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B u konferansda * A l m a n hâkiminin durumunun zamanımızda tâ­
bi olduğu değişiklikleri sizlere kısaca göstermek i s t i yo rum. Ceza 
Muhakemeler i Kanunumuzun 1877 yılına ait olmasına rağmen, i k i n ­
ci Dünya Harb inden sonraki zamanda hâkimin du rumu ve vazifele­
r i usul h u k u k u zaviyesinden eskiye nazaran mühim değişiklikler 
arzetmektedir . B u münasebetle, Ceza Muhakemeler i Usulü Kanu­
nuna son on sene içinde i t ha l edilen veya Anayasadan çıkan olduk­
ça önemli birkaç hüküm bahis mevzuudur. Aynı zamanda bu deği­
şikliklerde yeni devlet görüşünün ve fonksiyonlarının tes i r l e r in i de 
görmemiz mümkündür. 

Şüphesiz burada sadece meselelerden önemlilerini arzedebilmem 
mümkün olacaktır. B u sebepten i l k evvelâ A lman Ceza H u k u k u ve 
Ceza Usûl H u k u k u n d a bilhassa b i r noktada esaslı b i r şekilde hâkim 
olmuş bulunan kuvvet ler ayrılığı düşüncesinden başlamak ist iyo­
rum. Buna göre i c r a Kuvve t i , yan i bahusus idare, bundan böyle hiç­
b i r şekilde hâkime has faal iyet lerde bulunmamalıdır. Çünkü bu 
halde evvelâ idarenin ajanı o larak hadise hakkında ka ra r veren 
idare memurunun daha sonra ayn i hâdise hakkında Ceza hâkimine 
has vazi fe ler i i f a eden memur o larak k a r a r vermesi ile or taya çı­
kan b i r teh l ike mevcut tur . Bunun g ib i aksine ceza hâkiminin de, 
ceza hukukundan doğan ana vazi fe ler ini , tamamiy le saf cezaî hak­
sızlıklar hakkında ka ra r verecek şekilde t a h d i t ederek i fa etmesi 
gerekir. Şüphesiz herşeyden evvel ceza hukukunun ceza h u k u k u 
sahasındaki önemsiz şeylerin atılması suret iy le lüzumsuz yüklerden 
kurtarılması lâzımdır. Son on sene içinde A lmanya 'da ceza hüküm­
ler i devamlı şekilde artmış bulunmaktadır. Hemen hemen idarî me­
seleleri düzenliyen idarî kanunların hepsi sonda, bahis mevzuu yap­
ma veya yapmamaya karşı v ak i tecavüzlere a i t b i r ceza hükmünü 
muhtev id i r . 

Böylece ceza hâkimi, hak ika t t e ceza hukukunun cezaî bünye­
si i le hiçbir alâkası bulunmayan büyük sayıdaki idarî haksızlıklar 

*) Konferans 1960 yılı Nisan ayında İstanbul Hukuk Fakültesinde ve­
rilmiştir. 
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hakkında da ka ra r vermek mecburiyet inde kalmıştır. B u temayül 
bilhassa Na t i ona l Sosyalizm zamanında a r t an b i r şekilde kendin i 
göstermektedir. B u münasebetle günlük hayatın her f aa l i y e t in i az 
veya çok cezaî hükümler ile saran iktisadî h u k u k z ikredi lmeye de­
ğer. 

N izamlara Aykırılıklar Hakkındaki 1952 T a r i h l i Kanunda, sade­
ce idarî kanunları ihlâl eden ve cezaî bünyeli o lmayan ihlâllerin biz­
zat idarece para cezası ile tecziyesinin imkân dahi l ine sokulması ile, 
hâkimin d u r u m u kuvvetlendirilmiştir. Ancak h u k u k a aykırı f i i l l e ­
r i n sadece idarî haksızlık mı, yoksa t a m manasiyle cezaî bünyeli 
f i i l l e r m i olduğu hususunun t e f r i k i kanun vazıınca i lerde halledile­
cek b i r mesele o larak kalmıştır. Şüphesiz bu kararsızlıkta bilhassa 
h u k u k devlet i esaslarına göre, idarece ihlâl o larak kabu l edilen n i ­
zamlara aykırılıkların, t e k r a r şikâyet üzerine son hükmü verecek 
hâkim önüne get i r i lmes i gerektiği düşüncesi r o l oynamıştır. 

Nizama aykırılıklar ve hakikî cezaî bünyeli suçlar arasındaki 
sınırı tâyin zor luk arzetmektedir . Gerçi kasden adam öldürme, ölü­
me taks i r l e sebebiyet verme, hırsızlık ve' dolandırıcılık g ib i hal ler­
de cezaî b i r haksızlığın mevcut olduğu açıktır. F a k a t saf nizama 
aykırılığın b i r hâdisede bahis mevzuu olduğunun aynı derecede em­
niyet le söylenebilmesi mümkün değildir. Şüphesiz kanun vazıı b i r 
ihlâlin cezaî b i r f i i l m i yoksa nizama aykırılık mı teşkil ettiğini ser­
bestçe tâyin edebil ir. N i t e k i m kanun vazıı bu t e f r i k i müteaddit de­
fa la r nazarı i t ibare almaya da mecbur kalmıştır. Meselâ, kanun va­
zıı Ceza Kanununda, b i r adam öldürme veya vatana ihanet suçları­
nın ikaı tasavvuru hakkında inanılır malûmat sahibi o lup da, zama­
nında ihbarda bulunmayan k imsenin hapis cezası ile cezalandırıla­
cağını kabu l etmiş ve böylece bu halde cezaî b i r haksızlığın mevcut 
olduğunu açıkça beyan etmiştir. H a k i k a t t e burada vatandaşın ağır 
suçların önlenmesi ve bu suretle idareye yardımcı olması şeklindeki 
b i r yapma mükellefiyetinin ihlâli vardır. Faka t bu hüküm, mevcut 
idarî haksızlığa rağmen ihlâlin ağırlığı ve ağır net iceler i sebebiyle, 
cezaî ka rak t e r l i o larak tavs i f edilmiştir. Kanun açıkça nizama ay­
kırılıkların unsurlarınin neler olduğunu tâyin etmemiştir. Sadece 
nizama aykırılık ve suç t e f r ik inde hukukî neticeleri nazarı i t i ba ra 
a lmakta ve ceza ile t ehd i t edilmiş ihlâlleri cezaî f i i l l e r o larak, d i ­
ğer hukukî müeyyideler ile - kanunun kullanıldığı t ekn ik t e r i m ile, 
para cezası ile - t ehd i t edilmiş olanları da nizama aykırılık o larak 
kabu l etmektedir . 
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Nizama aykırılığın madd i unsurlarını tâyin zımnında şu husus 
i ler i sürülebilir : Dev le t in nizamı, dev let in idarî faa l iye t i ile tahak­
kuk e t t i r i lme l i d i r . İdarede ise her f e rd in , hem poz i t i f o larak malû­
mat beyanı, i hbar l a r g ib i , hem de negat i f o larak nizamın devamı 
için gerekl i bütün ihlâllerden içtinap etmek suret iy le , b i r l i k t e ça­
lışması gerekir . B u maksat la iktisadî ceza h u k u k u sahasına atıfda 
bulunmak yerinde olacaktır. B u sahada devlet in i k i mal sahası b i r ­
bir inden t e f r i k edi lmektedir . B i r i n c i ma l sahası devlet in varlığı ya­
hut mevcudiyet in in teşkil ettiği hukukî değerdir. Diğerini de idarî 
kıymet yan i idarî nizam o larak is imlendireb i l i r i z . Dev le t in mevcu­
diyet i bahis mevzuu olan hallerde, devlet in zarara uğratılmaması 
tehlikeye düşürülmemesi için itaatkâr o lmak istenir , idarî nizamın 
bahis mevzuu olduğu hallerde ise, nizamlıyan idarenin emrine i taa t 
gerekir. Buna göre iktisadî ceza h u k u k u sahasında, b i za t ih i ik t i sa ­
dî nizamın varlığına doğrudan doğruya ağır zarar lar veren veya 
onun için teh l ike ya ra tan f i i l l e r cezaî f i i l l e r o larak kabu l edilecek­
t i r . Aks ine iktisadî nizamın varlığına veya nizamın bütününe zarar 
vermeyen, bilâkis sadece bu nizamda b i r l i k t e çalışmak mükellefiye­
tine r iaye ts i z l ik teşkil eden f i i l l e r ise nizama aykırılık olacaktır. Şu 
hale göre f i i l , şümul ve i c ra bakımından iktisadî nizamın gayesine, 
meselâ b i r f i a t kaidesine veya döviz nizamına, mühim derecede za­
rar vermeye müsait ise veya f a i l nizamı ihlâlde inat la ısrar ediyor 
veya teşekkül hal inde çalışıyorsa, b i r cezaî f i i l bahis mevzuu ola­
caktır. Bunun içindir k i , idarî müsaadelerde t a h r i f a t b i r cezaî f i i l 
oduğu halde, malları hakkında yanlış beyanda bu lunmak nizama 
aykırılıktır. Y ine aynı sebepten kemiyet i t i bar i y l e önemsiz, yan i 
ölçü i t i bar i y l e ehemmiyetsiz ihlâllerde kaideten nizama aykırılık 
olarak tavs i f edi l i r . Para cezası şeklinde nizama aykırılığa bağlan­
mış hukukî netice ceza değildir. Adlî sicile de işlenemez. Böylece 
fa i l evvelce cezalandırılmış sayılmaz. Para cezası sadece f a i l i ikaz 
olarak düşünülmüştür. 

N i zamlara Aykırılıklar Hakkındaki Kanunun kabulünden sonra, 
A lman kanunlarının hemen hemen hepsi lüzumlu görüldükte cezaî 
f i l ler le nizama aykırılıkları açık b i r şekilde t e f r i k etmektedir ler . 
Bu suretle cezalandırmanın hypertrophie 's i t ahd i t edilmekte, f akat 
tes ir i derinleştirilmiş olmaktadır. 

Cezaî bünyeli suçlardan, idare tarafından t ak ip edilen nizama 
aykırılıkların t e f r i k i ile hâkimin d u r u m u kuvvetlendirilmiştir. Böy­
lece hâkim kötü n iye t yerine, daha ziyade idarî nizamın teminine 

Huk. Fak. Mec. — 23 
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yardım hususunda d ikka t s i z l i k ve eksik iradeye isnat eden sayısı 
çok suçlar ile meşgul o lmak tan kurtulmuştur. 

İdare ve kazaî içtihat arasında yapılan kesin t e f r i k i , idarî ma­
kamların hiçbir şekilde ceza hâkimi o larak vazife i f a edememelerin­
de de görmek mümkündür. Meselâ, po l is in cezaî t ak iba t yapabilme 
ye tk i s i tamamen kaldırılmıştır. Eskiden polis bu sayede bazı önem­
siz suçları, meselâ seyrüsefer suçlarını veya buna benzer diğer ba­
s i t suçları kendiliğinden t a k i p edebi l iyordu. B u imkân kuvvet l e r ay­
rılığı prensibi ile ber tara f edilmiştir. Bugün Ceza K a n u n u n u ihlâl 
eden her f i i l hakkında ancak hâkim k a r a r verebi l i r . Şüphesiz hâki­
m i n cezalandırma ye tk i s in i basit b i r usûl dairesinde kullanması im­
kânı halen mevcut tur . F a k a t polis b i r i c ra organı o larak, aynı za­
manda kanunu ihlâl eden kabahat l e r i cezalandıramaz. B u konuda sa­
dece malî makamlar dar b i r saha içinde verg i kanunlarını ihlâl eden 
f i i l l e r i t ak ip yetkis ine sah ipt i r . Faka t burada da fert lere malî makam­
ların verdiği ceza emir ler ine karşı hâkimin kararını talep etmek 
hakkı tanınmıştır. Netice i t i ba r i y l e kaideten A lmanyada bugün ar­
tık idare ceza emr i veremez ve bunun mümkün olduğu hallerde de 
kara ra karşı no rma l mahkemelerde i t i r a z hakkı verilmiştir. İşaret 
edelim k i , kuvvet l e r ayrılığı prens ib in in bu sert tatbikatı, İkinci 

Dünya Harb inden sonra A l m a n H u k u k u n a Amer i ka ' dak i düşüncele­
r i n hâkim olmasının neticesidir. 

Hâkimin d u r u m u ceza usûlü sahasında diğer b i r bakımdan da 
eskiye nisbetle kuvvetlendirilmiştir. Bugün hâkime her kanunun 
Anayasaya uygun olup olmadığını t e t k i k selâhiyeti verilmiştir. Bu­
rada bahis mevzuu olan, Anayasanın şeklî kaidelerine r iaye t edil ip 
edilmediği meselesi değil, z i ra bu pek tabiîdir, bilâkis kanunların 
Anayasadaki âmme haklarına uygun olup olmadığı meselesidir. Bu 
mesele sık sık o r taya çıkmakta olup, hal l inde çok defa zor luk la kar­
şılaşılmaktadır. B u hususu 1949 yılından evvel kabu l edi l ip halen 
mer ' iyet te bulunan kanunların Anayasaya uygun luk bakımından 
gözden geçirilememiş olmaları anlaşılır kılmaktadır. Yen i kabul 
edilen b i r kanunun mer ' i âmme hakları sınırı içinde kalıp kalmadı­
ğı da sık sık mesele olmaktadır. A l m a n Anayasasına göre âmme hak­
ları yan i şahsiyete, hürriyete, mülkiyete, inanca ve düşünceye v.s. 
hürmet b i re r p rog ram hükmü değil, mer ' i h u k u k kaidelerindendir. 

Şüphesiz muayyen âmme hakları zaruret bu lundukta , meselâ tev­
k i f ve arama için, kanunla t a h d i t edi lebi l i r Faka t hakların bünye­
lerine hiçbir şekilde dokunulamaz. Bunun için Anayasada, sınırla­
rının tâyini çok zor olan, müessesevî garant i lerde kabul edilmiştir. 
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Meselâ, hâkim önünde hakkını aramak yahut selâhiyetli hâkimi ta­
lep etmek. B u istisnaî mahkemeler in men ' in i ifade eder. Aynı şekil­
de Anayasada kuvvet l e r ayrılığı prensibi de mer ' i hukuk olarak vaz 
edilmiştir. 

K a r a r sırasında her hâkimin muteber iye t i bahis mevzuu olan 
bir kanunun Anayasaya aykırı olup olmadığını t e t k i k etmesi lâzım­
dır. Hâkim 1949'dan, yan i Anayasanın kabulünden evvel kabul edil­
miş b i r kanun bahis mevzuu oldukda, bizzat Anayasaya uygunluk 
hakkında k a r a r verebi l i r . Anayasanın mer ' iyete girmesinden sonra 
kabul edilen kanun la r için ise, duruşmayı ta l ik l e Anayasa mahke­
mesinin bu hususdaki kararını i s t ihsa l etmesi gerekir. Anayasa 
Mahkemesinin vazifesi Anayasanın t a t b i k i n i kon t ro l e tmekt i r . Bu­
güne kadar A lman hâkimine böyle b i r y e tk i tanınmamıştı. We imar 
Cumhur i ye t i zamanında, yani B i r i n c i Dünya Harb inden sonra Na­
t ional Sosyal izmin i k t i d a r a geldiği 1933 senesine kadar, Anayasada 
âmme hakları vardı. Faka t bun lar mer ' i h u k u k o larak değil, prog­
ram hükümleri o larak düşünülmüştü. Bunun neticesi hâkime, ka­
nun vazıınm kanunlar la âmme haklarına hürmet edil ip edilmediğini 
kon t ro l y e tk i s i de hiçbir şekilde verilmemişti. B i r i n c i Dünya Har­
bine kadar mer ' i olan A l m a n i m p a r a t o r l u k Anayasasında ise âmme 
hakları y o k t u ve hâkime b i r kanunun Anayasaya aykırı olduğunu 
dermeyan edebilme imkânı verilmemişti. Bugün alman hâkimine 
tanınmış olan kon t r o l hakkı ile, şimdiye kadar birçok hükümler,ve 
bütünü ile kanun la r Anayasaya aykırı ve bu sebepten gayrı mute­
ber sayılmışlardır. Meselâ, b i r müddet evvel Ceza Usûl H u k u k u sa­
hasında, verg i kaçakçılığı hal inde malî makamların kanunda tas­
r i h edildiği g ib i ceza emi r l e r i ver ip veremiyecekleri veya böyle b i r 
kaidenin kuvvet ler ayrılığı prensib ini ihlâl edip etmediği mesele o l ­
muştu. Federal Mahkeme, yan i en yüksek Ceza Mahkemesi, kanu­
nun bu hükmünü Anayasaya aykırı bularak, Anayasanın kuvvet ler 
ayrılığı prensibine dayanmak suret iy le doğrudan doğruya ceza hâ­
kimine müracaat imkânını tanımıştır. Bu halde bahis mevzuu ka­
nun 1949 yılından evvel kabul edilmiş olduğu için, Anayasa Mahke­
mesine müracaat edilmemiştir. 

Son zamanlarda A l m a n Mahkemeler i mevcut kanunlarda kanu­
nî hâkim prensibine r iayet edi l ip edilmediğini t e t k i k etmek fırsatı­
nı bulmuşlardır. Meselâ, b i r top lu mahkemede, çok sayıda yardımcı 
hâkimin, yan i henüz kat'î tâyinleri yapılmamış hâkimlerin, bu lun­
ması Anayasaya aykırı sayılmıştır. Buna sebep o larak da hâkim­
lerin muhtemel o larak başkanın nokta i nazarı t es i r i altında ka-
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l a rak serbestçe k a r a r verememeleri t eh l ikes i gösterilmektedir. 
Bunun neticesi kanunî hâkim prens ib in in yerine ge t i r i lmes i için hâ­
k imlerden çoğunun kat'î tâyinleri yapılmıştır. B u mesele ile, yani 
kanunî hâkim meselesi ile ceza mahkemeler in in değişen selâhiyeti 
de yakından i l g i l i d i r . Bugün A lmanya 'da mahkemeler in suçların 
ağırlığına göre selâhiyeti kat'î yan i her b i r suça göre tâyin edilme­
miştir. Bilâkis savcı dâvayı sulh mahkemesinde açabileceği g ibi , 
hâdisenin husus iye t in in z a ru r i kıldığına inanırsa asliye mahkeme­
sinde de açabilir. Şüphesiz bu değişen salâhiyet de maznunun hangi 
mahkemeye sevkedileceği bakımından siyasî t es i r l e r in r o l oynıya-
bileceği b i r h a k i k a t t i r . Z i r a hususî ha l kavramı çok çeşitli şekilde 
te fs i r edi lebi l ir . Meselâ, fiîlin ceza bünyesine göre veya u m u m na­
zarında maznunun ehemmiyetine göre yahu t hâdisenin siyasî tesir­
lerine göre t e f s i r i mümkündür. Böylece savcı b i r mahkemenin sert ve­
ya yumuşak cezalandırdığını, , hâkimin siyasî kanaatlarının ne 
olduğunu bilebilecek durumda olduğundan, bu veya şu hâdisede 
mahkemenin selâhiyeti meselesi mevzua yabancı esaslara dayandı­
rılmış olacaktır. Maalesef Federal Anayasa Mahkemesi kısa b i r 
müddet evvel değişen selâhiyet meselesinin Anayasanın kanunî hâ­
k i m prensibi ile k a b i l i t e l i f olduğunu, b i r ideal h u k u k devlet i ka i ­
desinin bahis mevzuu olmadığına işaret etmekle beraber, kabu l et­
miştir. Kanaat imce, literatürde ekseriyet inde kabu l ettiği g ib i , bu 
değişen selâhiyet meselesi Anayasanın kanunî hâkim prensibi ile 
t e l i f edilemez. Çünkü bu nevi selâhiyet de maznun bakımından f i i l i 

ile i l g i l i selâhiyet f i i l i n i kamdan evvel kat'î o larak tâyin edileme­
mekted ir . > 1 

Kanunların Anayasaya uygunluğunu k o n t r o l imkânının ver i l ­
mesi ile, kanun vazıı Anayasa bakımından k o n t r o l altına sokulmuş 
olmaktadır. Kanun vazıı herhangi b i r po l i t i k zarurete dayanarak 
insanın ana hürriyetlerini Anayasada tâyin edilen sınırlar dışında 
t a h d i t edemiyecektir. B u usûl bugüne kadar bilhassa ceza h u k u k u 
sahası dışında da fevkalâde fa ide l i olmuştur. Z i ra bu imkân vatan­
daşı hususî h u k u k sahasına yapılmış tecavüzlerden en emin şekil­
de himaye etmektedir . 

Maznunun ceza usûl hukukunda hiçbir şekilde objet değil bilâ­
kis daima sujet o larak kalması gerektiği meselesi de bununla i l g i ­
l i d i r . B u neticede umumî o larak Anayasadan çıkmaktadır. Anaya­
saya göre insanın varlığı dokunulmaz olup, ona hürmet ve onu h i ­
maye devlet kuvve t in in vazi fesidir . Bundan başka bu konuda Ceza 
Usûl Kanunumuz da tatbikî şümulü çok geniş olan b i r hükmü i h t i -
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va etmektedir . Kanuna mazideki kötü tecrübelerin neticesi, tasvip 
edi lmiyen t a h k i k a t metodlarını meneden b i r hüküm ilâve edilmiş­
t i r . Böylece maznunun iradî ka ra r verebilme ve iradî faal iyet hür­
r i y e t i fena muameleler yahu t yorgun luk , bedene tecavüz, ilâçların 
veri lmesi, hi le yahu t ipnot izma ile ihlâl edilemez. Maznunun hafıza­
sını veya görme iktidarını zarara uğratan vasıtalara da müsaade 
edilmemiştir. B u men edilen hususlar hakkında maznunun muvafa­
ka t i de hükümsüzdür. Maznun hâkimin karşısına hür b i r insan ola­
rak çıkmalı ve hâkimin maznunun iradî ka ra r vermesini mümkün 
kılan vasıtalarla yet inmesi gerekir . Maznunun şahsiyetine hürmet 
ile aynı zamanda hâkimin d u r u m u da yükseltilmiş olmaktadır. Bu ­
gün için şüphesiz par lmanter - demokrat ik b i r devlet şeklinde maz­
nunun zorla beyana mecbur edilemiyeceği pek tabiî görünürse de, 
insan iradesine tes ir eden modern vasıtalar, maznunun hâkim önün­
deki serbest d u r u m u için mühim b i r tehl ike arzedecek incel iktedir . 

B u hususta Eunarco - Analyse ' i düşünmek kâfidir. Bu , yeni 
hükme göre mümkün olmadığı g ib i , kaideten A lman mahkemeler i 
önünde t a t b i k i de yasaktır. Malûm olduğu üzere Eunarco - Analyse 
de insanın h is l e r in in b i r kısmı yapılan enjeksiyonlar ile ip ta l edi­
l i r ve böylece kısmen karşı koymalar ve düşünceler ber tara f edi l ir . 
Bu sayede h a k i k a t i söylemek istemeyip ya lan söylemek isteyen 
maznunun yaşanan hâdiseler hakkındaki şu veya bu soruya baygın­
lık içinde doğru cevap vermesi mümkün olmaktadır. Eunarco -
Analyse'den elde edilen net iceler in t a m manasiyle doğru olmadığı 
b i r t a ra fa bırakılsa da, hâkim hiçbir şekilde kendin i baygınlık ha­
linde yapılmış beyanlara t e rk edemez. İlâçların insanlara tes i r i ay­
nı olmadığı g ib i , bu usulün maznunun hürriyetini t a h d i t ettiği de 
şüphesizdir. Ayrıca i radeler i kuvve t l i k imseler in bu baygınlık ha l i ­
ne rağmen hakikî hatıralarını ve hak ika t l e r i gizliyebilecek du rum­
da oldukları da malûmdur. 

Aydınlık devr i içinde ve bu devirden sonra geçen ve daha ev­
velki asırda Ceza H u k u k u r e f o rmu sahasında ısrarla maznunun söz 
hürriyeti için mücadele edilmiş ve bu hürriyet 19 uncu asır ceza 
h u k u k u r e f o rmunun getirdiği en esaslı şey olmuştur. Eskiden sade­
ce asırlar boyunca t a t b i k edilmiş işkence f i k r i hâkimdi. Gerçi 
Eunarco - Ana lys insana ızdırap vermemekte ve onun ruhî duru ­
muna b i r tazy ik icra etmemekte ise de, f e rd i i radenin serbest olma­
dığı b i r duruma sokmakta ve bu suretle şahsiyeti üzerinde serbest­
çe ka ra r vermek iktidarını kaybet t i rmekted i r . Bu sebepten bize gö-
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re Eunarco - Analys 'de insan şahsiyetinin tehl ikeye düşürülmesi 
tehl ikes i vardır ve t a t b i k edilemez. 

Maznunun Eunarco - Analys 'e rızası iradî ka ra r hürriyetini or­
tadan kaldıramaz. Çünkü t a h k i k a t sırasında kend in i bi lmez durum­
da bulunan maznunun, kendi şahsı hakkında t a m o larak ka ra r ver­
mek iktidarına sahip olduğundan bahsedilemez. Nasıl k i f a i l diğer 
ehl iyets iz l ik hal ler inde yaptığından mes 'ul değilse, bu halde yaptı­
ğı beyanlardan da mes'ul olmamalıdır. H u k u k devlet i muhakeme 
usulünün vazifesi, insanın serbest şahsiyetini usûl süjesi olarak 
ayakta t u t m a k ve onu tabiî i l imlere has metodlar vasıtasiyle b i r 
objet hal ine ge t i rmemekt i r . Maznun, beyana ka ra r verme hürriyeti 
hakkına bizzat k a r a r vermek iktidarına sahip olmalıdır. Z i r a maz­
nun bu hürriyete sahip değilse, artık t a m manasıyla b i r objedir. 
Maznuna hakkının mücahidi o larak ka lmak imkânı bahşedilmelidir. 

B u münasebetle diğer b i r meseleye de nazar at fe tmek yerinde 
olacaktır : Meşhur ya lan makinası. B u usûlde dâvacının beyanına 
dışardan tes ir icra ettiğinden A lmanya 'da t a t b i k edilemez. Malûm 
olduğu üzere ya lan makinası şu şekilde t a t b i k edi lmektedir . Maz­
nunun i fadesi alınırken b i r âletle kan dolaşımının tans iyonu ölçül­
mekte, alınan neticelerden maznunun doğru veya yalan söylediği 
tesbit edi lmektedir . Burada hareket noktası umumiye t l e insanın 
ya lan söylerken h a k i k a t i ifade ettiği halden daha heyecanlı olaca­
ğıdır. Ya lan makinasının ta tb ik inde , maznunun iradî ka ra r 
hürriyetine yapılmış doğrudan doğruya b i r tecavüz yok tu r . Çünkü 
bedene b i r tecavüz yapılmamaktadır. F a k a t insan bu mekanik be­
yan kontrolü ile ruhen zorlanmış ve t a h d i t altına sokulmuş olmak­
tadır. Diğer t a r a f t a n elde edilen neticelerden kıymetli sonuçlar çı­
k a r m a k mümkün olsa da, netice t a m manasıyla açıkda değildir. 
Maznun burada da yalan makinasının t a t b i k i ile k a r a r hürriyetini 

feda etmektedir . Z i ra bu suretle maznundan normal soruşturma ile 
elde edi lemiyen b i lg i l e r alınmakta ve o bu b i l g i l e r i istemiyerek ver­
mektedir . Ya lan makinası t a t b i k edilmeseydi herhalde maznun bu 
b i l g i l e r i vermiyecekt i . Diğer t a r a f t a n maznun şuur altından gelen 
cevaplara man i o lmak iktidarına da sahip değildir. 

K a n u n vazıı 1877 yılında - Ceza Muhakemeler i Usûlü Kanunu 
bu t a r i h t e kabul edilmiştir - b i r h u k u k devletine has şekilde düşü­
nerek S 136'ya hâkime maznuna i thamlara karşı b i r diyeceği olup 
olmadığını, sormak ye tk i s in i veren basit b i r cümle ilâve etmiştir. 
Bu cümle, işkencenin 600 senelik tatbikatından sonra, insanın karar 
verme hürriyetini t ek ra r kanunen tesbit etmiştir. Ceza Muhake-
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meleri Usûlü Kanunundak i bu hükme göre maznun i thamla r karşı­
sında susabileceği g ib i , cezasına hiçbir şekilde müessir olmıyacak 
olan yalan beyanda da bu lunab i l i r . 

Maznunun şuuru altından veya şuursuz hal inden ist i fade ederek 
bir beyan elde etmeye elverişli bütün mekanik yardımcı vasıtaların 
tatb ik inde, geçen asrın serbest düşüncesinden geriye dönme görüle­
bi l i r . Eğer maznunun serbest ka ra r verme hürriyetini t a h d i t eden 
b i r kapı açılırsa bu kapı gittikçe genişliyerek asırlarca olduğu g ib i 
bugün de maznunu ceza h u k u k u n u n objesi haline get irecekt ir . Bu ­
nun içindir k i her ne şekilde o lursa olsun maznunun ka ra r hürriye­
t i n i t a h d i t yönünde açılacak b i r kapıya küçük de olsa mani o lmak 
lâzımdır. Maznun ancak kendi ruhî hürriyetini t a h d i t eden imkân 
mevcut olmadıkça muhakeme usulünün süjesidir. 

N ihaye t bu meselelerle maznun beyanlarının ses alma cihazı 
ile tesbi t edi lmesinin hukukî b i r değer taşıyıp taşımadığı da yakın­
dan i l g i l i d i r . Şüphesiz pol is in maznunun i fadesini banda alması ile 
hâkime, bu bandın son t a h k i k a t sırasında dinlenmesi suret iy le po­
l is tek i soru ve cevapların muhtevasını öğrenmesi imkânı sağlanmış 
olacaktır. Bunun hukuken muteber olup olmadığı hususunda cevap 
vermek ko lay değildir. Pol is teki beyanlar maznunun haberi olma­
dan banda alınmışsa, verdiği i fadeyi son t a h k i k a t t a değiştirebilece­
ğine inanmış olabileceğinden, bu bandın dinlenmesi makbu l b i r del i l 
olmıyacaktır. Hâkim resmî b i r makam tarafından hile ile t emin 
edilmiş b i r delile i s t inad edemez. Ceza Muhakemeler i Usûlü Kanu­
numuza i t ha l edilen yukarda bahsettiğimiz hükme göre hâkim ve 

diğer t a h k i k a t makamlarının hile ile b i r beyan temin etmeleri ya­
saktır. Maznun, sözlerinin tesbi t edildiğini bildiği takd i rde yazılı 
o larak bilâhare kendisine karşı kullanılacak zabıtlarda vereceği i fa­
desinden tamamiy le başka şekilde ifade vermektedir . Hâkimin fonk­
siyonu ile hâkimin b i l g i s in in maznunun aldatılmasına i s t inat e t t i ­
r i lmesi kab i l i t e l i f değildir. 

Maznunun banda alınmış i fadesini kabu l etmesi halinde ise bu 
bandın, mahkeme içtihatlarına göre son t ahk ika t t a dinlenmesi mu­
teber b i r de l i ld i r . 

Polis önünde beyanda bulunan b i r şahidin t a h k i k a t sırasında 
şahitlikten çekinme hakkını kullanması ile çeşitli şekilde cevaplan­
dırılan ve sık sık bahis mevzuu olan b i r mesele or taya çıkmaktadır. 
Böyle b i r ha l meselâ, yakın hısımlar için tanınmıştır, impara tor ­
luk Temyiz Mahkemesi İkinci Dünya H a r b i n i n sonuna kadar böyle 
b i r durumda i fadeyi alan pol is in şahidin beyanları hakkında dinle-
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nebileceğini kabul ediyordu. Literatürde bu başkasının beyanına 
şahadete şiddetli hücumlar yapılmıştır. Çünkü b i r defa bu halde şa­
h i t l i k t e n çekinme hakkının ber tara f edilmesi g ib i b i r d u r u m bahis 
mevzuu o lmakta , diğer t a r a f t a n da pol is in beyanlarının kat'îyet 
arzetmiyeceği i l e r i sürülmektedir. Pol is in günde b i r sürü ifade al­
ması, i l k ifade ile son t a h k i k a t arasında çok defa uzun b i r süre geç­
miş olması, hâdiseye karşı alâka duymıyarak lâkayıt kalması g ibi 
sebepler pol is ler in i fade ler in in b i r değer taşımıyacağının de l i l ler id ir . 
Meğer k i polis kısa b i r müddet evvel dosyayı t e t k i k i le okumuş ol­
sun. B u halde de onun hâdiseyi hatırlaması işittiklerine değil oku­
duklarına dayanacak ve böylece doğrudan doğruya prensibi ihlâl 
edilmiş olacaktır. B u sebeplerden Federal Mahkeme kısa b i r müd­
det evvel bu usûlün, pol is in sorgu sırasında şahide şahitlikten çe­
kinme hakkı bulunduğunu ikaz etmesi ha l i ile etmemesi arasında 
b i r f a r k gözetmeksizin, muteber olmadığını beyan etmiştir. Z i ra 
Ceza Muhakemeler i Usûlü Kanunu şahitlikten çekinme hakkını sa­
dece hâkim önünde tanımaktadır. 

F a k a t şahit sorgu hâkimi önünde sorguya çekilmiş ve hâkim 
kendisine şahitlikten çekinme hakkı bulunduğu yo lunda ikazda bu­
lunmuş ve f aka t şahit bu h a k t a n feragat ederek beyanda bulunmuş 
ise du rum tamamiy le başkadır. B u halde şahide şahitlikten çekinme 
hakkının bulunduğu hâkim önünde hatırlatılmıştır. Şayet şahit son 
t a h k i k a t sırasında şahitlikten çekinme hakkına i s t ina t ederse tah­
k i k a t hâkimi sorgu hâkimini dâvet ile ona t a h i k a t sırasında şahit­
ten neler işittiğini sorabi l i r . 

B u kısa konferansımda sizlere ana hatları ile hâkimin d u r u m u ­
nun Anayasadaki h u k u k devlet i prensibi i le eskiye nisbetle ne şe­
ki lde kuvvetlendirilmiş olduğunu ve Ceza Usûl H u k u k u sahasında 
idarenin keyfî hareket ine ve haksız müdahalesine karşı vatandaşın 
mümkün olduğu kadar himayesi düşüncesinin ne dereceye kadar 
yer aldığını gösterebildiğimi ümit ed iyorum. 
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