YENi ALMAN CEZA USUL HUKUKUNDA HAKIMIN DURUMU

Prof. Dr. Diwetrich OEHLER

~ Bu konferansda * Alman hakiminin durumunun zamanimizda ta-
bi oldugu degisiklikleri sizlere kisaca gostermek istiyorum. Ceza
Muhakemeleri Kanunumuzun 1877 yilina ait olmasina ragmen, Ikin-
ci Diilnya Harbinden sonraki zamanda hakimin durumu ve vazifele-
ri usul hukuku zaviyesinden eskiye nazaran miuhim degisiklikler
arzetmektedir. Bu miinasebetle, Ceza Muhakemeleri Usuli Kanu-
nuna son on sene icinde ithal edilen veya Anayasadan c¢ikan olduk-
ca- onemli birkac hiikiim bahis mevzuudur. Ayni zamanda bu degi-
sikliklerde yeni devlet goriisiiniin ve fonksiyonlarinin tesirlerini de
gormemiz mumkiindiir,

Suphesiz burada sadece meselelerden 6nemlilerini arzedebilmem
miumkin olacaktir. Bu sebepten ilk evvela Alman Ceza Hukuku ve
Ceza Usul Hukukunda bilhassa bir noktada esasli bir sekilde hakim
olmus bulunan kuvvetler ayriligi diisiincesinden baslamak istiyo-
rum. Buna gore Iera Kuvveti, yani bahusus idare, bundan béyle higc-
bir gsekilde hakime has faaliyetlerde bulunmamahdir. Ciinkii bu
halde evvela idarenin ajani olarak hadise hakkinda karar veren
idare memurunun daha sonra ayni hadise hakkinda Ceza hakimine
has vazifeleri ifa eden memur colarak karar vermesi ile ortaya ci-
kan bir tehlike mevcuttur. Bunun gibi aksine ceza hakiminin de,
ceza hukukundan dogan ana vazifelerini, tamamiyle saf cezal hak-
sizliklar hakkinda karar verecek sekilde tahdit ederek ifa etmesi
gerekir., Siiphesiz herseyden evvel ceza hukukunun ceza hukuku
sahasindaki onemsiz seylerin atilmasi suretiyle luzumsuz yiklerden
kurtarilmas: lazimdir., Son on sene icinde Almanya’da ceza hiikiim-
leri devamli sekilde artmis bulunmaktadir. Hemen hemen idari me-
seleleri diizenliyen idari kanunlarin hepsi sonda, bahis mevzuu yap-
ma veya yapmamaya karsi vaki tecaviizlere ait bir ceza hukmunu
muhtevidir.

Boylece ceza hakimi, hakikatte ceza hukukunun cezal biinye-
si ile hicbir aldkasi bulunmayan biiyiik sayidaki idarl haksizliklar

——

*) Konferans 1960 yili Nisan ayinda Istanbul Hukuk Fakiiltesinde ve-
rilmistir. .
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hakkinda da karar vermek mecburiyetinde kalmigtir. Bu temayiil
bilhassa National Sosyalizm zamaninda artan bir sekilde kendini
gostermektedir. Bu miinasebetle giinliilk hayatin her faaliyetini az
veya cok cezal hiikiimler ile saran iktisadl hukuk zikredilmeye de-
ger.

Nizamlara Aykinhiklar Hakkindaki 1952 Tarihli Kanunda, sade-
ce idari kanunlar: ihlal eden ve cezal biinyeli olmayan ihlallerin biz-
zat idarece para cezasi ile tecziyesinin imkan dahiline sokulmasi 1ile,
hakimin durumu kuvvetlendirilmistir., Ancak hukuka aykiri fiille-
rin sadece idari haksizlik mi, yoksa tam manasiyle cezal biinyeli
fiiller mi oldugu hususunun tefriki kanun vaziunca ilerde halledile-
cek bir mesele olarak kalmistir. Suphesiz bu kararsizlikta bilhassa
hukuk devleti esaslarina gore, idarece ihlal olarak kabul edilen ni-
zamlara aykiriliklarin, tekrar sikayet iizerine son hiikmii verecek
hakim onune getirilmesi gerektigi dusiincesi rol oynamistir.

Nizama aykiriliklar ve hakikl cezal biinyeli suclar arasindaki
sinirl tayin zorluk arzetmektedir. Gerci kasden adam oldiirme, oli-
me taksirle sebebiyet verme, hirsizlik ve dolandiricilik gibi haller-
de cezal bir haksizligin mevcut oldugu aciktir. Fakat saf nizama
aykiriligin bir hadisede bahis mevzuu oldugunun ayn derecede em-
niyetle soylenebilmesi miimkiin degildir. Siiphesiz kanun vazu bir
ihlalin cezal bir fiil mi yoksa nizama aykirilik mi1 teskil ettigini ser-
bestce tayin edebilir. Nitekim kanun vazi bu tefriki miiteaddit de-
falar nazari itibare almaya da mecbur kalmistir. Mesela, kanun va-
z11 Ceza Kanununda, bir adam oldiirme veya vatana ihanet suclan-
nin ikal tasavvuru hakkinda inanilir malimat sahibi olup da, zama-
ninda ihbarda bulunmayan kimsenin hapis cezasi ile cezalandirila-
caginl kabul etmis ve boylece bu halde cezai bir haksizligin mevcut
oldugunu acikca beyan etmistir. Hakikatte burada vatandasin agir
suclarin onlenmesi ve bu suretle idareye yardimei olmas: seklindeki
bir yapma miikellefiyetinin ihlali vardir. Fakat bu hiikiim, mevcut
idarl haksizliga ragmen ihldlin agirlig1 ve agir neticeleri sebebiyle,
cezal karakterli olarak tavsif edilmistir. Kanun acikca nizama ay-
kiriliklarin unsurlarinin neler oldugunu tayin etmemistir. Sadece
nizama aykirilik ve suc¢ tefrikinde hukuki neticeleri nazari itibara
almakta ve ceza ile tehdit edilmis ihlalleri cezai fiiller olarak, di-
ger hukukil miieyyideler ile - kanunun kullanildig1 teknik terim ile,

para cezasi ile - tehdit edilmis olanlar1 da nizama aykirilik olarak
kabul etmektedir.
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~ Nizama aykirihigin maddi unsurlarini tiyin zimninda su husus
ileri siiriilebilir : Devletin nizami, devletin idari faaliyeti ile tahak-
kuk ettirilmelidir. Idarede ise her ferdin, hem pozitif olarak mali-
mat beyani, ihbarlar gibi, hem de negatif olarak nizamin devanmu
icin gerekli biutin ihlallerden ictinap etmek suretiyle, birlikte ca-
lismas1 gerekir. Bu maksatla iktisadl ceza hukuku sahasina atifda
bulunmak yerinde olacaktir. Bu sahada devletin iki mal sahasi bir-
birinden tefrik edilmektedir. Birinci mal sahasi devletin varhg: ya-
hut mevcudiyetinin teskil ettigi hukukil degerdir. Digerini de idari
kiymet yani idari nizam olarak isimlendirebiliriz. Devletin mevcu-
diyeti bahis mevzuu olan hallerde, devletin zarara ugratilmamasi
tehlikeye diisiiriilmemesi icin itaatkar olmak istenir. Idari nizamin
bahis mevzuu oldugu hallerde ise, nizamliyan idarenin emrine itaat
gerekir. Buna gore iktisadi ceza hukuku sahasinda, bizatihi iktisa-
di nizamin varhgmna dogrudan dogruya agir zararlar veren veya
onun icin tehlike yaratan fiiller cezai fiiller olarak kabul edilecek-
tir. Aksine iktisadi nizamin varligina veya nizamin biitiiniine zarar
vermeyen, bilakis sadece bu nizamda birlikte calismak miikellefiye-
tine riayetsizlik teskil eden fiiller ise nizama aykirihik olacaktir. Su
hale gore fiil, siimul ve icra bakimindan iktisadl nizamin gayesine,
mesela bir fiat kaidesine veya doviz nizamina, mithim derecede za-
rar vermeye miisait ise veya fail nizami ihlalde inatla i1srar ediyor
veya tesekkiil halinde calisiyorsa, bir cezal fiil bahis mevzuu ola-
caktir. Bunun icindir ki, idari miisaadelerde tahrifat bir cezai fiil
odugu halde, mallar1 hakkinda yanhs beyanda bulunmak nizama
aykiritliktir. Yine ayni sebepten kemiyet itibariyle Oonemsiz, yani
Olcii itibariyle ehemmiyetsiz ihlallerde kaideten nizama aykirihik
olarak tavsif edilir. Para cezasi seklinde nizama aykiriliga baglan-
mi1s hukuki netice ceza degildir. AdIli sicile de islenemez. Boylece
fail evvelce cezalandirilmis sayilmaz. Para cezas: sadece faili ikaz
olarak diistiniilmiistiir.

Nizamlara Aykirihiklar Hakkindaki Kanunun kabuliinden sonra,
Alman kanunlarinin hemen hemen hepsi liizumlu goriildiikte cezai
fillerle nizama aykirihiklari acik bir sekilde tefrik etmektedirler.
Bu suretle cezalandirmanin hypertrophie’si tahdit edilmekte, fakat
tesiri derinlestirilmis olmaktadir.

Cezal biinyeli suclardan, idare tarafindan takip edilen nizama
aykiriliklarin tefriki ile hakimin durumu kuvvetlendirilmistir. Boy-
lece hakim kotii niyvet yerine, daha ziyade idari nizamin teminine

Huk. Fak. Mec. — 23
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yardim hususunda dikkatsizlik ve eksik iradeye isnat eden sayisi
cok suclar ile mesgul olmaktan kurtulmustur.

Idare ve kazail ictihat arasinda yapilan kesin tefriki, idari ma-
kamlarin hicbir sekilde ceza hakimi olarak vazife ifa edememelerin-
de de gormek miimkiindiir. Mesela, polisin cezal takibat yapabilme
yetkisi tamamen kaldirilmistir. Eskiden polis bu sayede bazi onem-
siz suclari, meselda seyriisefer suclarini veya buna benzer diger ba-
sit suclar: kendiliginden takip edebiliyordu. Bu imkan kuvvetler ay-
rilig1 prensibi ile bertaraf edilmistir. Bugiin Ceza Kanununu ihlal
eden her fiil hakkinda ancak hakim karar verebilir. Siiphesiz haki-
min cezalandirma yetkisini basit bir ustul dairesinde kullanmasi im-
kani halen mevcuttur. Fakat polis bir icra organi olarak, ayni za-
manda kanunu ihlal eden kabahatleri cezalandiramaz, Bu konuda sa-
dece mali makamlar dar bir saha icinde vergi kanunlarini ihlal eden
fiilleri takip yetkisine sahiptir. Fakat burada da fertlere mall makam-
larin verdigi ceza emirlerine karsi hakimin kararini talep etmek
hakk: taninmistir. Netice itibariyle kaideten Almanyada bugiin ar-
tik idare ceza emri veremez ve bunun mumkiin oldugu hallerde de
karara karsi normal mahkemelerde itiraz hakki verilmistir. Isaret
edelim ki, kuvvetler ayriligi prensibinin bu sert tatbikati, Ikinci
Diinya Harbinden sonra Alman Hukukuna Amerika’daki disiineele-
rin hakim olmasinin neticesidir.

Hakimin durumu ceza usulii sahasinda diger bir bakimdan da
eskiye nisbetle kuvvetlendirilmistir. Bugiin hakime her kanunun
Anayasaya uygun olup olmadigini tetkik selahiyeti verilmistir. Bu-
rada bahis mevzuu olan, Anayasanin sekll kaidelerine riayet edilip
edilmedigi meselesi degil, zira bu pek tabiidir, bildkis kanunlarin
Anayasadaki amme haklarina uygun olup olmadigi meselesidir. Bu
mesele sik sik ortaya cikmakta olup, hallinde cok defa zorlukla kar-
silagilmaktadir. Bu hususu 1949 yilindan evvel kabul edilip halen

mer’'iyette bulunan kanunlarin Anayasaya uygunluk bakimindan
gozden gecirilememis olmalari anlasilir kilmaktadir. Yeni kabul

edilen bir kanunun mer’i amme haklar: sinir1 icinde kalip kalmadi-
g1 da stk sik mesele olmaktadir. Alman Anayasasina gore amme hak-
lar1 yani sahsiyete, hiirriyete, miilkiyete, inanca ve diisiinceye v.s.
hurmet birer program hiukmi degil, mer’i hukuk kaidelerindendir.
Suphesiz muayyen amme haklar: zaruret bulundukta, mesela tev-
kif ve arama icin, kanunla tahdit edilebilir Fakat haklarin biinye-
lerine hicbir sekilde dokunulamaz. Bunun icin Anayasada, sinirla-
rinin tayini cok zor olan, miiessesevi garantilerde kabul edilmistir.
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Mesela, hakim oOntinde hakkini aramak yahut seldhiyetli hakimi ta-
lep etmek. Bu istisnal mahkemelerin men’ini ifade eder. Ayni sekil-
de Anayasada kuvvetler ayriligi prensibi de mer'i hukuk olarak vaz
edilmistir. .

Karar sirasinda her hakimin muteberiyeti bahis mevzuu olan
bir kanunun Anayasaya aykiri olup olmadigini tetkik etmesi lazim-
dir. Hakim 1949’'dan, yani Anayasanin kabuliinden evvel kabul edil-
mis bir kanun bahis mevzuu oldukda, bizzat Anayasaya uygunluk
hakkinda karar verebilir. Anayasanin mer’iyete girmesinden sonra
kabul edilen kanunlar icin ise, durusmay: talikle Anayasa mahke-
mesinin bu hususdaki kararini istihsal etmesi gerekir. Anayasa
Mahkemesinin vazifesi Anayasanin tatbikini kontrol etmektir. Bu-
giine kadar Alman hakimine boyle bir yetki taninmamist;. Weimar
- Cumhuriyeti zamaninda, yani Birinci Diinya Harbinden sonra Na-
tional Sosyalizmin iktidara geldigi 1933 senesine kadar, Anayasada
amme haklar: vardi. Fakat bunlar mer’'i hukuk olarak degil, prog-
ram hiikiimleri olarak diisiiniilmiistii. Bunun neticesi hakime, ka-
nun vaziinin kanunlarla amme haklarina hiirmet edilip edilmedigini
kontrol yetkisi de hicbir sekilde verilmemisti. Birinci Diinya Har-
bine kadar mer’i olan Alman Imparatorluk Anayasasinda ise &mme
haklar1 yoktu ve hakime bir kanunun Anayasaya aykiri oldugunu
dermeyan edebilme imkani verilmemisti. Bugiin alman hakimine
taninmis olan kontrol hakki ile, simdiye kadar bircok hiikiimler.ve
buitiinii ile kanunlar Anayasaya aykiri ve bu sebepten gayri mute-
ber sayilmiglardir. Mesela, bir miiddet evvel Ceza Uslil Hukuku sa-
hasinda, vergi kacakcilign halinde mali makamlarin kanunda tas-
rih edildigi gibi ceza emirleri verip veremiyecekleri veya boyle bir
kaidenin kuvvetler ayriligi prensibini ihlal edip etmedigi mesele ol-
mustu. Federal Mahkeme, yani en yiiksek Ceza Mahkemesi, kanu-
nun bu hikminii Anayasaya aykirt bularak, Anayasanin kuvvetler
ayriligi prensibine dayanmak suretiyle dogrudan dogruya ceza ha-
kimine miiracaat imkanini1 tanimistir. Bu halde bahis mevzuu ka-
nun 1949 yilindan evvel kabul ed11m1§ oldugu icin, Anayasa Mahke-
mesine miiracaat edilmemistir. |

Son zamanlarda Alman Mahkemeleri mevceut kanunlarda kanu-
ni hakim prensibine riayet edilip edilmedigini tetkik etmek firsati-
ni bulmuslardir. Mesela, bir toplu mahkemede, cok sayida yardimci
hakimin, yani heniiz kat'i tdyinleri yapilmamis hakimlerin, bulun-
masi Anayasaya aykiri sayilmistir. Buna sebep olarak da hakim-
lerin muhtemel olarak baskanin noktai nazar: tesiri altinda ka-
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larak serbestce karar verememeleri tehlikesi gosterilmektedir.
Bunun neticesi kanuni hakim prensibinin yerine getirilmesi i¢in ha-
kimlerden cogunun kat'i tayinleri yapilmistir. Bu mesele ile, yani
kanuni hakim meselesi ile ceza mahkemelerinin degisen selahiyeti
de yakindan ilgilidir. Bugiin Almanya’da mahkemelerin suclarin
agirligina gore seldhiyeti kat'i yani her bir suca gore tayin edilme-
mistir. Bildkis savelr davayr sulh mahkemesinde acabilecegi gibi,
hadisenin hususiyetinin zaruri kildigina inanirsa asliye mahkeme-
sinde de acabilir. Siiphesiz bu degisen salahiyet de maznunun hangi
- mahkemeye sevkedilecegi bakimindan siyasl tesirlerin rol oyniya-
bilecegi bir hakikattir. Zira hususl hal kavrami cok cesitli sekilde
tefsir edilebilir. Mesela, fiilin ceza biinyesine gore veya umum na-
zarinda maznunun ehemmiyetine gore yahut hadisenin siyasl tesir-
lerine gore tefsiri miimkiindiir. Boylece savel bir mahkemenin sert ve-
ya yumusak cezalandirdigini, hakimin siyasl kanaatlarinin ne
oldugunu bilebilecek durumda oldugundan, bu veya su héadisede
mahkemenin selahiyeti meselesi mevzua yabanci esaslara dayandi-
rilmis olacaktir. Maalesef Federal Anayasa Mahkemesi kisa bir
middet evvel degigsen selahiyet meselesinin Anayasanin kanuni ha-
kim prensibi ile kabili telif oldugunu, bir ideal hukuk devleti kai-
desinin bahis mevzuu olmadigina isaret etmekle beraber, kabul et-
mistir. Kanaatimce, literatiirde ekseriyetinde kabul ettigi gibi, bu
degisen seldhiyet meselesi Anayasanin kanuni hakim prensibi ile
telif edilemez. Cunki bu nevi selahiyet de maznun bakimindan fiili
ile 1lgili selahiyet fiilin ikaindan evvel kat'i olarak tayin edileme-
mektedir. '

Kanunlarin Anayasaya uygunlugunu kontrol imkaninin veril-
mesi ile, kanun vazu Anayasa bakimindan kontrol altina sokulmus
olmaktadir. Kanun vazn herhangi bir politik zarurete dayanarak
insanin ana hiirriyetlerini Anayasada tayin edilen sinirlar disinda
tahdit edemiyecektir. Bu usiil bugiine kadar bilhassa ceza hukuku
sahas1 disinda da fevkalade faideli olmustur. Zira bu imkan vatan-
dagi hususi hukuk sahasina yapilmig tecaviizlerden en emin sekil-
de himaye etmektedir.

Maznunun ceza usul hukukunda hicbir sekilde objet degil bila-
kis daima sujet olarak kalmasi gerektigi meselesi de bununla ilgi-
lidir. Bu neticede umumi olarak Anayasadan cikmaktadir. Anaya-
saya gore insanin varligi dokunulmaz olup, ona hiirmet ve onu hi-
maye devlet kuvvetinin vazifesidir. Bundan baska bu konuda Ceza
Ustl Kanunumuz da tatbiki siimulii cok genis olan bir hiikmii ihti-
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va etmektedir. Kanuna mazideki koti tecriibelerin neticesi, tasvip
edilmiyen tahkikat metodlarini meneden bir hiikiim ilave edilmis-
tir. Boylece maznunun iradi karar verebilme ve iradi faaliyet hiir-
riyeti fena muameleler yahut yorgunluk, bedene tecaviiz, ilaclarin
verilmesi, hile yahut ipnotizma ile ihlal edilemez. Maznunun hafiza-
sin1 veya gorme iktidarini zarara ugratan vasitalara da miisaade
edilmemistir. Bu men edilen hususlar hakkinda maznunun muvafa-
kati de hukiimsiizdiir. Maznun hakimin karsisina hiir bir insan ola-
rak cikmali ve hakimin maznunun iradi karar vermesini miimkiin
kilan vasitalarla yetinmesi gerekir. Maznunun sahsiyetine hiirmet
ile ayni zamanda hakimin durumu da yiikseltilmis olmaktadir. Bu-
gin icin suphesiz parlmanter - demokratik bir devlet seklinde maz-
nunun zorla beyana mecbur edilemiyecegi pek tabii goriinirse de,
insan 1radesine tesir eden modern vasitalar, maznunun hakim oOniin-
deki serbest durumu icin mihim bir tehlike arzedecek inceliktedir.

Bu hususta Eunarco - Analyse'i diisinmek kafidir. Bu, yeni
hiikme gore miimkiin olmadig1 gibi, kaideten Alman mahkemeleri
onlinde tatbiki de yasaktir. Malim oldugu iizere Eunarco - Analyse
de insanin hislerinin bir kismi yapilan enjeksiyonlar ile iptal edi-
lir ve boylece kismen karsi koymalar ve diisiinceler bertaraf edilir.
Bu sayede hakikati soylemek istemeyip yalan sdylemek isteyen
maznunun yasanan hadiseler hakkindaki su veya bu soruya baygin-
hk icinde dogru cevap vermesi miimkin olmaktadir. Eunarco -
Analyse'den elde edilen neticelerin tam manasiyle dogru olmadigi
bir tarafa birakilsa da, hakim hicbir sekilde kendini bayginhik ha-
linde yapilmis beyanlara terk edemez. Ilaclarin insanlara tesiri ay-
n1 olmadigi gibi, bu usuliin maznunun hiirriyetini tahdit ettigi de
siiphesizdir. Ayrica iradeleri kuvvetli kimselerin bu bayginlik hali-
ne ragmen hakiki hatiralarini ve hakikatleri gizliyebilecek durum-
da olduklari da maltimdur.

Aydinhk devri icinde ve bu devirden sonra gecen ve daha ev-
velki asirda Ceza Hukuku reformu sahasinda israrla maznunun soz
hiirriyeti icin miicadele edilmis ve bu hiirrivet 19 uncu asir ceza
hukuku reformunun getirdigi en esash sey olmustur. Eskiden sade-
ce asirlar boyunca tatbik edilmis iskence fikri hakimdi. Gergi
Eunarco - Analys insana izdirap vermemekte ve onun ruhi duru-
muna bir tazyik icra etmemekte ise de, ferdi iradenin serbest olma-
dig1 bir duruma sokmakta ve bu suretle sahsiyeti iizerinde serbest-
ce karar vermek iktidarini kaybettirmektedir. Bu sebepten bize go-
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re Eunarco - Analys’de insan sahsiyetinin tehlikeye dusurulmesi
tehlikesi vardir ve tatbik edilemez.

Maznunun Eunarco - Analys’e rizasi iradi karar hurriyetini or-
tadan kaldiramaz. Ciinkii tahkikat sirasinda kendini bilmez durum-
da bulunan maznunun, kendi sahs1 hakkinda tam olarak karar ver-
mek iktidarina sahip oldugundan bahsedilemez. Nasil ki fail diger
ehliyetsizlik hallerinde yaptigindan mes'ul degilse, bu halde yapti-
o1 beyanlardan da mes'ul olmamalidir. Hukuk devleti muhakeme
usuliiniin vazifesi, insanin serbest sahsiyetini usul siijesi olarak
ayakta tutmak ve onu tabil ilimlere has metodlar vasitasiyle bir
ohjet haline getirmemektir. Maznun, beyana karar verme hiirriyeti
hakkina bizzat karar vermek iktidarina sahip olmalidir. Zira maz-
nun bu hiirriyete sahip degilse, artik tam manasiyla bir objedir.
Maznuna hakkinin micahidi olarak kalmak imkani bahsedilmelidir.

Bu miinasebetle diger bir meseleye de nazar atfetmek yerinde
olacaktir : Meshur yalan makinasi. Bu usiilde davacinin beyanina
digsardan tesir icra ettiginden Almanya’da tatbik edilemez. Malim
oldugu iizere yalan makinasi su sekilde tatbik edilmektedir. Maz-
nunun ifadesi alinirken bir aletle kan dolasiminin tansiyonu oOlgiil-
mekte, alinan neticelerden maznunun dogru veya yalan soyledigi
tesbit edilmektedir. Burada hareket noktasi umumiyetle insanin
yalan soylerken hakikati ifade ettigi halden daha heyecanli olaca-
gidir, Yalan makinasinin tatbikinde, maznunun iradi karar
hurriyetine yapilmis dogrudan dogruya bir tecaviiz yoktur. Ciinki
bedene bir tecavuz yapilmamaktadir. Fakat insan bu mekanik be-
yan kontrolu ile ruhen zorlanmis ve tahdit altina sokulmus olmak-
tadir. Diger taraftan elde edilen neticelerden kiymetli sonuglar c¢i-
karmak mumkiin olsa da, netice tam manasiyla acikda degildir.
Maznun burada da yalan makinasinin tatbiki ile karar hiirriyetini
feda etmektedir. Zira bu suretle maznundan normal sorusturma ile
elde edilemiyen bilgiler alinmakta ve o bu bilgileri istemiyerek ver-
mektedir. Yalan makinasi tatbik edilmeseydi herhalde maznun bu
bilgileri vermiyecekti. Diger taraftan maznun suur altindan gelen
cevaplara mani olmak iktidarina da sahip degildir.

Kanun vazu 1877 yihinda - Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu
bu tarihte kabul edilmistir - bir hukuk devletine has sekilde diisii-
nerek § 136'ya hakime maznuna ithamlara karsi bir diyecegi olup
olmadigini, sormak yetkisini veren basit bir ciimle ildve etmistir.
Bu cumle, iskencenin 600 senelik tatbikatindan sonra, insanin karar
verme hiurriyetini tekrar kanunen tesbit etmistir, Ceza Muhake-
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meleri Ustlii Kanunundaki bu hiikme goére maznun ithamlar karsi-
sinda susabilecegi gibi, cezasina hicbir sekilde miiessir olmiyacak
olan yalan beyanda da bulunabilir.

Maznunun suuru altindan veya suursuz halinden istifade ederek
bir beyan elde etmeye elverisli buitiin mekanik yardime: vasitalarin
tatbikinde, gecen asrin serbest diisiincesinden geriye donme goriule-
bilir. Eger maznunun serbest karar verme hiirriyetini tahdit eden
bir kap1 acilirsa bu kapi gittikce genisliyerek asirlarca oldugu gibi
bugiin de maznunu ceza hukukunun objesi haline getirecektir. Bu-
nun icindir ki her ne sekilde olursa olsun maznunun karar hiurriye-
tini tahdit yoniinde acilacak bir kapiya kiiciikk de olsa mani olmak
lazimdir. Maznun ancak kendi ruhi hiirriyetini tahdit eden imkan
meveut olmadikca muhakeme usuliiniin siijesidir.

Nihayet bu meselelerle maznun beyanlarinin ses alma cihazi
ile tesbit edilmesinin hukukl bir deger tasiyip tasimadigi da yakin-
dan ilgilidir. Suphesiz polisin maznunun ifadesini banda almas: ile
hakime, bu bandin son tahkikat sirasinda dinlenmesi suretiyle po-
listeki soru ve cevaplarin muhtevasini 6grenmesi imkan1 saglanmis
olacaktir. Bunun hukuken muteber olup olmadigi hususunda cevap
vermek kolay degildir. Polisteki beyanlar maznunun haberi olma-
dan banda alinmissa, verdigi ifadeyi son tahkikatta degistirebilece-
gine inanmis olabileceginden, bu bandin dinlenmesi makbul bir delil
olmiyacaktir. Hakim resmi bir makams tarafindan hile ile temin
edilmis bir delile istinad edemez. Ceza Muhakemeleri Ustlii Kanu-
numuza ithal edilen yukarda bahsettigimiz hiikme gére hakim ve
diger tahkikat makamlarinin hile ile bir beyan temin etmeleri ya-
saktir. Maznun, sozlerinin tesbit edildigini bildigi takdirde yazih
olarak bilahare kendisine karsi kullanilacak zabitlarda verecegi ifa-
desinden tamamiyle baska sekilde ifade vermektedir. Hakimin fonk-
siyonu ile hakimin bilgisinin maznunun aldatilmasina istinat etti-
rilmesi kabili telif degildir.

Maznunun banda alinmis ifadesini kabul etmesi halinde i1se bu
bandin, mahkeme ictihatlarina gore son tahkikatta dinlenmesi mu-
teber bir delildir.

Polis oOniinde beyanda bulunan bir sahidin tahkikat sirasinda
sahitlikten cekinme hakkini kullanmasi ile cesgitli sekilde cevaplan-
dirilan ve sik sik bahis mevzuu olan bir mesele ortaya cikmaktadir.
Boyle bir hal mesela, yakin hisimlar icin tammmmistir. Imparator-
luk Temyiz Mahkemesi lkinci Diinya Harbinin sonuna kadar boyle
bir durumda ifadeyi alan polisin sahidin beyanlar1 hakkinda dinle-
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nebilecegini kabul ediyordu. Literatiirde bu baskasinin beyanina
sahadete siddetli hiicumlar yapilmigtir. Clinkii bir defa bu halde sa-
hitlikten cekinme hakkinin bertaraf edilmesi gibi bir durum bahis
mevzuu olmakta, diger taraftan da polisin beyanlarinin kat'iyet
arzetmiyecegi ileri siiriilmektedir. Polisin giinde bir siri ifade al-
masi, ilk ifade ile son tahkikat arasinda cok defa uzun bir siire gec-
mis olmasi, hadiseye karsi alaka duymiyarak lakayit kalmasi gibi
sebepler polislerin ifadelerinin bir deger tasimiyacaginin delilleridir.
Meger ki polis kisa bir miiddet evvel dosyay: tetkik ile okumus ol-
sun. Bu halde de onun hadiseyi hatirlamasi isittiklerine degil oku-
duklarina dayanacak ve boylece dogrudan dogruya prensibi ihlal
edilmis olacaktir. Bu sebeplerden Federal Mahkeme kisa bir miid-
det evvel bu usiliin, polisin sorgu sirasinda sahide sahitlikten ce-
kinme hakki bulundugunu ikaz etmesi hali ile etmemesi arasinda
bir fark go6zetmeksizin, muteber olmadigini beyan etmistir. Zira
(Ceza Muhakemeleri Ustlii Kanunu sahitlikten cekinme hakkini sa-
dece hakim oOniinde tanimaktadir.

Fakat sahit sorgu hakimi Oniinde sorguya cekilmis ve hakim
kendisine sahitlikten cekinme hakki bulundugu yolunda ikazda bu-
lunmus ve fakat sahit bu haktan feragat ederek beyanda bulunmus
1se durum tamamiyle bagskadir. Bu halde sahide sahitlikten cekinme
hakkinin bulundugu hakim oniinde hatirlatilmistir. Sayet sahit son
tahkikat sirasinda sahitlikten cekinme hakkina istinat ederse tah-
kikat hakimi sorgu hakimini davet ile ona tahikat sirasinda sahit-
ten neler isittigini sorabilir.

Bu kisa konferansimda sizlere ana hatlari ile hakimin durumu-
nun Anayasadaki hukuk devleti prensibi ile eskiye nisbetle ne se-
kilde kuvvetlendirilmis oldugunu ve Ceza Usiil Hukuku sahasinda
idarenin keyfi hareketine ve haksiz miidahalesine karsi vatandasin
mimkiin oldugu kadar himayesi diigiincesinin ne dereceye kadar
yer aldigini gosterebildigimi iimit ediyorum.

Terciime eden ; Dog¢. Dr., Y. Umit DOGANAY



