kadar somut tehlikeden kacmak gibi bir yUkumlUlik yoksa da, akil hastasi
veya c¢ocuk gibi isnat yetenedi olmayan Kisilerin gergeklestirdigi saldirilarda kagmak
daha yerindedir. Cunki bu kisilerden kagmanin kisiyi kiigik distrecek bir durumu
yoktur (Gural, 1949:184).

Eger saldiridan kolluk kuvvetlerine siginarak veya haber vererek korunmak
mimkinse bu yola basvurulmalidir. Aksi takdirde savunmada zorunluluk kabul

edilemez (Gural, 1949:184; Parlar, 2015:25).

Savunmanin Saldiri ile Orantili Olmasi

Savunmaya yonelik diger sart, savunmanin saldiri ile orantilh olmasidir. Mesru
savunma, haksizlik karsisinda bir intikam araci degildir (Hafizogullari ve Ozen,
2014:221). TCK 25inci maddesine gore savunma “saldiri ile orantil bi¢imde”
yapilmalidir. Haksiz saldiriya karsi zorunlu olan savunmanin, ancak saldirinin sona

ermesini saglayacak oranda olmasi gerekir.

Saldirganin daha degersiz bir hakkina zarar vererek saldirlyr 6nlemek
mumkunken, daha onemli bir hakka zarar verildiyse savunmanin mesruiyeti kalmaz
(Parlar, 2015:26). Bir baska deyisle saldiriyi, saldirgana en az zarari vererek 6nlemek
hedeflenmelidir. Bu durum kullanilan araglar arasinda her zaman oran olmasi gerektigi
anlamina gelmez (Parlar, 2015:27). Kendisine yumruklarla saldiran bir boksdre,
bedenen kuvvetsiz olan bir kisinin ategli silah kullanmasi miUmkindur. Ancak énemli

olan ategli silahin, saldirty1 dnlemeye yetecek oranda kullaniimasidir.

Saldiranin ve savunanin hem kullandigi araclar hem de kastettikleri hukuki

varliklar orantili olmalidir. Ayni aracin farkli siddette kullaniimasi veya ayni hukuki
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varhgin farkli derecede ihlal edildigi durumlarda orantililiktan s6z edilemez (Toroslu N.
ve Toroslu H., 2015:162). Kendisine ¢anta ile vuran kadini, ¢antanin ipiyle bogarak
olduren kiginin eylemi, araglar ayni olmasina ragmen orantili degildir. Cunku saldirgana
verilen zarar, saldirganin verdigi zarardan ¢ok daha fazladir. Saldirganin hafif
yaralamayla sonuglanacak vicut butlinligine saldirisina, saldirganin bir elini keserek

karsilik verilmesi durumunda da orantidan bahsedilemez.

Saldiri ve savunma eylemleri sonucunda farkli hukuki varliklara zarar verilmesi
durumunda, hak ihlallerinin agirliklari karsilastiriimalidir. Irzina gegcmeye calisan Kisiyi
ancak oldurerek saldiridan kurtulabilen kisi, en tstlin hak olarak degerlendirilen yagsam

hakkini ihlal etmis olsa da cezalandiriimaz (Toroslu N. ve Toroslu H., 2015:163).

Savunma hareketinin orantili olabilmesi icin saldirgana karsi gerceklestirimesi
gerekir. Bu kapsamda saldirgani caydirmak i¢in yanindaki kisiye ates edilemez
(Sekercioglu, 1980:320; Aldemir, 2005:105). isabette sapma durumunda da mesru
savunma hidkimleri uygulanmaz. CiUnkl savunma hareketi saldiriyr gergeklestiren

kisiye yoneltiimemis olur (Toroslu N. ve Toroslu H., 2015:159).

5.3.1.4. Zorunluluk Hali

Zorunluluk hali, TCK’nin 25’inci maddesinin 2'nci fikrasinda dizenlenmistir. Bu

fikraya gore;

“Gerek kendisine gerek baskasina ait bir hakka yonelik olup, bilerek neden
olmadigi ve bagka suretle korunmak olanagi bulunmayan agir ve muhakkak
bir tehlikeden kurtulmak veya bagkasini kurtarmak zorunlulugu ile ve
tehlikenin agirigi ile konu ve kullanilan vasita arasinda oranti bulunmak

kosulu ile islenen fiillerden dolayi faile ceza verilmez.”

Zorunluluk halinin hukuki niteligi konusunda Ug¢ tlr distnce vardir. Bir kisim
yazarlar zorunluluk halini hukuka uygunluk nedeni sayarken, bir baska kisim
kusurlulugu kaldiran hal olarak kabul etmektedirler. Uglincii bir grup ise durumun
sartlarina bakilarak hukuka uygunluk nedeni veya kusurlulugu kaldiran hal olarak
nitelendirilebilecegini belirtmektedir (Ozbek ve Dogan, 2007). Maddenin gerekgesinde

ise zorunluluk hali kusurlulugu kaldiran hal olarak belirtiimektedir:
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“Maddenin ikinci fikrasinda, kusurlulugu ortadan kaldiran bir neden olarak
zorunluluk (zaruret, iztirar) hali dizenlenmistir. Zorunluluk halinde, kisinin,
kendisinin veya baskasinin sahip bulundugu bir hakka yonelik bir tehlikeyi
gidermek amaciyla gergeklestirdigi davranis dolayisiyla, ceza sorumlulugu
yoktur. Mesru savunmadan farkli olarak, zorunluluk halinde bir saldir degil
tehlike s6z konusudur. Zorunluluk halinin kabull igin, Kisinin tehlikeye bilerek
neden olmamasi, tehlikeden sug¢ olan bir harekete bagvurmadan kurtulmanin
olanakl bulunmamasi ve tehlikenin agir ve muhakkak olmasi da
arastinlacaktir.

Ayrica, tehlikenin agirligi ile konu ve kullanilan ara¢ arasinda ‘orantililik

ilkesi’ kabul edilmigtir.”

Zorunluluk halinin dizenlenmesinde esinlenilen Alman Ceza Kanunu, “tehlikeye
konmus olan deder veya menfaatin, zarara ugratilan deger veya menfaatten Ustin
veya en azindan ona esit’” olmasi gerektigini belirtmektedir (Hafizogullari ve Ozen,
2014:212). Bu durumda zaten korunan hak, ihlal edilenden Ustliin veya ona esit

olacagindan hukuka uygun olmasi gerektigini degerlendirmekteyiz.

Zorunluluk halinin megru mudafaadan farki, ortada bir saldiri yerine bir tehlikenin
var olmasidir. Kigi bir saldindan kurtulmak igin degil, ortada mevcut olan bir tehlikeyi
bertaraf etmek icin bir hakki ihlal etmektedir. Ayrica mesru midafaa sadece insanlara
kars! yapilir. Halbuki, zorunluluk halinde tehlike insanlardan, hayvanlardan, doga
olaylarindan kaynaklanabilir. Ayrica zorunluluk halinde tehlikeden kagarak kurtulmak
mimkinse bu yola bagvurulmalidir. Bir diger fark da zararin tazmini konusundadir.
Mesru midafaa da zararin tazmini s6z konusu olmaz. Ancak zaruret halinde verilen

zararlarin tazmin edilmesi gerekebilir (Sahin, 2008).

Zorunluluk halinin oldugundan bahsedebilmek igin, dizenlendigi TCK md.25/2’'de
bazi sartlar belirtiimigtir. Bu sartlar tehlikeye ve korunmaya iliskin sartlar olarak iki
baslik altinda toplanabilir.
5.3.1.4.1. Tehlikeye iliskin Sartlar

Zorunluluk halinin tehlikeye iligkin iki sarti vardir. Bunlar, ortada agir ve muhakkak

bir tehlike olmasi ve bu tehlike kisinin kendisine veya bir bagkasina ait bir hakka

yonelmis olmasidir.
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Agir ve Muhakkak Bir Tehlike Olmasi

Zorunluluk halinden s6z edebilmek igin ilk olarak ortada bir tehlike bulunmall ve
bu tehlike korunma hareketinin yapildigi anda mevcut olmalidir. Mesru savunmada
oldugu gibi, meydana gelmesi muhakkak olan bir tehlikenin mevcut oldugu
varsayllabilir. Kuduz bir kdpedin saldirisi kuskusuz bir tehlike halidir. Ancak kdpegin,
sahibi tarafindan bir silah olarak kullaniimasi veya insanlara saldirtiimasi durumunda

mesru miidafaa halinden s6z edilmelidir (Hafizogullari ve Ozen, 2014:223).

TCK md. 25/2’de tehlikenin muhakkak olmasi yaninda, adir olmasi gerektigi de
belirtiimigtir. Tehlikenin agirhgi, korunma eyleminin derhal yapilamadi§i durumda
tehlikenin bir hakka zarar verme olasihiginin yuksekligi ve verebilecedi zararin
blyUkligu ile degerlendirilebilir (Aldemir, 2005:107). Yine de Zorunluluk hali her hak
icin kabul edildigine gore tehlikenin agirlgi, tehlike altindaki hakka gore degil, tehlikenin
blayukligune gore belirlenmelidir. Tehlikenin bayuklugu ise “beseri deney kurallari géz
ontne alinarak” belirlenmelidir (Hafizogullari ve Ozen, 2014:224). Nitekim aglik
sebebiyle sagligi tehlikeye girebilecek bir kisinin ekmek ¢almasi ile uyusturucu madde

alacak parasi olamayan kisinin hirsizlik yapmasi bir degildir (Sekercioglu, 1980:323).

Tehlikenin Bir Hakka Yonelmis Olmasi

Ortada bir tehlikenin mevcut olmasi zorunluluk halinin olusmasi igin yeterli sebep
degildir. Bu tehlikenin bir hakka ydnelmis olmasi gerekir. Sadece nefse yonelik tehlike
durumlarinda zorunluluk halini kabul eden 765 sayilh TCK md.49’dan farkli olarak, 5237

sayili TCK’da her tirlG hak igin zorunluluk halinin olusabilecedi kabul edilmektedir.

Uglincti kisilerin haklarina yonelik tehlikelerde de zorunluluk hali séz konusu
olabilir (Aldemir, 2005:107). Ornegin, bir kiginin yanmakta olan bir eve, igerideki
cocuklari kurtarmak icin kapiy! kirarak zorla girmesinde zorunluluk hali vardir. Bu

kisinin konut dokunulmazhginin ihlali olarak degerlendiriimemelidir.
5.3.1.4.2. Korunmaya iligkin Sartlar

Zorunluluk halinde korunmaya iliskin doért sarti vardir. Bunlar; tehlikeye bilerek
neden olunmamasi, tehlikeden bagka tirli korunma imkaninin bulunmamasi, tehlikeye

kargl durma yUukimlUliginin olmamasi ve korunma eyleminin tehlike ile orantili

olmasidir.
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Tehlikeye Bilerek Neden Olunmamasi

Zorunluluk halinde korunma eylemlerine iligkin ilk sart tehlikeye bilerek neden
olmamaktir. Bilerek ve isteyerek tehlikenin dogmasina sebep olan kisi, bu tehlikenin
sonuglarina katlanmak zorundadir (Hafizogullari ve Ozen, 2014:224). Bir tehlikeye
bilerek neden olma, dogrudan veya olasi kastin varligini gosterir. Eger dogrudan veya

olasi kast varsa zorunluluk halinden s6z edilemez.

Tehlikeye taksirle neden olunmussa zorunluluk halinden s6z edilmesi
muamkindir (Aldemir, 2005:108). Ancak taksirin niteligini géz 6niinde bulundurmak
gerekir. Taksirli eylem sonucu olusan tehlike hallerinde zorunluluk halinin varliginin
kabul edilip edilemeyecegine karar verilirken, failin tehlikenin sonuglarini 6ngérmus
olup olmadiginin arastiriimasi gerekir (Parlar, 2015:32). Fail, dikkat ve 6zen
yukimlulagunt g6z ardi ederek eylemde bulunmasina karsilik eylemin sonuglarini,
istemek bir yana, éngéremedigi durumlarda zorunluluk halinden séz edilebilir. Ancak
failin, eylemlerinin sonuglarini 6ngérdigu ancak istemedigi bilingli taksir durumunda

zorunluluk hali kabul edilmemelidir.

Tehlikeden Baska Tiirlii Korunma imkaninin Bulunmamasi

Baska turlu korunma imk&ninin bulunmamasi; devletin yardimi veya hukuki
dizenin koruma vasitalarinin gecikmesi, hi¢ gelmemesi, tehlikeden korunmak igin
bagska yol ve araglarin yoklugu anlasiimalidir (Aldemir, 2005:108). Tehlikeden
kurtulmak igin sug¢ islemekten baska tlrli korunma imkéani bulunuyorsa, kisi 6ncelikle
bu yola basvurmalidir. Bagka yollar mevcutken, drnegin kagarak tehlikeden kurtulmak
mamkunken, bu yola bagvurmadan sug¢ sayilan bir eylemi yapan kisi zorunluluk
halinden yararlanamaz (Hafizogullari ve Ozen, 2014:225; Parlar, 2015:33). Mesru
savunmadakinden farkh olarak, bir tehlikeden kacarak kurtulmak mimkinse ancak

kagmak yerine sug isleniyorsa cezai islem gerekir.

Tehlikeye Karsi Durma Yukimluligunin Olmamasi

Tehlikeye karsi durma yukumluligu olan kigiler igin zorunluluk hali s6z konusu
degildir. Ornegin; bir askerin gérev esnasinda meydana gelen tehlikeden korkarak sug
islemesi zorunluluk halinde meydana gelmis olarak kabul edilemez. CUnkl 1632 sayili
Askeri Ceza Kanunu’'nun 44’GUnci maddesinde, TCK'nda belirtilen “cezaya ehliyet

veren, kaldiran ve hafifleten sebepler’i aksi bir hikim bulunmadigi sirece kabul
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edilmekte; 46'nci maddede ise aksi hukim olarak “sahsi tehlike korkusu’nun cezayi
hafifletmeyecegi belirtimektedir’’. Ancak bu durumda gérevin ne oldugu konusunda
dikkatli bir degerlendirme yapmak gerekmektedir. Ornegin; gérevlerini ifa ettikten sonra
birliklerine geri dénen askerlerin aclik tehlikesi yasamalari halinde bagkalarina ait
yiyecekleri yemeleri zorunluluk hali sayilabilir (Hafizogullari ve Ozen, 2014:225). Bir
itfaiye personelinin yanan bir binaya yanasan merdivene, canini kurtarmak icin diger
insanlari iterek dnce kendinin binmesi zorunluluk hali sayilmaz. Batmakta olan gemiden
yolcularin tahliye edilmesi esnasinda, filikanin asiri ylikten dolayl batmasi tehlikesine
kars! bir kisiyi suya iterek bogulmasina sebep olan kisinin eylemi zorunluluk halinde
olan bir olay sayilabilir. Ancak bu eylemin tahliye islemlerinin saglikl olarak
yuritilmesinden sorumlu olan kaptan tarafindan yapilmasi suctur. Clnki kaptanin

tehlikeye karsi koyma yukumluliga vardir.

Korunma Eyleminin Tehlike ile Orantili Olmasi

Korunmaya iligkin son sart, korunma eyleminin tehlike ile orantili olmasidir.
Korunma eylemi ile kastedilen hem korunan hukuki deger hem de bu degerin
korunmasinda kullanilan aractir. O halde 6ncelikle korunan ve zarar verilen hukuki
degerler arasinda bir oran olmalidir. Korunan deger, feda edilen degerden Ustin veya
ona esit olmaldir (Aldemir, 2005:108). Zarar verilen deger, korunan degerden daha
ustin oldugu takdirde zorunluluk hali s6z konusu olamaz. Hamile bir bayanin hayati
s6z konusu oldugunda, ¢ocugun disurilmesi durumunda zorunluluk hali vardir (Parlar,

2015:33). Cunku annenin yagami, ceninin yasamindan daha Ustindur

5.3.2. Zor ve Silah Kullanma Yetkisinde Sinirin Agilmasi

Mevzuatimizda birgok kanun ve yo6netmelik kolluga zor kullanma yetkisi
vermektedir. Bu yetkinin, duzenleme sartlarina uygun kullaniimasi gerekmektedir. Aksi
takdirde, TCK’'nin 256’nci maddesinde dizenlenen “zor kullanma yetkisine iligkin sinirin

asllmasi” sugu olusabilir. ilgili madde;

71632 sayili Askeri Ceza Kanunu

Cezaya ehliyet veren, kaldiran ve hafifleten sebepler:

Madde 44 — Cezaya ehliyet veren ve bunu kaldiran veya hafifleten sebeplere dair Tirk Ceza Kanununun
birinci kitabinin dordiinci babinda yazili hikimler, bu kanunda hilafi yazili olmadikga askeri cezalar
hakkinda da mer'idir.

(...)

Korku ve ihtiyari sarhoslugun cezaya tesiri:

Madde 46 — 1 - Vazife ve hizmette sahsi tehlike korkusu cezayi hafifletmez.
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“ Zor kullanma yetkisine sahip kamu gorevlisinin, gorevini yaptigi sirada,
kisilere karsi gorevinin gerektirdigi o6lcinin disinda kuvvet kullanmasi

halinde, kasten yaralama suguna iligkin hikimler uygulanir.”

seklindedir. Bu dlzenlemenin amaci; zor kullanma vyetkisi verilen kamu
gorevlilerinin, bu yetkiyi kullanirken yasalara uygun davranmalarinin ve yetki sinirini

asmamalarinin éntine gegmektir (Aydin, 2015).

TCK’'nin 256'nci maddesindeki sugun olustugunu sdyleyebilmek igcin madde
metninde de yer alan bazi sartlarin varligi gerekmektedir. Oncelikle bu sugun faili,
kendisine kanunlarla zor kullanma yetkisi verilen kamu gorevlisi olabilir. Zor kullanma
yetkisini, basta polis ve jandarma olmak Uzere, esasen kolluk gdrevlileri kullanmaktadir.
Belirli kigiler tarafindan islenebildigi icin s6z konusu sug¢ 6zgu bir suctur. Bu sebeple bir
ogrenciye fiziksel siddet uygulayan 6gretmenin eylemi ile stipheliye tekme atan kolluk

gorevlisinin eylemi bir olamaz (Aydin, 2015).

Madde metninde gecen ikinci sart, su¢ eyleminin, kamu gorevlisinin gorevli
oldugu esnada meydana gelmesidir. Zira gorevli olmayan kamu goérevlisinin yetkisi
yoktur. Zor kullanma yetkisine sahip olmayan kamu goérevlisi bu yetkiyi kullanamaz.
Gorevli olmayan kamu gorevlisinin yaptigi eylem zor kullanma yetkisine iligkin sinirin
asiimasi degil, eylemin sonucuna goére TCK’'ndaki bagka suglarin olugsmasina sebep

olur.

Maddenin son sarti dlglisiiz zor kullanmadir. Olglisiz zor kullanan kamu
gorevlisinin eylemi ile ilgili TCK’nin 86’nci maddesindeki “kasten yaralama” sucu ile ilgili
hikUmler uygulanir. Ancak o6ncelikle kamu gdrevlisinin eyleminde kastin var olup
olmadigi aragtirilmahdir. Clinku eylemde kast olmasi halinde TCK md.256, olmamasi

halinde TCK md.27 hikumleri uygulanmalidir.

TCK’nin 27’nci maddesinde “sinirin agiimas!” ile ilgili diizenleme bulunmaktadir®.
Bu dizenleme bir sugu degil, “ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler’in
bulundugu durumlarda kast olmaksizin sinirin asilmasini izah etmektedir. Ceza

sorumlugunu ve dolayisiyla verilecek cezayi azaltmasi igin sinirin asilmasi haline konu

% TCK Md. 27 - (1) Ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde sinirin kast olmaksizin asilmasi halinde, fiil
taksirle islendiginde de cezalandirliyorsa, taksirli sug i¢in kanunda yazili cezanin altida birinden Ugte birine
kadari indirilerek hikmolunur.

(2) Mesru savunmada sinirin asilmasi mazur gérilebilecek bir heyecan, korku veya telastan ileri gelmis ise
faile ceza verilmez.
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olan eylemin taksirle islenmis olmasi gerekir. Sinirin kasten asildigi durumlarda

indirimden faydalanilamaz(Sen, 2015).

Halbuki TCK'nin 256’nci maddesinin hikmU bir sugu tanimlamaktadir. Zor
kullanma esnasinda siniri asan eylemde kast varsa 256’nci maddede anilan sug
meydana gelir. Ozetle sinirin asiimasina sebep olan eylem, kasit olmadan igleniyorsa
TCK’nin 27°'nci maddesine, kasitl isleniyorsa TCK’'nin 256’nci maddesine gore islem
yapilir. Iki madde arasindaki ayrim “kast” olup olmadigina gére belirlenir. Bu durum

256’'nci maddenin gerekgesinde de belirtiimektedir:

“Bazi kamu goérevlileri, goérevlerinin geregi olarak zor kullanma yetkisiyle
donatilimiglardir. Ornegdin emniyet goérevlileri, su¢ siiphesi altinda bulunan
kisiyi yakalamak yetkisiyle donatiimistir. Yakalanan kisi, gerekli sorugsturma
islemlerinin yapilabilmesi igin, emniyet gorevlisinin gérevinin geregi olarak ve
mevzuattan kaynaklanan talimatlarina uygun davranmak yUkdmldliaga
altindadir. Bu yukimlalige aykiri davranan kisinin 6érnegin hakim veya savci
huzuruna c¢ikarilmamak igin direnmesi halinde, emniyet gorevlileri zor
kullanarak bu kisiyi hakim veya savci huzuruna cgikarabilirler. Keza, bir
meydanda hukuka uygun olmayan, 6rnegin gece yarisi gosteri yurlyusu
yapmak isteyen Kkisilerin, dagiimalar hususunda ¢agrida bulunan emniyet
gorevlilerinin bu ¢agrisina ragmen, dagiimasini saglamak amaciyla kuvvet
kullanilabilir. Kullanilan zorun, birinci érnekte su¢ stiphesi altinda bulunan
kisinin hakim veya savci huzuruna gikmamak konusundaki direncini kirmaya
yetecek Olglde, ikinci drnekte ise hukuka aykiri gosteri yuriylsl yapan
kisilerin dagilmasini saglamaya yetecek &lcide olmasi gerekir. Bu dlgtinin
diginda kuvvet kullaniimasi durumunda, bunun ceza sorumlulugunu
gerektirecedi muhakkaktir. Ornegin hukuka aykiri gdsteri yiriylsl yapan
kisilerin dagilmamakta direnmenin o6tesinde, kamu gobrevlilerine kargi bir
saldinda bulunmamalarina ragmen, bu kisilere karsi vicutlarinin
yaralanmasini sonuglayacak sekilde silah kullaniimasi halinde, emniyet
gorevlileri agisindan artik hukuka uygun bir davranigin varligindan séz
edilemez. Bu durumda, zor kullanma yetkisine sahip kamu gdrevlilerinin,
kasten yaralama suguna iliskin hikimlere gbére cezalandiriimasi
gerekmektedir. Ancak, bunun igin, emniyet goérevlisinin kasten hareket
etmesi gerekir. Aksi takdirde, sorunun hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin

aslimasina iliskin hukiumler gergevesinde degerlendiriimesi gerekmektedir.”

“Zor kullanma yetkisine iliskin sinirin asilmasi” sugunun magduru herkes olabilir.

Cunku ilgili maddede magdur ile ilgili herhangi bir dizenleme bulunmamaktadir. Bir
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diger deyisle sugun olugmasi icin herhangi bir magdurun varhgi yeterlidir. Ancak
magdurun suctan gérdugu zarar, suca verilecek cezanin agirhgini etkileyebilir. TCK’'nin
86’'nci maddesinin 3’lUncu fikrasinda sayilan esaslarda islenen ve magdur agisindan
87'nci maddede sayilan neticeleri doguran eylemlerin cezalari kasten yaralamadan
daha agir olarak diizenlenmistir®®. Ayrica TCK'nin 88'inci maddesi geregince, kasten
yaralamanin ihmali davranislarla islenmesi durumunda cezada indirime gidilebilir*®.
Hafizogullari ve Ozen’e gére, kollugun zor kullanma vyetkisini kullanmasi, bu
yetkiyi veren kanunun emrini icra etmesi demektir. Eger yetkisini kullanirken kasten
sinirl asarsa, meydana gelen sugtan dolay! yargilanmalidir. Yetkide sinirin asiimasi
taksirle meydana gelmisse, kasten yaralama hikimlerinin uygulanmasini gerektiren
esas ve ilkeler belirsizdir. Kast karinesi ile ceza hukukunda yer almayan objektif
sorumlulugu kabul etmis ve TCK'nin 3’Gincti maddesindeki “kanun 6éninde esitlik” ve

“ayrimcilik yasagini” cignemistir (Hafizogullari ve Ozen, 2014:239).

% TCK Madde 86 - Kasten yaralama

(1) Kasten baskasinin viicuduna aci veren veya sagliginin ya da algilama yeteneginin bozulmasina neden
olan kisi, bir yildan g yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(2) Kasten yaralama fiilinin kisi Gzerindeki etkisinin basit bir tibbi miidahaleyle giderilebilecek 6lgtude hafif
olmas! hélinde, magdurun sikayeti Uzerine, dort aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasina
hikmolunur.

(3) Kasten yaralama sugunun;

a) Ustsoya, altsoya, ese veya kardese kars|,

b) Beden veya ruh bakimindan kendisini savunamayacak durumda bulunan kisiye karsi,

¢) Kisinin yerine getirdigi kamu goérevi nedeniyle,

d) Kamu gorevlisinin sahip bulundugu niifuz kétlye kullaniimak suretiyle,

e) Silahla,

islenmesi halinde, sikayet aranmaksizin, verilecek ceza yari oraninda artirilir,

Madde 87- Neticesi sebebiyle adirlagsmis yaralama

(1) Kasten yaralama fiili, magdurun;

a) Duyularindan veya organlarindan birinin islevinin surekli zayiflamasina,

b) Konusmasinda surekli zorluga,

¢) Yuzinde sabit ize,

d) Yasamini tehlikeye sokan bir duruma,

e) Gebe bir kadina karsi islenip de gocugunun vaktinden 6nce dogmasina,

Neden olmussa, yukaridaki maddeye gore belirlenen ceza, bir kat artinlir. Ancak, verilecek ceza, birinci
fikraya giren hallerde ¢ yildan, Gg¢lnci fikraya giren hallerde bes yildan az olamaz.

(2) Kasten yaralama fiili, magdurun;

a) lyilesmesi olanag! bulunmayan bir hastaliga veya bitkisel hayata girmesine,

b) Duyularindan veya organlarindan birinin iglevinin yitiriimesine,

c) Konusma ya da ¢ocuk yapma yeteneklerinin kaybolmasina,

d) Yuzunln surekli degisikligine,

e) Gebe bir kadina karsi islenip de gocugunun diismesine,

Neden olmussa, yukaridaki maddeye gore belirlenen ceza, iki kat artirilir. Ancak, verilecek ceza, birinci
fikraya giren hallerde bes yildan, tgtincu fikraya giren hallerde sekiz yildan az olamaz.

(3)Kasten yaralamanin vicutta kemik kirilmasina veya ¢ikigina neden olmasi halinde, yukaridaki maddeye
gore belirlenen ceza, kirik veya ¢ikigin hayat fonksiyonlarindaki etkisine gore, yarisina kadar artirilir.

(4) Kasten yaralama sonucunda 6lum meydana gelmisse, yukaridaki maddenin birinci fikrasina giren
hallerde sekiz yildan oniki yila kadar, Ggunci fikrasina giren hallerde ise oniki yildan onalti yila kadar hapis
cezasina hikmolunur.

1% Madde 88- Kasten yaralamanin ihmali davranisla islenmesi

(1) Kasten yaralamanin ihmali davranigla islenmesi halinde, verilecek ceza ligte ikisine kadar indirilebilir.
Bu hikmin uygulanmasinda kasten éldirmenin ihmali davranisla islenmesine iliskin kosullar g6z éniinde
bulundurulur.
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5.4. 2559 SAYILI POLIiS VAZIFE VE SALAHIYET KANUNU

PVSK’nin “Zor ve silah kullanma” baglikli 16’nci maddesinde kollugun zor ve silah
kullanma vyetkisi dizenlenmektedir. Her ne kadar kanun metninde polis kavrami
kullaniimigsa da, yapacagimiz agiklamalarda biz kolluk kavramini kullanmanin uygun
olacagini deg@erlendiriyoruz. Cunku kollugun zor ve silah kullanma yetkisinin kaynagi
olan maddeye kolluk yetkilerinin dizenlendigi bircok kanunda atifta bulunulmakta ve

kolluk kuvvetleri agisindan baglayicihgr bulunmaktadir.

“Md.16/1 - Polis, gorevini yaparken direnigle karsilagsmasi halinde, bu direnisi

kirmak amaciyla ve kiracak élgtide zor kullanmaya yetkilidir.”

Maddenin 7T’inci fikrasinda gorevini icra etmekte olan kolluga, bir direnigle
karsilasmasi durumunda zor kullanma yetkisi verilmektedir. Ancak bu yetki dlgultlik ile
sinirlandiriimaktadir. Zor kullanma, direnisi kirmak amacina yonelik ve bu amacin

gerceklesmesine yetecek olglide olmalidir.

“Md.16/2 - Zor kullanma vyetkisi kapsaminda, direnmenin mabhiyetine ve
derecesine gore ve direnenleri etkisiz hale getirecek sekilde kademeli olarak
artan nispette bedeni kuvvet, maddi gii¢ ve kanuni sartlan gergeklestiginde
silah kullanilabilir.”

Maddenin 2'nci fikrasinda zor kullanmanin derecesi belirlenmektedir. Kolluk
direnigin 6zelliklerine gore kullanacagi zor seviyesini belirler. Oncelikle zor kullanmanin
en duguk seviyesi olan bedeni kuvvet kullanilir. Eger yeterli olmazsa seviye kademe
kademe artinlir. En son c¢are olarak silah kullanmaya da basvurulabilir. Maddenin
gerekcesinde aciklandigi gibi zor kullanma direnisle ayni seviyede degildir'®*. Bu
direnisi kirmak igin, direnis seviyesinden da ah Ustln olmasi gerekir. Bu durum orantil
olmayan zor kullanimi olarak degerlendiriimemelidir. ClnkU kolluk, direnigi kiracak
Olclide zor kullanmalidir. Direnisi kirmak igin kullanilacak zor, direnisin derecesinden

biraz fazla olmahdir. Ancak higbir zaman direnisi kirma amacindan sapmamalidir.

101 “Ayrica zor kullanmanin direnmeyle orantili olmasi; ayni nitelik ve derecede degil, direnmeyi etkisiz

kilacak élgliide gug¢ kullanimini ifade etmektedir. Diger bir ifadeyle, zor kullanmada amag, direnen kisileri
etkisiz hale getirmektir. Kullanilacak kuvvetin derecesi, direnmenin ve saldirinin derecesine baglidir.
Direnme ne kadar fazla ise, kullanilacak kuvvetin derecesi de o kadar fazla olacaktir. Polis, etkisiz hale
getirme icin sahip oldugu metotlara kademeli olarak bagvuracak, polisin sectigi metodun, her zaman,
derece olarak direnmeden Ustiin olmasi gerekecektir. Aksi takdirde, saldir ve direncin etkisiz hale gelmesi
s6z konusu olamayacaktir. Dolayisiyla bu madde kapsaminda zor kullanma yetkisi, direnme veya saldirida
kullanilan ile ayni nitelikte zor veya silah kullaniimasi anlaminda yorumlanamaz. Polis, direnme veya
saldiry1 defedecek Ustlnlikte zor veya silah kullanir.”
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“Md.16/3 - ikinci fikrada yer alan;
a) Bedeni kuvvet; polisin direnen kigilere karsi veya esya lzerinde dogrudan
dogruya kullandigi bedeni glcd,
b) Maddi glg; polisin direnen kisilere kargi veya esya Uzerinde bedeni
kuvvetin disinda kullandi§i kelepge, cop, basingh velveya boyall su, g6z
yasartici gazlar veya tozlar, fiziki engeller, polis képekleri ve atlari ile sair

hizmet araglarini, ifade eder.”

Maddenin 3’uncu fikrasi ile daha 6nce aciklanan zor kullanma seviyelerinden
bedeni kuvvet ve maddi guc¢ aciklanmaktadir. Bedeni gli¢ kolluk personelinin fiziki
kuvvetini kullanarak direnenleri itaate zorlamasi, maddi glg ise fiziki kuvvete ek olarak

b bendinde sayilan g¢esitli araclari ifade etmektedir.

“Md.16/4 - Zor kullanmadan &nce, ilgillere direnmeye devam etmeleri
halinde dogrudan dogruya zor kullanilacagi ihtari yapilir. Ancak, direnmenin
mahiyeti ve derecesi géz dniunde bulundurularak, ihtar yapilmadan da zor

kullanilabilir.”

2nci fikrada kademeli olarak artan seviyede zor kullanilacagi belirlenirken
sayllmayan ikaz 4’lUncu fikrada zor kullanmanin ilk asamasi olarak belirlenmektedir.
ikaz, zor kullanmadan énceki son asamadir. Direnen Kigiler, zor kullaniimadan 6nce
ikaz edilmelidir. Bu ikazda direnmeye devam etmeleri halinde zor kullanilacaginin
acikga belirtiimis olmasi gerekir. ikaza uyulmasi igin bir sire vermek ve zor

kullanmanin yapilacagi zamani da bildirmek gerekir (Yenisey, 2009:106).

“Md.16/5 - Polis, zor kullanma yetkisi kapsaminda direnmeyi etkisiz kilmak
amaclyla kullanacagi ara¢ ve gereg ile kullanacagi zorun derecesini kendisi
takdir ve tayin eder. Ancak, toplu kuvvet olarak midahale edilen durumlarda,
zor kullanmanin derecesi ile kullanilacak ara¢ ve geregler midahale eden

kuvvetin amiri tarafindan tayin ve tespit edilir.”

Bu konuda hukuka uygunluk nedenlerinden ikisinin birbirine baglandigi
gorulmektedir. Kanunun emrinin yerine getiriimesi, amirin verecegi emirle mimkin
olacaktir. Bu sebeple Oncelikle kanun emrinin yerine getirilmesi konusunda gerekli
sartlarin bulunup bulunmadigina bakilmahdir. Eger bu sartlar yoksa hukuka uygunluk
da yoktur. Bu durumda emri veren de uygulayan da sorumlu olacaktir. Ancak zor
kullanma sartlari oldugu halde amirin zor kullanma emrinde belirttigi derece, arac¢ ve

yontem o6l¢uld degilse emri veren sorumlu olur (Hafizogullari, 1995b).
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Zor kullanmanin derecesi ve zor kullanma esnasinda yararlanilacak araglar,
mevcut durumun gartlarina gore zor kullanacak kolluk gorevlisi tarafindan belirlenir.
Ancak direnen Kkisilere toplu olarak midahale edilmesi gereken durumlarda zor
kullanmanin uygulama sekli ve derecesini belirlemeye midahale kuvvetinin basinda
bulunan amir yetkilidir. Yasadisi topluluklara midahale sekli ve bu esnada zor
kullanilmasina yonelik esaslar genis olarak Polis Cevik Kuvvet Ydnetmeligi'nin
“Olaylarin izlenmesi, kontroli ve muidahale esaslar” baslikli 25’'inci maddesinde

belirtimektedir.

“Md.16/6 - Polis, kendisine veya baskasina yénelik bir saldiri karsisinda, zor
kullanmaya iliskin kosullara baglh kalmaksizin, 5237 sayii Turk Ceza
Kanununun mesru savunmaya iligkin hikimleri gergevesinde savunmada

bulunur.”

TCK’nin 25’inci maddesinin birinci fikrasinda dizenlenen mesru savunma hali
durumunda kolluk goérevlisinin eylemi, direnisi kirmaya yonelik zor kullanma degil,
haksiz saldirlya karsi savunma eylemidir. Bu eylemler birbirinden farkhdir. Zor
kullanma igin kamu duzenini bozan veya bozma ihtimalini doguran bir direnis s6z

konusu iken, mesru savunmada bir hakka ydnelik saldiri vardir.

“Md.16/7 - Polis;

a) Mesru savunma hakkinin kullaniimasi kapsaminda,

b) Bedeni kuvvet ve maddi gug¢ kullanarak etkisiz hale getiremedidi direnis
karsisinda, bu direnisi kirmak amaciyla ve kiracak dlgude,

¢) Hakkinda tutuklama, gozaltina alma, zorla getirme karari veya yakalama
emri verilmis olan kisilerin ya da suglstl halinde stphelinin yakalanmasini
saglamak amaciyla ve saglayacak olglde,

d) (Ek: 27/3/2015-6638/4 md.) Kendisine veya baskalarina, igyerlerine,
konutlara, kamu binalarina, okullara, yurtlara, ibadethanelere, araclara ve
kisilerin tek tek veya toplu halde bulundugu acik veya kapali alanlara
molotof, patlayici, yanici, yakici, boducu, yaralayici ve benzeri silahlarla
saldiran veya saldiriya tesebbls edenlere karsi, saldiryr etkisiz kilmak

amaciyla ve etkisiz kilacak oél¢ude, silah kullanmaya yetkilidir.”

Maddenin 7’nci fikrasinda kollugun silah kullanabileceg@i haller duzenlenmektedir.
Bu hallerden ilki a bendindeki mesru savunma halidir. Mesru savunma herkese taninan
bir haktir. Ancak tglncu kigiler lehine mesru savunma kolluk igin ayni zamanda bir
gorevdir. Kendisine karsi gerceklesen bir saldiriy1 defetmek i¢in savunma eylemi yapan

kolluk hakkini kullanirken, Gginci kisiye yénelen saldiri durumunda ayni zamanda
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gorevini yapmaktadir. Bir diger deyigle kolluk, saldirtya ugrayan bir kisiyi savunmak
zorundadir (Hafizogullari, 1995b). Aksi takdirde kolluk personelinin en azindan gorevi

kétlye kullanma sugu islediginden s6z edilebilir.

Fikranin “b” bendinde daha dislik seviyelerde zor kullanimi ile kirilamayan
direnise karsi silah kullanma yetkisi verilmistir. “c” bendinde ise hakkinda zor kullanma
yetkisi veren “tutuklama, gbézaltina alma, zorla getirme karari” veya “yakalama emri’
belgelerinden biri dizenlenmis olan kisiye karsi silah kullanilabilecedi belirtimektedir.
Ancak silah kullanirken kisinin yakalanmasi amacglanmali ve buna yetecek seviyede

silah kullaniimalidir.

6638 sayili “Polis Vazife ve Saladhiyet Kanunu, Jandarma Teskilat, Gorev ve
Yetkileri Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 4’G4ncu
maddesi ile fikraya eklenen “d” bendinde kamu dizenini bozacak ve temel hak ve
Ozgurlklerin kullanilmasini 6nleyecek sekilde meydana gelen olaylara karsi silah
kullanma yetkisi taninmaktadir. Bu bendin gerekgesi'® olarak PVSKnin 16'nci
maddesinin soyut olmasi nedeniyle uygulamada birtakim sorunlar yasanmasi

gOsterilmistir. Bu dizenleme ile sorunlarin Ustesinden gelmek hedeflenmisgtir.

“Md.16/8 - Polis, yedinci fikranin (c) bendi kapsaminda silah kullanmadan
Once kisiye duyabilecegi sekilde "dur" ¢agrisinda bulunur. Kiginin bu ¢agriya
uymayarak kagmaya devam etmesi halinde, dnce uyari amaciyla silahla ates
edilebilir. Buna ragmen kagmakta israr etmesi dolayisiyla ele gecirilmesinin
mUmkin olmamasi halinde ise kiginin yakalanmasini saglamak amaciyla ve

saglayacak oOlclde silahla ates edilebilir.”

Hakkinda zor kullanma vyetkisi veren emir ve belgeler bulunan Kkisinin

yakalanmasinin nasil yapilacaginin agiklandigi 8’inci fikraya goére, ilk olarak kisiye

102 «polisin zor ve silah kullanma yetkisi orantililik ve 6lgulilik esaslarina uygun olarak 2559 sayili
Kanunun 16 nci maddesinde duzenlenmistir. Anilan dizenleme ¢ok soyut oldujundan uygulamada
teredditlere dustlmektedir. Ayrica silah kullanildidi takdirde yirutilen sorusturma ve kovusturmanin gok
uzun olmasi sonucunda personel magdur edilmektedir. Belirtlen nedenlerle, kanuni gsartlar
gerceklesmesine ragmen polisin silah kullanmamasi nedeniyle vatandaslarin can ve mal guvenligi telafisi
imkansiz bir tehlike altinda kalabilmektedir. Son zamanlarda toplumsal olaylarda dogrudan kolluk
kuvvetlerine, vatandaslara ve 6zellikle toplu tasima araglarina atilan molotoflarla can kayiplari yagsanmistir.
Madde ile polisin; kendisine veya baskalarina, isyerlerine, konutlara, kamu binalarina, okullara, yurtlara,
ibadethanelere, araclara ve kisilerin tek tek veya toplu halde bulundugu acik veya kapali alanlara molotof,
patlayici, yanici, yakici, bogucu, yaralayici ve benzeri silahlarla saldiran veya saldiriya tesebbis edenlere
karsi, saldiriyi etkisiz kilmak amaciyla ve etkisiz kilacak 6él¢clide silah kullanabilecedi agik¢a diizenlenerek,
uygulamada karsilasilan tereddiitlerin giderilmesi amaclanmistir. Ote yandan, 6lgiiliilik ve orantililik
ilkelerine vurgu yapilarak, belirtilen silahlarla saldiran kigilerin yasam haklar ve vicut butinliklerinin
korunmasina 6zen gosterilmistir.”

6638 sayill “Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu, Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu ile Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun” ve kanunun gerekgesinin tam metinleri icin bkz.
http://mevzuat.tbmm.gov.tr/mevzuat/faces/maddedetaylari?_adf.ctrl-state=3pm5qjbvi_4&psira=121025
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durmasinin emredilmesi gerekmektedir. Eger kisi durmuyorsa oncelikle uyari amagli
ates edilir. Buna ragmen kollugun emrine uymuyorsa, kagarak ele geciriimesinin
imkénsiz hale gelmesini 6nlemek ve yakalamak maksadiyla, sadece bu maksadin

gerceklesmesine yetecek ol¢ide silah kullanilabilir.

“Md.16/9 - Polis, direnisi kirmak ya da yakalamak amaciyla zor veya silah
kullanma vyetkisini kullanirken, kendisine karsi silahla saldiriya tesebbus
edilmesi halinde, silahla saldirlya tesebbls eden kisiye kargi saldiri

tehlikesini etkisiz kilacak 6l¢glide duraksamadan silahla ates edebilir.”

Kolluk, gorevini icra ederken karsilastigi bir direnisin kirilmasi veya yakalama
amaciyla zor kullanirken kendisine silahla saldiran kisiye ayni sekilde karsilik verebilir.
Bu mesru savunma halinin dogdugunu gosterir. Bu sebeple kollugun kendisine ates
edilmeden hemen o6nce kullandigi zor kullanma derecesinin bir dnemi yoktur. Zor
kullanma seviyesinin kademeli olarak artmasi demek, her zaman kanunda gdsterilen
siralamanin kullanilacagi anlamina gelmemektedir. Gerektijinde bazi kademeler

atlanabilir.

Yalniz bu durumda dikkat edilmesi gereken iki nokta vardir. ilk olarak sadece
silahla saldirida bulunan kisiye ates edilebilir. Uglinc kisilere ates etmek saldiriyi
kirmaya yonelik olmadigindan sorumluluk dogurur. Saldirgandan baska kisilerin zarar
gbrmesini engellemek icin topluluk icerisinde kolluk kuvvetleri silah kullanmaktan
kacinmalhdirlar. “Polis Vazife ve Salahiyet Nizamnamesi’nin 17’nci maddesinde,
PVSK’'nin 16’nci maddesi geregince silah kullaniimasinin zorunlugu oldugu hallerde
yakalama igleminin mimkun oldugunca dldirmeden yapilmasi ve kalabalik icerisinde

silah kullanmaktan kaginiimasi gerektigi belirtimektedir'®.

Uzerinde durulmasi gereken ikinci nokta Mesru savunma durumu séz konusu
oldugu igin ancak saldiry1 etkisiz kilacak o6lgide ates edilebilir. Saldirinin
sonlandiriimasina yetecek Olgiden daha fazla silah kullaniimasi savunma sartlarini
asacag! igin mesru savunma sartlarina gore degil, sinirin agilmasi sartlarina goére

degerlendirme yapilmasi gerekir.

193 polis Vazife ve Salahiyet Nizamnamesi Md. 17 — “Polis Vazife ve Salahiyet Kanununun on altinci

maddesi mucibince polis igin silah kullanmak salahiyetinin kabul edildigi hallerde silah kullaniimasi silah
kullanmaktan baska bir ¢gare bulunmadigi hallere munhasirdir. Bu takdirde mimkuin oldugu kadar suglunun
oldurilmekten ziyade yarali olarak yakalanmasina dikkat edilmesi ve kalabalik yerlerde silah kullanmaktan
imkan nispetinde sakinilmasi icap eder.”
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5.5.2803 SAYILI JANDARMA TESKILAT, GOREV VE YETKILERIi KANUNU VE
YONETMELIGI

2803 Sayih Jandarma Tegkilat, Goérev ve Yetkileri Kanunu’nun 11’nci
maddesinde “Jandarma, kendisine verilen gorevlerin ifasi sirasinda hizmet 6zelligine
uygun ve gorevin geregi olarak kanunlarda 6ngoérilen silah kullanma yetkisine sahiptir”
ifadesi ile jandarmanin silah kullanma yetkisi tanimlanmistir. Ancak 24’Gncti maddede
belirtildigi Gzere kanunun maddelerinin aciklamalari ve uygulanmalari hakkindaki
esaslar “Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Yonetmeligi® ile belirlenmistir. ilgili
yonetmeligin 38’inci maddesinde zor kullanma, 39'uncu ve 40’inci maddelerinde silah

kullanma yetkisi agiklanmaktadir.

JTGYY’'nin 38’inci maddesinin 1’inci fikrasi jandarmanin zor kullanma yetkisini
tanimlamakta, bu yetkinin “yakalama veya topluluklari dagitma sirasinda karsilastigi
direnmeleri kirmak, saldiriya yeltenen veya saldirida bulunanlari etkisiz duruma
getirmek igin” kullanilabilecegini belirtmektedir. Ikinci fikra, zor kullanma esnasinda
PVSK ile benzer bir diizenlemeyle yeterli derecede ve nitelikte bedeni kuvvet, maddi
glc¢ ve sartlari gergeklestiginde her gesit silah kullanmayl mimkun kilmaktadir. Bu fikra
ayni zamanda 39 ve 40 Inci maddelerde agiklanan silah kullanma yetkisinin

dayanagidir.

JTGYY 39uncu maddede jandarmanin silah kullanmaya yetkili oldugu haller

sayllmaktadir. Bu haller sunlardir:

“a. Nefsini midafaa etmek igin,

b. Baskasinin irz ve canina vuku bulan ve baska suretle men'i mimkuin
olmayan bir saldiriyl savmak igin;

c. Agir cezayi gerektiren bir sugtan sanik olarak yakalanip nezaret altinda
bulunan veya herhangi bir sugtan hikimli veya tutuklu olup da tutulmasi
veya nakil ve sevki jandarmaya verilmis olunan kisilerin kagmalari veya bu
maksatla jandarmaya saldirilari halinde yapilacak "dur" ihtarina itaat
ediimemis ve kagmaya ve saldirlya engel olmak igcin baska c¢are
bulunmamigsa,

d. Korumakla memur olduklari yer, tesis ve diger yapilar ile karakol ve silah
deposu gibi yerlere, elindeki silaha veya kendisine teslim edilmis kisilere
karsl vuku bulacak saldiriyl bagka tlrlii savusturma imkani olmamissa,

e. Agir cezayl gerektiren ve meshut clrim halinde bulunan suglarda

suclunun veya infaz kurumu ve tutukevinden kagan hikimli veya tutuklunun
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sakll oldugu yerin aranmasi sirasinda, o yerden supheli bir sahis ¢ikarak
kagtigi ve dur emrine kulak asmadigi goérulerek baska turlli ele gegiriimesi
muUmkin olmazsa,

f. Gorevi sirasinda jandarmaya tecaviize veya karsi koymaya elverisli
silahlarin ve aletlerin teslimi emredildigi halde, emrin derhal yerine
getiriimeyerek karsi gelinmesi veya teslim edilmis silah ve aletlerin zorla
tekrar alinmasina kalkisiimigsa,

g. Jandarmanin gbérevini yapmasina yalniz veya toplu olarak fiili
mukavemette bulunulmus veya fiili saldiri ile karsi gelinmisse,

h. Devlet niifuz ve icraatina silahli olarak karsi gelinmisse,

i. Ulke icinde rastlanan kagakgilar "dur" emrini dinlemez ve havaya ates
acllarak yapilan uyariya da aldirmaz ise kagakgilari ele gegirmek igin,

j- Ceza infaz kurumlariyla tutukevlerinden kagma girisiminde bulunan, tutuklu
ve hukudmluler tekrarlanan "dur" emrine itaat etmeyerek girisimlerini
surdururlerse kagmalarini énlemek igin; topluca fiili saldiriya kalkisirlarsa,
saldirilarini savusturup ele gegirmek igin,

k. Ceza infaz kurumlari ile tutukevlerinde, i¢ yonetimce bastiriimayan isyan,
kargasa, direnme ve kavga ¢ikmasi durumunda; cezaevi muduird ile
gardiyanlarin basvurusu Uzerine kuruma girilmesi halinde,(a) ve (b)
bentlerinde gdsterilen silah kullanma yetkileri cergevesinde,”

Bu hallerden “a” ve “b” bentlerinde, TCK’'nin 25’'inci maddesinde dizenlenen
mesru savunma halinde silah kullanma yetkisi agiklanmaktadir ve PVSK’'nin 16’'nci
maddesinde ayni dizenlemeler bulunmaktadir. Ancak “c” ila “h” bentleri, PVSK’nin
16’'nci maddesinde 2 Haziran 2007 tarihli ve 5682 sayili “Polis Vazife ve Salahiyet
Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun” ile yapilan degisikliklerden o6nce
bulunmaktaydi. Bu degisikligin olumlu olup olmadigina bakilmaksizin, JTGYY’nin bu
kanun ile degistirilen duzenlemeleri halen igeriyor olmasinin hukuken dogru olmadigini
degerlendirmekteyiz. Cunki PVSK, her ne kadar adinda “polis” kelimesi gegse de,
jandarmanin gorevleri agisindan da baglayici bir kanundur. Kanunda degistirilen
hukumlerin, yonetmelikte varligini surdurtyor olmasi, kanaatimize gore geg kalinmis bir

degisikligi isaret etmektedir.

‘" bendinde kacakcihdin men ve takibi ile ilgili silah kullanma yetkisi
dizenlenmektedir. Bu konuda 5607 sayili Kacakgilikla Micadele Kanunu’nun

dizenlemesi daha ayrintihdir. Bu sebeple bu konu ileride islenecektir.

119



Maddenin son fikrasinda “1918 sayili Kacgakciigin Men ve Takibine Dair
Kanun'®, 1481 sayili Asayise Miiessir bazi fiillerin 6nlenmesi hakkinda Kanun ve 1402
sayili Sikiyonetim Kanunu” ile jandarmaya silah kullanma yetkisi verilmekte oldugu

belirtiimektedir.

JTGYY'nin Silah Kullanmanin Kapsami ve Uyulmasi Gereken Esaslar’ baslkli

40’inci maddesinin dizenlemesi su sekildedir:

“Madde 40 — Silah kullanmak deyiminden, mutlaka ates etmek anlasiimaz.
Ates etmek, silah kullanmada en son ¢aredir. Buna bagl olarak:

a. Bu yobnetmeligin uygulanmasinda silah deyimi; atesli silahlar, kesici ve
durtlcu silahlari, énleyici, etkisiz duruma getirici ve savunmaya iligkin aletleri
cop, sis ve gaz bombalarini; gaz, boyal ve boyasiz basingli su piskdrten,
personel ve malzeme tasiyabilir zirhh ve zirhsiz araclari, helikopter ve
ucaklari kapsar.

b. Silah kullanma yetkisine sahip bulunan amir ve gorevliler, kanun ve
nizamlarin belirledigi yetkilerini zamaninda kullanmaz yada silahlarindan
yeterince yararlanmazsa, davranis ve tutumunun niteligine goére
cezalandirilir.

"Din ve vicdana goére lazim sayilan hareketler" ile "sahsi tehlike korkusu"
yuzinden silah kullanmaktan kaginmis olmak cezayl kaldirmaz ve
hafifletmez.

c. Silah kullanmada, olayin ve durumun O&zellikleri g6z ©6ninde
bulundurularak; savunmaya iliskin aletlerle dnleyici ve etkisiz duruma getirici
aletleri kullaniimasina éncelik verilir. Daha sonra, kesici ve dirttci silahlarla,
atesli silahlarin hedefe ydneltiimesi safhasina gegilir. Etkili olunmadiginda,
dipgik ve kabzalar kullanilir. Buna ragmen amag¢ saglanamamisgsa, kesici ve
dirticu silahlarla, atesli silahlar kullanilir. Atesli silahlarin kullaniimasinda
siraslyla; dnce havaya ihtar atisi yapilir, sonra ayaga dogru ates edilir. Buna
ragmen silah kullanmaya yol acan olay ve durum bastirilamamigsa hedef
gOzetilmeden ates edilir.

Bu siranin her olayda aynen izlenmesi zorunlu degildir. Olayin 6zelligine
gore, sira atlanabilecegi gibi, sartlari varsa dogrudan dogruya hedefe de

ates edilebilir.

104 Ad gecen kanun, 10 Temmuz 2003 tarihinde 4926 sayili “Kagakgilikla Micadele Kanunu”’nun 38’inci

maddesi geregince yurilikten kaldiniimistir. 4926 sayili kanunun gegici 1’inci maddesi geregince 1918
saylll kanuna yapilan atiflar, 4926 sayili kanuna yapilmis sayilacaktir. 4926 sayili kanun da, 21 Mart 2007
tarihli ve 5607 sayili “Kagakgilikla Micadele Kanunu’nun 25’inci maddesi gere@ince yururlikten
kaldinimistir. Yeni kanunun gegici 1’inci maddesine gore, yururlikten kaldirilan kanuna yapilan atiflar 5607
sayili kanuna yapilmis sayilmaktadir. Bu durumda JTGYY Md.39/2’deki “1918 sayili Kagakgiligin Men ve
Takibine Dair Kanun” ile isaret edilen hali hazirda 5607 sayili “Kagakgilikla Micadele Kanunu”dur.
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Bu gibi durumlarda, neden bu sekilde hareket edildigi olay tutanadinda
agikga ve Ozellikle belirtilir.

d. Atesli Silahlarla Ates edilmesi;

(1) Oncelikle bu konuda emir verilmis olmasina baghdir.

(2) Ates emri verilmemis olsa bile 39'uncu Maddede sayilan, durum ve
Ozelliklerin ortaya g¢ikmasi nedeniyle, silahin kullanma zamanini, 6lgi ve
tarzini, her alandaki 6zel sartlari géz 6ninde tutarak; her gorevli kendisi
degerlendirir ve saptar.

Diger silahlarin kullaniimasi, emirle ve emirde belirtildigi sekilde olur.”

1’inci fikrada silah kullanma ile mutlaka ategli silah kullanmanin veya bu silahlarla
ates etmenin ifade edilmedigi belirtimektedir. 1’inci fikranin “a” bendinde silahin tanimi
yaplimaktadir. “b” bendinde ise yetkinin kullaniimasi gerektiginde kanunda belirtilen
esaslara gore kullanmayanlar hakkinda cezai sorumlulugun dogacagi belirtiimektedir.
Sartlar hasil oldugunda silah kullanmak kollugun takdirine bagl degildir (Gundogdan vd.,
2013:205). Yetkisini gerektigi gibi kullanmayanlar TCK'nin 257°'nci maddesinde
belirtilen “gdrevi kétlye kullanma” sugunu islemis olurlar. Ayni bentte "din ve vicdana
gore lazim sayilan hareketler"'® ile "sahsi tehlike korkusu"nun ceza sorumlulugunu

hafifletmeyecegi de hikim altina alinmistir.
“c” bendinde ise silah kullanmanin sirasina yer verilmistir. Bu sira;

1. Savunmaya iligkin aletlerle 6nleyici ve etkisiz duruma getirici aletlerin
kullaniimasi,

2. Kesici ve durticu silahlar ve atesli silahlarin hedefe tevcih edilmesi,

3 Dipcik ve kabzalar kullaniimasi,

4, Kesici ve durttcu silahlar kullaniimasi,

5

Atesli silahlarin kullaniimasi seklindedir.

195 "Din ve vicdana gore lazim sayilan hareketler" konusunda AIHM'nin vicdani ret ile ilgili Ulke/Tiirkiye
Kararina (39437/98, 24 Ocak 2006) yer vermek gerektigini degerlendiriyoruz. Osman Murat Ulke, “Savas
Kargitlari Dernegi” Uyesidir. Bu dernegin izmir subesinde bagkanlik gérevi yiriitmistir. Kendisine
gonderilen askerlik hizmeti icin goénderilen ¢agri pusulasini bir basin toplantisi sirasinda yakmis ve bu
sebeple halki askerlikten soduttugu gerekgesiyle Askeri Ceza Kanunu’nun 58'nci maddesi hiikiimlerince
hapis cezasina carptiriimistir. Temyiz stireci devam ederken askere alinmig, ancak hizmetin gerektirdigi
kiyafeti giymeyi reddettigi icin ¢esitli suclardan 8 kez mahkum olmustur. En sonunda firar ederek birligine
katiimamis ve AIHM’ye basvurmustur. Basvuran o dénemde Avrupa Konseyi lyelerinden sadece
Turkiye’nin vicdani ret hakkini tanimadigini belirterek, vicdani reddin “Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti”nin
10’'uncu maddesinin 2'nci fikrasinda yer alan bir hak oldugunu belirtmistir. Hikimet, i¢ hukuka gore her
erkegin askerlik yukimliligi bulundugunu ve vicdani reddin Sézlesme’de yer alan bir hak olmadigini
belirtmistir. Mahkeme, kisilerin gizlenerek yasamaya mahkum edilmesini “medeni 6lim” olarak tabir
etmistir. Ayrica sureklilik arzeden cezalandirmalarin onur kirici oldugu gerekgesiyle S6zlesme’nin 3’lncl
maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. Hali hazirda vicadni ret Turkiye’nin dniinde bir sorun olarak
bulunmaktadir.
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Atesli silahlarin kullanilmasi safhasinda, 6nce havaya dogru ihtar amagh atis
yapilir. Daha sonra saldirgan veya direnis gosterenlerin ayaklarina dogru ates edilir.
Ancak ayaga dogru ates etmek ifadesinin ¢ok dodru olmadigini degderlendirmekteyiz.
Bu ifade ile kast edilenin, saldirida bulunanin veya direnenin o6ldartci olmayan
yerlerine ates etmek oldugu degerlendirilebilir. Elinde silah bulunduran bir direnisgiyi
etkisiz hale getirmek igin ayagina ates etmek yeterli olmayabilir. Bu kisinin silahi tuttugu
eline veya koluna ates etmek gerekebilir. Bu da etkili olmazsa hedef gézetiimeden ates

edilir.

Silah kullanmada her zaman bu siranin izlenmesi zorunlu degildir. Durumun
sartlarina gore bazi safhalar atlanabilir veya sartlari olustugunda dogrudan atesli silah
kullanilabilir. Ancak bu durumda icra edilen uygulamanin sebepleri ilgili tutanakta
ayrintill ve agik olarak belirtilir. Bunun sebebi dogabilecek sorumlulugun kosullarini
belirlemektir (Gundogan vd., 2013:205).

Ates etmek igin bir amir tarafindan ates etme emrinin verilmis olmasi gerekir.
JTGYY’nin 39’uncu maddesinde sayilan hallerde, personelin kendisi tarafindan ates
etme gerekliligin bulundugu degerlendiriliyorsa, ates etmek mimkinddr. Ates emri
vermeye yetkili makamlar, jandarmanin askeri statili bir kolluk kuvveti olmasi
nedeniyle tabi oldugu TSK i¢ Hizmet Kanunu'nun 87'nci maddesinde
dizenlenmektedir. Birligi gbreviendiren komutan sézle ates emri verebilir. Ancak bu
emir yazi ile teyit edilmelidir. Ayrica ates emrinin telsiz, telefon vb. iletisim araglariyla,
olay! ve olay yerini gérmeksizin verilmesi dogru degildir. Bu sebeple komutanin olay
yerinde bulunuyor olmasi gerekir. Ayrica asayisi saglamakla gorevlendirilen birligin
komutani ve bu birlik igerisindeki ki¢Uk birimlerin komutanlari ve amirleri de ates emri

verebilirler.

5.6. 1481 SAYILI ASAYISE MUESSIR BAZI FilLLERIN ONLENMESiI HAKKINDA
KANUN

Kanunun 7’inci ve 2'nci maddelerinde polis ve jandarmanin silah kullanmaya

yetkili olduklar haller su sekilde dizenlenmektedir:

“Madde 1 — Polis ve jandarma, diger kanun ve tluziklerde yazil yetkileri sakh
kalmak Ulzere, asagida yazili hallerde de silah kullanmaya yetkilidirler:
A) 2559 sayili Polis Vazife ve Salahiyet Kanununun 16'nci maddesinde yazili

hallerde,
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B) (A) bendindeki yetkiler sakli kalmak Uzere, agirlastiriimis muebbet agir
hapis veya agir hapis cezasini gerektiren suglardan bir veya birkagini
islemekten sanik veya hikimli olup da haklarinda tevkif veya yakalama
muzekkeresi cikarilan ve silahli dolasarak emniyet ve asayisi tek basina
veya toplu olarak fiilen tehdit ve ihlal ettikleri anlasilanlardan, teslim olmalari
igin icisleri Bakanliginca tespit edilen tarihte baslamak (izere 10 giinden az
ve 30 ginden ¢ok olmamak sartiyle verilecek muhlet ile ad, san ve eylemleri
de belirtilerek sanik veya hukimlinin dolastigi bolgelerde mutat vasitalarla
ve uygun gorilen yayin organlariyle radyo ve televizyonla da ilan edilenlerin
belirtilen sire sonuna kadar adli makamlara, zabitaya veya herhangi bir
resmi mercie teslim olmamalari hallerinde.

Madde 2 — Birinci maddenin (B) bendinde sayilan hallerde:

a. Sanik veya hukidmlinin teslim olmasi igin yapilan (Teslim ol) ihtarindan
sonra,

b. Polis veya jandarmaya karsi silah kullanmaya filhal tesebbls etmeleri
halinde ise ihtara lizum olmaksizin,

Silah kullanilir.

Misademe sirasinda; sanik veya hukimliye misademede veya kagcmada

yardimci olanlar haklarinda da birinci fikra hilkkmi uygulanir.”

AMBFOHK’un 1’inci maddesinin 1’inci fikrasinin “A” bendinde, PVSK’'nin 16'nci
maddesinde atifta bulunulmustur. Daha 6nce bu hallere iliskin agiklamalar yapildigi igin
uzerinde yeniden durmaya gerek goérmiyoruz. “B” bendinde ise silah kullanma
yetkisinin dogdugu yeni haller tanimlanmistir. Bu fikra hikmid, en az agir ceza
gerektiren bir sugun sanigi veya hukumlisu hakkinda uygulanabilir. Hakkinda
tutuklama veya yakalama karari ¢ikarilan bu kisilerden, silahli oldugu ve asayisi tehdit
ettigi tespit edilenlerin teslim olmalar maksadiyla kimlikleri ve eylemleri dolastiklari
bolgelerde cesitli vasitalarla duyurulur. Bu ilan, i¢ isleri Bakanhginca belirlenen tarihte
baglar ve 10 glinden az 30 gunden ¢ok olmaz. Belirlenen sire sonunda teslim

olmamalari durumunda kolluk silah kullanmaya yetkilidir.

Kanunun 2’'nci maddesine goére polis ve jandarma, firarilere “teslim ol” ihtari
yaptiktan sonra veya kendilerine karsi bu silah kullanilmasi halinde ihtarda
bulunmadan da silah kullanmaya yetkilidirler. Bu hikimler, silahli ¢gatisma sirasinda

firarilerin kagmalarina yardimci olanlar hakkinda da uygulanir.

Her iki maddenin 71’inci fikralarinin “B” bentlerinin hikUmleri, firari sanik ve

hakumlulerin goéruldikleri yerde vurulacaklan seklinde degerlendiriimemelidir. Kolluk
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personeli, kagaklari gérdigl zaman derhal silahini ¢ekip, onlara dogru ates edemez.
CuUnkU kollugun hangi hallerde silah kullanabilecedi birgcok kanunda belirtiimektedir.
(Makaraci, 1976:1066). Temel hak ve 6zgurlikler esas olduguna gére firari sanik ve

hukumldlerin en az zararla yakalanmalari hukuka uygun olacaktir.

5.7. 3713 SAYILI TERORLE MUCADELE KANUNU

Kanunun “Koruma tedbirleri” baslkh 20’nci maddesinde, devletin terorle
micadele kapsaminda goérev almis olan Kkisiler hakkinda koruma tedbiri alacagdi
belirtiimistir. Koruma tedbiri alinabilecek olan kisilerden kamu gorevlisi olanlar, halen
gorevde olmasalar dahi kendilerinin veya ailelerinin can guvenligine yodnelecek bir
saldinida silah kullanma yetkisine sahiptirler. Zaten daha genis bir dlizenleme olan

mesru savunma sartlari, maddede gegen hususlari da kapsamaktadir.

“Madde 20 — (Degisik: 29/6/2006-5532/14 md.)

Terorle miicadelede gorev veren veya bu gorevi ifa eden adli, istihbari, idar?
ve askeri gorevliler, kolluk goérevlileri, Ceza ve Tevkifevleri Genel Mudiri ve
Genel Mudur Yardimcilari, terdér suglularinin muhafaza edildigi ceza ve
tutukevlerinin savcilari ve mudurleri, Devlet Givenlik Mahkemelerinde gérev
yapmis hakim ve savcilar, Ceza Muhakemesi Kanununun 250'nci
maddesiyle yetkili kilnmis agir ceza mahkemelerinde gorev yapan hakim ve
savcllar ile bu goérevlerinden ayrilmis olanlar ve terdr érgitlerinin agik hedefi
haline gelen veya getirilenler ile suglarin aydinlatiimasinda yardimci olanlar
hakkinda gerekli koruma tedbirleri Devlet tarafindan alinir.

(...)Yukarida sayilanlardan kamu gorevlileri, gorevlerinden ayriimis olsalar
dahi terdr suclularn tarafindan kendilerine veya es ve ¢ocuklarinin canina

vuku bulan bir taarruzu savmak igin silah kullanmaya yetkilidirler.”

Konumuzla asil ilgili olan TMK ek 2'nci maddesinde terdrle muicadele

kapsaminda icra edilen operasyonlarda silah kullanma yetkisi dizenlenmektedir:

“Ek Madde 2 — (Ek: 29/8/1996-4178/3 md.; Iptal:6/1/1999 tarih ve
E.:1996/68, K.:1999/1 sayih Karari ile; Yeniden duzenleme:29/6/2006-
5532/16 md.) Terdr érgutlerine karsi icra edilecek operasyonlarda "teslim ol"
emrine itaat edilmemesi veya silah kullanmaya tesebbils edilmesi halinde
kolluk gorevlileri, tehlikeyi etkisiz kilabilecek 6l¢u ve orantida, dogrudan ve

duraksamadan hedefe kars! silah kullanmaya yetkilidirler.”
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Metin bdliminden &6nce gelen degisiklik bolimui incelendiginde; maddenin
kanuna 29 Agustos 1996 tarihli 4178 sayili Kanun'® ile eklenmis, 6 Ocak 1999 tarihli

107

Anayasa Mahkemesi karariyla™" iptal edilmis oldugu gorulmektedir. 29 Haziran 2006

106 4178 sayili “Il idaresi Kanunu, Terérle Miicadele Kanunu, Kuvvetli Tayin Kanunu, Er Kazanindan jase

Edileceklere lligkin Kanun, Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanun ve Kimlik Bildirme
Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun”
197 Anayasa Mahkemesi (1996/68 E, 1999/1 K, 6.1.1999 tarih ve R.G. Tarih-Sayi: 19.01.2001-24292)

3- 3713 sayili Terérle Miicadele Kanunu'na 3. Maddeyle Eklenen Ek Madde 2'nin incelenmesi

Davacilar, maddede, yasama hakkinin demokratik toplum dlzeninin gereklerine aykiri olarak
sinirlandirildigini; kolluk kuvvetlerine 6lglisiiz, ve zorunluluk olmadan atesli silah kullanma yetkisi verilerek
yasama hakkinin 6ziine dokunuldugunu; "Olaganisti Hal Kanunu"ndan alinan kurala olagan dénemde de
gecerlilik kazandirldigini; madde ile gidulen amacin "yargisiz infaz" uygulamasini yasallastirmak
oldugunu; maddenin son fikrasinda da bu hakkin hangi durumlarda sinirlanabileceginin belirtildigini;
Anayasa'da olagan dénemde de, olaganisti dénemde de sinirlamalar icin "zorunlu olma" kosulunun
getirildigini; ayrica Anayasa'nin 15. maddesinde de "...savas hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen
olimler ile 6lim cezasinin infazi disinda kisinin yasama hakkina, maddi ve manevi varliginin battnligine
dokunulamayacag@i"nin hilkkme baglandigini; dava konusu maddede Anayasa'nin aradigi "belirlilik" ve
"zorunluluk" unsurlarinin bulunmadigini; Anayasa Mahkemesi'nin de kararlarinda kademelilik ve zorunluluk
dlgltlerini kabul ettigini; Avrupa Insan Haklari Sézlegmesi'nin, 2. maddesinde "hukuka uygunluk
hallerinden devletlerin yararlanabilmeleri icin, siddet ve fiili kuvvete basvurmanin "zaruret halinde
olmasi"nin belirtildigini; komisyon kararlarinda da, alinan 6nlem ile ulasilmak istenilen sonug¢ arasinda
orantinin bulunmasi gerektiginin vurgulandigini; maddede Anayasa'nin ve AIHS'nin aradigi "zorunluluk ve
orantililk" kisaca bir biitiin olarak "6l¢ulllik" kosulunun bulunmadigini; "dogruca ve duraksamadan hedefe
karsi atesli silah kullanma" yetkisi verilerek silah kullanilabilecek durumlarda, yodunluk derecesinin
takdirinin tamamen kolluk kuvvetlerine birakildigini; durumun geregine uygun atesli silahlar diginda farkl
araglar kullanma zorunlulugu olmadan, dogrudan &ldirme amaciyla atesli silah kullanma olanaginin
tanindigini; kisaca, "zorunlulugun" yerini "keyfilige" biraktigini; oysa, kolluk kuvvetlerinin "en son gare"
olarak ve "kademeli" bigimde silah kullanabilmesi gerektigini; maddede yer alan "tesebbls" s6zciuginin
¢ok genis ve tartismall oldugunu; maddedeki "teror érgutleri" kavraminin belirsiz bulundugunu, yurttaglarin
can guvenligini devletin saglamakla goérevli oldugunu; bu nedenlerle, Ek Madde 2'nin Anayasa'nin 2., 13,
17. ve 90. maddelerine aykiri oldugunu ileri sirmuslerdir.

3713 sayili Terérle Micadele Yasasi'na eklenen Ek 2. Maddede, "Terdr 6rgltlerine karsi icra edilecek
operasyonlarda teslim ol emrine itaat edilmeyerek silah kullanmaya tesebbis edilmesi halinde kolluk
kuvveti gorevlileri, failleri etkisiz kilmak amaciyla dogruca ve duraksamadan hedefe kargi atesli silah
kullanmaya yetkilidirler" denilmektedir.

Maddenin gerekgesinde,

"3713 sayili Terérle Micadele Kanununa bir madde eklenerek, terér orgitlerine karsi icra edilecek
operasyonlarda "teslim ol" emrine itaat etmeyen teroristlere karsi kolluk kuvveti gorevlilerinin silah
kullanma yetkileri belirlenmektedir.

Terdr érglitlerine karsi miicadele veren personelin 211 sayili ig Hizmet Kanunu ile 2559 sayili Polis
Vazife ve Selahiyet Kanununda 6ngoriilen genel nitelikteki kosullu ve sinirli silah kullanma yetkisine sahip
bulunmasi blyik bir zaafiyete sebebiyet verebilecektir.

211 sayih Kanunun 87 inci maddesinde, (dur ihtari-dipgik ve kabza-havaya ihtar atesi-ayaga dogru
ates-hedef gozetmeksizin ates) seklinde bir sira 6ngorilmustir. 2559 sayili Kanunda polisin silah
kullanabilmesi igin 16 nci maddedeki kosullarin gerceklesmesi gerekmektedir.

Bu madde ile glvenlik personeline 211 ve 2559 sayili Kanuna gére daha genis, 1402 sayili
Sikiyénetim Yasasi'nin 4 Uncu, 2985 sayili Olaganusti Hal Kanununun 23 {nci ve 1918 sayili
Kacgakgiligin Men ve Takibine Dair Kanunun 11 inci maddesinde taninan silah kullanma yetkisine gére
daha kisith bir yetki verilmektedir"

denilmistir.

4178 sayili Yasa'nin genel gerekcesinde de, olaganisti halin daraltiimasi veya kademeli olarak
kaldiriimasi durumunda ihtiya¢g duyulan yasal ve idari 6énlemler konusundaki kimi yasalarda degisiklik
yapilmasi ihtiyacinin glindeme geldigine isaret edilerek tasarinin bu amagla hazirlandigi belirtilmistir.

Ek Madde 2'de, ter6r Orgutlerine karsi yapilacak operasyonlarda, kolluk kuvveti goérevlilerinin silah
kullanmalari, teslim ol emrine itaat edilmeyerek silah kullanmaya tesebbis edilmesi kosuluna baglanmistir.
Bu kosulun gerceklesmesi durumunda goreviiler failleri etkisiz kilmak amaciyla, dogruca ve
duraksamadan, hedefe kargsi atesli silah kullanabileceklerdir.

Maddede "teslim ol emrine itaat edilmemesi" ve "silah kullanmaya tesebbiis edilmesi" durumunda,
kademeli olarak etkisiz kilma yontemleri belirtiimeden, kolluk kuvvetlerine son gare olarak basvurulmasi
gereken atesli silah kullanma yetkisi verilmistir.

Anayasa'nin 17. maddesinin birinci fikrasinda, "herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve
gelistirme hakkina sahiptir". Son fikrasinda da, Avrupa insan Haklar Sézlesmesi'nin 2. maddesine kosut
olarak "mahkemelerce verilen 6lim cezalarinin yerine getiriimesi hali ile mesrG midafaa hali, yakalama ve
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tarihli 5532 sayili kanun—" ile yeniden dizenlenen madde kanuna eklenerek son seklini

almistir.

5.8. 5607 SAYILI KAGAKCILIKLA MUCADELE KANUNU

Kanunun silah kullanma yetkisini dizenleyen 22’nci maddesinin 1’inci fikrasina
goére, 4458 sayilli Gumrik Kanunu’'na aykiri olarak gumrik bélgesinin sinirlarindan
gecis yapmak isteyen kisiler dncelikle s6zli olarak ikaz edilir. S6zIU ikaza uyulmazsa,
uyarl amaclyla havaya ates edilir. Herhangi bir sekilde mesru savunma sartlarinin
olusmasi durumunda hedefe dogrudan ates edilebilir. Ancak acilan ates saldiriyi etkisiz
kilmay1 hedefine yonelik olmalidir. Bir bagska deyisle mesru savunma sartlarina uygun

sekilde ates edilmelidir.

“(1) Gumrik Kanunu geregince belirlenen kapi ve yollardan baska yerlerden
gumrik bolgesine girmek, c¢ikmak veya gecmek isteyen kisiye "dur"
uyarisinda bulunulmasina ragmen bu uyariya uymamasi halinde, havaya
ates edilmek suretiyle uyari yinelenir. Ancak silahla karsilida yeltenilmesi ve
sair surette mesru midafaa durumuna dusulmesi halinde, yetkili memurlar
saldinyi etkisiz kilacak oranda dogrudan hedefe ates edebilir. Memurlarin
silah kullanmalarindan dolayi haklarinda sorusturma ve kovusturma agilmasi
halinde, bagl bulundugu kurum tarafindan avukat saglanir ve avukatlik

Ucreti kurumlarinca karsilanir.”

Maddenin 2’nci fikrasina gore, kagakgiligi men ve takiple goéreviendirilen kamu

gorevilileri tarafindan kontrol edilmek istenilen deniz araglarinin kagmasi veya kagmaya

tutuklama kararlarinin yerine getiriimesi, bir tutuklu veya hukimlinin kagmasinin 6nlenmesi, bir
ayaklanma veya isyanin bastiriimasi, sikiyénetim veya olaganustu hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin
uygulanmasi sirasinda silah kullanilmasina kanunun cevaz verdidi zorunlu durumlarda meydana gelen
oldirme fiilleri birinci fikra hiikmU disindadir" denilmektedir.

Bu maddeyle glvence altina alinan yasama hakkini korumak igin devlet her tirli 6nlemi almak
yukumltligiindedir. Yasa ile ancak zorunlu durumlarda silah kullanma yetkisi verilebilir. Silah kullanmaya
yetki verilebilmesi igcin son fikrada sayllan durumlarda yetkililerin silah kullanma disinda baska
olanaklarinin bulunmamasi gerekir.

Kuralda faillerin sadece "silah" kullanmaya tesebbislerinden s6z edilirken kolluk kuvveti gérevlilerinin
hedefe karsi "atesli silah" kullanmalarindan séz edilmis; bdylece faillerin kullanmaya tesebbus ettikleri
silahin atesli silah olup olmadigina bakilmaksizin ve bagka turli etkisiz hale getiriimeleri olanagi
gO6zetilmeksizin kiglk bir mudahale ile énlenebilecek olaylarda dahi gérevlilere atesli silahlar kullanma
yetkisi verilmistir.

Buna gére, dava konusu kuraldaki teslim ol emrine uyulmamasi ve silah kullanmaya tesebbls edilmesi,
gorevlilerin her zaman dogruca ve duraksamadan hedefe karsi atesli silah kullanmalarini zorunlu kilacak
nitelikte bir durum degildir. Kimi olaylarda faillerin, can guivenligini daha az tehlikeye sokan yontemlerle de
etkisiz hale getirilmeleri olanakli olabilir. Olaylarin 6zelligine gore, bu ydntemlere basvurulmaksizin
dogruca ve duraksamadan hedefe karsi "atesli silah" kullaniimasi yasama hakkinin zedelenmesi sonucunu
dodurur.

Bu nedenle kural, Anayasa'nin 17. maddesine aykiridir. iptali gerekir.

108 5532 saylll “Terorle Miicadele Kanununda Degisiklik Yapiimasina Dair Kanun”
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tesebbls etmesi halinde o6ncelikle denizcilik kurallarina goére cesitli usullerle ikaz
edilmesi gerekir. Basarili olunamazsa 6nce uyari daha sonra da durdurmaya zorlama

amagl ates edilir.

“(2) Kagakglligi 6nleme, izleme ve arastirmakla yukimli olanlar, gimrik
bélgesindeki her nevi deniz araclarina yanasip yuk ve belgelerini incelemeye
yetkilidir. Gorevlilerin yanasmasina izin vermeyerek kagan veya kacmaya
tesebblis eden her nevi deniz araglarina uluslararasi deniz isaretlerine gore
telsiz, flama, mors ve benzeri isaretlerle durmasi ihtar olunur. Bu ihtara
uymayan deniz araglarina uyari mahiyetinde ates edilir. Buna da uymayip
kagmaya devam ettigi takdirde durmaya zorlayacak sekilde Uzerine ates

edilir.”
5.9. 2935 SAYILI OLAGANUSTU HAL KANUNU

Olaganistu Hal Kanunu’nun 23’Uncu maddesinin ilk fikrasinda, diger kanunlarla
verilen silah kullanma yetkilerinin gegerli oldugu vurgulanmistir. Bu yetkilere ek olarak,
olaganustu hal ilaninin 6zetle temel hak ve hurriyetlerin tehlikede oldugu ve kamu
diizeninin bozuldugu bir hali tanimlayan 3’incii maddenin “b” bendine'® gére ilan
edilmis olmasi durumunda, “teslim ol emrine itaat edilmemesi’ halinde hedefe

dogrudan ates etme yetkisi veriimektedir.

“Silah kullanma yetkisi:

Madde 23 — Olaganusti hal ilanindan sonra kolluk kuvvetleri ile kendilerine
gorev verilen 6zel kolluk kuvvetleri ve silahli kuvvetler mensuplari, gérevlerini
yerine getirirken kanunlarda silah kullanmayi icap ettiren hal ve sartlardan
herhangi birinin tahakkuku halinde, silah kullanma yetkisini haizdirler.
Olaganustu halin, bu Kanunun 3 tnct maddesinin (b) bendi geregince ilan
edilmesi halinde, silah kullanma vyetkisini sahip bulunan guvenlik
kuvvetlerinin teslim ol emrine itaat edilmemesi veya silahla mukabeleye
yeltenilmesi veya glvenlik kuvvetlerinin mesru midafaa durumuna dismeleri
halinde gorevli guvenlik kuvvetleri mensuplari dogruca ve duraksamadan

hedefe ates edebilirler.”

199 2935 sayili Olaganiistii Hal Kanunu md. 3/b — “(...)Anayasa ile kurulan hiir demokrasi
dizenini veya temel hak ve hurriyetleri ortadan kaldirmaya yonelik yaygin siddet hareketlerine
ait ciddi belirtilerin ortaya ¢ikmasi veya siddet olaylari sebebiyle kamu diizeninin ciddi sekilde
bozulmasi hallerinde”
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5.10. 1402 SAYILI SIKIYONETIM KANUNU

Olaganistt Hal Kanunu'’nun 23’Gncl maddesi ile paralel bir dizenleme olan
Sikiydnetim Kanunu’'nun 4’GncU maddesi ile ilgili yapilmasi gereken ek bir olarak

degerlendirme oldugunu disinmayoruz.

“Silah kullanma yetkisi:

Madde 4 — (Degisik: 19/9/1980 - 2301/3 md.)

Sikiyénetim Komutanhdi emrinde goérevli Silahli Kuvvetler mensuplar
emniyet ve asayise iliskin zabita kuvvetleri ile diger glvenlik gorevlileri
kendilerine verilen gorevlerin yerine getirilmesi sirasinda tabi olduklari Turk
Silahli Kuvvetleri i¢ Hizmet Kanun ve Yénetmeligi, Polis Vazife ve Salahiyet
Kanunu, Jandarma Tegkilat ve Vazife Nizamnamesinde silah kullanmayi
icap ettiren hal ve sartlardan herhangi birinin tahakkuku halinde silah
kullanma yetkisini haizdirler.

Silah kullanma yetkisine sahip guvenlik kuvvetlerinin teslim ol emrine itaat
edilmemesi veya silahla mukabeleye yeltenilmesi veya guvenlik kuvvetlerinin
mesru mudafaa durumuna dusmeleri halinde gdérevli glvenlik kuvvetleri

mensuplari dogruca ve duraksamadan hedefe ates edebilirler.”

5.11. 211 SAYILI TURK SiLAHLI KUVVETLERI iG HIZMET KANUNU

ic Hizmet Kanunu’'nun 47‘nci maddesinde Koruma hizmeti ile gdrevlendirilen
askerlerin PVSK ve diger kanunlarda belirtilen hallerde silah kullanmaya yetkilidirler.
Korumakla gorevli olduklar kisiye yonelecek silahl bir saldiri durumunda “dogruca ve
duraksamadan ates edebilirler. Zaten bir bagkasina yonelen saldiriyi etkisiz kilmak igin

silah kullanmak megru savunma kapsaminda degerlendirilir.

“Madde 47 — (...) Koruma hizmeti ile gorevlendirilen asker kisiler, karakol,
karakol nébetgisi ve devriye sifat ve yetkilerine sahiptir. Koruma gorevlileri
bu Kanunun, 2559 sayili Polis Vazife ve Salahiyet Kanununun ve diger
kanunlarin silah kullanmayi 6ngdrdigu hal ve sartlardan herhangi birinin
tahakkuku halinde silah kullanmaya yetkilidir. Bunlar, koruduklari kisiye kars!
silahli bir saldiriya tesebbus edilmesi halinde dogruca ve duraksamadan

hedefe ates edebilirler.”

“Askerlerin Silah Kullanma Yetkileri” baslikli 87'nci maddede “karakol, karakol

ndbetcisi, devriye, nakliyat muhafazasi hizmetlerinde veya asayisi temin igin”
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goérevlendirilen askerlerin silah kullanmaya yetkili olduklari haller su sekilde

aciklanmaktadir:

“Madde 87 — (Degisik : 25/4/1972 - 1582/1 md.)

Askerler karakol, karakol ndbetgisi, devriye, nakliyat muhafazasi
hizmetlerinde veya asayisi temin igin goérevilendirildiklerinde asagida
gosterilen hallerde silah kullanmaya yetkilidirler.

| - Silah kullanmasini gerektiren haller

a) Bu hizmetlerden birini yaparken muessir bir fiil ile taarruza ugranildig
veya miuessir bir fiil veya tehlikeli bir tehdit ile bu hizmetlerle yapiimasina
mukavemet edildigi takdirde bu taarruz ve mukavemetleri gidermek igin,

b) Bir taarruz veya mukavemete hazirlanan ve silahini veya mukavemete
elverigli bir aleti birakmaya davet edildigi halde, bu davete derhal itaat
etmeyen veyahut biraktigi silahi veya aleti tekrar eline almaya davranan
veya alan kimseyi itaate zorlamak igin,

c) Bu kanunun 80 ve 81 inci maddeleri geregince muvakkaten yakalanan bir
sahsin veyahut muhafaza ve sevki kendisine tevdi edilmis olan bir tutuklunun
veya hukimlinin kagmasi veya kagmaya tesebbils etmesi ve verilecek dur
emrini dinlemedigi goérildiginde baska turli ele gegiriimesi kabil olmadigi
takdirde yakalanmasi igin,

d) Kendi muhafazasina tevdi edilmis olan insan ve her turli esyaya karsi
vuku bulan taarruzu defetmek igin,

e) Bu maddede sayillan goérevleri yapan askerlere karsi, sozle yapilan
satasma veya hareketlerin bertaraf edilmesi sirasinda mukavemet, taarruz,
muessir fiil veya tehlikeli bir tehditle karsilasildiginda bu halleri gidermek

igin.”

87'nci maddenin devaminda silahin hangi derecede ve nasil kullaniimasi

gerektigi agciklanmaktadir:

“Il - Silah kullanma derecesi

Bu maddede yazili hizmetlerin yapilmasi sirasinda silah kullaniimasi igin
baskaca bir ¢care kalmamasi veya zaruret olmasi sarttir.

1. Sahis veya topluluk silahsiz ise; mukavemet, taarruz, muiessir fiil veya
tehdidin derecesine gore asayis hizmeti ile gorevli birlik komutani gerekli
uyarmayi yaparak silah kullanilacagini ihtar eder. Bu ihtara itaat edilmezse
bunu sagliyacak dereceden baslamak Uzere silah kullanilir.

2. Sahis veya topluluk silahli veya taarruzun 6nemli derecede etkili kilacak

sekilde aletleri tasiyorsa, silah veya aletlerin birakilmasi ihtar olunur.
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Tecaviz taarruz veya mukavemet buna ragmen devam ederse itaati
sagliyacak dereceden baslamak Uzere silah kullanilir.

I - Silah kullanma tarzi

1. Silah cesitlerine goére etkili olabilecek sekilde kullanilir. Once kesici ve
dirttci silahlar ile atesli silahlar hedefe tevcih edilir, sonra atesli silahlarin
dip¢ik ve kabzalari kullanilir, daha sonra kesici ve durticu ve atesli silahlar
bilfiil kullantlir.

2. Silah kullanmak mutlaka ates etmek degildir. Ates etmek son caredir.
Once havaya ihtar atesi yapilir. Sonra ayaga dogru ates edilir, mukavemet
veya taarruza veyahut tehlikeli bir tehdide varan mukavemet hali devam

ederse, hedef gozetiimeksizin ates edilir.”

Askerin ates edebilmesi icin bir ates emrinin verilmesi gerekir. Ancak bdyle bir
emir verilmese bile bazi hallerde durumun sartlari géz éninde bulundurularak silah
kullanmaya re’sen karar verilebilir. Bir birligi gorevlendiren komutanin, o birlige,
sonradan yazili hale getirmek sartiyla, sifahen ates emri verme yetkisi vardir. Ates
emrinin telsiz, telefon vb. iletisim araglariyla, olayi ve olay yerini gérmeksizin verilmesi
dogru degildir (Guner, 2011:168). Bu sebeple komutanin olay yerinde bulunuyor olmasi
gerekir. Ayni zamanda birligin veya birlik icerisindeki birimlere emir ve komuta eden

komutanlarin da ates emri verme yetkileri bulunmaktadir. ilgili diizenleme su sekildedir:

“IV - Ates emri ve kendiliginden ates etmek

1. Ates etmek bilhassa bunun icin emir verilmis olmasina baglidir.

2. Ates emri veriimemis olsa dahi her asker silahini kullanabilir. Ancak
silahini kullanilacagr zamanin ve kullanma derece ve tarzinin tayini her
olayin cereyan ettigi haller ve sartlar g6z Onlnde tutularak silahini
kullanacak asker tarafindan bizzat takdir olunur.

V - Ates emri vermeye yetkili makamlar

1. Bu maddede yazili gérevleri yapmak igin birlige gérev veren Ust komutan
olay yerinde bulunuyorsa sézle ates emri vermeye yetkilidir. Komutan, bu
emri yazi ile teyit eder.

2. Asayise memur edilen kuvvetlerin olay yerinde bulunan birlik komutani
veya asayise memur edilen birligin parcalarina komuta eden en kiglk
komutan ve amirler dahi énceden emir verilmemis olsa bile sdzle ates emri

vermeye yetkilidir.”

Madde hikumlerine gore silahini kullanan askerin veya silah kullanilmasi igin

emir veren komutanin sorumluluk yuklenmesi s6z konusu degildir. Bununla birlikte
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88’inci maddeye gore, kendisine 87°’nci madde ile verilen yetkiyi yerinde, zamaninda ve

mevcut silahlardan faydalanmayanlar sorumluluktan kurtulamazlar.

“VI - Sorumluluk

Her olayin cereyan ettigi haller ve sartlar g6z 6niinde tutulmak kaydiyle bu
madde hikumlerine goére silahini kullanan askere ve silah kullanma emrini
veren birlik komutanina sorumluluk yiklenemez.

VII - Sorusturma usuli ve adli yardim

(Ek : 22/11/1990 - 3683/5 md.) Silah kullanmak zorunda kalan asker kigiler
hakkinda, hazirlk sorusturmasi Askeri Savci, Cumhuriyet Savcisi veya
yardimcilani tarafindan yapilir. Haklarinda dava agilan sanik asker Kkisiler
durusmadan vareste tutulabilir. Olayin mahiyetine ve kusurun derecesine
g6re sanigin mensup oldugu Bakanlik¢a durumu uygun gérulenlerin vekalet
verdigi avukatin Ucreti, bu bakanliklarin butgesine konulacak 6denekten
karsilanir. Avukat tutma ve avukatlik Ucretinin 6deme usul ve esaslari, Milli
Savunma ve lgisleri bakanliklarinca bu Kanunun yirirlige girdigi tarihten
itibaren ¢ ay iginde cikarilacak yonetmelikle diizenlenir.

Madde 88 — (Degisik : 25/4/1972 - 1582/1 md.)

Silah kullanma yetkisini haiz bulunan her asker veya silah kullanma emrini
vermeye yetkili her komutan kanunun tayin etmis oldugu misaadeleri
yerinde ve zamaninda kullanmaz veya silahlarindan tamamiyle istifade

etmezse fiilin mahiyetine gdére cezalandirilir.”

Yukarida sayilan hallerden bagka, gorev esnasinda mukavemetle karsilagsiimasi,
askere veya askeri esyaya saldirida bulunulmasi ve mesru miudafaa hallerinde her
askerin silah kullanma yetkisi vardir. Bu yetkiler 89 ve 90'Inci maddelerde

duzenlenmektedir:

“‘Madde 89 — 87'nci maddede gosterilen hallerden bagka hizmete ait bir
vazifeyi yaparken maruz kaldidi bir mukavemeti bertaraf etmek veyahut
askere veya askeri esyaya karsi yapilan bir tecaviize kargi koymak igin silah
kullanmak zarureti hasil olursa, her asker silah kullanmaya salahiyetli ve
vazifelidir.

Madde 90 — 87 ve 89 uncu maddelerde gdsterilen hallerden bagka her asker

mesru mudafaa halinde silah kullanmaya salahiyettardir.”

131



5.12. 442 SAYILI KOY KANUNU

Kanunun 77’nci maddesinin 1’inci ve 2nci fikralarinda mesru savunma hali
tanimlanmaktadir. Bu fikralara gére korucu, kendisinin veya bir bagkasinin yasamini
korumak icin mecburi oldugunda ve baska care bulunmadidinda silah kullanabilir.
3’Uncu 4’uncu ve S’inci fikralarda bir gsiphelinin yakalanmasi maksadiyla silah kullanma
yetkisinden bahsedilmektedir. Maddenin en 6nemli dizenlemesi ise son clmlesidir.
Buna gore silah kullanma mecburiyetinin mevcut oldugu durumlarda dahi 6ncelikli
hedef 6ldirme kasti glitmeden yaralayarak yakalamak olmasi gerekir. Ancak bu
maddenin yaralamaya izin verdigini disinmek dogru degildir. “Yaralayarak yakalamak”
ile kastedilenin, 6ldirmek yerine mumkun olan en az zarari vererek yakalamak olarak

degerlendirilmelidir.

“Madde 77 — Korucular asagidaki hallerde silah kullanabilirler:

1 - Vazifesini yaparken kendisine saldiran ve hayatini tehlikeye koyan
kimselere karsi hayatini korumak i¢cin mecburi olursa;

2 - Vazifesini yaparken ahaliden bir kimsenin can veya irz tehlikesi altinda
kaldigini goriir ve onu kurtarmak igin baska bir gcare bulamaz da bunalirsa;

3 - Cirmu meshutta (yani yapilirken veyahut yapildiktan sonra heniz izi
meydanda iken) bir cinayetin failini yahut maznun bir sahsi yakalamak
istedigi halde o kimse silahla karsi korsa;

4 - Tutulan bir cani kagar ve "dur" emrini dinlemez ve onu tekrar yakalamak
icin silah kullanmaktan baska ¢are bulunmazsa;

5 - Eskiya takibi sirasinda yatak olan yerlerden sipheli bir adam c¢ikar ve
korucunun "dur" emrine itaat etmeyip kacgarsa.

Yukarda sayilan ahvalden maada korucu silahini kullandigindan dolayi ceza
gorur. Korucu silah kullanmaga mecbur oldugu zaman bile mimkin mertebe

oldirmeksizin yaraliyarak tutmaga dikkat eder.”

5.13.1721 SAYILI HAPISHANE VE TEVKIFHANELERIN IiDARESi HAKKINDA
KANUN

Kanunun 8’inci maddesi, cezaevi gorevlilerine silah kullanma yetkisi tanimaktadir:

“Madde 8 — Hapishane midir ve memuru ve mustahtemleri, hapishanenin
emniyet ve muhafazasinin temini igcin asagida yazili hallerde silah
kullanmaga salahiyettardir:

A: Turk Ceza Kanununun 49 uncu maddesinin 1,2 ve 3 numarali fikralarinda

yazili mecburiyetler hadis olursa;
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B: Mahpuslar toplu olarak hicum tesebbustinde bulunurlar ve memurlara
veya kendilerine nezaretle muvazzaf bulunanlari yakalayarak onlara
mukavemet veya onlari bir hususu yapmalari veya yapmamalari igin
cebrederlerse;

C: Firar tesebblstinde bulunan bir mahpus yakalanirken fiilen veya tehlikeli
bir surette tehdit ederek mukavemet eder veya muikerreren dur emrine itaat
etmiyerek firar tesebbustinden vazgegmezse.

Ategli silah, diger silahlarla maksadin temini kabil olmadigdi takdirde kullanilir.
Atesli silah kullaniimasi [Gzumunu mutlak surette muadir ve bulunmadidi
zaman mifettis tayin eder.

Su kadar ki, misaade istihsali mimkin olmayan fevkalade hallerde

misaadesiz silah istimali de caizdir.”

Maddenin 7T’inci fikrasinin “A” bendinde TCK’'nin 49uncu maddesine atifta
bulunulmustur. Ancak kanun 1930 tarihlidir ve “A” bendinde atifta bulunulan kanun 765
saylll milga TCK’dir. Atifta bulunulan maddeler 5237 sayii TCK'da 24 ve 25’inci
maddelerde dizenlenen “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler’dir.

Bunlar “kanunun hikmu, amirin emri, mesru savunma ve zorunluluk hali"dir.

2nci fikrada cezaevinde isyan durumu tanimlanmaktadir. Cezaevinde gorevli olan
personele topluca saldiriimasi, mukavemet edilmesi veya personelin rehin alinarak bir
isi yapmaya veya yapmamaya zorlanmasi durumunda silah kullanma yetkisi

dogmaktadir.

3’Uncu fikrada firara tesebbls eden bir hikimlindn yakalanmasi esnasinda ciddi
bir tehdit olusturmasi, direnis gdstermesi veya dur emrine uymamakta direnmesi

durumunda silah kullanilabilir.

1721 sayih kanunda sayilan silah kullanma yetkisi veren hallerde atesli silah
kullaniimasinin mesrulugu ancak diger silahlar ile yasal amaca ulagilamayan hallerde
mumkun olur. Cezaevi olaylarinda ategli silahlarin kullanilabilmesi, esas olarak, ates
emrinin verilmesine baghdir. Bu emri “mudir ve bulunmadigi zaman mdufettis tayin
eder”. Ancak durumun sartlan atesli silah kullanmak i¢in emir almayr mumkdn
kilmiyorsa, bir diger deyigle herhangi bir sebeple emir almak mumkin degilse izin

almadan da atesli silah kullanilabilir.
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5.14. 3497 SAYILI KARA SINIRLARININ KORUNMASI VE GUVENLIGIi HAKKINDA
KANUN

Kanun’un 2'nci maddesi, sinir birliklerinde gorevli personele silah kullanma yetkisi

tanimaktadir:

“Madde 2 — Kara sinirlarini korumak ve guvenligini saglamak goérevi Kara
Kuvvetleri Komutanhgina ait olup bu gérev sinir birliklerince;

1. Kendi sorumluluunda olan bdlgede sinir korumak ve guvenligini
saglamak,

2. Gumrik hattindaki giris ve ¢ikis kagakgiligi ile kara sinirlari boyunca tesis
edilen birinci derece askeri yasak bolge icerisinde sug teskil eden eylemleri
onlemek, suglulari yakalamak, bu boélgede islenen meshut sug faillerini ikinci
derece askeri yasak bolgede de takip etmek ve yakalamak, failler hakkinda
zorunlu yasal iglemleri yapmak, yakalanan kisi ve sug delillerini ilgisine gére

mabhalli guivenlik kuvvetlerine teslim etmek,

(...)
Sinir birlikleri mensuplari  kendilerine bu Kanun ile verilen gorevlerin
yapilmasinda; diger kanunlarin, silah kullanma vyetkisi dahil, glvenlik

kuvvetlerine tanidigi batin hak ve yetkilere sahiptirler.”

Sinir birlikleri goérildigu gibi, kendi sorumluluk bdlgelerinde sinir bélgesinin
guvenligini saglama, kagakgilikla micadele, yakalama gorevleri vardir. Ayni madde ile

bu gorevleri sirasinda silah kullanma yetkisine sahip olduklari belirtiimektedir.

5.15. 2911 SAYILI TOPLANTI VE GOSTERI YURUYUSLERI KANUNU

Anayasa’nin 34’Unci maddesi herkesin “6nceden izin almadan, silahsiz ve
saldirisiz toplanti ve gosteri ylrlydstu dizenleme hakkina” sahip oldugunu ifade
etmektedir. AIHS'nin 11’inci maddesinde bu hak “asayisi bozmayan toplantilar’ olarak
ifade edilmis ve kabul edilmistir. Ancak Anayasa’da ve AIHS’de sayilan “milll glivenlik,
kamu dizeni ve kamu emniyetinin saglanmasi ve korunmasi’, “su¢ islenmesinin
onlenmesi”, “genel sagligin ve genel ahlakin korunmasi” veya “baskalarinin hak ve

6zgurliklerinin korunmasi” hallerinde bu hak sinirlanabilir.

Toplanti ve gosteri yuruyuslerinin sinirlanmasi ve yeri geldiginde dagitiimasi

2911 sayili Kanun'un 23 ve 24’Uncl maddeleri esaslarina uygun olarak yapilir. Bir
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toplanti veya gdsteri yurtyisl, 23’Uncli maddede yazili hallerden en az birinin varhigi

halinde kanuna aykiri sayilir. Bu haller maddede su sekilde dizenlenmektedir:

“Madde 23 — a) 9 ve 10 uncu madde hukimlerine uygun bigimde bildirim
verilmeden veya toplanti veya ylruyus icin belirtilen gin ve saatten énce
veya sonra;

b) Atesli silahlar veya havai figsek, molotof ve benzeri el yapimi olanlar dahil
patlayici maddeler veya her tlrlG kesici, delici aletler veya tas, sopa, demir
ve lastik gubuklar, bogma teli veya zincir, demir bilye ve sapan gibi bereleyici
ve bogucu araglar veya yakici, asindiricl, yaralayici eczalar veya diger her
turlG zehirler veya her turll sis, gaz ve benzeri maddeler ile yasadisi 6rgit ve
topluluklara ait amblem ve isaret tasinarak veya bu isaret ve amblemleri
Uzerinde bulunduran Uniformayl andirir giysiler giyilerek veya kimliklerini
gizlemek amaciyla yuzlerini tamamen veya kismen bez ve sair unsurlarla
orterek toplanti ve gosteri yuriyUslerine katilma ve kanunlarin sug¢ saydigi
nitelik tasiyan afis, pankart, déviz, resim, levha, ara¢ ve geregler tasinarak
veya bu nitelikte sloganlar sdylenerek veya ses cihazlari ile yayinlanarak, (1)
¢) 7 nci madde hikimleri gozetilmeksizin,

d) 6 ve 10 uncu maddeler geregince belirtilen yerler disinda,

e) 20 nci maddedeki yontem ve sartlara ve 22 nci maddedeki yasak ve
onlemlere uyulmaksizin,

f) 4 Uncl madde ile Kanun kapsami disinda birakilan konularda kendi amacg,
kural ve sinirlari disina gikilarak,

g) Kanunlarin su¢ saydigi maksatlar igin,

h) Bildirimde belirtilen amag disina ¢ikilarak,

i) Toplanti ve ylriyisin 14, 15, 16, 17 ve 19 uncu maddelere dayanilarak
yasaklanmasi veya ertelenmesi halinde tespit edilen erteleme veya
yasaklama suresi sona ermeden,

j) 12 nci madde geregince toplantinin dagilmasina karar verilmesi halinde,

k) 21 inci madde hikmuUne aykiri olarak,

I) 3 Uncld maddenin 2 nci fikrasi hiikmine uyulmadan,

Yapilan toplantilar veya gosteri yurtyusleri Kanuna aykiri sayilir.”

Kanuna aykiri olan veya kanuna uygun baslayip aykiri hale donigen toplanti
veya goOsteri yuruyugleri engellenmeli ve toplananlar dagitiimalidir. 24’Gnci maddeye
gore kanuna uygun olan toplanti veya gosteri yuriyusunun, kanuna aykiri hale
gelmesine sebep olan nedenlerin ortaya ¢ikmasi durumunda dizenleme kurulunca
topluluga toplanti veya gosteri yuruyusunun sona erdigi ilan edilir. Eger dizenleme
kurulu bunu yapmiyorsa yetkili kolluk amiri, milki amire durumu bildirir. Mulki amir

dagitma karari verirse gorevlendirdigi guvenlik amiri veya amirleri tarafindan topluluga

135



bu karar bildirilir. Eger topluluk, bu emre itaat etmez ve dagilmamakta direnirse zor

kullanilarak dagitilir. Bu esaslari igeren 24’tincl madde su sekilde dizenlenmektedir:

“Madde 24 - Kanuna uygun olarak baslayan bir toplanti veya gdsteri
yurlylst, daha sonra 23’Unci maddede belirtilen kanuna aykir
durumlardan bir veya birkacinin vuku bulmasi sebebiyle, Kanuna aykiri
toplanti veya gdsteri ylriyUsa haline dénusurse:

a) Duzenleme kurulu veya kurul bagkani toplanti veya gosteri ylriylisinin
sona erdigini topluluga ilan eder ve durumu derhal yetkili kolluk amirine
bildirir.

b) Duzenleme kurulunun veya kurul bagkaninin bu goérevi yerine getirmemesi
hélinde, durum yetkili kolluk amiri tarafindan mahallin en blyik mulki amirine
bildirilir. Mahallin en buytuk mulki amiri tarafindan toplantinin sona erdirilip
erdiriimeyecegine dair karar alinir.

c) Mahallin en bliylUk mulki amiri, yazili veya acele hallerde sonradan yazi ile
teyit edilmek kaydiyla s6zli emirle, mahallin glvenlik amirlerini veya
bunlardan birini gérevlendirerek olay yerine génderir.

Bu amir, topluluga Kanuna uyularak dagiimalarini, dagilmazlarsa zor
kullanilacagini ihtar eder. Topluluk dagilmazsa zor kullanilarak dagitilir.
Birinci fikrada dizenlenen durumlarda guvenlik kuvvetlerine karsi fiili saldiri
veya mukavemet veya koruduklari yerlere ve kisilere karsi fiili saldiri hali
mevcutsa, ihtara gerek olmaksizin zor kullanilhr.

Toplanti ve gdsteri yuriylstune 23 Unct madde (b) bendinde yazil silah,
arag, alet veya maddeler veya sloganlarla katilanlarin bulunmasi halinde
bunlar givenlik kuvvetlerince uzaklastirilarak toplanti ve gdsteri yurtyusine
devam edilir. Ancak, bunlarin sayilari ve davraniglari toplanti veya gosteri
yurlytsuni Kanuna aykiri addedilerek dagitiimasini gerektirecek derecede
ise yukaridaki fikra hikumleri uygulanir.

Toplanti ve gosteri yurlylstne silah, arag, alet veya maddeler veya
sloganlarla katilanlarin taninmasi ve uzaklastiriimasinda dizenleme kurulu
glvenlik kuvvetlerine yardim etmekle yukimludar.

Toplanti veya g0steri yuriylslerinin Kanuna aykiri olarak baslamasi
hallerinde; glvenlik kuvvetleri mensuplari, olayi en seri sekilde mahallin en
biyuk mulki amirine haber vermekle beraber, mevcut imkanlarla gerekli
tedbirleri alir ve olaya midahale eden glvenlik kuvvetleri amiri, topluluga
dagilmalari, aksi halde zor kullanilarak dagitilicaklari ihtarinda bulunur ve

topluluk dagilmazsa zor kullanilarak dagitilir.”
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ALTINCI BOLUM

AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI KARARLARINDA ZOR VE SILAH
KULLANMA

6.1. ZOR VE SILAH KULLANMA iLE iLGILi GENEL ILKELER

AIHM Kararlari, Sézlesme ile taninan haklarin nasil korunacagi konusunda yol
gOsteren birer rehber niteligindedirler. Verilen kararlar sayesinde devletlerin, temel hak
ve Ozgurliklerin korunmasi hususunda Soézlesme'de belirtilen ylkimlaliklerinin
uygulamalari netlesmekte, acikca belirtiimeyen yukimlulikleri gin 1sigina ¢gikmaktadir.
Sozlesme’'de acik bir tanimi yapilmamis olan yasam hakki da, Mahkeme ictihatlari ile

soyuttan somut hale donismis ve kapsami giderek geniglemistir.

Yasam hakki, cogunlukla devlet gorevlilerinin mudahaleleri sonucu ihlal
edilmektedir. Bu mudahaleler, kanunlar tarafindan verilen zor ve silah kullanma
yetkisinin dogru kullaniimamasi sonucu yasadisl nitelige burinmdislerdir. Zaten
So6zlesme’'nin  2’'nci maddesinin 2'nci fikrasinda sayilan hallerde, yasal sinirlar
icerisinde zor ve silah kullanmaya bagl olarak meydana gelen &lim olaylari istisna
olarak kabul edilmektedir.

Mahkeme'’ye gore her olay kendi sartlarina gére degerlendirilmelidir. Bu sebeple,
Mahkeme’nin kararlari incelendiginde, zor ve silah kullanma ile ilgili farkli olaylarda
uygulanabilecek birgok ilke tespit edilebilmektedir. Ancak bazilari genel ilkelerdir ve her

olayda gecerlidirler. Tespit ettigimiz genel ilkeler sunlardir:

o Oncelikle Sézlegsme’nin “Olaganustii hallerde askiya alma” bagslikli 15'inci
maddesi, yasam hakkinin (mesru savas fillerinden doganlar hari¢) higbir
sebeple sinirlandirilamayacagini garanti altina almaktadir. S6zlesme’nin 2’nci
maddesinin 2'nci fikrasindaki haller ise, kesin gerekli olan olglide ve
istenmedidi halde meydana gelen 6lim olaylarini tanimlamaktadir (McCann
vd./Birlesik Krallik, 18984/91, 27 Eylul 1995: prg.147-148).

o Mahkeme zor kullanma ile ilgili olaylarin degerlendiriimesinde, ilk dnce “kesin
gereklilik” ilkesine vurgu yapmaktadir. Zor kullanimi, Sdézlesme’nin 2’nci

maddesinde belirtilen amaglarla orantii  olmalidir. Mahkeme, devlet



gorevlilerin eylemlerinden bagka, davanin kosullarini, operasyonlarin
planlanmasi, icra edilmesi ve uygulanacak tedbirlerin secilmesindeki 6zeni de
g6z oOnunde bulundurmaktadir (Ataykaya/Turkiye, 50275/08, 22 Temmuz
2014: prg.45-46).

“Kesin gereklilik” ilkesi, “demokratik toplumda gereklilik” ilkesinden daha kati
ve zorlayici bir ilkedir. Zor kullanma, Sézlesme’nin 2’nci maddesinin 2’nci
fikrasinda belirtilen istisnalar ile hedeflenen yasal amaglara uygun olmaldir
(McCann vd./Birlesik Krallik, 18984/91, 27 Eylul 1995: prg.149).

Mahkeme, kararlarini “her turli makul sidphenin o6tesinde” delillere gore
vermektedir. Bu nitelikteki deliller “ancak bir dizi emareden veya curutlilemez,
yeterince énemli, kesin ve tutarli karinelerin sonucunda” ortaya ¢ikmaktadir.
Ayrica, taraflarin delillerin toplanmasi sirasindaki tutumlari da g6z éninde
bulundurulmaktadir (Seyhan/Turkiye, 33384/96, 2 Kasim 2004: prg.77).

Zor ve silah kullanilan operasyonlar, 6lumcul gu¢ kullanimini en aza indirmeyi
saglayacak sekilde planlanmali ve icra edilmelidirler (Makaratzis/Yunanistan,
50385/99, 20 Aralik 2004: prg.60).

Atesli silahlarin kullaniminda dikkatli olunmali, mevcut durumun sartlar
degerlendiriimeden bir refleks olarak silah kullanmaktan kaginilmaldir. Refleks
olarak silah kullaniimasi, operasyonun denetimi ve organizasyonundaki
eksikligin bir gostergesidir (McCann vd./Birlesik Krallik, 18984/91, 27 Eylul
1995: prg.212).

Kolluk gorevilileri, sadece kendilerine yetki veren yasal cercevede degil, ayni
zamanda temel bir deger olan insan yasamina saygl geredi atesli silah
kullaniminin  kesin gerekli olup olmadidini degerlendirebilecek sekilde
egitiimelidirler (Khamzayev vd./Rusya, 1503/02, 3 Mayis 2011: prg.173).

Olimcil gi¢ kullaniminin “agiri ve haksiz olmadi§ini ve kesin gerekli
oldugunu” ispat etmek devletin yukimluligidir (Makbule Kaymaz vd./Tirkiye,
651/10, 25 Subat 2014: prg.100).
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o Kollugun yetkisini kullanip kullanmamakta cekimser kalmamasi igin, zor ve
silah kullanabilecedi sinirli sartlarin uluslararasi dizenlemelere uygun olarak
tanimlanmasi gerekir  (Hakim ipek/Turkiye, 47532/09, 10 Kasim 2015:

prg.54).

o Atesli silahlarin kullaniimasi gereken durumlarda, eger mimkiinse 6nce uyari
atisi yapilmalidir (Aydan/Turkiye, 16281/10, 12 Mart 2013: prg. 66).

o Zor ve silah kullanmanin, iyi niyetli ve dirust olarak dayandirildigi gerekgelerin
sonradan hatali oldugunun ortaya ¢ikmasi durumunda hukuka uygun oldugu
kabul edilebilir (Andronicou ve Constantinou/Kibris, 5052/94, 09 Ekim 1997:
prg.192). Ancak bunun igin her turli varsayimin géz éninde bulundurulmus
olmasi gerekir (Makbule Kaymaz vd./Turkiye, 651/10, 25 Subat 2014:
prg.107).

° Supheli olan 8lumlG olaylarda, yetkililerin re’sen, hizli, bagimsiz, tarafsiz ve
etkin bir resmi sorusturma baslatmalari gerekmektedir (Asiye Geng/Turkiye,
24109/07, 27 Ocak 2015: prg.69).

o Yasam hakki s6z konusu oldugunda kollugun olumcul gu¢ kullanma yetkisi
sinirsiz degildir. Kolluk operasyonlari, i¢ hukuk tarafindan yetkilendirilmeli ve
uygun sekilde duzenlenmelidir. Silah kullanimi ile ilgili dizenlemelerin agik,
silah kullananlarin ihtiyatli olmasi demokratik bir toplumun go6stergesidir
(McCann vd./Birlesik Krallik, 18984/91, 27 Eylul 1995: prg.212).

6.2. YAKALAMA ESNASINDA ZOR KULLANMA VE YASAM HAKKI

Sozlesme’'nin  2'nci maddesinin  2'nci  fikrasindaki istisnalar, zor kullanma
sonucunda meydana gelen olumlu olaylari tanimlar. Tanimlanan istisnalardan biri de
‘kanuna uygun olarak yakalama’dir. Yakalama esnasinda zor kullaniimasi, bu
istisnalar ile ilgili S6zlesme’de belirtilen yasal amaglara ulasmak icin kesin gerekli
olmalidir (Makbule Kaymaz vd./Turkiye, 651/10, 25 Subat 2014: prg.94).

Yakalama sirasinda atesli silahlarin kullanilmasi ihtimali varsa yasam hakkinin

korunmasi maksadiyla, operasyonun planlanmasi esnasinda, yakalanacak kisinin

yakalamaya sebep olan sugunun niteligi ve bu kiginin arz ettigi tehlike géz 6nunde
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bulundurulmahdir (Makbule Kaymaz vd./Turkiye, 651/10, 25 Subat 2014: prg.101).
Atesli silah kullanimi ise; yakalanacak kiginin kagmaya tesebbls etmesi halinde, somut
olayin sartlarina, yasalara ve bu konuda alinan uygun bir egitime dayandiriimalidir
(Nachova vd./Bulgaristan, 43577/98 ve 43579/98, 6 Temmuz 2005: prg.103).

Atesli silah kullaniimasi ihtimalinin bulundugu yakalama olaylarinda, ¢evredeki
masum insanlarin yasam haklarinin koruma altina alinmasi gerekir. Aksi takdirde
olayla ilgisi olmayan Kisiler zarar gorebilir. Bu sebeple Oncelikle yakalamanin icra
edileceg@i yer kontrol altina alinmal, ilgisiz kisiler olay yerinden gulvenli bir bdlgeye
tahliye edilmelidir. istanbul’da, bir kafenin tst katinda, haklarinda silah tasidiklarina dair
ihbar bulunan U¢ kisinin yakalanmasi ile ilgili Yuksel Erdogan/Turkiye kararinda
Mahkeme, suphelilere mudahale etmeden 6nce polislerin alt katta bulunan Kisileri
tahliye etmesini dogru hareket tarzi olarak degerlendirmistir (57049/00, 15 Subat 2007:

prg.95)

Perk vd./Turkiye davasina (50739/99, 28 Mart 2006) konu olan olayda;
tutuklanan bir DHKP-C Uyesinin ihbarini dikkate alan kolluk, eylem hazirliginda olan Gg¢
teroristi yakalamak maksadiyla bir apartmanin dairesine operasyon duizenlemigtir.
Kolluk gorevlilerinin teslim olmalari yonundeki ¢agrilarina teréristler sloganlar ve ategle
karsilik vermistir. Boylece kolluk gorevlileri icin mesru savunma sartlari ve dolayisiyla

silah kullanma yetkisi dogmustur.

Mahkeme ilgili davada, kamuya agik alanlarda icra edilen yakalamalar esnasinda
silah kullaniimasi s6z konusu oldugunda, kollugun hizlh hareket etmesinin bir
zorunluluk oldugunu belirtmektedir. Boyle durumlarda 6lumcul olmayan ydntemlere
basvurma imkaninin arastiriimasi gereksizdir. Cunku 6lume sebep olan yéntemlerin
azaltilmasi arzu edilmekteyse de, somut olayin kosullarindan bagimsiz olarak bdyle bir
ilkenin zorunlu tutulmasi Devlete ve gorevlilerine agir bir yuk yukler. Bu durumda da
gorevlilerin gerek kendilerinin gerekse baskalarinin hayatlarini tehlikeye sokmalari
ihtimali ortaya ¢ikar (Perk vd./Turkiye, 50739/99, 28 Mart 2006, prg.72).

Ekrem/Tlrkiye davasinda da benzer gerekgelerle 2'nci maddenin ihlal
edilmedigine karar verilmistir (75632/01, 12 Haziran 2007). Kolluk gdérevlileri aldiklari
bir istihbarat U(zerine terdristlerin gegecedi guzergahta yol kontrol noktasi
olusturmuslardir. Bir minibls dur ikazina uymayip kagmaya calismis, daha sonra
karsilikli agilan atesler sonucunda miniblste bulunan Ggl terdrist, digeri ise yolcu

tasimaciligi yapan bir minibis s6féri olan dért kisi 6Imustir. Mahkeme, meydana gelen
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olayda silah kullaniimasinin, Sézlesme’nin 2'nci maddesinin 2’nci fikrasinin “b” bendi
geregince bir ihlal olusturmadigini ifade etmistir. Ayrica Mahkeme, Perk vd./Turkiye
kararinda oldugu gibi bu ve buna benzer durumlarda 6limcil olmayan ydntemlerin

kullaniimasinin yasam icin tehlike olusturabilecegini belirtmigtir.

Kolluk, yakalama esnasinda kendisine kargi silah kullaniimasi durumunda mesru
savunma sartlarindan yararlanir. Bu durumda Soézlesme’nin 2'nci maddesinin 2’nci

fikrasinin “a” bendinde sayilan bir istisna halidir. Bu sebeple zor veya silah kullanma
“kesin gereklilik” ilkesine uygun olarak, “herhangi bir kisiyi siddete karsi korumak” ve
“yakalama islemini yasaya uygun sekilde gerceklestirmek” maksadini tasiyorsa ve
yetkide sinir asilmamigsa bir ihlal yoktur. Nitekim Mahkeme, Camekan/Turkiye
kararinda bu gerekceyle 2’'nci maddenin esastan ihlal edilmedigine karar vermistir

54241/08, 28 Ocak 2014 prg.50).

6.3. TOPLUMSAL OLAYLARDA ZOR KULLANMA VE YASAM HAKKI

Sézlesme’nin 11’inci maddesinin''® T’inci fikrasi, herkesin “asayisi bozmayan
toplantilar yapmak” hakki oldugunu dizenlemektedir. Bu hak, Anayasa’nin 34’Gncu
maddesinde de ifade edilmistir. Soézlesme’nin 171’inci maddesinin 2’nci fikrasinda
belirtilen bazi hallerde toplanti yapma hakki sinirlanabilir. Ancak sinirlama nedenlerinin
“demokratik bir toplumda zorunlu” olmasi gerekir. Bu ilke disinda, toplumsal olaylara
midahale edebilmek i¢in midahalenin kanunla éngdrilmesi ve mesru bir amacla

yapilmasi gerekir (Ozcan, 2010).

Kanuna aykiri olarak baglayan veya kanuna uygun olarak baglayip daha sonra
kanuna aykiri hale gelen toplanti ve gosteri yluruylglerine kolluk mudahale etmek
zorundadir. Mldahale 6ncesinde toplulugun birlikte hareket ederek kamu duzenini ve
guvenligini bozan davranislarda bulunmalari s6z konusu olabilir. Toplumsal olay olarak
adlandirabilecegimiz bu toplu davraniglarin 6nlenmesi icin zor kullanilabilir. Eger zor

kullanma gartlarina uyulmazsa, yasam hakki ihlalleri dogabilir.

10 AjHS Md. 11 - Dernek kurma ve toplanti 6zgirliigi

1. Herkes asayisi bozmayan toplantilar yapmak, dernek kurmak, ayrica cikarlarini korumak igin
bagkalariyla birlikte sendikalar kurmak ve sendikalara katilmak haklarina sahiptir.

2. Bu haklarin kullaniimasi, demokratik bir toplumda zorunlu tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin,
kamu emniyetinin korunmasi, kamu diizeninin saglanmasi ve sug iglenmesinin 6nlenmesi, saghgdin veya
ahlakin veya baskalarinin hak ve 6zgurliklerinin korunmasi amaglariyla ve ancak yasayla sinirlanabilir. Bu
madde, bu haklarin kullaniimasinda silahli kuvvetler, kolluk mensuplari veya devletin idare
mekanizmasinda gérevli olanlar hakkinda mesru sinirlamalar konmasina engel degildir.
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Bir toplumsal olaya mudahale edecek olan kolluk kuvvetinin techizati tam
olmalidir. Giileg/Turkiye kararinda Mahkeme, Sirnak ili idil ilgesinde meydana gelen
toplumsal olay sirasinda guvenlik guglerinin yeterli techizata sahip olmamasini
elestirmistir. Olaganustu hal ilan edilen ve her an olay ¢ikma ihtimalinin bulundugu bir
ilde “cop, koruyucu kalkan, su topu, plastik mermi veya gb6z yasartici gaz’ gibi
toplumsal olaylara midahale ekipmanlarinin  bulunmamasi Mahkeme’ye goére
“anlasilamaz ve kabul edilemez’ niteliktedir (Guleg/Turkiye, 54/1997/838/1044, 27
Temmuz 1998: prg.71).

Gulec/Turkiye kararinda, asiri gu¢ kullanmasi sebebiyle yasam hakkinin ihlal
edildigine karar verilmistir. Mahkeme’nin bu karari vermesinde, midahale esnasinda
guvenlik gugcleri tarafindan kullanilan zirhl aragtan ates acilmis olmasi etkili olmustur.
Davanin taraflari arasinda zirhli aractan ates acilmasi ihtilaf konusu degildir. ihtilaf
konusu olan agilan atesin istikametidir. Basvurucu gostericilerin Uzerine, Hukimet
temsilcisi uyari amaciyla havaya dogru ates edildigini iddia etmektedir. Mahkeme,
gOstericiler arasinda bacaklarindan yararlananlarin olmasi ve goérgu taniklarinin

ifadeleri dogrultusunda gostericiler Uzerine ates edildigi yoniunde kanaat edinmistir
(prg.70).

Ataykaya-Turkiye (50275/08, 22 Temmuz 2014) kararinin konusu olan, 14 PKK’li
teroristin 6lU ele gecirildigi bir operasyon sonrasi Diyarbakirda ¢ikan olaylarda 11 kisi
hayatini kaybetmistir. Hayatini kaybedenlerden biri de glvenlik glglerinin midahalesi
sirasinda basina gaz fisedi isabet eden Tarik Ataykaya’dir. Maktullin babasi tarafindan
acllan davada PVSK’'nin o zaman yururlukte olan muilga Ek-6’'nci maddesi ve eski
16'nci maddesi, 2911 sayili “Toplanti ve Gosteri Yurlyusleri Kanunu’nun 24’Gncl
maddesi ve 15 Subat 2008 tarihinde yayimlanan ve gaz mihimmati ve silahlarinin
kullanim kosullarini dizenleyen Emniyet Genel Mudurligu Genelge No:19 hukimetin

savunmasinin temelini olugsturmustur.

Mahkeme degerlendirmesinde, oOncelikle “kesin gereklilik” ilkesine vurgu
yapmaktadir. Zor kullanimi, S6zlesme’nin 2’nci maddesinde belirtilen amaglarla orantih
olmalidir. Mahkeme’ye gore devlet gorevlilerin eylemlerinden baska, davanin kosullari,
operasyonlarin planlanmasi, icra edilmesindeki ve uygulanacak tedbirlerin segimindeki

0zen g6z dnunde bulundurulmalidir (prg.45-46).

S6z konusu olayda Mahkeme, goérgl taniklarinin gaz mihimmatini atan polisi kar

maskesi takmasi nedeniyle teshis edemediklerini belirlemistir. Zor veya silah kullanan
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bir kolluk personelinin kar maskesi takiyor olmasinin Sézlesme’ye uygunlugunun
denetlenmesine gerek yoktur. Ancak bir ihlal durumunda teshisi zorlastirdigi icin
kolluga “yargi dokunulmazhgi” saglayabilir. Bu sebeple zor kullanma esnasinda her
kolluk personelinin, kendisini digerlerinden ayiran “bir isaret, érnedin bir seri numaras”
tasimasi gerekir (prg.50-53). Nitekim polis ve jandarma uzun suredir bu uygulamaya
gecmistir. Her iki kolluk teskilati da, toplumsal olaylara midahalede kullanilan vizérli
kasklarin tzerine herhangi bir hukuki ihlal durumunda sorumlu personeli tespit etmeye

yarayacak olan seri numaralari yerlestirmistir (NTV [web], 2009; Milliyet [web], 2012).

Gaz muhimmatlart her ne kadar o6limcil olmasa da, uygun sekilde
kullaniimadiginda dldurtcu olabilmektedir. Bu konuda Mahkeme, gorgu taniklarinin gaz
muahimmatinin direk Ustlerine atildigini ifade ettiklerini, halbuki atislarin “can seklinde”
yapilmasi gerektigini ifade etmektedir. Ayrica olayin meydana geldigi donemde konu ile
ilgili yurarlikte herhangi bir dizenleme olmadigini, bu durumun kolluga tam bir
serbestlik tanidigini, gerekli dizenlemeler yapiimis ve kolluga yeterli egitim verilmis

olsaydi bu sonucun meydana gelmemis olabilecegini belirtmistir (prg.57).

Bu degerlendirmelere ek olarak ispat ylkimlaliginin Hikimete ait oldugunu
belirten(prg.48) Mahkeme, “kesin gereklilik, operasyonun planlanmasi ve icrasi, makul
tedbirlere basvurulmasi, vatandaslarin korunmasi, olasi ve ansizin dogabilecek
yasama yonelik tehlikelere karsi gerekli tedbirlerin alinmasi” hususlarinda yeterli bir
aciklamanin yapilamamis oldugu gdériusindedir (prg.58-59). Bu sebeplerle 2’nci

maddenin hem esas hem de usul yoninden ihlal edildigine karar verilmistir.

6.4. KAGAKGILIKLA MUCADELEDE ZOR KULLANMA VE YASAM HAKKI

Kagakgllik olaylariyla miicadele kapsaminda AiIHM’nin dniine gelen davalarda ilk
gbze carpan, JTGYY’nin 39'uncu maddesi ve 1918 sayili milga Kagakg¢iligin Men ve
Takibine Dair Kanun’un 17’inci maddesine yonelik elegtirilerdir. Mahkeme s6z
konusu duzenlemelerin dur ihtarina uyulmamasi durumunda, agikga belli olmayan
kistaslara gore ates etmeye yetki vermesinin, Sozlesmenin 1’inci maddesinde
ongorulen “yasam hakkini kanunla koruma” ilkesine uygun olmadigini ifade
etmektedir. Halbuki devletin yasam hakki konusundaki pozitif yukamluliklerinden
biri de “etkili bir yasal sistem olusturmak”tir.
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Mahkeme, 2008 yilinda terdr olaylarinin yogun oldugu Hakkari ilinde meydana
gelen bir kagakgilik olayinda kollugun agtigi ates sonucu iki kiginin yaralanmasi ile ilgili
olan Atiman/Turkiye Karar’nda (62279/09, 23 Eylul 2014), yururlikte olan JTGYY ile
5607 sayih Kacakgilikla Micadele Kanunu arasindaki farka wvurgu yapmistir.
JTGYY’nin 39’uncu maddesine gore, kagakgilik olaylarinda “dur” ihtarina uyulmadigi
takdirde silah kullanma yetkisi dogmaktadir. Bu dizenleme yasam hakkini
korumamaktadir. Bununla birlikte yurarlikte olan 5607 sayili Kanun’da yer alan
dizenleme daha detaylidir. Bu diizenlemeye goére, sadece supheliler tarafindan ategli
silahlarin  kullanildigi  durumlarda mesru savunma c¢ergevesinde ategli silah
kullanilmasina izin vermektedir. Bu durum, Halis Akin/Tlrkiye kararinin 30’uncu
paragrafinda, “yasal bir iyilestirme” olarak ifade edilmektedir (30304/02, 13 Ocak 2009).

Bu sebeplerle Atiman/Turkiye kararinda Mahkeme, zor ve silah kullanimina
yonelik yasal duzenlemelerde kusurlar oldugunu ve bunlardan kaynakli olarak
Sozlesme’'nin 2'nci maddesinin esastan ihlal edildigine hikmetmistir (62279/09, 23
Eylil 2014: prg.37-38). Kararin Uzerinden neredeyse iki yilla yakin zaman ge¢mis
olmasina ragmen JTGYY’nin 3%uncu maddesinde herhangi bir dizenleme
yapilmamigtir. Kendisi ile ayni hiktdmleri iceren ve 2007 yilinda degistirilen PVSK’nin

16’nc1 maddesi gibi, JTGYY’nin 39'uncu maddesinin de degistirilmesi gerekmektedir''*.

Halit Ding vd./Turkiye karari (32597/96, 19 Eylil 2006) kacakgilik olaylari ile ilgili
olup, bircok kanun acgisindan incelenmesi gerektigini degerlendirdigimiz bir karardir.
Olayda, sinir bolgesinde kagakgilikla micadele kapsaminda icra edilen gérev sirasinda
bir piyade uzman c¢avus, maiyetindeki erler tarafindan atesli silahla vurularak
oldurdlmastar. Bu erler, kendi ifadelerine gore, uzman c¢avusun kagakgilarla igbirligi
yaptigindan suphelenmekteydiler ve olay gunu kendisini suglstunde yakalamak
niyetindeydiler. Olay sonrasinda verdikleri ifadede alay komutaninin, sinir nobeti
gorevindeyken dur ihtarinda bulunmadan ates acabilecekleri yonindeki emrini yerine

getirdiklerini belirtmislerdir.

S6z konusu olayda erlerin 3497 sayih “Kara Sinirlarinin Korunmasi ve Guvenligi
Hakkinda Kanun’un 2'nci maddesi geregince kagakcilik olaylari ile micadele etme
gorevleri ve bu gorevleri sirasinda diger kanunlarda belirtilen silah kullanma yetkileri

vardir. Fakat olayin oldugu dénemde yururlikte olan 1918 sayih “Kacakg¢ihdin Men ve

11 Benzer kararlar igin bkz. Halis Akin/Tiirkiye (30304/02, 13 Ocak 2009), Beyazgiil/Tirkiye (27849/03, 22
Eyliil 2009), Olmez vd./Tirkiye (22746/03, 9 Kasim 2010).
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Takibine Dair Kanun”un 11’inci maddesine gore “Bakanlar Kurulunca ihdas edilen
emniyet bolgelerinde dur ihtarina itaat edilmemesi hallerinde” dogruca hedefe ates
etmek mumkindur. Ancak bu duzenlemeye gore ates edebilmek icin “dur” ihtarinin

yapilmasi sarttir. Ancak erler, bu ihtari yapmadan dogruca silah kullanmiglardir.

Ayrica bu emrin yetkili bir amir tarafindan verildigi iddia edilmektedir. Askeri
savcilik bu emri veren alay komutani hakkinda adli sorusturma baslatmistir. Ancak alay
komutaninin bdyle bir emir vermis olmasi durumunda bile ates eden erler
sorumluluktan kurtulamayacaktir. Cunku acik¢a kanuna aykiri olan bu emrin konusu
suc¢ teskil etmektedir. Konusu sug teskil eden emri yerine getiren de emri veren gibi

sorumluluktan kurtulamaz.

Kararda Uzerinde durulmamis olsa da, 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu'nun
471’inci maddesinin 2'nci fikrasinda “hizmete mditeallik hususlarda verilen emir bir sug
teskil ederse bu sugun islenmesinden emir veren mesuldir”’ denilmektedir. S6z konusu
emir kagakgilikla micadele kapsaminda ve hizmete ydnelik verilmis olmasina ragmen
konusu sug teskil etmektedir. Bu durumda emrin yerine getiriimesi gerekmektedir.
Ancak ayni maddenin 3’Uncu fikrasinda emrin sinirlarinin asilmasi veya emrin sug
maksadini tasidiginin bilinmesi durumunda emir yerine getiren de sorumludur. Mevcut
olayin icinden c¢ikilmasi zor bir vaziyet aldigi kesindir. Bu durumda su iki sorunun
cevaplanmasi gerekmektedir: Alay komutaninin, s6z konusu emri verirken sug islemek
maksadina sahip oldugu varsayilirsa, bu maksadi erlerin bilmesi mimkin mudur? Eger

bdyle bir maksadi yoksa 3’Uncu fikrada belirtilen durum gerceklesmis midir?

Mahkeme'’ye gore, erlerin techizati ve gece sartlarinda icra ettikleri gérevle ilgili
egitimleri yeterli olsaydi, can kayiplarinin 6énlenmis olabilirdi. Sonug¢ olarak; verilen
emrin yasam hakkini korumak igin higbir giivence igermemesi, “yasam hakkini kanunla
koruma” ilkesinin g6z ardi edilmesi, olumlerin silahli bir gatigma esnasinda meydana
geldigini gosterecek higbir delilin olmamasi ve erlerin de boyle bir iddiada bulunmamis

olmasi gerekceleriyle 2'nci maddenin esastan ihlal edildigine karar verilmistir.
6.5. CEZAEVi OLAYLARINA MUDAHALEDE ZOR KULLANMA VE YASAM HAKKI
Cezaevleri, devletin etkin denetim saglamasi gereken yerlerdir. Bu denetimin

saglanamamasi durumunda meydana gelebilecek olaylarda devletin de sorumlulugu
bulunur (Kavakhoglu vd./Turkiye Karari, 15397/02, 6 Ekim 2015: prg.185). Bu sebeple

145



cezaevi idaresi, devlet adina bu etkin denetimi saglamak zorundadir. Bu denetimin

saglanmasi i¢in gerektiginde zor kullanilabilir.

Devletin gozetimi altinda olmalari dolayisiyla, hikumlulerin yasam haklarinin
korunmasi 6zel bir 6nem arz etmektedir. Cunku bu kigiler 6zglr degildirler ve hareket
serbestileri cezaevi kogullari ile sinirhdir. Bu sinirlar igerisinde, yasamlarina yonelik
tehlikelere karsi devlet tarafindan 6nlem alinmasi gerekir. Bu sebeple, yasam hakkini
etkin bir sekilde koruyan yasal bir gerceve olusturma pozitif yukimltligunin yaninda,
zor kullaniimasi gereken durumlarda ortaya cikabilecek “keyfi davranis ve istismarlara
karsi uygun ve etkili bir garanti sisteminin” olusturulmasi gerekmektedir (Perisan
vd./Turkiye, 12336/03, 20 Mayis 2010: prg.85).

Cezaevi olaylarinda zor kullanmanin i¢ hukuktaki yasal dayanaklari 1721 sayil
“Hapishane ve Tevkifhanelerin idaresi Hakkinda Kanun”un 8’inci maddesi ile

JTGYY’nin 39’uncu maddesinin 1‘inci fikrasinin “k” bendidir. Bu son dlizenlemeye gore;

“k. Ceza infaz kurumlari ile tutukevlerinde, i¢ yonetimce bastiriimayan isyan,
kargasa, direnme ve kavga c¢lkmasi durumunda; cezaevi muduri ile
gardiyanlarin basvurusu Uzerine kuruma girilmesi halinde,(a) ve (b)

bentlerinde gosterilen silah kullanma yetkileri gergevesinde,”

silah kullanabilir. O halde jandarma “isyan, kargasa, direnme ve kavga” gibi
cezaevi olaylarina midahalede, yalnizca “(a) ve (b) bentlerinde” diizenlenen mesru

savunma hali gercevesinde silah kullanmaya yetkilidir.

1996-1999 vyillar arasinda ¢esitli ihbarlara, firar igin hazirlanan 18 metrelik bir
tinel tespit edilmesine, hikimliler tarafindan bircok olay ¢ikariimasina ve yapilan
aramalarda birgcok yasak malzeme ele gecirilmis olmasina ragmen Adalet Bakanhgi
Ulucanlar Cezaevi'nde genel bir operasyon yapilmasina izin vermemistir. Mahkeme’ye
gore, olayin meydana geldigi tarihe kadar bazi koguslarin hig aranmamis olmasi ve
dolayisiyla devlet tarafindan etkin bir denetimin sadlanamamasi, meydana gelen
olaylarda devletin de sorumlulugunun bulundugunu gésterir (Kavaklioglu vd./Turkiye
Karari, 15397/02, 6 Ekim 2015,prg.185-191).

Cezaevi personelinin, tehlikeli suclularin kaldigi ve her an saldirnya ugrama

tehlikesi bulunan koguslarda arama yapmasi esnasinda kolluk kuvvetleri tarafindan

korunmasi, S6zlesme’nin 2’'nci maddesinin 2’nci fikrasinin “@” bendinde belirtilen mesru
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savunma sartlarina uygundur. Arama faaliyeti esnasinda hikimlilerin direnis
gOstermesi veya saldirgan davraniglar sergilemeleri, s6z gelimi molotof kokteylleri ile
saldirmalari, durumunda “a” bendinin yaninda “c” bendinde belirtilen ayaklanma veya
isyan durumu da s6z konusu olur. Her an gergeklesebilecek bir saldiri intimali, givenlik
guclerinin zor ve silah kullanmasi igin bir dayanak tegkil eder (Kavaklioglu vd./Turkiye

Karari, 15397/02, 6 Ekim 2015,prg.181-182).

Cezaevi operasyonlarina katilan kolluk personeli yeterli egitim almis olmalidir. Bu
hususta Mahkeme, jandarma erlerinin aldigi egitimin bdyle bir operasyon icin yeterli
oldugunu kabul etmemektedir (Kavaklioglu vd./Turkiye Karari, 15397/02, 6 Ekim
2015,prg.198; Perisan vd./Tlrkiye, 12336/03, 20 Mayis 2010: prg.80). Ayrica, dlimcdl
glice basvurulmasi hususunda verilen emir ve talimatlar, agik ve anlasilir olmalidir. Bu
emir ve talimatlar sayesinde mudahalenin her safhasinda diizen saglanabilmelidir. Aksi
takdirde, zaten egitimleri yeterli olmayan jandarma erlerinin, terér hukumlilerine yonelik
mudahalelerde, terdristle micadele eder gibi davranmalari mimkindir (Kavakhoglu
vd./Turkiye Karari, 156397/02, 6 Ekim 2015: prg.201-203).

Olimcul glg kullaniimasi, diger her turli ydontemin denenmesi ve sonug
alinamamasi ile mimkinddr. Bu genel kural cezaevi olaylarinda da gegerlidir. Her ne
kadar dlimcil olmayan bir ydontem gibi gézikse de, kagacak yeri olmayan ve kapali bir
ortamda bulunan hikumlulere ¢ok fazla gaz muhimmati kullaniimasi uygun degildir
(Kavakhoglu vd./Turkiye Karari, 156397/02, 6 Ekim 2015: prg.206-209).

Direnis gostermeyen hikumlulerin hayatlarinin riske atilmamasi i¢in dnceden bir
tahliye plani hazirlanmalidir. Bu plan gergevesinde, mimkiinse midahale baslamadan
once, olaylara katilmayan hudkumluler zarar gormeyecekleri bir yere tahliye
edilmelidirler (Kavaklioglu vd./Turkiye Karari, 15397/02, 6 Ekim 2015,prg.220).

Operasyon sirasinda bir hikimlinin atesli silahla yaralanmig olmasi halinde ilk
once silah, bos kovan ve olayin taniklari tespit edilmelidir (Peker/Turkiye, 42136/06, 12
Nisan 2011: prg.54). Bu tespit islemi olayin hemen ardindan yapilmalidir. Aksi takdirde
delillerin kaybolmasi veya taniklarin kendi aralarinda magdur lehine anlagmalari s6z
konusu olabilir. Tespit isleminde ge¢ kalinmasi halinde, delillerin ve eder bir hak ihlali
varsa faillerinin ortaya cikarilmasi zorlasir. ihlal séz konusu degilse, ileride kolluk
kuvvetlerinin yasam hakkini ihlal ettigi gerekgesiyle Mahkeme'’ye intikal edebilecek olan
sikayetlere kargl hazirlik yapiimasi saglanmis olur. Ancak kabul edilmelidir ki, bir isyan

halinde olan hikdmildlerin eylemleri sonlandiriimaya calisilirken delilleri toplamak ve
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taniklar tespit etmek hi¢ de kolay degildir. Kolluk personelinin bir de mesru savunma
sartlarinda bulundugu ve o6ncelikli hedefinin kendisinin veya bir bagkasinin yasamini

korumak oldugu disindlirse, Mahkeme’nin belirttigi bu husus ikinci planda kalacaktir.

Cezaevi operasyonlari mimkinse kamera ile kaydedilmelidir. Bu kayitlar ileride
yasam hakki ihlali iddialarina bir yanit olmak (izere kullanilabilir. ihlal oldugu tespit
edilen durumlarda da sorumlularin bulunmasi igin kullanilabilir. Ayrica AIHM nezdinde
gérilen davalarda devletin her turli bilgi ve belgeyi sunma yukimluligu vardir. Bu

kayitlar, ispat yukimliligundn devlete ait oldugu davalarda Mahkeme’ye sunulmalidir.

Mahkeme, her olayin kendi sartlarini g6z o6nunde bulundurarak Kkarar
vermektedir. Ornegin; 19 Aralik 2000 tarihinde bircok cezaevinde es zamanl olarak
“Hayata Donus” operasyonlari baslatiimistir. Bu operasyonlarin hedefi, “F” tipi
cezaevlerini protesto etmek igin 6lum orucuna devam eden tutuklularin beslenmesini
saglamak ve cesitli 6rgitlerin direnisini kirmaktir. Mahkeme; Canakkale Cezaevi'nde
icra edilen operasyon ile ilgili olan Leyla Alp vd./Turkiye (29675/02, 10 Aralik 2013)
davasinda yasam hakkinin ihlal edilmedigine, Bayrampasa Cezaevi'nde icra edilen
operasyon ile ilgili olan ismail Altun/Tiirkiye (22932/02, 21 Eyliil 2010), Diizova/Tirkiye
(40310/06, 5 Haziran 2012), Erol Arikan vd./Turkiye (19262/09, 20 Kasim 2012),
Songiil ince vd./Tiirkiye (25595/08 ve 34252/10, 26 Mayis 2015) davalarinda yasam

hakkinin ihlal edildigine karar vermigtir.

Canakkale Cezaevi'ndeki operasyonla ilgili olan Leyla Alp vd./Turkiye kararinda
Mahkeme, belinden yaralanan bir tutuklunun yasam hakkinin ihlal ediimedigine karar

vermistir. Bu kararin verilmesinde;

o ic hukukun jandarmaya, cezaevlerinde gikan olaylarda silah kullanma yetkisi
veriyor olmasi (prg.54-56),
o Operasyon planlamasinin ve guvenlik guglerinin egitiminin iyi olmasi (prg.80),
o Gulvenlik glgleri tarafindan gug¢ kullaniimasi ile S6zlegsme’nin 2’nci maddesinin
2'nci fikrasinin “a” ve “c” fikralarinda belirtilen mesru amacglarla orantili olmasi,
o Operasyonun yasam hakkini ihlal riskini en aza indirecek sekilde icra edilmesi
maksadiyla;
. Olaylarla ilgisi olmayanlarin teslim olmalari igin ¢agri yapilmasi,

. Olimciil olmayan ve etkisiz hale getirici ydntemlerin kullaniimasi,
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. Kogus duvarlarinda delikler acilarak olaya karigsanlarin digari
¢cikmalarinin saglanmasi,

. Operasyonun U¢ glne yayllmasi,

. Operasyonun gunduzleri icra edilmesi, geceleri surdirilmemesi (prg.81-
83),

etkili olmustur.

Mahkeme, Bayrampasa Cezaevindeki operasyonla ilgili olan ismail Altun,
Diizova, Erol Arikan vd., Songiil ince vd./Tlrkiye kararlarinda yasam hakkinin ihlal
edildigine karar vermistir. Bu kararlardan en eski tarihli olan ismail Altun kararinda ihlal
ile ilgili belirtilen esaslara, diger kararlarda da atifta bulunulmustur. Her ne kadar
mevcut olaylar karsisinda, Sézlesme’nin 2'nci maddesinin 2'nci fikrasinin “a” ve “c”
bentleri geregince zor kullanma yetkisinin dogdugu Mahkeme tarafindan kabul edilmis

olsa da;

o Devletin Bayrampasa Cezaevi'ndeki etkinligini uzun sdredir yitirmis olmasinin
mevcut olayin sartlarini hazirlayan sebep olmasi (prg.34),

o Operasyonu icra eden glvenlik glglerinin bu tir midahalelerle ilgili egitim alip
almadiklarinin, mudahaleden ve kullanilan gugten kaynaklanabilecek
zararlarin en aza indirilmesi icin bir degerlendirme yapilip yapilmadiginin
tespit edilememesi (prg.39)

o Cezaevi olaylarina midahale esnasinda o6lumcil glce bagvurulmasi
durumunda, vatandaslari korumaya yonelik kurallarin yeterli olmamasi ve
mevcut olan dizenlemelere de riayet edilmemesi (prg.40),

o Mudahale sirasinda bagvuranin yaralanmasi ile ilgili devletin yeterli agiklama

yapamamasi nedeniyle “kesin gereklilik” ilkesinin bulunmamasi (prg.42),

gerekgeleriyle ihlal karari verilmigtir.

6.6. TERORLE MUCADELEDE ZOR KULLANMA VE YASAM HAKKI

Sdzlesme’nin “olaganustu hallerde askiya alma” baglikli 15’inci maddesinde taraf
devletlere yukumlulUklerinin aksine tedbirler alma hakki verilmistir. Ancak bu tedbirler
“savag veya ulusun varligini tehdit eden bagka bir genel tehlike” halleriyle
sinirlandiriimistir.  Ayrica alinan tedbirlerin  kesinlikle gerekli, o6lguli ve bagka

yukumlaliklere aykiri olmamasi gerekir. Maddenin 2’nci fikrasinda ise “mesru savas
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fiilleri” disinda yasam hakki bu kisitlama tedbirlerinin kapsami diginda tutulmustur. Bazi
taraf devletler terdr olaylarini bu maddenin kapsaminda degerlendirmektedir (AIHM,
Tematik Bilgi Notu, 2016).

Terdr kavrami, Latincede “korkutmak, dehsete dislrtmek” anlamindaki “terrere”
kokinden gelmektedir. Turkce'de, Arapca kokenli “tedhis” sdzcugu de ayni anlamda
kullaniimaktadir (Baseren, 2006). TDK Gincel Turkce So6zlikte terér kelimesinin

A3 ” W

karsiligi “yildirt”, “yildir1” kelimesinin karsiligi ise “yildirma, cana kiyma ve mali yakip
yikma, korkutma” olarak aciklanmaktadir (TDK Gincel Tiarkce Soézluk,
http://www.tdk.gov.tr, Erisim Tarihi: 04.05.2016). AiIHM, Sézlesme’de hi¢ yer almayan
teror kavrami ile ilgili birgok karar vermis olmasina ragmen, bu kavramin bir tanimini

yapmamistir (Kamu Dizeni ve Guvenligi Mistesarligi [KDGM], 2011).

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin, 11 Temmuz 2002 tarihinde 804. Bakan

Delegeleri toplantisinda kabul ettigi “insan Haklari ve Terdrizmle Miicadele Uzerine

ilkeler’in 1’inci maddesi, devletlere yetki alanlarindaki herkesi terér eylemlerinden

koruma sorumlulugu yiiklemektedir**?,

Mahkeme’nin teror ve yasam hakki konusundaki goruglerini yansitan en onemli
kararlardan biri kugskusuz McCann vd./Birlesik Krallik kararidir. Yasam hakki ile ilgili
bircok davada Mahkeme’'nin olmazsa olmaz sart olarak kostugu “kesin gereklilik”
ilkesinin, “demokratik bir toplumda gereklilik” ilkesinden “daha kati ve zorlayici oldugu”

bu davada ortaya konulmustur.

McCann davasi, Cebelitarik’ta haklarinda bombali aragla eylem hazirliginda
olduklar istihbarati elde edilen Ug¢ IRA teréristinin dldirulmesi ile ilgilidir. S6z konusu
eylemi ingiliz Kraliyet Alayr’nin nébet degisimi esnasinda gergeklestirmeleri beklenilen
teroristler, 6zel egitim almis SAS komandolar tarafindan takip edilmistir. Askerlerden
biri, takip ettigi teroristin elini cebine goturmesini uzaktan kumanda ile aragtaki bombayi
patlatacag! seklinde degerlendirmis ve ates etmistir. ilk atesten sonra, diger askerler de
ates etmeye baslamistir. Operasyonun sonunda takip edilen teréristlerin gl de

oldurulerek etkisiz hale getirilmigtir. Ancak ne terdristlerin Uzerinde silah veya uzaktan

112 «insan Haklan ve Terérizmle Miicadele Uzerine ilkeler” Md. 1 - Devletler, yetki alanlari dahilinde
bulunan herkesin temel haklarini, 6zellikle de yagsama hakkini teror eylemlerine karsi korumaya
yonelik olarak tedbir almakla yukimludir. Bu pozitif ylikimlilik, devletin bu ilkeler uyarinca
terérle micadelesini tamamen hakli kilar. Belgenin Tirkge tam metni igin bkz. Kamu Dizeni ve
Gulvenligi Mistesarli@i.(2011). Ankara: Kamu Dulzeni ve Guvenligi Mustesarligi Yayinlari.s.1-14.
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kumanda ne de aragta bomba dizenegdi ¢ikmistir. Guvenlik glgleri, teroristlerden
birinin gantasindan g¢ikan bir trafik ceza pusulasini izleyerek, ispanya’da bombali bir
arag tespit etmigtir. Yerel mahkemeler meydana gelen dldirme olaylarini hukuka uygun
kabul etmisse de AIHM, Birlesik Krallik'in yagam hakkini ihlal ettigine karar vermistir.
Cunkl yerel mahkemeler “makul gii¢’ ve “makul gereklilik” ilkelerine, AIHM ise

“orantililk” ve “kesin gereklilik” ilkelerine gére olaylari degerlendirmistir'*®,

S6z konusu kararda (izerinde durulmasi gereken énemli hususlar sunlardir:

o Bomball eyleme yoénelik aldiklari istihbarat nedeniyle yetkililerin, tehlike altindaki
insanlarin yasamlarini korumalari ve bu gorevi yerine getirirken dlduricu guce
asgari dlgude basvurmalari gerekmekteydi (prg.192). Ayrica, daha dnce benzer
eylemleri nedeniyle hikim giymis ve patlayici uzmani olan IRA terér orgati
elemanlarinin insan yasamini hice saydiklari bilinmektedir. Ancak yetKkililer,
planlama ve 6nlem almada yeterli zamana sahip olmalarina ragmen, ellerinde

yeterli bilgi bulunmamasi nedeniyle hareket tarzlarini dogru segcememislerdir
(prg.193).

o Operasyona katilan askerler; stphelilerin aragtaki bombayi uzaktan kumanda
ile patlatacaklari, muhtemelen silahli olacaklari ve yakalamaya karsi
direnecekleri yonunde bilgilendirilmislerdir (prg.195). Araci inceleyen askerin
bomba bulundugu yoénunde saglam bir gerek¢ceye dayanmayan gorlisu de

onceki Dbilgilere eklenince olumcil gug¢ kullaniimasi kaginilmaz olmustur
(prg.210).

e Askerler, bomba dizenegini harekete gecirmelerini dnlemek ve tehlike altindaki
insanlarin yasamlarini kurtarmak icin gerekli olduguna inandiklari igin,
suphelilere oldirmek Uzere ates ettiklerini kabul etmislerdir (prg.199).
Mahkeme, hatali oldugu sonradan ortaya ¢cikmig olan bu samimi inanci hakh
gbérmis, aksi durumun devlete ve gorevlilerine agir bir yik yikleyecegini
belirtmistir (prg.200).

3 McCann vd./ Birlesik Krallik (18984/91, 27 Eyliil 1995)

“166. Basvurucular ise, sorusturmanin bu olayda oldugu gibi, tartismal dldirmelerin tam ve ayrintili bir
sekilde arastiriimasi sayillamayacak kadar eksikli oldugunu ileri sirmislerdir. Dahasi, 6ldirme olaylan
sorusturma sirasinda ‘orantililik’ ve ‘kesin gereklilik’ kavramlari agisindan incelenmemis, fakat daha disuk
Olguler olan ‘makul gi¢’ ve ‘makul gereklilik’ élgileri agisindan incelenmistir. Ayrica jiri, iddia edildigi Gzere
operasyonun planlanmasinda ihmal ve dikkatsizlik gibi konular Gzerinde degil, askerlerin sanki cezai
sorumluluklarini ele aliyormus gibi onlarin ates agtiklari sirada yaptiklari eylemler Gzerinde
yogunlagmigtir.”
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e Mahkeme, slphelilerin Cebelitarik’a girislerinin engellenmemesinin gerekgesini,
zanllarin tutuklanmasini saglayacak yeterli delil olmamasi ve yakalanip
birakilmalarinin durumu daha tehlikeli bir hale koyacadi gerekcgelerine baglayan
hikimetin goérigslerini kabul etmemistir. CUnkl sdphelilerin  yakalanmamasi

Cebelitarik’taki insanlarin hayati agisindan daha buyuk tehlike yaratmistir
(prg.205).

o Hatali degerlendirmeler sonucu askerlere kesin maddi olaylar seklinde iletilen
hipotezler nedeniyle olimcil gi¢ kullaniimasi kacginilimaz hale gelmistir
(prg.210). Ayrica askerlere “bir kez ates actiklarinda zanlilari éldurtinceye kadar
atese devam etmeleri” yéninde verilen egitimin hata yapmis olma ihtimalini

icermiyor olmasi nedeniyle dikkat godsterme yukumluligine uymamaktadir
(prg.211).

McCann/Birlesik Krallik davasinin yukarida belirtilen kosullari g6z 6nine
alindiginda; terérle milcadele operasyonlarinin planlanmasina yeterli zamanin
ayrilmadigi, alternatif hareket tarzlarinin belirlenmedigi, ihtimal olan degerlendirmelerin
askerlere kesinmis gibi aktarildidi, tehlikeyi uzaktayken dnlemek yerine yaklagsmasina
izin verilerek insanlarin yasamlarinin tehlikeye atildigi, gorevlilere verilen egitimlerin
yeterli ve gorevin gerekleri ile uyumlu olmadigi ortaya c¢ikmaktadir. Halbuki
operasyonlarin planlanmasi ve icrasinda gerekli 6zeni gostermek, ihmali davraniglarla
yasam hakkini tehlikeye atmamak, zor ve silah kullanma yetkisi verilen gorevlilerin

yeterli egitimi almalarini saglamak devletin yukamlalukleri arasindadir.

Terdrle mucadele operasyonlari sirasinda, siradan vatandaglarin yasam haklarini
korumak icin 6nlemler almak ayri bir 6nem arz eder. Operasyonun planlanmasinin ve
icrasinin her safhasinda bu husus géz 6niinde bulundurulmahdir. Ornegin, yagam
hakki ihlali hUkmu verilen Ergi/Turkiye (66/1997/850/1057, 28 Temmuz 1998) kararina
konu olan olayda, teroristlere kargi yuritilen bir operasyon sirasinda yakin kdyden bir
kisi atesli silahla vurularak dlmistir. Olime neden olan mermiyi giivenlik guiglerinin mi
yoksa terdristlerin mi atesledigi belli degildir. Mahkeme, bu hususu dikkate almaksizin,
operasyonun planl olup olmadigi ve teroristlerin ateslerinden meydana gelebilecekler
de dahil olmak Uzere koylulere hi¢ zarar veriimeden veya verilebilecek zarar en aza
indirgenerek icra edilip edilmedigi Uzerinde durmustur (Ergi/Turkiye, 66/1997/850/1057,
28 Temmuz 1998: prg.79-81).
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Terbrle micadele operasyonlarina iliskin kayitlarin dizenli olarak tutulmasi ve
saklanmasi gerekir. Bu husus usule ydnelik olsa da, zor kullanma esaslarini kayit altina
alma agisindan 6nemlidir. Olay ile ilgili tutanaklar, balistik raporlari, zor veya silah
kullanma anini gosteren kamera kayitlari, gorgu taniklarinin ifadeleri, 6lum meydana
gelmigse otopsi raporlari devletin ispat yukimluligad konusunda elini rahatlatacak
belgelerdir. CUnku ispat yukunun devlete ait oldugu durumlarda kendisine Mahkeme'’ye
yeterli belgeler sunulmadi§i takdirde Mahkeme yasam hakkini ihlal karari
verebilmektedir. Ergi/Turkiye kararinda Mahkeme, operasyonun planlanmasi ve icrasi
hususunda kendisine yeterli bilgi sunulmadigini ve bu sebeple atesli silah kullanilan
operasyonlarda g6z oninde bulundurulmasi gereken dikkat yukimluligine uyuldugu
konusunda ikna olmadigini belirtmistir (66/1997/850/1057, 28 Temmuz 1998: prg.80).

Terorle miUcadele operasyonlari sirasinda kullanilan silahlar ile amaclar orantili
olmalidir. Amacin gergeklesmesini imkansiz kilan araclar kullanilmamalidir. Isayeva,
Yusupova ve Bazayeva/Rusya kararinda (57947/00, 57948/00 ve 57949/00, 24 Subat
2005) Mahkeme, Cegenistan’in baskenti Grozni’'de devam eden ¢atismalardan sivillerin
zarar gormemesi icin bir insani koridor acgarak sivillerin tahliyesinin saglanacagini
duyurmustur. Ancak Grozni’yi bosaltan sivillerin olusturdugu uzun ara¢ kuyrugu
ingusetya’ya alinmamis ve araglar geri dénmek zorunda kalmiglardir. Rus Hava
Kuvvetleri'nin iki ugagi bu esnada igerisinde teréristlerin bulundugu araglara gidimlu
fluze atmis ve bazi sivillerin de 6élimine sebep olmustur. Mahkeme, kullanilan gicin
hedeflenen amacla orantisiz oldugunu ve bir yerlesim yerinin yakininda icra edilen
bdyle bir operasyonun sivillerin yasamlarini korumak igin gereken 6zeni icermedigini

belirterek, yasam hakkinin ihlal edildigine karar vermistir (prg.198-200).

Rehine kurtarma operasyonlarinda, 6ncelikli amag¢ kimsenin burnu kanamadan
eyleme son verilmesini saglamaktir. Cunkd olay mahallinde bulunan masum Kisiler
zarar gorebilirler. Bu durum ayrintil bir planlama ve hassas bir icra sureci gerektirir. Bu
hususta Finogenov vd./Rusya karari (18299/03 ve 27311/03, 20 Aralik 2011) agiklayici
olacaktir. Moskova’da bir tiyatroda 900 kisiyi rehin alan Cegen terdristlerle tg¢ gln
boyunca pazarlik yapilmig, herhangi bir anlagsmaya varilamadigi gibi bazi rehineler
teroristler tarafindan élduriimuislerdir. Uglincl giin tiyatroya havalandirma sisteminden
bilinmeyen bir narkotik gaz verilmis, hem teroristler hem de rehineler etkilenmig ve
bilinglerini kaybetmiglerdir. Bu sirada operasyon diuzenleyen guvenlik gugleri bilingsiz
olan terdristleri dldurmuUgtir. Gazdan etkilenen rehinelerden 125'i de hayatini

kaybetmigtir.
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Mahkeme, bir operasyon icra edilirken oncelikle gaz, bir baska deyigle 6lumcul
olmayan bir yontem, kullanilmasinin uygun oldugunu belirtmistir. Ancak rehine
kurtarma operasyonu igin ayni durum s6z konusu degildir. Rehine kurtarma
operasyonu Uguncl gin gergeklesmistir. Yani hazirliklar icin en az iki gln
bulunmaktadir. Ancak rehinelerin tahliyelerine operasyonun sonlanmasindan c¢ok
sonra baslamasi ve tahliyenin hizla gergeklestirlememesi, olay yerinde birgok doktor
hazir bulundurulmasina ragmen operasyonda gaz kullanildigi bilgisinin verilmemesi,
gaza maruz kalmis bilingsiz kisilerin sirtlisti yatirilmasi sonucu dillerini yutmalari veya

istifra ederken bogulmalari ihlal karari verilmesi icin yeterli olmustur (prg.175-179).

Guvenlik gugcleri tarafindan kullanilan silahlar, amaclarla orantili olmahdir. Bu
husus terorle micadelede daha 6nemlidir. ClnklU operasyonlarda kolluktan daha
gelismis ve daha 6lduricu silahlara sahip askeri birlikler de kullanilabilir. Isayeva/Rusya
karari (57950/00, 24 Subat 2005), Cecen isyancilarin Katyr-Yurt kdylunin sakinlerini
canli kalkan olarak kullanmak istemesinin ardindan yapilan hava operasyonu ile ilgilidir.
Sivillerin hayatlarinin tehlikede oldugu bilinmesine ragmen, herhangi bir 6nlem
alinmadan, c¢ok agir sonuclar doguracak silahlarin kullaniimasi devletin sorumlu

davranmadigini géstermektedir.
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SONUG

insan haklarinin en Ustiini olan yasam hakkinin korunmasi, devletin en basta
gelen godrevidir. Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin 2'nci maddesinde koruma altina
alinan bu hak, igkence ve kotu muameleleri yasaklayan 3’Uncu madde ile birlikte
Avrupa Konseyi'ne Uye Ulkelerin temel degerlerinden biridir. Yasam hakkina tam bir
glivence saglamayan bir sistemde, diger haklarin koruma altinda oldugundan

bahsetmek mimkuin degildir.

Yasam hakkinin korunmasi igin devletler, bazi ytukumlUlikleri yerine getirmek
zorundadirlar. Bu yukumliltklerin bir kism1 Sézlesme’de acikga belirtilirken, bir kismi
da Sdzlesme’de diizenlenen haklarin denetimini yapmakla gorevli olan Avrupa insan

Haklari Mahkemesi’'nin kararlarinda belirmektedir.

Sozlesme'nin devletlere verdigi yukamliltklerden ilki, negatif yikimlulik olarak
da adlandirilan, éldirmeme yasagidir. Bu yukumlulik geregince devlet gorevlilerinin,
yasam hakkini ihlal edecek eylemlerden uzak durmasi gerekir. Ancak bazi durumlar
Soézlesme’de yasam hakki icin belirlenen koruma alanin disinda birakilmistir. “Yasam
hakkinin istisnalari” boéliminde inceledigimiz bu durumlar; 6lim cezasi, mesru
savunma hali, yakalama ve kagmanin énlenmesi ile ayaklanma ve isyanin bastiriimasi

halleridir.

Yasam hakkinin ilk istisnasi olarak belirtilen 6lim cezasi, 6nce Sozlesme’ye Ek 6
numarali Protokol ile barig zamanlarinda, daha sonra Sézlesme'ye Ek 13 numarali
Protokol ile tim sartlarda kaldiniimigtir. Turkiye’'nin de taraf oldugu bu ek protokoller ve

daha sonrasinda ¢ikarilan uyum yasalari ile 6lum cezasi yasalarimizdan ¢ikariimistir.

Ancak 13 numarali ek protokolun onaylanmasinin tzerinden yaklagik on bir sene
gecmis olmasina ragmen, 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nun birgok maddesinde
O0lum cezasi halen yer almaktadir. Anayasa’nin 38’inci maddesinde agikca
verilemeyecegi yazilan bu cezanin duzenlendigi Askeri Ceza Kanunu maddelerinin
degistirilmesi gerekir. 5218 sayili Kanun ile bircok kanunda gecen “0lum” ibaresinin
“agirlastirlmis muiebbet hapis” olarak degistiriimesi, yeni bir kanun ile Askeri Ceza

Kanunu’nda yapilacak degisiklige esas teskil edebilir.



Mahkeme, 6lim cezasi disindaki istisnai durumlarda zor ve silah kullanimini
“kesinlikle gereklilik” ilkesine gore degerlendirmektedir. Bu ilke, yasal amaclarla orantih
olan ve durumun gerektirdigi asgari dlgiide gicin kullaniimasi ile saglanir. Ayrica zor
ve silah kullanimi esnasinda 6ldirme kasti ile hareket ediimemelidir. Clnku istisnalar
oldirmeye izin verilen durumlari degil, sonucunda istenmedigi halde &lim

gerceklesebilecek durumlari tanimlamaktadir.

Devletlerin pozitif yukidmlilikleri kapsaminda dncelikle yasam hakkini koruyan bir
yasal cerceve olusturmalari zorunludur. Bu konuda Mahkeme, zor ve silah kullanma
yetkisi veren bazi ulusal yasal dizenlemelerin, yasam hakkini koruma agisindan
birbiriyle uyumsuz olmasini elestirmektedir. Bu uyumsuzlugun giderilmesi igin;
Atiman/Turkiye kararinda “yasal bir iyilestirme” olarak ifade edilen 5607 sayili
“Kacakglilikla Micadele Kanunu”’nun 22’'nci maddesi esas alinarak, insan haklarina
saygili ve yasam hakkini koruyan yeni bir dizenleme yapilmasinin uygun olacagini
degerlendirmekteyiz. Her somut olayin sartlarina uygun ana esaslari icerecek olan bu
dizenleme, “kolluk kuvvetlerinin zor ve silah kullanma yetkileri” bashgi altinda ayri bir
norm haline getirilebilir. Bu durumda, mevcut kanunlarin zor ve silah kullanma yetkisi
veren duzenlemeleri kaldirilarak yerlerine yarurlige konulacak yeni kanuna atifta
bulunan duzenlemeler konulacaktir. Kanunlar arasinda ortaya cikabilecek uyusmazlik

durumlari bu sayede engellenebilir ve kolluk personelinin ikilemde kalmasi énlenebilir.

Kolluk personeli, zor ve silah kullanmasi gereken durumlarda devleti temsil
ettigini aklindan c¢ikarmamalidir. Bu yetkinin kendisine kamu dizenini saglamasi igin
verildigini ve yetkisini kullanirken yasam hakkini ihlal etmemesi gerektigini
unutmamaldir. Zor ve silah kullanma yetkisi bir cezalandirma ydntemi degildir. Bu
husus kolluk personeline verilen insan haklar egitiminde vurgulanmali, egitimin

iceriginde konu ile ilgili Mahkeme kararlarina da yer verilmelidir.

Devlet, yagaminin risk altinda oldugunu bildigi kigileri korumak igin gereken
tedbirleri almak zorundadir. Aksi takdirde, o6zel kigilerin faili oldugu o&ldirme
eylemlerinden sorumlu tutulabilir. Oldirme eylemleri disinda dogal afetler, cevre
felaketleri ve saglk hizmetlerinin yurutilmesi kapsaminda da tedbirler alinmahdir.
Pozitif yikimlilikler sonug degil, davranis yakimluliigadir. Onemli olan husus yasam

hakkini korumak icin gereken tedbirlerin alinmasi, bu yonde ¢aba gosterilmesidir.
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Devlet, kendi kontroli ve gdézetimi altindaki kigilerin yasamlarini koruyucu
tedbirler almak ve akibetleri hakkinda agiklama yapmak zorundadir. Bu kapsamda;
gOzaltina alinan kisiler ve cezaevinde bulunan tutuklu ve hakumliler gorulen bir daha
haber alinamayan kigiler ve zorunlu askerlik hizmetini yerine getirenlerin yagamlarinin
korunmasi 6nemlidir. Clunkld Mahkeme, bu kisiler hakkinda ispat yUkidnd devlete
yuklemektedir. Bu sebeple, yasal dizenlemelere gore devlet goérevlileri tarafindan
tutulmasinin gerekli oldugu belirtilen kayitlarin dogru, ayrintii ve glincel olarak
tutulmasi, bir yagsam hakki ihlali iddiasi karsisinda devletin gerekli ve yeterli agiklamayi

yapacak dokimanlara sahip olmasini saglayacaktir.

icra edilen operasyonlarin zor ve silah kullanimini en aza indirecek sekilde
planlanmasi ve icra edilmesi gereklidir. Bu sayede yasam hakkina yonelik riskler en
aza indirilmis olur. Gerek planlama gerekse icra safhasinda gorev alan personele bu
yonde egitim verilmelidir. Yalnizca devlet gorevlilerinin degil, stphelilerin eylemlerinden
kaynaklanabilecek 6lim olaylarina kargi da 6nlemler alinmalidir. Olayla ilgisi olmayan

kisilerin zarar gérmesi engellenmelidir.

Operasyonu icra edecek olan goérevlilerin techiz edilmesi ve bilgilendiriimesi
onemlidir. Operasyon esnasinda ihtiya¢ duyulabilecek malzemelerin bulunmasi ve

durumla ilgili yeterli bilgiye sahip olunmasi, yasam hakkina yénelik ihlal riskini azaltir.

Alinan her tarli tedbire ragmen yasam hakki ihlallerinin meydana gelmesi
durumunda devlete disen goérev, meydana gelen olay! etkin bicimde sorusturmaktir.
Devlet gorevlilerinin karistigi 6lim olaylarinda bu husus daha buylk 6énem arz
etmektedir. Bu sorusturma sonucunda, faillerin tespit edilmesi ve cezalandiriimalari
gerekir. Fakat etkin sorusturma yukumlulagu, pozitif yakumlalikler gibi, sonug degil
davranig yukdmlaligadur. Olayin failleri tespit edilememis olsa da, sorusturmanin
suglulari yakalama amacina yonelik ise devlet bu yonde etkili bir gaba gostermis

demektir.

Yasam hakki ihlallerinde vyuritilecek etkili bir sorusturma, sorusturmayi
yurutenlerin olayin tarafi olan kisi veya kurumlardan bagimsiz olmalari, sorusturma ve
kovusturma islemlerinin makul bir sirede tamamlanmasi, sorusturmanin suglular
bulmaya ve cezalandirmaya elverigli olmasi, 6nyargidan uzak olarak ydrutilmesi ile

muiUmkuindur.
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Sorusturma makamlari, islemlere baslamak igin sikayet beklememeli, olaydan
haberdar olduklari anda sorusturmaya baslamalidirlar. Ozellikle devlet gérevlilerinin
karigtiklari 6lim olaylarinda sorugturmaya hemen ve re’sen baslanmalidir. Sorusturma
suresince yapillmasi gereken islemler eksiksiz yapilmalidir. Bu kapsamda delillerin
toplanmasi ve muhafaza edilmesi, taniklarin tespit edilmesi ve ifadelerinin alinmasi,
olay vyerinin bozulmasinin o6nlenmesi, krokilerin ¢iziimesi, CMK ve Minnesota
Protokoli’nde belirlenen esaslara uygun olarak otopsi yapilmasi gibi islemler eksiksiz

olarak yerine getirilmelidir.

Buraya kadar belirtilen yasam hakkini korumaya yonelik esaslar dahilinde kolluk
kuvvetlerine 6nemli gorevler dismektedir. Yalnizca devlete ait olan ve kolluk gorevlileri
eliyle kullanilan zor ve silah kullanma yetkisi, hayat kurtarabilecedi gibi Kkisilerin
hayatina da mal olabilir. Bir diger deyisle kolluk, gérevlerini icra ederken yasam hakki
ihlallerine sebep olabilir. Bu durumun kolluk gérevlilerinin egitimlerinin yeterli olmasi ile

onlenebilir.

Egitim ile kast edilen dncelikle insan haklari egitimidir. Kolluk personelinin, insan
haklarina saygili ve yasam hakkini her gseyden uUstin tutan gorevliler olarak
yetigtiriimeleri  gerekmektedir.  Olaylarin  degerlendiriimesi  igin  muhakeme,
operasyonlarin hazirlanmasi i¢in planlama, verilen goérevlerin icrasi icin uygulama

yeteneklerini gelistirici egitimler veriimelidir.

Calismamizda; Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin 2'nci maddesine ve Avrupa
insan Haklari Mahkemesi'nin kararlarina gére yasam hakki kavramini ve dogru
kullanilmadig! takdirde yasam hakki ihlallerine sebep olan kollugun zor ve silah
kullanma vyetkisini inceledik. Bu tur calismalar sayesinde, bir kisinin bile yasam
hakkinin ihlal edilmesi Onlenebilirse, verilen butin c¢abalara degmis sayilacagi

kanaatindeyiz.
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