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Cocugun Hukuki Statiisii Hakkinda*

DOMINIQUE YOUF™

iginde bulundugumuz dénem, ¢ocugun hukuki statiisii sorusunu tekrar
tekrar ve 1srarla sormaktadir. Resitligin 1974’te on sekiz yas olarak
kabuliinden sonra, ¢ocugun hukuki statiisii biitiinciilliigiinii ve tutarliigini
nihayet bulmus gibiydi. O zamanlar, ¢cocugun hukuki statiisii, amac1 heniiz
yetiskinlige erismemis, eksiklik ve kirilganlikla vasiflanmis hukuk kisisini
yani kiigiigii korumak olan hukuki ehliyetsizlik ve sorumsuzluk rejimi ile
cercevelenmisti. Bu biitiinciilliik ve tutarlilik bugiin krizde. Bir kez daha
¢ok sayida ve hatta celiskili ¢ocukluk anlayisimiz var. Bir yandan ¢ocugu,
kirilgan, savunmasiz ve olasi yetiskin siddetine (pedofil, ensest, kotii
muamele) karsi korunmasi gereken, bu dogrultuda da devletin ¢ocugu
korumak i¢in yetkilerini pekistirmesi gereken bir varlik olarak goriiyoruz.
Iste bu yaklagim bigimi, kiigiiklere yonelik cinsel sug ve ciiriimleri bastirma
sistemini kuvvetlendiren ve ayni zamanda bu ¢ocuklarin sosyal ve hukuki
yonden korunmasim gii¢lendiren 17 Haziran 1998 tarihli Kanunun sahip
oldugu anlayisla 6rtiismektedir. Ote yandan resit olmayan kiigiik, bir geng
olarak algilanir; temel haklardan faydalanmasinin yani sira, isleyecegi
suglara karsi da daha sert yaptirimlar gerekli goriiliir. Burada, cezai ehliyet
yasinin diigiiriilmesini talep eden icisleri Bakani Jean-Pierre Chevénement
ile buna kars: cikan Adalet Bakan Elisabeth Guigou arasindaki miinakasay1
hatirlatmaya gerek yok. Boylece bir yandan ¢ocugun kirilganlig1 ve hassasligi
6nem kazanirken, diger yandan olgunlugu ve tehlikeliligi oldugundan ¢ok
goriilerek abartilmaktadir. Cocuklar i¢in hukuki kii¢iikliik rejiminin sonu
mu geliyor? Bu yok olma arzu edilir mi? Bu durum, ¢ocukluk algimizin
baskalasimina isaret degil mi?

*  Le Débat Dergisi’'nin 1999/4, 106 sayisinda 67-82 sayfalar1 arasinda yayinlanan “Sur le
statut juridique de ’enfant” isimli makale, Le Débat Dergisi'nden 12.08.2019 tarihinde
Gocuk ve Medeniyet Dergisi'nce alinan izin ile Burak Durmus tarafindan gevrilerek
yayinlanmaktadir. Metin igerisinde az sayida da olsa parantez icerisinde verilen ifadeler
metnin anlasilmasini kolaylastirmak i¢in ¢evirmen tarafindan eklenmistir. Dominique
Youf, “Sur le statut juridique de I’enfant”, Le Débat 1999/4 (n° 106), p. 67-82. DOI
10.3917/deba.106.0067.
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Bu sorular1 cevaplamak i¢in 6nce ¢ocugun hukuki statiisiinii olusturan
ergin olmama, yani kiiciikliik kavramina bakmak gerekir. Felsefi kokeni
Aydinlanma ve Fransiz Devrimine kadar uzanir, ancak pratik sonuglar
yalnizca yiizyilin ikinci yarisinda, ¢ocuga 6zgiilenmis sahici bir 6zgiin
hukukun olusturulmasiyla ortaya ¢ikmistir. Halbuki, bugiin krizde olan tam
da bu hakkin diisiinsel mimarisidir.

Hukuki Kiigiikliik ve Modern Donem

“Cocuga uygulanabilecek olan kanuna goére daha erken yasta resit olma
durumu harig, on sekiz yasina kadar her insan ¢ocuk sayilir”. Fransa’nin
1990’da onayladig1 Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1 S6zlesmesi’nde
verilen tanim bu sekildedir. Cocukluk, yasca kiiciikliige gore tanimlanir.
Halbuki bu tanim nispeten yenidir; Aydinlanma felsefesine ve bunun
ilkelerini uygulayan Fransiz Devrimine kadar uzanir. Kiigiikliigiin modern
anlayis1, yasam gayelerini gerceklestirmeleri konusunda, kendilerinin

de gelisimine hi¢ degilse dolayli olarak temsilcilerinin meclise secilmesi
yoluyla katildiklar1 yasalara sayg1 gostermeleri sartiyla, tiim insanlarin

esit ve Ozgiir olduklari felsefesine dayanmaktadir. Bu bireyci felsefe, zeki,
iradeli, bilingli ve kendine karsi diiriist bir insan fikrine dayanir. Hayatlarin
kendi ¢ikarlarini gozeterek ve yasalara uygun olarak idame ettirebilmeleri
beklenen tiim yetiskin insanlar, birer hukuk 6znesi olarak kabul
edilmektedir. Bu sayede, sozlesme yapabilme, kendini ifade etme, miilklerini
kullanma ve satma gibi insan haklarindan istifade edebilirler.

Fransiz Devriminden itibaren hukukumuzun dayanmay siirdiirdiigii

bu felsefe, bir sekilde eski hukuktan koptu. Modern hukuk, bireyci bir
felsefeye dayanirken, eski hukuk baglamsal ve biitiinseldi, sadece pater
familias’in, yani aile babasinin, hukuk 6znesi oldugu hiyerarsik bir toplum
anlayisina dayamiyordu. Es, tipki ¢ocugun babasinin 6liimiine kadar onun
vesayeti altinda kaldig: gibi, kocanin izni olmadan hareket edemezdi.
Babanin bu giicii, babanin ailede hiikiimdarin temsilcisi oldugu hiyerarsik
toplum anlayisiyla bagdasiyordu. Bu nedenle kiigiikliik olgunlasmamaya
bagh degildi ¢iinkii kadinlar ve yetiskin ¢ocuklar da benzer durumdaydi,
olgunlagsmama hali toplumsal diizenin kriterlerine gore sekilleniyordu.

Evrensel ozgiirliik ve esitligi ilan eden ve hiikiimdar1 tahtindan eden
Devrim, ailelerdeki temsilcisinin, bir bagka deyisle ailenin babasinin
giiciinii oldugu gibi birakamazdi. Ailelerde esitlik saglandi, ¢ocuklar

yirmi bir yasinda resitlige, bagimsizliga eristirildi. Béylece yasalara saygi
cercevesinde, kendi hayat projelerini gerceklestirmek icin yeterli bir sebebe
sahip olduklar1 varsayildi. Onceden birgok anlamda diisiiniilen gocukluk,
“kiiciikliik, yani birinin, aklin1 bir bagkasinin yonlendirmesi olmadan
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kullanamamasi”! anlayisiyla birlesmis bir kavram oldu. Onceden ¢ocuk
kelimesi, yasina bakilmaksizin infans’t (bebegi), puer’i (cocugu) veya puber’i
(ergeni), hatta yasindan bagimsiz olarak ogul veya kiz1 temsil edebilirken,
simdi, yasca kiiciikleri bir araya toplamaktadir: Devrimin sonunda yirmi bir,
1974’ten bu yana ise on sekiz yas.

Cocuk ayn1 zamanda, tam olmamus, zayif, yetersiz goriilerek dogustan
haklarini kullanamayan varlik olarak olumsuz bir tanima tabi tutulmustur.
Cocuk insan haklarina sahipse, derhal kullanma yetkisine sahip olamaz,
yasal agidan yetersiz, ehliyetsiz ve sorumsuz bir konuma sahiptir. Ayt

etme giiciindeki eksikliginden dolayi, kii¢iigiin herhangi bir islemi, kendi
¢ikarlarina uygun davranamayacagi varsayildigl siirece, yasal olarak gecersiz
sayilir. Benzer sekilde, Fransiz Medeni Kanunu’nun 1384. maddesinde
ongoriildiigii gibi, davranislarindan dolayr medeni hukuk bakimindan
sorumlu tutulamaz. Cocuk su¢luluguna iliskin 2 Subat 1945 tarihli

Kanun Hiikmiinde Kararname’den beri, bu kararnamenin gerekcesinde

ve Yargitay’in i¢tihadinda belirtildigi gibi, cocuk cezai sorumsuzluk
cercevesinde degerlendirilmektedir. Yalnizca koruma, yardim, izlenme,
egitim veya 1slah tedbirlerine konu olabilir. Cocuk mahkemeleri, yalnizca
istisnai olarak ve on ii¢ yasindan biiyiik ¢cocuklar i¢in cezaya hiikmedebilir.

Kiigiik, hukuk Kkisisi olarak kabul edilmekte ve kendine 6zgii haklara
sahipse de bunlar1 hemen kullanamaz. Hukuk 6znesi degildir. Ozne ve

kisi hukuki kavramlari, yetiskin i¢in ortiigse ve es anlaml1 olsalar da,
cocuklarda ayrisirlar. Aslinda, fark, fiilin/hareketin 6znede her zaman var
olmasinda, kiside ise olmamasinda yatmaktadir. Bu, gerekli akli melekelere
ve iradeye sahip olmayan ¢ocuk ve kisitl yetiskinin hukuk 6znesi gibi
kendi menfaatlerine goére ve yasaya uygun hareket etme iddias1 igin
gecerlidir. Yeterli mantiga sahip olmayan kiiciik, ebeveynleri tarafindan
temsil edilir. Kiiciikliik hakkinda diisiinen ilk filozoflardan biri olan John
Locke’un formiiliine gore, ebeveynler cocugun eksik olan mantigidir.

Bu, onlarin her karar1 kendi menfaatlerine degil, cocugun yiiksek yararina
dayanarak vermeleri gerektigi anlamina gelir. Cocuk Haklar1 S6zlesmesi’nin
18. maddesinde de agik¢a belirtildigi iizere: “Cocugun yetistirilmesi ve
gelistirilmesi sorumlulugu ilk 6nce ana-babaya ya da durum gerektiriyorsa
yasal vasilere diiser. Bu kisiler her seyden 6nce ¢ocugu yiiksek yararini géz
oniinde tutarak hareket ederler”.

Ebeveynler ¢ocuklarimi biiyiitme hakkina sahipse, bu yalnizca ¢ocuklarina
kars1 gorevlerini yerine getirmeleri sartiyla olabilir ve bunlar da ¢ocuk i¢in

1 Kant'in “Aydinlanma nedir?” adli eserindeki tanima gore.
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hak teskil eden gorevlerdir. Ebeveyn otoritesinin, cocugun korunma, saglik,
ahlak ve egitim haklarini saglamaktan bagka bir amaci olamaz. Bu agik¢a
Medeni Kanun’un 371-2. maddesinde belirtilmistir. Ebeveynler, ¢ocuklarin
edilgen oldugu objektif ¢ocuk haklarinin ilk giivencesidir. Ancak ebeveynler
¢ocuklarina kars1 gorevlerini yerine getirmezse, hukuk devletinin
¢ocuklarin temel haklarini giivence altina alma yiikiimliiliigii vardir. Cocuk
Haklar1 S6zlesmesi’nin 19. maddesinde ifade edilen bu durum2, “resit
olmayan kiiciigiin sagligi, giivenligi veya ahlaki tehlikede ise veya eger
egitim kosullar ciddi sekilde tehlikeye altinda ise” hakime miidahale etme
imkani taniyan Fransiz Medeni Kanunu’nun 375 ve devami maddeleri
uygulamasina tekabiil etmektedir.

Kiigiikliik, ¢ocugu sadece negatif bir sekilde tanimlayarak ona ehliyetsizlik
ve sorumsuzluk statiisii vermez, ¢ocuga pozitif haklar da tanir. Cocugun
kirilgan olma 6zelligi ile baglantili olan bu haklar, onu bir hukuk 6znesi
olarak degil, bir hukuk nesnesi olarak gormektedir. Cocuk, ¢ocuk hakimine
basvurarak haklarini bizzat kendisi savunabilen kisi degildir, bunu yapabilen
¢ocugun haklarinin korunmasindan sorumlu olan koruyucu devlettir.
Bundan dolayi, sosyal devletin dogusundan ve gelismesinden 6nce ¢ocugun
gercek haklarindan bahsetmek miimkiin degildir.

Sosyal Devlet ve Cocuklugun Korunmasi

Cocuk haklarinin felsefi kosullar1, XVIII. yiizyilin sonundan itibaren
ortaya ¢iksa da, hayata gecirilmesi ancak sosyal devletin dogusuyla
saglanabilmistir. Bu gecikmenin biri tarihsel digeri ideolojik iki nedeni
vardir.

Fransiz Devrimi, bireyleri siniflandirmalardan ve Eski Rejimim toplumsal
hiyerarsik diizeninden ayirmakla kalmamais, Terér Dénemi’nin son
kertesinde devletin yalnizca kamusal alana sahip olmakla yetinmeyip ayni
zamanda O6zel hayatin da sahibi olmay1 arzuladig: yeni bir siyasi zorbalik
anlayisi da ortaya ¢ikmust1. insanlarin birbirlerine bagimliliklarinin ortadan
kalkmasindan sonra bireyci toplumun ortaya ¢ikmasi bireyleri tecride

sevk etmis gibiydi ve bu durum iki risk barindiriyordu: Yeni devrimler

ve vasi devletin yeniden canlanmasi. Napolyon Medeni Kanunu’nun aile

2 “Bu Sozlesme’ye taraf devletler, cocugun ana-babasinin ya da onlardan yalnizca birinin,
yasal vasi veya vasilerinin ya da bakimini {istlenen herhangi bir kisinin yaninda iken
bedensel veya zihinsel saldir1, siddet veya suistimale, ihmal ya da ihmalkir muameleye,
1rza gegme dahil her tiirlii istismar ve kétli muameleye karsi korunmasi igin; yasal, idari,
toplumsal, egitsel biitiin 6nlemleri alirlar.”
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reisinin esi ve ¢ocuklar {izerindeki yetkilerini geri kazandirmasinin nedeni
budur. Esitsizlige dayali ev halki, degismezligi nedeniyle, toplumsal uyum
ve Ozgiirliigiin garantisi gibi goriiniiyordu. Benjamin Constant, “Toplum
bireylerin haklarina saygi gostermelidir ve bu haklara babalarin ¢ocuklar:
iizerindeki haklar1 da dahildir” diyordu. Devletin 6zel alana miidahale

etme adina hi¢bir mesruiyeti yoktu. Kamusal alan ve 6zel yasam arasindaki
ayrim, Modernler i¢in 6zgiirliigiin sartlarindan biriydi. Sonug olarak, baba ev
halkinin tek yoneticisi idi ve hi¢bir durumda Devletin bu alana miidahalesi
kabul edilemezdi.

Yine de, esit bireylerden olusan toplum ile baba figiiriiniin baskin oldugu
esit olmayanlardan olusan aileler arasindaki bu denge aldaticiydi. Ugiincii
Cumhuriyet bunu deneyimleyecekti. Temel egitiminin zorunlulugu sorusu
sorulmadan oy hakki kazanma kabiliyetine sahip bir vatandas toplulugu
nasil miimkiin olabilir? Tiim ¢ocuklar egitim almadan, yasam projelerini
yasalara uygun bi¢cimde 6zgiirce yiiriitebilecek sorumluluk sahibi bireyler
toplumu fikri miimkiin miidiir? Halbuki, ¢ocuklara egitim verilme
zorunlulugu, ¢ocuklarini tarlaya veya fabrikaya gonderme 6zgiirliigii
sinirlanan babanin haklarinin ihlal edilmesiydi. Peki, ebeveynlerin ¢ocugun
saglik ve giivenlik haklarini ihlal edebildigi bir yerde esit bireyler toplumu
miimkiin miidiir?

Uciincii Cumhuriyet zorunlu egitimi miimkiin kilsa da, cocuklarin giivenlik
hakki tam olarak saglanamadi. 1889’daki babanin mutlak velayetinin
elinden alinabilmesine imkan taniyan yasa ve 1898’deki ¢ocuklara yonelik
siddet eylemlerinin durdurulmasina yonelik yasa tam anlamiyla bir
basarisizliktir. Bu yasalara ilham veren hukuk felsefesi sorumlu bir 6zne
fikrine dayandig1 icin ¢cocugun korunmasi saglanamamistir. Devlet, cocuklari
ebeveynlerinin kotii muamelesinden sadece agir kusurlu olmalar: halinde
koruma hakkina sahipti. Ayrica, ebeveynlerin ¢ocuklarinin saglik, giivenlik,
ahlak ve egitim haklarini saglamaya yetecek maddi imkanlar1 bulunmamasi
nasil velayetin onlardan alinmasi i¢in gerekge olabilir? Bunlar, savas sonrasi
donemde sosyal devletin ilgilendigi iki sorundur.

Temel bir metin olan 23 Aralik 1958 tarihli Kanun Hiikmiinde Kararname
¢ocugun esasli bir hukukunun ortaya ¢ikmasini1 sembolize eder ve
somutlastirir. 1970’te kismen degistirilen bu metin, ¢cocuk koruma alanim
tanzim etmeye devam etmektedir. Bu metin, bir ¢ocuk tehlikede oldugunda,
¢ocuk hakiminin hangi kosullarda miidahale edebilecegini belirler. Daha

71 once ¢ocugun ailesinde korunmasi ancak ebeveynlerin ya da ¢ocugun bir
kusurunu ispat sartiyla miimkiinken, yasama organinin dehasi sayesinde

k .. .
Ic\;azcdueni‘;,it bu sorumlu 6zne paradigmasindan ¢ikildi. Artik, ne ¢ocuklarina karsi
2019/2 gorevlerini yerine getirmeyen ana-babanin ebeveyn haklarinin ellerinden
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alinarak cezalandirilmasi ne de basibos veya itaatsiz ¢ocuk iizerinde
ebeveynlerin tedip hakk: geregince cezalandirilmasi s6z konusu degildi.
Bundan bdéyle, bir egitici yardim araciligiyla ebeveynlere yardim ve tavsiye,
¢ocuga egitim saglanacakti. Cocuklarin sagligi, giivenligi, ahlaki veya egitimi
tehlikede oldugunda, ¢ocuk hakimi ¢ocugun aile ortaminda kalmaya devam
ederek alacag bir egitici yardim tedbirine veya bir kuruma yerlestirilmesine
karar verebilecekti. Hakimin bu kararlar: alirken ailenin de onayini almasi
gerekecekti.

Bu paradigmatik kirilma, sosyal devletin temel gereklilikleriyle miimkiin
olmustur. Liberal devlet, kendisi i¢in seffaf olan sorumlu 6zne fikrine
dayanmiyordu. Sosyal devlet bu fikri tamamen reddetmez ancak bunu,
yalnmizca uygun bir sosyal politika bireylerin sorumlu bireyler haline
gelmesine yardim ederse, ulasilabilecek bir ideal olarak kabul eder.
Cumbhuriyetgilere gore, hi¢ kimsenin zorunlu egitime tabi olmadan
yasalara uyumlu yasam projelerini 6zgiirce hayata gecirebilmeleri miimkiin
degildir; sosyal devlet, boylesine bireyci-esitlik¢i bir toplumun ancak bunu
destekleyecek sosyal ve halk saglig1 politikalarinin varligi halinde miimkiin
olabilecegini diisiinmektedir. 1989 Cocuk Haklar1 S6zlesmesi de bu acidan
okunmalidir. Yoksul ebeveynlerine sosyal yardim yapilmayan ¢ocugun ailesi
ile birlikte yasama hakk: var denilemez; anne ve ¢ocuk saglig1 hizmetleri
olmadan, sosyal giivenlik hizmetleri olmadan ¢ocugun saglik hakki var
denilemez; cocugu terk, ihmal ve istismardan koruyan sosyal ve yargisal
hizmetler olmadan higbir ¢ocugun giivenlik hakki var denilemez.

1970 yilinda degistirilen 1958 Cocuk Koruma Kanun Hiikmiinde
Kararnamesi, ¢ocugun haklarinin hukuka girmesini miikemmel bir

sekilde sembolize ediyor ¢iinkii klasik liberalizme 6zgii sorumlu 6zne
paradigmasindan kopusu i¢inde barindirmaktadir. Bu yeni durum, kusur
fikrini reddeder ve bunun yerine sosyal devlete isaret eden ve onlarsiz
¢ocuklarin yargisal korunmasinin miimkiin olmayacag: bir saglik ve sosyal
hizmetler alanina dayanan egitici yardim anlayisini ortaya koyar. Gergekten
de, eger ¢cocuk hukukunun, ¢ocuk haklarina ve mediko-sosyal bir anlayisa
dayandigini unutursak ¢ocuklarin yargisal korunmasinin yasadig krizi
anlayamayiz.

Cocuk hukukunu baslatan ve ¢ocuk su¢lulugu konusunu diizenleyen 2
Subat 1945 tarihli Kanun Hiikmiinde Kararname bunun bir 6rnegidir. Klasik
ceza hukuku, akil ve iradeyle ciiriim veya sug islemis oldugu varsayilan
kisilere yonelik olsa da, 1945 Kararnamesi 18 yasindan kiigiikleri bu
mantigin disina ¢ikarmaktadir. Bu bakimdan, Basbakan’a sunulan ¢ocuk
su¢luluguna iliskin raporu hazirlayan Jean-Pierre Balduyck ile Christine
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Lazerges’in diisiincelerine kars1 ¢ikabiliriz3. Bunun igin, kiigiiklerin cezai
sorumsuzlugunu ifade eden bu kararnamenin gerekgelerini okumak
yeterlidir. Elisabeth Guigou tarafindan da esinlenilen, Christine Lazerges
‘in savundugunun* aksine, “zayiflatilmis” bir sorumluluk degil, tam

bir sorumsuzluk s6z konusudur. Yasama organi1945’te metnini soyle
sunuyor: “Su andan itibaren, ceza kanunu kapsaminda bir sugla su¢lanan

on sekiz yasina kadar olan tiim ¢ocuklar sadece ¢ocuk mahkemelerine
yonlendirilecektir. Bu ¢ocuklar, aksi istisna ve ancak gerekgeli olmak
kaydiyla, cezai sorumsuzluk kapsaminda sadece koruma, egitim veya 1slah
tedbirlerinin konusu olabilirler. On ii¢ yasa kadar kiigiikler ile on sekiz yasin
altindakiler arasindaki ayrim, artik gercek bir temele karsilik gelmeyen ayirt
etme giicii kavrami gibi ortadan kalkar”.

1945 Kararnamesi, cocugun onu olusturan kirilganlik ve eksiklige
dayanarak cezai sorumluluk ilkesinden ayrilisin1 temellendirebilirdi ama
Kararname daha fazlasini yapti. Suglu kiigiiklere karsi korunma ve egitim
zorunlulugunu 6ne siirmekle sinirli kalmadi, dolayli olarak yeni bir ceza
felsefesi 6nerdi ve boylece bu kararname yenilenmis bir ceza hukukunun
onciisii oldu. Gergekten de, iizerinde durdugu felsefe “artik gercek bir
temele karsilik gelmeyen” akil ve iradeye sahip sorumlu 6zneye atifta
bulunmamaktadir. “Ceza bilimi alanindaki gelismelere” ve “psikolojik

ve pedagojik olarak ortaya ¢ikan yeni kavramlara” atifta bulunmaktadir.
Bununla birlikte, bu “beseri bilimler”, kendi kendine kalmis bir bireye degil,
aksine toplumsal ve psikolojik kosullarla sekillenmis bir bireye dayanir.
Bundan sonra, sorumlu bir 6zneyi cezalandirmak yerine, ancak uygun
tedaviyi uygulayabilmek i¢in sucun sebeplerini ortaya ¢ikarmak ve gerekli
tedaviyi uygulamak disinda bir ¢6ziim diisiiniilemez.

Cocuk hakimi tarafindan istenilen sosyal incelemenin ve kisilik
incelemesinin temeli budur. Hakim mutlaka “zorunlu olarak [...] kii¢iik
hakkinda, 6zellikle ailenin maddi ve ahlaki durumuna, ¢ocugun karakterine
ve ge¢misine iliskin derinlemesine bir arastirma yapmalidir; bunu bilmek
olduke¢a 6nemlidir ¢iinkii cocugun yararina alinacak 6nlemleri belirleyecek
olan ona isnat edilen maddi gerceklerden ¢ok, gercek kisiligidir”. Ancak
sosyal incelemenin ve tibbi-psikolojik muayeneden dogan teshisin sonrasinda

3 Réponses a la délinquance des mineurs. Rapport au Premier ministre, Paris, La Documentation
francaise, 1998. (Cocuk sugluluguna cevaplar, Basbakan’a Rapor, 1998).

4 Christine Lazerges, “De I'irresponsabilité a la responsabilité pénale des mineurs
délinquants ou relecture des articles 1 et 2 de I’ordonnance du 2 février 1945 ”, Revue de
science criminelle, janvier-mars 1995. (Kiigtiklerin cezai sorumsuzlugundan sorumluluga
gecis veya 2 Subat 1945 tarihli Kararname’nin 1. ve 2. maddelerinin yeniden okunmasi).
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¢ocuk hakimi, gen¢ su¢lunun kisiligine en uygun tedbiri belirleyebilir. 2
Subat 1945 tarihli Kanun Hiikmiinde Kararname klasik ceza felsefesi yerine
tibbi modele dayanmaktadir. Kararname, modern tip 6rneginde oldugu gibi,
patolojinin nedenlerini, tedavi i¢in 6n sart olan, klinik bir inceleme ile net bir
sekilde teshis ederek rahatsizliga son vermeyi amaglamaktadir. Cocuk hakimi
aslinda bir terapist degildir, ancak dolayli olarak sosyal hizmet uzmanlarina,
egitimcilere, psikologlara ve psikiyatristlere dayanarak hem kii¢iik suglularin
kisiliginin tespitini hem de egitici tedbir siirecini takip eder. Bunun nedeni
ise, cocuk ceza hukukunun, klasik ceza hukuku kurallarindan muaf kalmasinm
saglayan mediko-sosyal paradigmay1 benimsemesidir. Ayn1 hakim kii¢iigiin
suglu davranislarini hem sorusturabiliyor ve hem de yargilayabiliyorsa;

daha 6nce kendi karara bagladig1 6nlemleri degistirebiliyorsa; bunlar, ceza
vermek yerine kiiciigiin kisiligini taniyarak egitim ve tedavi 6nlemlerini
“cocugun yararina” ve “onun gelisimine katkida bulunabilmek i¢in “ikame
edilebilecegini bilmesindendir. iki ilke, ocugun (genel ceza) hukuk
kurallarindan muaf tutulmasina izin verir: “Cocugun iyiligi” ve kriminoloji
bilimlerinde dayanak bulan “yeniden egitim”. Cocuk hakiminin ¢ocugun
yararini gézetme zorunlulugu ve bunun i¢in mediko sosyal yontemlere sahip
olmasindan dolay1 yetiskinlerle ilgili (ceza yargilamasina dair) haklarin
giivence altina alinmasi meselesi kiigiikler icin gereksizdir.

Boylece, 1945’te, kanun koyucu, bir taraftan ¢ocuk hukukunu modern
anlamda kiiciikliik anlayisi {izerine insa etmeye baslarken, diger taraftan
“uyumsuzluk” sorunuyla basaril1 bir sekilde miicadele edebilecek bir
mediko-sosyal devlet fikri iizerine de kurdu. Cocuk sucluluguna dair
Kararname kabul edilir edilmez, bu metnin arkasindaki hakimler,
psikiyatristler ve egitimciler mediko sosyal modelin “uyumsuz ¢ocuklarin”
tiimiine uygulanmasini talep ettiler. Bu sesler, sosyal devlet i¢in belirleyici
bir ana tekabiil eden 1958 sonu, 1959 yilinin basinda duyuldu ve Besinci
Cumbhuriyet’in ilk hiikiimeti hakimin yetkilerinin tehlike altindaki ¢ocuklara
genisletilmesiyle yetinmeyerek, 1982’deki yerinden y6netim reformu ile il
ozel idarelerinin sorumluluguna birakilacak, kapsamli bir ¢ocuk koruma
sistemi kurdu.

Konunun Geri Gelmesi ve Cocuk Hukukunun Krizi

Gergek bir ¢cocuk hukukunu tesis eden bu ¢ocuk koruma sistemi bugiin
krizdedir. Bu kriz, modern kiigiikliik anlayisinin tiikenmesinde ve mediko-
sosyal modelin sinirlarinda kendini gosterir. ilk belirtileri, cocuk koruma
sisteminin insas1 tamamlanmis gibi goriindiigii sirada ortaya ¢ikti.
1970’lerde insan haklarinin yeniden canlanmasi ve ¢ogu bati iilkesinde
pozitif hukukta daha ¢ok yer bulmasi, bu bunalimin baslangicim1 anlamaya
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yardimci olmaktadir. Modern bireyciligin gelisiminin meyvesi olan bu
yenilenme, aile hukukunda kocanin ve babanin ayricaliklarini kaybettigi ve
karisina ve anneye esit haklar verildigi bir doniisiimdiir.

Anayasa Mahkemesi ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi igtihadinda
kendini gosteren insan haklarinin bu yeniden canlanmasi, Fransa’da ve
diger bircok gelismis iilkede uygulanan ¢ocuk koruma sistemini tartismaya
agmustir. Insan haklar1 evrenselse ve aile birimi icin de gecerliyse, cocugun
bu hak esitliginin disinda birakilmasinin gerekgesi neydi, neden ¢cocuk da
esit olamazdi, hukukun 6znesi olamazdi? Benzer sekilde, Avrupa insan
Haklar1 S6zlesmesi 8. maddesi “6zel hayata ve aile hayatina saygi hakki” n1
teyit ediyorsa, cocugun yararina bile olsa sosyal devletin aileye miidahale
etmesi nasil mesrulastirilabilir? Nitekim, sosyal model, cocugun saghk,
giivenlik, ahlak ve egitim haklarina etkili bir koruma saglamasina karsin,
¢ogu Avrupa iilkesinde sosyal gorevliler ve ¢cocuk hakimlerine ¢ocugun
yarar1 adina ¢ocugu kurumlara, koruyucu aile yanina yerlestirmeye ve
hatta bazi iilkelerde ana-babasinin rizasini almadan bir aileye evlat olarak
verilebilmesini saglayan biiyiik bir gii¢ tanimist1.

Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlariyla, Fransa’da cocugun yargisal
korunmasinin bazi yonlerinin eskimisligini sorgulamay1 gerekli kilan
bir takim ilkeleri 6ne siirmiistiir. Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi, 6zel
hayata ve aile yasamina saygi hakkini teminat altina alir. Bu hakka “bir
kamu makaminin miidahalesi ancak bu miidahalenin yasayla 6ngoriilmiis
olmasi ve demokratik bir toplumda ulusal giivenlik, kamu giivenligi [...]
veya bagkalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi i¢in gerekli “(madde
8/2) olmasina baglidir. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, cocuklarin
kuruma yerlestirilmesinin 6zel hayata ve aile hayatina miidahale teskil
ettigini kabul etmistir. Sadece, boyle bir miidahalenin amacinin ¢ocugun
haklarin1 korumak olmasi durumunda mesru oldugunu sdylemistir. 1989
tarihli s6zlesmeyi kabul etmeden 6nce bile, Avrupa yargisi aileye devlet
miidahalesini, artik kamu diizenine degil, cocuk haklarina baglamistir.
Ancak bu haklarin varligi, devletin ailenin yerini almasini hakli gosteremez.
Cocugun kuruma yerlestirilmesi ve ailesinden alinmasi ancak gegici olabilir.
Bu tedbirlerin amaci, kamu makamlarinin yardimlarindan yararlanan
ebeveynlerin ¢cocuklarinin haklarina riayet eder diizeye geldikleri anda
¢ocuklarin ailelerinin yanina geri dénmesi olmalidir. Cesitli Avrupa iilkeleri,
ozel hayata ve aile yasamina sayg1 hakkini “unutarak” ¢ocuk koruma

75 sistemi olustururken, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi bu hakki, 19.
ylizy1lin ataerkil aile reisi versiyonunu restore ederek degil, esitlik¢i kurallar

Ic\;dc;cduel;i‘;it belirleyerek yeniden canlandirmistir. Cocuk dahil tiim aile iiyelerinin haklar1
2019/2 garanti altina alinmalidir. Birgok iilke Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi
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tarafindan mahkum edildi ve ¢ocuk koruma hukuklarim1 Avrupa hukukuna
uyarlamak i¢in mevzuatlarim1 gézden gecirmek zorunda kaldi.

Fransa, detayli degisikliklere ragmen, 1958 tarihli Cocuk Koruma Kanun
Hiikmiinde Kararnamesi’nin temelini degistirmedi. 1970 Kanunu sadece
kiiciik degisiklikler getirdi. Fransiz mevzuatinin, bir¢ok Avrupa iilkesinden
farkli olarak, ¢ocuk hakimini ¢ocuk koruma sisteminin merkezine
yerlestirdigi ve boylece diger iilkelerin yerel yonetim makamlarina genis
yetkiler vermesinin aksine vatandasa yargisal teminatlar sagladig1 dogrudur.
Fransa’daki yargisal ¢ocuk koruma sistemi, ¢ocuk yararina dayaniyorsa da,
Antoine Garapon’un® ifade ettigi gibi korumaci (paternalist) bir yargiya
dayanir, ebeveynlerin haklarini ve ¢ocugun hukuk 6zneligini reddeder.

Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’ne gore, “S6zlesme’nin 6/1 maddesi

ile giivence altina alinan adil yargilanma hakki, davadaki her bir tarafin
iddialarin1 mahkemeye sunmak i¢in karsi taraftan kayda deger sekilde
dezavantajli kilmayan kosullar icerisinde makul bir imkana sahip olmasini
gerektirir’®. Usul kurallarinin ebeveynlerin ¢cocuk hakimi tarafindan
dinlenmesine izin verdigi dogru olsa da, “silahlarin esitligi” ve “celismeli/
karsitlilik” ilkelerinin garanti altina alindig1 sdylenemez. Nitekim kanun
koyucunun zamaninda ¢ocuk korumayi suglama ve savunma yargisindan ve
suc¢luluk mantigindan ¢ikarip destek, egitici ve psikolojik yardim yargisina
doniistiirme arzusu da buydu. Yargisal yiizlesmedense, ¢ocuk hakimi,
ebeveynler ve ¢ocuklar arasinda bir “korumaci (paternalist)” yiizlesmenin
daha iyi oldugu diisiiniiliiyordu.

Bununla birlikte, boyle bir adalet, biiyiik zorluk ¢eken ¢ocuklara menfaat
catismasinin alevlenmesinden kaginma imkani sunsa da, ebeveynler veya
¢ocugun yargl kararina itiraz etme haklarini reddeder. Varligi miimkiin
ancak son derece nadir bulunan avukatin yoklugu, ebeveynleri ve/veya
¢ocugu, avukatlar1 olmadan erisemedikleri dosyaya ait bilgilere sahip olan
sosyal ¢alisma gorevlileri ve cocuk hakiminin karsisinda yalniz birakir.
Fransiz cocuk koruma mevzuatinin Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin
“celismeli adil yargilanma hakki, bir tarafin karsi tarafin sundugu iddia ve
gozlemlerden haberdar edilmesini ve bunlar hakkinda tartisabilme imkani

»7

sunulmasim gerektirir”’ yoniindeki ictihatlariyla celistigi soylenebilir.

5 Antoine Garapon, “Modéle garantiste et modéle paternaliste dans les systemes de justice
des mineurs”, Actes, n° 66, avril 1989. (Kigiiklere yonelik cocuk adalet sisteminde

76 garantici ve ataerkil modeller).
6 Avrupa insan Haklar1 Komisyonu, n° 434 / 58, Szwabowicz c. fsveg, 30 Haziran 1959 tarihli
Cocuk ve
Medeniyet karar.
2019/2 7  Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi, McMickael c. Birlesik Krallik karar.
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II. Diinya Savas1 soras1 donemde insa edilen ¢ocuk hukukunu 6zel hayat

ve aile yasamina saygi hakkindan ¢ok ¢ocuk haklarinin kabulii ters yiiz
edecektir. ilk Cocuk Haklar1 Deklarasyonu, 1959’da Birlesmis Milletler
Genel Kurulu tarafindan kabul edildi, ancak bu metin baglayici olmayan
ilkelerin bir ifadesiydi. Bu metin 6zellikle modern kiigiikliik diisiincesi ve
sosyal devletin degerleri ile uyumluydu. Buna karsin, Birlesmis Milletler’in
1989’da kabul ettigi ve1990’da Fransa’nin da onayladig1 Cocuk Haklar1
Sozlesmesi ile 1996’da imzalanan Cocuk Haklarinin Kullanilmasina iliskin
Avrupa Sozlesmesi, farkli bir mantiga karsilik gelmektedir. New York
So6zlesmesi’nin giicii, prensiplerin ilanindan Gteye gegerek, s6zlesmeyi
imzalayan devletleri maddelerde ifade edilen prensiplere uygun bir mevzuat
hayata gecirmekle yiikiimlii kilmasidir. S6zlesmeyi yonlendiren felsefe, cogu
gelismis iilkenin uyguladig1 koruma sistemini sorgulanir hale getirmekte
veya en azindan bu sistemleri bir haklar felsefesi baglaminda yorumlamaya
zorlamaktadir. Mediko-sosyal doktrin ve modern kii¢iik anlayisi, cocugun
artik bir hukuk nesnesine indirgenemeyecegi hukuk 6znesi olarak
kurgulandig: bir haklar felsefesi ile degistirilir. Daha 6nce sosyal koruma
politikasinin 6nemli bir parcasi olarak yorumlanan, beseri bilimler sayesinde
¢ocugun uyumsuzlugunu azaltmasi 6ngoriilen ¢ocuk koruma, bugiin insan
haklarinin diliyle kodlanmaktadir.

Alexis de Tocqueville tarafindan ifade edilen esitlik¢i dinamige gore, cocugu
kendimize esit gormemek artik zordur. Cocugun konumu belirlenmeden
kadin nasil kocasina esit hale gelebilir? Cocuk Haklar1 S6zlesmesi’nin giiclii
bigimde ortaya koymus oldugu mecburiyete gore cocuk da herkes gibi insan
haklarina sahip olmalidir. Boyle bir ifade, ¢ocugun fiziksel ve entelektiiel
yonden olgunluga erismemesinden dolay1 haklarin1 kullanamayacagini
ongoren kiiciikliik ilkesini ciddi sekilde sarsmaktadir. S6zlesme’nin Fransiz
yazim ekibinden Jean-Pierre Rozencsveig, bu metnin gerceklestirdigi
paradigma degisimini soyle ifade eder: “Cocuk her seyden 6nce bir haklar
oznesidir. Harekete ge¢cmesini 6nlemek icin biiyiik ve a¢ik nedenler
gerekmektedir: Ayirt etme giicii yoksunlugu, kamu diizeni veya bagkalarinin
haklarinin korunmasi. Bunlar disinda, kendi basina hareket etme ve
girisimde bulunma ehliyeti kii¢iik yastaki ¢ocuga taninmistir. Cocuk kirilgan
bir varliktir ama tam anlamiyla bir insandir”8.

Halbuki Modernite, ¢ocugu kendisinden ve baskalarindan korumak i¢in
ehliyetsiz ve sorumsuz bir kisi olarak goriiyorken, Cocuk Haklar1 S6zlesmesi

77 ¢ocugun hukuk 6zneligini tanimistir. Ehliyetsizlik ve sorumsuzluk yerini
Cocuk ve

Medeniyet 8 Jean-Pierre Rozencsveig, Le Dispositif frangais de protection de I’enfance (Fransiz Cocuk
2019/2 Koruma Sistemi), Liége, Paris, 1996.
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goriiniiste bir ehliyet ve sorumluluga birakmistir. S6zlesme’nin bu

sekilde yorumlanmasi bir¢ok maddesinin ¢ocugu bir hukuk nesnesi olarak
tanimlamaya devam etmesi nedeniyle abartilidir. Tam da “onun fiziksel ve
entelektiiel olgunlugunun olmamasi”, onu esitler toplulugundaki kadin gibi
diistinmemizi imkansiz kilmaktadir. Cocuk “dogumdan 6nce ve sonra 6zel
korumaya ve 6zel bakima, 6zellikle uygun hukuki korumaya, ihtiya¢ duyar”;
cocugun kendine 6zgiiliigiinii tanimlayan ve onu hukuk nesnesi olarak
tanimlayan temel haklar1 sunlardir: Ebeveyninin yaninda yasama hakki
(madde 9), giivenlik ve koruma hakki (madde 19), saglik hakk: (madde 24)
ve egitim hakki (madde 28).

Cocuk Haklar1 Sézlesmesi Fransa’da ciddi tartismalara yol agan® bazi
subjektif haklar da icermektedir. 12 ila 16 arasindaki maddeler goriis

ve ifade haklarini, diisiince ve din 6zgiirliigiinii, dernek kurma hakkini

ve kisinin 6zel hayatina saygi hakkini ortaya koymaktadir. Cocugun
kiigiikliigiinden dolay1 korunmasinin ve subjektif haklarinin ayn1 anda
var olmasini nasil ifade edebilirsiniz? Boylece S6zlesme, sorumluluk
dogurmayan subjektif haklara sahip bireylerin ortaya ¢ikmasini arzulamis
olmayacak midir?

Kiigciikliigii Yeniden Diisiinmek

Cocugun subjektif haklarinin taninmasi, modern kiigiikliik anlayisinin
zayif yonlerini ortaya ¢ikarmaktadir. Modern kiigiikliik anlayisi, daha

once gordiigiimiiz gibi, cocugu olumsuz bir tamimlamaya indirgemektedir.
Cocuk, eksiklik ve yoksunlukla nitelendirilmektedir. Fiziksel olarak
olgunlasmamustir, iradeden, akildan yoksundur ve akla gelebilecek tek
hukuki statiisii ehliyetsizlik ve sorumsuzluktur. Ancak bu olumsuz

tanim hig¢bir zaman tatmin edici olmamistir. Cocugun 6zneligi hi¢bir
zaman ortadan kaybolmadi, dyle ki hukuk, ¢ocuk i¢in cezai ve hukuki bir
sorumlulugun varligini tanimak zorunda kaldi. Bu baglamda, 2 Subat 1945
tarihli Kanun Hiikmiinde Kararname’nin metninin ve gerekgelerinin, yargi
kararlarinin ve uygulamanin analizi olduk¢a kayda degerdir. ilging olan,
bugiin doktrin tarafindan yapilan yorumlar, 1945’teki kanun koyucunun
niyetiyle tamamen c¢elismektedir.

Daha 6nce gordiigiimiiz gibi, bu kanunun gerekgeleri muglakliktan uzaktir
ve suglu kii¢iligiin sorumsuzlugu ilkesini acgik¢a ortaya koymaktadir. Yine de,

9  Ozellikle su metinlere bakimiz: Alain Finkielkraut, “La nouvelle statue de Pavel
Morozov ”, Le Monde du 9 janvier 1990 ; Irene Théry, “Nouveaux droits de I’enfant, la
potion magique?”, Esprit, mars-avril 1992.
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kanun koyucunun gerekc¢ede kendi yazdigi kanun metninin izin verdiginden
¢ok yorum yaptig1 dogrudur. Sorumsuzluk ilkesi, aslinda, kelimelerin bir
anlami varsa, suc¢lunun sugu i¢in ceza ¢ekmek zorunda olmadig: anlamina
gelir; Ceza Kanunu 122-1. maddesine gore!® delilik anindaki davraniglarda
bulunan kisi de boyledir ancak o yargilanamaz da. Suglu ¢ocugun durumu
ise bu yonden farklidir; deli gibi tanimlanmamistir. Aksine, 1.maddede
¢ocuga yonelik bir 6znelik taninmaktadir: “Haklarinda sug niteliginde bir
kabahat veya sug isnat edildiginde, on sekiz yasindan kii¢iik ¢ocuklar normal
mahkemelere yonlendirilemez ve yalnizca ¢cocuk mahkemesi 6niinde hesap
verebilir”. Halbuki, ne kadar 6zgiin olursa olsun bir yargi mercii 6niinde
yaptiklarindan dolay1 hesap verme ve daha da 6tesi yaptiklarinin cezasini
cekebilme ihtimali belli bir 6znelik gerektirir. Bir nesne, bir hayvan veya bir
deli ise hig¢bir sekilde hi¢bir davranisindan sorumlu olmaz.

Dolayisiyla, kanun koyucunun gerekcede yaptigi yorumlar kararname
metnine aykir1 goriinmektedir. Sadece yargilanabilir olma durumu bile
sorumsuzluk fikrini ¢iiriitmektedir. Kararnamenin metnine gore, her “kii¢iik”
kisi cezai olarak sorumludur, ¢iinkii mahkeme 6niinde eylemlerinden &tiirii
hesap vermesi gerekir. Bu ¢eliski, 1956’da sug isleyen alt1 yasinda bir
¢ocugun durumu ile karsi karsiya kalan Yargitay tarafindan ¢oziilmiistiir.
Cocuk, ¢ocuk mahkemesine mi gonderilmeli? Kararname, metninin sdyledigi
ve gerek¢esinin daha da ileri gotiirdiigii gibi, tiim ¢ocuklar i¢in sorumsuzluk
ilkesini getiriyordu. Yargitay tarafindan bulunan ¢6ziim ise soyledir: “2
Subat 1945 tarihli Kararname’nin 1. ve 2. maddeleri [...] uygun 1slah edici
onlemleri almak igin [...] kiiciikleri yargilayacak yetkili mahkemeleri belirler
[...] genel hukuk ilkelerine uygun olarak, bu eylemi gerceklestirdigi sabit
olan “kii¢iigiin” yapmis olduklarini idrak etmis olmasi ve bunu istemis
olmasi gereklidir”. Keza Yargitay’a gore “Laboube, kiigiik yasindan dolay:
(sugun islendigi tarihte alt1 yasinda), yeterli sebep olmadig: i¢in, kendisine
isnat edilen sugtan dolay1 ¢ocuk ceza mahkemesi 6niinde yargilanamaz”.

1945 kanun koyucusu, ¢ocugun cezai sorumsuzlugunu kabul ederek, ¢cocuk
ceza hukukunu modern kiigiikliik anlayisiyla ortiistiirdiigiinii diisiinmiistii.
Kararnamenin metni ve yargi kararlarina bakildiginda, cocugun 6zneligini
bastirmanin ne kadar zor oldugu goriilmiistiir. Zamana gorelik bakimindan,
en azindan yedi yasina girdigi andan itibaren, “irade ve akil” dan yoksun
degildir. Cocuk mahkemeleri de suglu ¢ocuklara sorumluluk ilkesini
uygulamaktan ¢ekinmemistir. Kararname’nin 2. maddesi on ii¢ yasindan
kiigiik ¢ocuklar i¢in cezai mahkumiyetlerin istisnai niteligini ifade etmesine

10 “Olay sirasinda ayirt etme giiciinii veya hareketlerinin kontroliinii kaybettiren ruhsal
veya noro psikiyatrik sorun yasayan kisinin cezai sorumlulugu yoktur”.
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karsin, karar incelemeleri mahkeme tarafindan verilen egitici tedbir kararlari
ile ceza kararlarinin neredeyse esit oldugunu gostermektedir.

Bununla birlikte, resit olmayan ¢ocuklar aleyhine verilen cezalarin sayisinin
artmasi “kii¢iigiin” bir hukuk 6znesi oldugu seklinde yorumlanabilirse de,
¢ocuklugun inkar1 anlamina da gelmektedir. Dahasi, ¢ocuk suc¢luluguna
iliskin kararnamenin genel hukuk kurallarina, yargi organlarinin ayrilmasi
ilkesi gibi, farkliliklar getirmesi egitici tedbir kararlar1 verilmesini mecbur
kilmak ve ceza karar1 vermeye sadece istisnai durumlarda basvurulmasi
icindir. Bu mecburiyet uygulanmadiginda, sucu isledigi iddia edilen geng
hakkinda sorusturma dosyasini olusturan ve onu yargilayan hakimin

ayn1 hakim olup olmamasi, ¢ocuk koruma hakimi olup olmamasi1 6nem
kazanir: Ciinkii geng suclu yetiskinlere verilen hukuki giivencelerden

dahi yoksundur. Nitekim, Francis Bailleau’nun gésterdigi gibill, cocuk
mahkemelerine bagkanlik eden ¢ocuk hakimleri, ¢ocugun islemis oldugu
davranisini veya egitim tedbiri uygulanmasi sirasindaki davranisini degil
¢ocugu cezalandirma egilimindedir. Ayrica, Catherine Lazerges ve Jean-
Pierre Balduyck’un yaptig1 gibi, 1945’deki kararnamenin kiiciiklerin cezai
sorumlulugunu onayladigini ifade etmek ancak hapis ve mahkumiyet
sayilarim artirabilir. Gengligin Yargisal Korunmasi birimindeki egitimcilerin
sayisinin arttirilmasi, egilimi tersine ¢evirmeyecektir. Artik uygulanmayan
bir metne tutunmak yerine, “kiiciikliigii” diisiinerek cocuk hukukunu
yeniden diisiinmeye cesaret etmelidir, aksi takdirde egitici tedbirler ortadan
kalkacak ve ceza mahkumiyeti ¢ocuk suglulugu bakimindan kural olacaktir.

Kiiciikliigiin hukuki statiisii korunmalidir. Ortak yonleri irade ve akildan
yoksunluk degil, korunmaya ve egitime ihtiya¢ duyma olan on sekiz yasin
altindaki tiim ¢ocuklar: ve ergenleri kapsamalidir. Toplum, on sekiz yasin
altindaki her ¢ocugu, her genci (ergeni), kendi kendinden ve bagkalarindan,
korunmasi gereken olarak gérmelidir. Cocuk ve geng, yetiskinlige erisebilmek
icin egitime ihtiya¢ duyan miistakbel yetiskinlerdir. Ancak “kii¢iiklik” tek
tiplestirilmemelidir; yeni dogan ve ergen arasinda bir diinya var.

Cocugu subjektif hak sahibi goren ideologlarin ve onlari kii¢iimseyenlerin
ortak yanilgisi, cocuklugun kiiciikliik ile tanimlanmasinin bir fikir degil,
tarihi ve hukuki bir insa oldugunu unutmaktir. Bununla birlikte, modern
kiiciikliik anlayisi, ¢ocuklugu olumsuz tanima indirgeyerek sinirlamaktadir.
Bu yasam ¢aginin iki 6zelligi vurgulanmalidir: Zamana goreligi
(zamansallig1) ve 6zneligi.

11 Francis Bailleau, Les Jeunes face a la justice pénale (ceza yargisi karsisindaki gengler),
Paris, Syros, 1996.
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Cocukluk 6zneliktir; Cocuk Haklar1 S6zlesmesi’nin basarisi bu anlayisi
onaylayarak ¢ocugun olumsuz tanimindan kopmasidir. S6zlesme bunu
yaparak, insan haklari felsefesinin esitlik¢i dinamikleri ile ilgili tiim
sonuglar1 benimsemis oldu. Ayrica, ¢ocugun hissetme ve anlama yetenegini,
ehliyetini vurgulayan psikoloji ve psikanaliz kesiflerine de egildi, onlardan
faydalandi. Ancak, bu beseri bilimlerin ortaya ¢ikardig1 sey, cocuk haklari
ideologlarinin savundugunun aksine ¢ocugun yetiskinle ayni olmadigidir;
aslinda ortaya ¢ikardiklari ile sadece parlak onciileri Jean-Jacques
Rousseau’nun sezgilerini tekrarliyor ve gelistiriyorlar: “Cocuklukta kendine
6zgii olan gorme, diisiinme, hissetme yollar1 vardir; bizim kendi yetilerimizi

onunkiler yerine ikame etmek istememiz mantikli degildir”!2.

Cocuk haklar1 ideologlarinin ve karsitlarinin yanilgisi, ya ¢ocugun
yetiskinlerle ayni yeti ve yeteneklere sahip oldugunu ya da ehliyetsiz
oldugunu diisiinmeleridir. Fakat ¢ocuk her insan gibi hissetse ve
diisiinse de, yetiskinlerden farkli hisseder ve diisiiniir. “Her yas, yasamin
her durumu, kendi kusursuzluguna, kendi olgunluguna sahiptir”!3.
Zamanimizin ¢ocuklara dair imtihani, bu farklilig1 aynilik icinde
diisiinmektir. Cocuklukla iliskimizi ve ¢ocuk hukukumuzu tanzim etmesi
gereken, aynilik ve 6tekilik diyalektigidir!4. Simdiye kadar &tekilik
baskindi ama artik, ¢cocugun ¢ocuklugunu unutturabilecek, aynilik hiikiim
siirmektedir. Cocukluga iliskin olarak aynilik ve 6tekilik diyalektigini
diistinmek; ¢ocuga 6zgii zamana goreligi, cocugun gelisimini dikkate almak
demektir. Cocukluk ve ergenlik mutlak 6znelik degil, 6znelige dogru
harekettir. Cocugu olumsuz ya da olumlu tanimlarla diisiinmekten ziyade,
oznelesme siireci icinde diisiinmek basarilmalidir.

Cocuklugun bu zamana goreligini, bu 6znelesme hareketini hukuk karmasik
bir sekilde dikkate almaktadir. 2 Subat 1945 tarihli Kanun Hiikmiindeki
Kararname’ye yargi organlarinin yaklasimini ve ¢ocugun hukuki statiisiine
dair Medeni Kanun’da yapilan cesitli degisiklikleri bu noktadan okumak
gerekir. Cocuk hukuku felsefesinin amaci, ¢ocugu Ceza Kanunu’nun genel
hiikiimlerinden muaf olacagi ve Medeni Kanun’un kendisine ¢ok biiyiik
sorumluluklar yiiklemeyecegi bicimde diisiinmeye ¢alismaktir.

Cocuk ceza hukuku, 2 Subat 1945 tarihli Kararname’yi kaleme alanlarin
felsefesinin Gtesine ge¢melidir. Genel hiikiimlerden muaf olan ¢ocuk

12 Jean-Jacques Rousseau, Emile ou de I’éducation, Paris, Flammarion, 1966, s. 108.

13 1Ibid., s.203

14 Cevirmen Notu: Paragrafin basindaki ilk iki ciimledeki izahatin gosterdigi tizere Aynilik,
cocugun yetiskinden hig bir farki olmamasi; Otekilik ise ¢ocugun yetiskinden farkl,
kendine 6zgii olmasi bicimde anlasilabilir.
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icin 6zgiin bir ceza hukuku olusturma fikri yerindeydi. Kararname’nin
zayiflig1 ise, kii¢ligiin sorumsuzluguna ve evrensel nitelik kazanmasini
umduklar1 bir mediko-sosyal diisiinceye dayanmasidir. Cocuk suglulara
iliskin yeni mevzuat, cezai kiigiikliik ilkesini yeniden teyit etme

cesaretine sahip olmalidir. Yani 18 yasin altindaki tiim gengler, zamana
gorelikleri ve biiylimeleri nedeniyle, egitimi zorunlu goéren 6zel bir
statiiden yararlanmalidirlar. Ancak bu durum sorumsuzluk, hatta
azaltilmis sorumluluk degil, kademeli olarak artan sorumluluk anlamina
gelmelidir. Su anda Fransa’daki ¢ocugun cezai sorumluluk yasini tam
olarak sdyleyemiyoruz, bazilar1 on sekiz, digerleri on ii¢ diyor. Yukarida
gordiigiimiiz gibi, igtihatlar alt1 yasta sorumluluktan bahsetmezken, yedi ya
da sekiz yasinda bir ¢ocuk icin kabul ediyor gibi goriiniiyor. Cocugun cezai
sorumluluk yasini séylemeyi basaramamak, ¢cocugu zamana (yasina) gore
diistinmekte zorlanmanin isaretidir. Cocugun ehliyetli ve sorumlu yetiskin
statiisiine dogru hareketini hesaba katacak kademeli sorumluluk ilkesini
onaylayarak bu zorlugun iistesinden gelinebilir.

Boyle bir ilke, yedi yasindaki ¢ocugun sorumsuzlugunu ifade etmeyi
miimkiin kilar. Bu yasin altindaki ¢ocuklar, Yargitay tarafindan onaylandigi
gibi, 6zneliginden yoksun olmasa bile, “irade ve akil” ile cezai bir eylem
gerceklestiremeyecegi i¢in sorumlu tutulamaz. Bundan dolay1, herhangi bir
yarg1 organi oniinde ne olursa olsun hesap vermek zorunda birakilmamalidir.
Yedi ila on ii¢ yas aras1 ¢ocuklar ¢ocuk hakimi veya ¢ocuk mahkemesi 6niinde
hesap verebilmeli, ancak hakkinda yalnizca egitim tedbirlerine dair karar
alinabilmelidir. Bu olasilik zaten var, ancak on ii¢ yasina kadar ¢ocuklarin
cezai sorumsuzluga sahip oldugu gerekgesiyle nadiren kullanilmaktadir.

On ii¢ yasindan biiyiik ¢ocuklar i¢in, miistakbel bir 6zne olarak tanimak

ve miimkiin oldugunca 6zgiirliigiinii elinden alacak 6nlemlerden (hapis)
korumak adina, daha siki egitici tedbirler zorunlu olmalidir. Cocuk ceza
hukuku tartigsmalari, “egitici” ve “bastirici/cezalandiric1” yaklasimlari
arasindaki ideolojik karsitlik tarafindan zehirlendi ve bu halen devam
etmektedir. Kararname’nin felsefesine dayanan “egitici” yaklasim, ¢ocuk
sucluya yonelik kisitlama, zorlama ve 6zellikle de cezai mahkumiyet fikrini
reddetmektedir. “Bastirici/cezalandiric1” yaklasim ise, boyle bir tavrin,

sug¢lu ¢ocuklarda cezasizlik duygusu yaratarak yeniden sug islemeye tesvik
edecegini One siirmektedir. $Su anlayisi kabul ederek bu yanlis tartismadan
acilen ¢ikmak gerekmektedir: Egitici anlayisin gerekliligi, bunu zorunlu kilan
kanuni zeminin de bulunmasi sartiyla, ¢ocuk ceza hukuku alanindaki tiim

82 aktorlerin yol gostericisi olmalidir.
k s e qoxs . sxs o T Als s e
Ic\;ﬂzcdueni‘;,it Esitligin sinirsiz dinamigi cocugu benzerimiz haline getirirken, onun
2019/2 iizerindeki herhangi bir otoriteyi mesru olmaktan ¢ikarmisa benzemektedir.
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Ancak digsallik olmadan 6zerklige (otonomiye) erisilemez. Cocuk 6zerk
dogmaz, egitimle olur. John Locke’un ifade ettigi gibi: “Cocugu akil ¢cagina
gelmeden Once, tamamen 6zgiir birakmak, doganin ayricaliklarindan zevk
almasina izin vermek degildir, onu kabalarin hatta ondan daha da asagilarin
mertebesine yani hayvanlardan ¢ok daha agag1 bir durumda birakmaktir”15.
Ozerklik, yani kendi kurallarini belirleme becerisi, ancak ¢ocugun dis
kanunlari igsellestirmeyi 6grenmesi durumunda miimkiindiir. Ozerklik igin
gerekli bu digsallik, “cocuklar i¢in hapishane”ye doniisen feci “1slah evleri”
ornegine benzemeden, ¢ocuk suglularinin egitimine yeniden dahil edilmesi
gereken bir husustur.

Medeni hukukun da kademeli sorumluluk ilkesini benimsemesi gerekir.
igtihatlar ve ardindan da kanun, ¢ocugun hukuki sorumsuzluk durumunu
azaltarak belli bir fiil ehliyeti tanimisti. Bununla birlikte, 8 Ocak 1993 tarihli
Kanun ile Cocuk Haklarinin Kullanilmasina iliskin Avrupa Sozlesmesi,
aynilik ve 6tekilik diyalektigini goz 6niinde bulunduran ¢ocuk hukukuna
dogru yonelmistir. 1993 Kanunu ile Medeni Kanun’un 388-1. maddesi
haline gelen hiikme gore:

“kendisiyle ilgili herhangi bir islem sirasinda, ayirt etme kabiliyetine sahip
kii¢iik, miidahalesini veya rizasini 6ngoren hiikiimlere halel gelmeden,
hakim veya mahkeme tarafindan ya da hakimin bu amag i¢in belirledigi
kisi tarafindan dinlenebilir. Kiiciigiin kendisinin dinlenilmesi hususunda
talepte bulunmasi halinde, bu talep ancak 6zel olarak gerek¢elendirilecek
bir karar ile reddedilebilir. Kendi basina dinlenebilecegi gibi avukat1 ya da
tercih edecegi bir kisi refakatinde de dinlenebilir. Eger ¢ocugun bu tercihi
¢ocugun yararina aykiri ise, hakim bagka birisinin se¢ilmesini saglar.

Cocugun dinlenmesi, onu davada taraf kilmaz.”

Onceleri, irade ve akil yetersizligi oldugu iddia edilen kiigiiklerin kendi
yararlarim1 degerlendiremeyecegi iddia ediliyordu. Cocuk, ebeveynleri
tarafindan temsil edilirdi ve eger menfaati ebeveynininki ile ¢atisirsa, hakim
¢ocugun menfaatinin teminati oluyordu. 388-1. maddeyle birlikte, ayirt etme
giiciine sahip ¢cocugun sdyleyecek s6ziiniin olmasi yargilamaya dahil olmasi
icin yeterlidir. Boylece ¢ocugun 6zneligi goz 6niinde bulundurulmasina
karsin 6zgiinliigii de inkar edilmemistir: Cocuk, davada taraf olamayacagi
icin tam bir hukuk 6znesi degildir. Bir danisman segebilir, ancak ¢ocugun bu
yetiskin tarafindan manipiile edilme ihtimaline kars1 hakim bu se¢imi veto
edebilir.

15 John Locke, Traité du gouvernement civil (Hiikiimet iizerine), ¢ev. David Mazel, Paris,
Flammarion, “ GF ”, 1984, § 63.
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Bu kanun elestirildi, eksiksiz olmadig1 dogrudur. Diger Avrupa iilkeleri
mevzuatlarinda, kii¢iiklerin sorumlulugunu ve kademeli ehliyetini g6z
oniinde bulundurarak daha net ve tutarl bir yol bulmustur. Almanya’da
Medeni Kanun, ebeveynlerin ¢ocugun, olgunlugu diizeyinde, rizasini
almasini gerekli kilar. Yalnmizca yedi yasin altindaki ¢ocuklar hukuken
ehliyetsiz sayilir. Cocuk ve geng¢ (adolesan) arasinda hukuki bir ayrim
yapilir. Bosanma durumunda, on dort yasindan biiyiik gencler mahkemeden
ebeveynleri tarafindan segilenden farkli bir bakim talebinde bulunabilir.
Mahkeme, ¢ocugun yararina uygun bir karar vermelidir ve bu nedenle
kii¢iigiin istegini yerine getirmek zorunda degildir. Genel olarak, on doért
yasindan biiyiik geng bir Alman, Fransiz gengten daha fazla giice, yetkiye
sahiptir. Dinini 6zgiirce segebilir ve kendisini ilgilendiren herhangi bir
konuda mahkeme kararina itiraz edebilir.

Birlesik Krallik’ta, 1989 tarihli Cocuk Kanunu’ndan bu yana, ¢ocuk
kendisiyle ilgili velayet davalarinda bagimsiz bir taraf olmustur. Cocuk

bu davalarda iki kisi tarafindan temsil edilmektedir; kendi yaklasimini
mahkemeye sunan avukat ve mahkeme karsisinda haklarinin koruyucusu
konumundaki temsil kayyimi (guardian ad litem). Bu ikili temsil, hem
soziinii dinleyerek ¢cocugun 6zneligini hem de kayyima atfedilen rolden
anlasildig: iizere, ¢ocuklugunu dikkate alir. 1993 Fransiz Kanunu’nda bu rol,
¢ocugun menfaati ebeveynlerinin menfaatiyle ¢atistiginda atanmasi gereken
temsil kayyimi (administrateur ad hoc) tarafindan oynanir.

Boylece, ¢ocukluk artik mutlak bir olumsuzluk (olumsuz 6zellikler
iizerinden tanimlanan) olmadig1 gibi, mutlak bir 6znelik de degildir, asamali
olarak sorumlu ve yetkin (ehliyetli) olur. Kii¢iik, neyin menfaatine oldugunu
hemen sdyleyemez, anlamaya yardim etmesi i¢in yetiskinlere ihtiyaci
vardir. Bir menfaat ¢atismasi ebeveynlerin dogal temsilcilik islevlerini
yerine getirmesini engelliyorsa, kiiciikler 6zel bir temsilci tarafindan

temsil edilmelidir. Bu, Cocuk Haklarinin Kullanilmasina iliskin Avrupa
Sozlesmesi’nin 4. maddesinde belirtilmistir ve daha fazla Avrupa iilkesi
pozitif hukukunda yer almaktadir. Giderek ¢ocuk ebeveynlerinden farkli bir
hukuk Kkisisi olarak ortaya ¢ikmakta, 6zne boyutu ise daha geriden gelerek
pozitif hukukta yer edinmektedir.

Biitiin zorluk aynilik ve &tekiligi bir araya getirmek. Bu sekilde, ¢cocugun
sozii, yargi siireglerinin bir pargasi olarak degerlendirilmelidir; yasina
gore gelisen belirli bir ehliyet ve ayni zamanda belli bir sorumluluk da
taninmalidir. Ancak 6te yandan, kiigiigiin ¢ocuklugu da korunmalidir,
bir ¢ocuk yetiskinden beklendigi gibi diisiinemez, kendi menfaatini de
her zaman hakkaniyetli bir sekilde degerlendiremez. Cocuk Haklar1
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Sozlesmesi’nin 3. maddesinde belirtilen su zorunlulugu daima g6z 6niinde
bulundurmak gerekir: “Cocuklarla ilgili tiim kararlarda, [...] ¢cocugun yiiksek
yarari 6ncelikli bir diisiince olmalidir”.

Cocuk hukuku, sosyal devletle ayn1 dénemde insa edildigi i¢in, giinlimiizde
¢ocugun 6zneliginin taninacagi bir doniisiimle kars1 karsiya kalmaktadir.
Artik ¢ocuk, subjektif haklar1 reddedilerek koruma ve egitimle ilgili

objektif haklar verilmekle yetinilecek ehliyetsiz ve hukuken sorumsuz kisi
degildir. Ayni sekilde Cocuk Haklar1 S6zlesmesi elestirmenlerinin korktugu
gibi haklara haiz ancak sorumlulugu olmayan biri de olamaz. Bu tehlike
gercektir, bugiin zaten bunun bedelini 6diiyoruz ancak paradoksal olarak,
bu tehlike S6zlesme’nin kabul edilmesinden 6nce de vardi. Bu, ¢ocuklari
tamamiyla sorumsuz goéren ve her haliikarda korunmasi gerektigini diisiinen
bir hukukun iiriiniidiir. Yargisal koruma sisteminin, sug islemis veya tehlike
altinda olan ¢ocuklar1 hukuken sorumsuzlastirmak gibi olumsuz etkileri
olmustur. Bir sug isledikleri, kagtiklar1 veya okula gitmediklerinde, genglerin
davranislar1 bertaraf edilerek ve korunmalar1 onaylanarak 6znelikleri g6z
ard1 edilmektedir. Cocuklar, hukuki sorumluluklari olmadan haklarinin
oldugunu diisiinebiliyorlardi. Bugiin ise, en 6nemli risk ¢ocugu sorumsuz
olarak kabul etmek degil, ona fazla sorumluluk vererek, onu bagka bir

alter ego (alt benlik) olarak kabul ederek, ¢cocuga kars1 sorumluluklarimizi,
ozellikle de egitim gorevimizi, hafifletmektir. Bu, kiiciiklerin cezai
sorumlulugu dayatildiginda veya ¢ocugun ¢ocuklugunun adli yargida
unutuldugu durumlarda kendini gosterir.

Insan haklarinin mantigi, tiim dogal farklar1 azaltip her insan1 esit
gormektir. Boyle bir azaltma bilindigi iizere kadinlarin 6zgiirlestirilmesini
miimkiin kildi; bu prensibi ¢ocuga da uygulama egilimi goriilmektedir.
Bununla birlikte, yetiskinle ayni 6l¢iide ¢ocuga hukuk 6znesi statiisiiniin
taninmasi, insan haklari fikrinin ihlali olacaktir, ¢iinkii egitim olmadan
6zerk bir birey olamaz. Cocuk hukuku, insan haklari felsefesine sadik
kalmak istiyorsa, ¢cocuga 6zgii korumay1 ve ¢ocugun 6znelesme yolculugunu
uzlastirma konusunda ¢aba gostermelidir.

** Dominique Youf (1951-2018)
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