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CEVIRi YANLISLIKLAR VE “COCUK HAKLARINA DAIR SOZLESME”
“BM Pekin Kurallarina Yonelik Tespitler; “Adalet” Adina Cocuklara/Genglere Etkiler ”

Av. Tiirkay Asma
SHU. Nihat Tarimeri

Hukuka ve teknige aykiriliklar, zehirli agacin zehirli meyvesi gibidir.

Giris

1.S1k sik glindeme gelen 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 103. Maddesi baglaminda ¢ocuklara ve
kadinlara yonelik iglenen cinsel dokunulmazliga karsi suclarla ilgili sorusturmalar ve bu kapsamda
uygulanan koruma tedbirlerinin ve delil mahiyetindeki goriintiilerin son zamanlarda yazili ve gorsel
basinda agik¢a ve siklikla yer almaktadir.Anayasa Mahkemesinin 2015 yillarinda almis oldugu
kararlar yeni diizenlemelere de ayrica neden olmustur. 'Bu sorunun disinda ¢ocuklara yonelik
yasadigimiz sorunlar yogun bir sekilde devam etmektedir. Sosyoekonomik durumlar ile go¢ gibi
sorunlar yasanilan sorunlari daha da derinlestirmektedir. Bir toplumun gelecegini belirleyecek
cocuklarin toplumsal a¢idan korunmasi, esirgenmesi ig¢in gorev sorumluluk daha da artmaktadir.
Adalet ve sosyal hizmetler, egitim, saglik gibi temel hizmetler arasinda ¢ocuklarin korunmasi ve
sosyal ihtiyaglara yonelik iyi olma haline ulagilmasi 2004 yilindan beri T.C. Anayasasi’nin 90.
Maddesi ile sozlesmeleri yiikiimlii kilmistir. insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi gibi temel haklar
arasinda Birlesmis Milletler Cocuk Haklarina Dair S6zlesme (BMCHS) temel haklardan birisidir. Bir
¢ocugun, tam olarak anlamadigi, gelisimsel olarak hazir olmadig1 ve riza gostermeyecegi cinsel
eylemler katilmasi; ¢ocuklarin cinsel istismari olarak ta tanimlamaktadir. Toplumda gli¢siiz ve yoksun
kilma konusunda cocuklara yonelik cinsel eylem sonucu ortaya ¢ikan cesitli etkiler ise kisisel ve
toplumsal agidan birlikte ele almay1 gerekmektedir. Cocuklara yonelik boyle bir eylem 6zellikle insan
haklar1 ve ¢ocuk haklarinin agir bir ihlali olarak 6ne c¢ikmaktadir. Yine cinsel eylem konusunda
etkilenen ¢ocuk bir “kurban/victum/opfer” olarak ele alinmaktadir. Tiirkiye de ise “magdur” olarak ele
alimmak istenmektedir. Temel hak ve ozgiirlikler agisindan boyle agir ihlali iceren 6nemli konu ve
sorun(lar) ayn1 zamanda temel haklara ve ozgiirliikkler agisindan saygi gosterilip gosterilmedigini ve
korunmasini da 6nemli bir gostergesidir. Ozellikle de 2004 yilindan beri i¢ hukukun bir parcas1 olan
BMCHS’de yer alan temel haklara yonelik gosterilmesi gereken saygi ve koruma anayasal bir gérev
ve sorumlulugu da 6ne ¢ikarmaktadir. Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti ise ; eylem
ve islemleri hukuka uygun, insan haklarina saygili, bu hak ve 6zgiirliikkleri koruyup gii¢lendiren, her
alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve
tutumlardan kaginan, Anayasa ve hukukun {istiin kurallartyla kendini bagl sayan, yargi denetimine
acik olan devlet olarak one c¢ikmaktadir.Toplumda % 30 oraninda onsekiz yasini doldurmamis
cocuklar arasinda c¢ocuklarin cinsel istismari konusunda ortaya ¢ikan kurban c¢ocuklarin hem
kurbanlarin hem de haklarin korunmasi agisindan yontem ve araglar ayni zamanda tutarlilik ve
esdegerliligi de birlikte degerlendirilmesi hukuk devlet icin gerekmektedir.Ozellikle de su¢ hukuku
acisindan sugu inceleme konusundaki yontem ve araclar adalete ulagilmasi i¢in evrensel kurallar ve
Olciiler birlikte ele alinmalidir. Temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi i¢in 6ne ¢ikan adalet hizmeti
adina 6ne ¢ikan ve bu yonde diizen olusturma konusunda hedefler de gorevler arasindadir. Cocuklarin
istismarina yonelik boyle bir eylem sonucu hem kurban ¢ocugun haklarinin  korunmasi ve gozetilmesi
hem kigisel hem toplum agisindan adil ve adaletli bir davranist 6ne ¢ikarmaktadir. Ayn1 zamanda boyle
bir eyleme neden olan sonuglarinda adil ve adaletli davranilmasi da temel haklar ve 6zgiirlikkler
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acisindan birlikte ele almay1 gerekmektedir.Sosyal devlet ve sosyal adalete ulasim konusunda haklarin
kotiiye kullanilmasi da bu haklar kapsamindadir. Kisisel vicdan ile degerler arasinda bir dengeyi de
iceren adil ve adaletli bir hizmet kamusal bir hizmet olarak 6ne ¢ikmaktadir. Modern bir hukuk devlet
yapisinda yiiriitme, yasama, yargi gibi ii¢ erkin iliskisi ve yapilanmada bu yondedir. Dolayisiyla adalet
hizmete ulasim konusunda 6ne ¢ikarilan hedeflerin arasinda ¢ocuklarin istismari gibi 6nemli sorunun
giderilmesi ve dnlenmesi de bu gorevlerin arasindadir. Ancak ¢ocuklarin istismari gibi 6nemli sorunun
sik sik giindeme alinmasi ayni zamanda sucu inceleme yontem ve araglariin da yeterli olmadigini
ortaya koymaktadir. Hem 6nlem konusunda ki caresizlik hem de eyleme neden olan kisi i¢in 6liim
cezasi gibi talepler adalet sistemi ve hizmet konusundaki eksikligi ve yanlislig1 da ortaya koymaktadir.
Boyle caresizlikle birlikte hukuksal,bilimsel vede uygulayicilar agisindan boyut(lar) farkli farkli da
bakilmaktadir. Cocuklarin korunup kollanmasi agisinda sosyal hizmetlerin sosyal adalet dahil adalet
sistem ve hizmeti agisindan tamamlayici unsuru olmasi {i¢ boyut icin ayri ayr1 ve birlikte uyum iginde
ayrica Onemlidir. Kurban/magdur ¢ocuklar i¢in sosyal hizmetler ile ilgili tamamlayic1 oran adalete
saglanmasi i¢inde temel 6l¢ii olup adil ve adalete ulasimi ise oran belirlemektedir. Bu yonde ki gorev
ve sorumlugun yani sira zaman zaman %25 oraninda 18 yagimni doldurmamis ¢ocuk ve genglerin
TCK.103 maddesi acisindan “fail” olarak yer almasi da diger 6nemli bir gercektir. 2 Ornegin bu
maddelerde yer alan cezalarin 2016 yilinda yapilan diizenlemeler dahil Adalet Bakanlig1 verilerine
gore 2016 yilinda sanik sayis1 (15.006) iken bu sayilarin arasinda 12-15 grubunda (1.839),15-18 yas
grubu i¢in (1.690) olmak {izere 12-18 yas grubu i¢in toplam (3.529)(%?24) dur. 2017 yilinda sanik
sayist ise (16.323) iken bu sayilarin arasinda 12-15 grubunda (2.196),15-18 yas grubu icin (1.789)
olmak iizere 12-18 yas grubu igin toplam (3.985)(%24) dir.Kiigiik bir artigin s6z konusu oldugu bdyle
bir sorun endiseler ile birlikte tartigmalar1 devam ettirmektedir. BMCHS ve yine Tiirkiye’nin Avrupa
Konseyine dahil olmasi , AB ile miizakere siireci diger sozlesmeler ve sistem 6zelligi ,genclerinde
dahil oldugu ¢ocuklarin, iki boyut acisindan ele alinmasini adil ve adalet i¢cin gerekmektedir.

2.Ayrica bilindigi gibi 10.07.2018 tarihli ve (1) Numarali Cumhurbaskanligi Teskilatt Hakkinda
Cumhurbaskanhigi Kararnamesinin 41. Maddesine gore, Ceza Isleri Genel Miidiirliigiiniin gérev ve
yetkileri acisindan 19.11.2018 tarihinde “Cocuk ve Kadinlara Karsi Islenen Cinsel Sug
Sorusturmalary” konusunda 170 Sayili genelgeyi yaylmlarmstlr.3 TCK.103 maddesi ve cinsel suglar
acisindan kurban(magdur) kisilerin iizerinde fiziksel ve duygusal olarak kisa ve uzun dénemde yikici
etkilere sahip olmasi ve de kurbanlarin /magdurlarin yakinlari {izerinde benzer etkiler adli islemlerinin
Onemini, sosyal ve hukuk devletine uygun olmasini hukukun iistiinliigii acisinda gerektirirken ek bir
toplumsal sorumlulugun yiiklenilmesinden de bahsedilmektedir. TCK.103 maddesi dahil bu yonde yer
alan Cocuk Izleme Merkezi (CIM) ve Adli Gériisme Odalar1 ( AGO) gibi sucu inceleme yontem ve
araglara yonelik talimat dne ¢ikmaktadir. Ozellikle sorusturmanin gizligi, cocuklarin damgalanmasi ve
masumiyet karine baglaminda goriintiileri de igeren bilgilerin sosyal medya dahil gorsel ve yazili
medyada yeni bir yargilamanin ara¢ olmasi konunda ki rahatsizlik icin genelge de bir
nedendir.Gerek¢e ve magdur/kurban g¢ocuklarin tekrar dinlenmesi nedeniyle ortaya g¢ikan ihtiyag
baglaminda Anayasaya ve teknige aykiriliklar hukuksal,bilimsel ve uygulayicilar agisindan sorunlarin
da ayni zamanda pargasi olabilmektedir. TCK.103 ve TCK/31 madde ile birlikte 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu (CMK) nun 236. maddeleri ¢ocuklar ve gencler i¢inde kaynaklik yapmaktadir.
5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu ( CKK) ve 6284 sayili diizenlemeleri de igeren Genelge 6zellikle
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BMCHS ve Pekin Kurallar ile birlikte Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi (AIHS),Avrupa Sosyal Sart
(ASS) ve Istanbul Sézlesmesini de birlikte degerlendirilmesi adil yargilama /AIHS/6) ve hakkin
kotiiye kullanilmasi (AIHS/17) gibi boyutlar1 da éne ¢ikarmaktadir. S6z konusu olan genelge ve
uygulamalara yonelik yontem ve araclar ayn1 zamanda adalet sistem ve hizmetinin de yansimasidir.
BMCHS ve temel yontem ve araglardan, dlgiilerden birisi olan Pekin Kurallar1 gibi temel ilkelere karsi
saygl ve korunmasi ayn1 zamanda insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi vede Avrupa insan Haklari
Sozlesmeleri igin sosyal adalet,esitlilik ve tamamlayici unsuru olan sosyal hizmetler agindan
degerlendirme sistem dahil sosyal hizmet bakistyla birlikte bu ¢aligma da odaklanmastir.

BMCHS ve Pekin Kurallar

3. 2004 yilindan beri i¢ hukukun pargasi olan BMCHS ¢ocuklarin hak edilmesi gereken uygulamalari

da yiikiimlii kilmaktadir. 18 yasina kadar olan ¢ocuk ve gencler i¢in bu agidan zorunlu bir gérev ve
sorumlugu basta adalet sistem ve hizmeti olarak herkes i¢in 6ne ¢ikarmaktadir. TCK,103 ve 31
maddeler dahil bu s6zlesme, hamaset, temenni i¢in degil sadece yerine getirilmesi ve uygulanmasi
icindir. Sozlesmede yer alan haklar1 “tanimak” ve “taahhiitte” bulunmayi kabul etmek ic¢in boyle bir
yiikiimliilik gorev ve sorumlulugu da 6ne ¢ikarmaktadir. Mazeret iiretmek igin arag olma ise sosyal ve
hukuk devletin de asla ol(a)maz.. Kamusal gorev ve sorumluk kurumlar da 6ncelik yapmaktadir.
Genglerin de dahil oldugu 18 yasina kadar olan c¢ocuklarin ve toplumsal agisindan korunmasi
baglaminda 6ne ¢ikan BMCHS bilindigi gibi 3,4 ve 40. Maddeleri “0ns6z” ile birlikte ele almay1
ozellikle gerektirmistir. Boyle gorev, sorumluluk ve igsellestirme baglaminda “Convention on the
Rights of the Child”* Birlesmis Milletler Genel Kurulu’nun 20 Kasim 1989 tarih ve 44/25 sayili
Karariyla kabul edilip imza, onay ve katilima agilmigtir. S6zlesme 49. Maddeye uygun olarak 2 Eyliil
1990 tarihinde yiiriirliige girmistir. Tiirkiye Sozlesmeyi 14 Eyliil 1990 tarihinde imzalamig ve 9 Aralik
1994 tarihinde ihtirazi kayitla onaylamistir. 4058 Sayili Onay Kanunu 11 Aralik 1994 giin ve 22138
Sayilt Resmi Gazete’de yaymlanmigtir. Diinyadaki ¢ocuklarin sahip oldugu haklar1 korumak amaciyla
one cikarilan bu sdzlesmenin Resmi dili Ingilizce, Cince, Fransizca, Rusca ve Ispanyolca ve
Arapgadir. > Diger dilleri yazip anlamak daha zor oldugu igin bu Ingilizce metnin Fransizcasi
"Convention relative aux droits de I'enfant" 6olup Ispanyolcas1 “Convencién de los Derechos del
Nifio"dur. italyancasi ise "Convenzione Sui Diritti Dell''nfanzia E Dell'adolescenza"dir.  Tiirkge
metnin  TBMM de kabul edilmesiyle 27.0cak.1995 Tarihli Resmi Gazete’de yayinlanan “Cocuk
Haklarina Dair Sozlesme” nin “Onséziinde” yer alan 9. Paragrafinda ise “Ulusal ve uluslararasi
diizeyde c¢ocuklart aile yanina yerlestirme ve evlat edinmeye de ozel atifta bulunan Cocugun
Korunmasi ve Esenligine Iliskin Toplumsal ve Hukuksal Ilkeler Bildirisi; Cocuk Mahkemelerinin
Yonetimi Hakkinda Birlesmis Milletler Asgari Standart Kurallart (Pekin Kurallary) ve Acil
Durumlarda ve Silahli Catisma Halinde Kadinlarmm ve Cocuklarim Korunmasina Iliskin Bildirinin
hiikiimlerini animsayarak seklinde yansitilmistir.(Not: Ing.S6zlesmenin 6nsozii 11 paragrafi icerirken
Tirk¢e metinde ise 13 paragraf seklinde ayrilmistir.Biitiinliik ve anlam kaymasmma da neden
olmaktadir.NT)

4.0Onsbziinde yer alan paragrafta “amimsayarak” goriildiigii gibi Tiirkgeye yansitilan “Cocuk
Mahkemelerinin Yonetimi Hakkinda Birlesmis Milletler Asgari Standart Kurallari (Pekin Kurallary)”

4
https://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/crc.aspx
5
http://www.resmigazete.gov.tr/main.aspx ?home=http://www.resmigazete.gov.tr/arsiv/22184.pdf&main=htt
p://www.resmigazete.gov.tr/arsiv/22184.pdf
denizmevzuat.udhb.gov.tr/.../COCUK%20HAKLARINA%20DAIR%20SOZLESME.d...
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729 Kasim 1985 tarihli 40/33 Sayili BM Genel Kurulu tarafindan diizenlenmistir. Ingilizce metinde
“United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice ("The Beijing
Rules")" ¥ metinde yer almaktadir.(Tiirkge metinde yer alan baslik Tiirk¢eye farkli farkli ¢evirilmistir.)
BM Cocuk Haklar1 S6zlesmesinden 6nce BM Genel Kurulda kabul edilen bu Kurallar 6zellikle adalet
sistem ve hizmetinin tamamlayici unsuru ve uygunlugunu yansitan zorunlu kurallara (rule) yonelik
metnin Fransizcasi ise "Ensemble de régles minima des Nations Unies concernant I'administration de
la justice pour mineurs (Régles de Beijing)" seklindedir. Ispanyolcasi ise "40/33 Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing)" seklindedir.
Italyanca metinde ise ’Insieme delle regoleminime delle Nazioni  Unite relative
all’amministrazionedella  giustizia minorile (Regole di Pechino)" Ayrica bu sdzlesme
"KONVENTION iiber die Rechte des Kinder" seklinde Almancaya da ¢evrilmis olup
"Rahmenbestimmungen der Vereinten Nationen fiir die Jugendgerichtsbarkeit ("Beijing-Regeln") K
seklinde de cevrilmistir. Dolayisiyla “child” kelimesi ile “juvenile” sozciiklerinin “cocuk” ve “gencg”
acisindan onemli farklilagmaya neden olmaktadir. Aym1 zamanda “Cocuk Mahkemeleri Yonetimi”
seklinde yapilan bu ceviri ile de 07.11.1979 tarihli ve 2253 Sayili Cocuk Mahkemelerinin Kurulus,
Gorev ve Yargilama Usulleri Hakkindaki Kanuna” ve de TBMM kabiilii ile Tiirk¢e metin Resmi
Gazete de de yansitilmis olmasi gocuklara yonelik sinirlama ve yonetim hukuksal metinde One
cikmaktadir. Genglik gibi donemi de i¢eren ¢ocuklara yonelik iyi olma ve iyilestirmeye yonelik adalet
sistemi yerine goriildiigli gibi mahkeme s6z konusudur.

5.Kanunlagmis ve resmi belge 6zelliginde ki Tiirk¢e metinde yer alan bu iki ¢eviri hem “cocuk” ve
“geng” gibi 6nemli bir ¢eviri yanlishigini da éne ¢ikarmaktadir. Onsdzde yer alan Pekin Kurullari gibi
asgari standartlar i¢in ise diger bir ¢eviri yanlishig1 da ortaya ¢ikmaktadir. iki 6nemli geviri yanlishg1
¢ocuklart ve insanlig1 da belirlemektedir. Yargilama, usiil, yonetim, sinirlama ve de olusan farklilik ile
BM Cocuk Haklarma dair S6zlesme; diger orijinal resmi metinler agisindan kavramlar arasindaki
baglamsal ve biitiinselligin saglanmasini, ortak dil ve eylemin degerlendirilmesini bu agidan 6ne
cikarmaktadir. TBMM de Uluslararas1 Temel Insan Haklar1 Belgeleri arasinda yer almisti. BMCHS
gibi prensiplerin/ilkelerin yer aldigi temel hukuksal metin diger orijinal kaynaklar arasinda bir uyuma
sahip iken Tiirkceye cevrilmis metinde ise anlam ve islev agisindan uyum ve esdegerlilik
gorilmemektedir. Temel hak ve 6zgiirliikklere yonelik boyle bir ¢eviri olmak {izere teknik ve hukuksal
metinler dahil esdegerlik birlikte 6ne ¢ikmayi da gerekmektedir. Birinin digerleri ile birlikte ele
alinmasi basta bilim ve hukuk i¢in onceliktir. Bu baglamda temel ve hak ve 6zgiirliiklere yonelik BM
40/33 sayili Pekin Kurallar1 ¢ocuklarin, genclerin yetiskinler disinda ceza hukuk ve iyi olma haline
yonelik sosyal ve kisisel korunmay1 iceren araglarin da 6zel olarak ele alinmasini yiikiimli kilmigtir.
Su¢ hukuku agisindan da dl¢li ve degerlendirme noktasidir. Haklara yonelik uygulamaya yonelik bu
asgari Olciiler ve yiikiimliiliik “Rule” gibi temel kurallar “hiikiim” kilmaktadir. BMCHS ve bu kurallar
cekinceler disinda tartisiimadan cocuklara/genclere uygulamasi i¢inde bir gorevdir. Ozellikle de karar
vericiler dahil kamusal bir hizmette sik sik dile getirilen ¢ocuklarin yarar ve esenligi i¢in Pekin
Kurallarinda yer alan kural ve 6l¢liyli de dnce gozetmek igindir. Cocuklarin korundugu ve genclerin
ise adil ve adaletli davranmast i¢inde temel Olgiileri gozetmekte sorumluluk kapsamindadir. Adalet
Bakanliginca yaymlanan Genelge de yer alan sucu inceleme yontem ve araclarin temel kurallara
uygun olmasi ise gorevlerin kapsamindadir. BMCHS’ de yer alan haklara yonelik kural gibi 6l¢ii
baglaminda ceza sorumlulugu gibi kavram ile yas sinirinin altindaki ¢ocuklarin sorumsuz kilinmasini
da miimkiin kilmaktadir. Cocuk”gibi 18 yasma kadar one ¢ikan kisilerin arasinda “geng” ve

http://cocukhaklari.barobirlik.org.tr/dokuman/mevzuat uakararlar/cocukadaletsistemininuygulanmasi.pdf

https://documents-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/477/40/IMG/NR047740.pdf?OpenElement
https://www.ohchr.org/Documents/Professionallnterest/beijingrules.pdf
https://documents-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/480/00/IMG/NR048000.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/485/20/IMG/NR048520.pdf?OpenElement

http://www.un.org/depts/german/gv-early/ar4033.pdf
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“genglik(juvenile, jugend)” gibi 6zel bir grup 6ne ¢ikmaktadir. “Sug” gibi bir davranig/eylem sonucu
su¢ ve ceza hukuk kapsaminda incelemelerin de dahil edildigi sistem ve tamimlar ve de kisilere
uygulanacak iglemler,yontem ve araglar ise adil ve adaletli karar almak icindir.Asgari
standartlara,dl¢iilere uygun adalet sistemi, korumay1 da icerecek sekilde dne cikarmaktadir. insan
odakli evrensel degerler ve ilkeler baglaminda 6ne ¢ikarilan temel hak ve 6zgiirliikler i¢in Kurallar ve
Olgiiler daima tarafsizlikla ve higcbir ayrim gozetmeksizin uygulanmayi1 ylikimlii kilmistir. Ancak
goriilecegi gibi ceza hukuku agisinda oOzellikle ortaya g¢ikan “juvenile” seklinde “genc¢” sozciigii
Tiirkce metinde acikca gérmezden gelinmistir.Gengler i¢in su¢ hukukunu da belirlemektedir. Ozellikle
esdegerlilik ve evrensel deger ve ilkeler i¢in s6z konusu olan ortak hukuksal metinde yanlis ve eksik
bir ¢eviri, etki ve sonuglartyla birlikte 6ne ¢ikmaktadir. TCK/103. Maddesi kapsaminda da yer alan
cocuklar ve gencler i¢in adil ve adaletli davranma konusunda kargasa,dagmiklik etkileri de
belirlemektedir. Hukuksal metin agisindan ortaya cikan etkiler ve sonuglar teknik,bilimsel ve
hukuksal ek sorunlara neden olmaktadir.

6.Ayrica bilindigi gibi s6z konusu olan BM 40/33 Sayili Pekin Kurallar1 Tiirk¢eye ise ¢esitli sekilde
yansitilmistir. Ornegin Adalet Bakanligi web sayfasinda “Cocuk Adaletinin Icrasina Dair Birlesmis
Milletler Minimum Standart Kurallari; (Birlesmis Milletler Genel Kurulunun 29 Kasim 1985 tarihli
96 oturumunda A/RES/40/33 sayili Genel Kurul karar ile kabul edilmistir)” seklindedir. Yine Tiirkiye
Barolar Birligi ve “Tiirkiye Cocuklar i¢in Adalet Projesi baglaminda UNICEF Tiirkiye tarafindan
Kasim 2013 yaymlanmig “Uluslararast Cocuk Mevzuati” arasinda “Cocuk Adalet Sisteminin
Uygulanmasi Hakkinda Birlesmis Milletler Asgari Standart Kurallar: Pekin (Beying) Kurallarr’”
seklinde 6ne cikmaktadir. BMCHS ile ilgili Resmi Gazete’de yer alan bilgi ile ceviriler acisindan
celigen,carpitilan 6nemli bir durumda ortaya ¢ikmaktadir. Bu yayimda da yer alan BMCHS ve Tiirkce
metin ile orijinal metinde ki &nsdzii de “animsayarak” Tiirkgeye yapilan tercih orjinal Ingilizce
metinde gorildigl gibi “Recalling the provisions” Fransizcada “Rappelant les dispositions” ve
Ispanyolcada “Recordando lo dispuesto “seklinde yer almaktadir.”’Buna ek olarak Almanca metinde
“Besonderer Beriicksichtigung der Aufnahme “ seklinde birlikte ele alinmayi1 gerekmektedir. Sug
inceleme yontem ve araglar agisindan bir 6l¢ili ve degerlendirmeyi 6ne ¢ikaran Pekin Kurallarinda yer
alan hiikiimler gortldiigii gibi animsamanin/hatirlamanin Gtesindedir. BM Genel Kurulunda kabul
edilen “Rule” gibi yontem ve araglar temel kurallar birlikte igermektedir. Ozellikler ve adalet sistem
ve hizmetinde yer alan ¢ocuklara, genglere asgari/minimum standartlar ile ilgili temel kanun gibi
uyulmasi gereken “hiikiim”lerin “dikkate alinmas1” igindir. Temel hak ve 6zgiirliiklere yonelik orjinal
kaynak metinler agisindan goriildigi gibi uyum ve esdegerlilik s6z konusu iken
sorumlulugu/yiikiimliigii de 6zellikle vurgulanmaktadir. BMCHS gibi boyle temel hukuksal metinde
en azindan “dikkate almak” yerine “animsayarak” seklinde Tiirkceye cevrilmesi anlam kaymasi veya
sevhen ceviri yanlighginin 6tesinde bir durum c¢ocuk ve genclerinde belirlenmesi icindir. Hukuksal
metin dahil ¢eviride kuramsal ve kavramlar acidan esdegerlik bu metin i¢cinde Onceliktir. Evrensel
ilkeler ve ortak dil, anlam ve eylem agisindan farklilagsma bu paragraf i¢in de ayrica 6ne ¢ikmaktadir.
Cocuklara ve dolayisiyla insanliga yonelik farklilik(lar) baska anlam ve iglev i¢in yanlis zemine de
kaynaklik yapabilmektedir. Halbuki ve 6zellikle s6z konusu olan BMCHS yer alan 6ns6z ve 40.
Madde ile riskler dahil ¢cocuklarin esenliklerini, iyilik halleri i¢in korunmasi, gozetilmesi ve ulasilmasi
icin taraf Devletlere minimum/asgari standartlarin yer aldigi Pekin Kurallar1 “key instrument” gibi
“temel anahtar ara¢” olarak &ne ¢ikmaktadir. Temel hak ve dzgiirliikler acisindan Insan Haklar1 ve
Cocuk Halklar1 agisindan uluslararas1 hukuksal belge ve kaynaklar arasinda 6ncelikler arasindadir.

Insan Haklar1 ve Cocuk Haklarinda yer verilen ilkelere yonelik Pekin Kurallar1 gibi temel araca ek
olarak “Uluslararas1 Cocuk Mevzuatinda yer alan ;

* “Cocuk Su¢lulugunun Onlenmesine Iliskin Birlesmis Milletler Yonlendirici Ilkeleri (Riyad Ilkeleri)
1990- United Nations Guidelines for the Prevention of Juvenile Delinquency (The Riyadh
Guidelines)- Adopted and proclaimed by General Assembly resolution 45/112 of 14 December 1990
«!%_Richtlinien fiir die Privention von Jugendkriminalitit (,,Riyadh Guidelines®) (RG) diger temel
araclardan birisidir. Goriildiigii gibi orijinal metinler arasinda yer alan “Rehber/Guideline” 18 yasinin

10
http://www.un.org/documents/ga/res/45/a45r112.htm
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altinda goriildiigii gibi genglik sugluguna yoneliktir.”’Rule” gibi bir kanun ile hiyerarsi siralamasinda
“Guideline” gibi yonetmelik gibi nomatif hiyerarsi siralamasina ragmen benzer bir ilke temel arag
olarak ele alinmaktadir. ~ Aslinda bu yonde yapilan g¢eviriler ile ¢cocuklarin korunmadigini aksine
geng gibi bir ayirimi gézetmeden genelleme ile yetigkinler i¢in benzer yaklasimi ve felsefeyi hala 6ne
¢ikarmak i¢inde bir 6rnektir. Boyle ti¢ diger temel anahtar aragtan/(key imstrument) ti¢linciisii ise;

* “Ozgiirliigiinden Yoksun Birakilmis Cocuklarin Korunmasina Iliskin Birlesmis Milletler Kurallar:
(Havana Kurallart) 1990 United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their
Liberty ;Adopted by General Assembly resolution 45/113 of 14 December 1990 I ( Alm. Regeln der
Vereinten Nationen fiir den Schutz von Jugendlichen, denen ihre Freiheit entzogen ist) BM Genel
Kurulunda kabul edilmistir. Ozellikle ¢ocuk ve genglerin adalet ve hukuksal agidan savunulmasi igin
one c¢ikarilan avukatlik hizmetinde bile ¢ocuk ve gengler agisindan koruma boyutu ile ilgili kdrlesme
hala var olan yaklagiminda yansimasi hem ¢ocuklariin korunmasini ortadan kaldirildig: gibi ¢cocuk
ve gengleri savunmasiz ve etkisiz ,caresiz kilabilmektedir.

7.Adalet sistem ve hizmet baglaminda hukuk agisindan yer alan sucu inceleme yontem ve arag
konusunda one c¢ikilmasinin yam sira ayrica bilindigi gibi Tirkge, BM 45/112 sayili Riyad
Rehberlerinin “Onséz”iin de “Ayrica, Cocuk Haklar: Bildirgesi’'ni, Cocuk Haklarina Dair Sézlesme’yi
ve Cocuk Adalet Sisteminin Uygulanmas: Hakkinda Birlesmis Milletler Asgari Standart Kurallari 'n
(Pekin Kurallar) dikkate alarak,” seklindedir. Orjinal Ingilizce metinde yer alan ”Bearing in mind..”
seklinde “ dikkat alinarak” seklinde Tiirkcelestirilmistir. Daha sonraki paragrafin basinda yer alan ve
Genel Kurulda kabul edilen BM/40/33 sayili Pekin Kurallar1 “recalling” seklinde daha da kuvvetli
vurgulanmistir. Bu metin arasinda yer alan “ II. YONLENDIRICI ILKELERIN KAPSAMI 'nda ise 7.
f5bu Yonlendirici Ilkeler, Insan Haklart Evrensel Bildirgesi’nin, Uluslararasi Ekonomik, Sosyal ve
Kiiltiirel Haklar Sozlegmesi 'nin, Uluslararasi Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesi 'nin, Cocuk Haklar
Bildirgesi’nin ve Birlegsmis Milletler Cocuk Ceza Adaleti Sisteminin Uygulanmasi Hakkinda Asgart
Standart Kurallarin (Beijing Kurallari) oldugu kadar tiim ¢ocuklarin ve tiim genglerin haklari,
yararlart ve esenliklerini ilgilendiren diger belgeler ve kurallarin genel c¢ergevesi iginde
yorumlanacak ve uygulanacaklardir.”Goriilecegi gibi Insan haklar1 Evrensel Bildirgesi ve Cocuk
Haklan ile birlikte Pekin Kurallarinin uygulanmasi temel hak ve &zgiirliikkler agisindan somut bir
Olciiyii gorev ve sorumlu kilmaktadir. Tiirkgeye ¢evirilen orijinal metninin son ciimlesi ise “as well as
other instruments and norms relating to the rights, interests and well-being of all children and young
persons.” seklinde olup “instrument”,”norms” ve “well-being” sozciiklerin esdegerlilik ag¢isindan
degerlendirmeyi gerekmektedir.Ek olarak 8. Isbu Yonlendirici Ilkeler her Uye Deviet’e 6zgii
ekonomik, sosyal ve kiiltiirel yapinin icerigi icinde uygulanacaktir”  Goriilecegi gibi Pekin
Kurallarinda yer alan ilkeler farkli sekilde yer alan agiklamalar/yorumlar ile birlikte uygulanacagi
rehber/kilavuzda gayet agik bir sekilde hiikiim kilinmigtr.

13

8. Yine 45/113 sayili avukatlik hizmetine yénelik Tiirkge BM Havana Kurallarinin Onséziin de
4.paragrafta “Cocuk Adalet Sisteminin Uygulanmasina Iliskin Birlesmis Milletler Asgari Standart
Kurallari’ni (Pekin Kurallar:) ammsatarak,” seklinde yansitilmistir.. Ingilizce metinde ise “recalling”
goriildiigli gibi “animsatarak” seklinde Tiirkgelesmistir. Diger kurallarin birlikte degerlendirilmesini
gerektirirken “I. TEMEL PERSPEKTIFLER” boliimde ise “2. Cocuklar ancak, bu Kurallar ile, Cocuk
Adalet Sisteminin Uygulanmasi1 Hakkinda Birlesmis Milletler Asgari Standart Kurallari’nda (Pekin
Kurallari) yer alan ilkelere ve usullere gore ozgiirliiklerinden yoksun birakilabilir. Bir ¢ocugun
ozgiirliigiinden yoksun birakilmasi, basvurulabilecek en son tedbirdir; bu tedbir istisnai hallerde ve
zorunlu asgari bir siire icin kullamlabilir. Ozgiirliikten yoksun birakma siiresinin uzunluguna yetkili
yargt makamlart tarafindan karar verilir; bu karar c¢ocugun daha erken salwverilmesi ihtimalini
ortadan kaldirmaz.” seklinde olup Pekin Kurallar bir yiikiimliliigli 6ne ¢ikarmaktadir. Temel hak ve
ozgiirliik agisindan dne ¢ikan yiikiimliiliik ve dnem icin Ingilizce “ Juveniles should only be deprived
of their liberty in accordance with the principles and procedures set forth in these Rules and in the
United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice (The Beijing
Rules)—** Almanca metin” Jugendlichen sollte ihre Freiheit nur in Ubereinstimmung mit den in diesen

11
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Regeln und in den Rahmenbestimmungen der Vereinten Nationen fiir die Jugendgerichtsbarkeit
(Beijing-Regeln) aufgefiihrten Grundsdtzen und Verfahren entzogen werden. .” birlikte ele alinmasi
cocuklarin disinda ceza sorumlulugu kapsamina alinan gencler icin dncelik olmaktadir.Ozellikle de
BMCHSinde yer alan Pekin Kurallar yiikiimliiliigii 6ne ¢ikarirken Riyad Rehberi ve Havana Kurallar1
“key instrument/temel arag¢” olarak 6ne ¢ikmaktadir.

BMCHS ne vonelik temel anahtar araclar/olciiler ve bakis

9. BMCHS Genel Kurulda kabul edilmeden ve onaylanmadan 6nce 40/33 sayili Pekin Kurallar ile
birlikte ii¢ temel ara¢ bilindigi gibi ¢esitli kaynaklarda da ele alinmaktadinrBMCHS icin temel
kaynaklardan birisi Avrupa Konseyinde Genglik Adaletine yonelik “Green Papers” baslikli caligmalar
arasinda “European Council for Juveneil Justice-Academic Section”” boliimiinde Prof. Dr. Ursula
Kilkelly tarafindan “Measures of Deprivation of Liberty for young offenders: how to enrich
International Standards in Juvenile Justice and promote alternatives to detention in Europe? - Geng
su¢lular igin ozgiirliikten yoksun birakma onlemleri: Cocuk Adaletinde Uluslararas standartlar nasil
zenginlestirilir ve gézaltina alimma alternatifleri nasil gelistirilir?” 12<;allsmas1 yer almaktadir. -
Geng Suglular i¢in gozaltinda alternatif uygulamalara yonelik bu ¢alisma Avrupa Konseyi ile Avrupa
Birligi iilkeleri agisindan uluslararasi standartlarin gelistirilmesine yoneliktir. Su¢ inceleme yontem ve
araclarda dahil Dipnotlar arasinda ¢ocuklarin ve gruplarin bireysel basvuru ve kararlarinin miimkiin
kilindigt BM Cocuk Haklar1 Komitesi dahil diger komite kararlarini birlikte degerlendirmeyi
gerekmektedir (Ayrica “Children deprived of their liberty and alternatives to detention” diger bir bilgi
kaynag1 olabilmektedir). Bu ¢alisma Tiirkiye de ki genglik adalet sistemi igin de Ozellikle dnemlidir.
Tiirkiye’nin Avrupa Konseyi iiyesi olmasi ve Cocuk Haklarinin Kullanilmasina liskin Avrupa
Sozlesmesinin Anayasanin 90. Maddesi baglaminda i¢ hukukun bir pargasi olmasi ve de sosyal ve
hukuk devletinin 0ne ¢ikarilmasi ile birlikte AB ile miizakere siireclerini baslatmis olmasi BMCHS
dahil yer alan Kurallar ve Rehberler i¢cinde ayr1 énemdedir. Hemen hemen her BM s6zlesmelerde her
iye Devlet’e Ozgili ekonomik, sosyal ve kiiltiirel yapinin igerigi i¢inde uygulanacaktir seklinde
cekincelere yer verilmektedir. Ancak Tiirkiye’nin de dahil oldugu Avrupa Konseyi ve 6zellikle AB i¢in
ortak standartlar ve yaklasima sahip olmasti BMCHS ve Kurallar1 da bu agidan birlikte
degerlendirmeyi de one ¢ikarmaktadir. Gelenek hukuk agisindan Biiyiik Britanya Birlesik Krallik
ve/ya Roma Hukuku ve Islam Hukukunu uygulayan farkliliklarin gozetilmesiyle sz konusu iliski ve
yaklagim Tiirkiye’yi Giiney Afrikadan, Cinden, Sudan ve Afganistan’dan da farkli kilmaktadir. Sistem
farklilig1 Fransiz Devrimi ve Aydinlanma siireci i¢inde Tiirkiye dahil 6nemlidir.Su¢ hukuku agisindan
ise dinsel degerlerde dayali “Klasik Hukuk” yaklagiminin Pozitivizm’e ve Pozitif(diinyevi) Hukuka
doniismesi sistem Ozelligin gozetilmesini oncelik yapmaktadir. insanlik tarihi agisindan s6z konusu
gelismeler arasinda “ceza” ve cezalandirmayr One ¢ikaran “fail ceza hukuk” kavraminin “fiil ceza
hukuk” kavramina doniigsmesi sistemler i¢inde onemli bir farkliliktir.”Ceza”nin odak olmasi yerine
“insan” odakli yaklagim ve evrensel degerler ile gelinen noktalar korumay1 ve gelistirmeyi de gorev
yapmaktadir. Kisilerin hukuksal giivenceye alinmasina yonelik AB ve iligkiler baglaminda hibe gibi
mali ve teknik destek caligmalar da giiniimiizde bu yondedir. Dolayisiyla Avrupa Konseyi ve AB
acgisindan s6z konusu olan bu calisma genclik adalet sistemi i¢in ele alinmay1 ve de tutarliligi 6ncelik
yapmaktadir. Bu yonde ki calismanin arasinda 14-15. Sayfalarinda ise “3. International Standards “
olarak ele alinmigtir. Goriilecegi gibi BMCHS ile birlikte 40/33 sayili Pekin Kurallart “key
instrument” “temel arag” olarak yer aldigi gibi diger Riyad Rehberi ve Havana Kurallar1 da temel
anahtar araclarin arasindadir.Ugii birlikte ele alman Green Peper” baslikli diger ¢alisma ise Dr. Dr.
Ineke Pruin tarafindan “ The Evaluation of the Implementation of International Standards in
European Juvenile Justice Systems- 14Genglik Adalet Sistemlerinde Uluslararasi Standartlarin
Degerlendirilmesi ve uygulanmasi” dir. Bu calismanin 10-25 sayfalar1 arasinda yer alan bilgiler
arasinda basta Pekin Kurallar1 olmak lizere s6z konusu kurallar ve rehberleri sart kosmaktadir.Sug
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inceleme yontem ve araglar baglaminda yer alan yorumlarla , s6zlesme ve kurallar konusunda bazi
iilkeler igin “soft law/yumusak kanun” s6z konusu oldugu gibi Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi ve
buna bagli Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi gibi kurumlara sahip olunmasi diinyadaki diger
iilkelerden ayrisabildigini de 6zellikle yansitmaktadir. Taraf Devletlere ve dolayisiyla sistemlere daha
farkli ve dikkate almayi da One g¢ikarmaktadir. Yine bu calismaya ek olarak Briiksel Merkezli
“International Juvenile Justice Observatory/Uluslararas1 Gengli Adalet Gozlemevi” tarafindan “Hort
mich jemand?;Can anyone hear me?;Beni Duyan Kimse Var mi1?” ¢alismada yer alan Prof. Dr. Ton
Liefaard Dr. Stephanie Rap,Apollonia Bolscher LL.M. yayimlanmis olan “Beteiligung von Kindern in
der Jugendgerichtsbarkeit: Ein Handbuch zur kindgerechten Gestaltung der Jugendgerichtsbarkeit in
Europa -Genglik Adalet Sisteminde Cocuklara Yonelik Katilim: Avrupada Genglik Adaletinde Adil ve
Dost Cocuga dair Yapilanmaya El Kitabrdr,>-10.17.18_19_20

Caligmanin 21-33 sayfalarinda yer alan BMCHS yer alan prensipler/ilkeler 40. Madde olmak iizere
basta Pekin Kurallar olmak iizere diger standartlar1 one ¢ikaran temel anahtar ara¢ 6zelligiyle BM
Cocuk Haklar1 Komitesi kararlar1 da éne ¢ikmaktadir. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi baglaminda
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlar1 ile cocuklar dahil Genglik Adalet sisteminde Avrupa
Ulkeleri tarafindan uygulanilmasi ve gelistirilmesine yonelik bilgiler dnemli biitiinsel degerlendirme
noktasidir.

Pekin Kurali ve temel baz “6lcii”ler

10.0zellikle sik sik giindeme gelinen TCK.103 maddesi ve buna dahil olan %25 oraninda ki “fail”
cocuk ve gengler acisindan bu bilgiler baglaminda BMCHS ve ¢ocuklarin korunmasimin diginda 40.
Maddede ongoriilen ilkelere yonelik 40/33 sayili BM Pekin Kurallar temel araglardan birisi olarak
0nsozii yansitilmis olmasi s6z konusu olan genglik adalet sistem ve hizmetine yonelik minimum
standartlar1 bu ilkelerle yiikiimlii kilmaktadir. Magdur/kurban,tanik,davaci ve/ya sug iglemis ¢ocuklara
yonelik ongoriilen adalet sistem ve hizmetinin “kanun O6niindeki esitlilik” ilkesiyle birlikte 6ne
cikmaktadir. Ozellikle AB iliskileri ve sosyal ,hukuk devleti ve sosyal adalete ulasim icin Anayasanin
90. Maddesi baglaminda AIHS,Avrupa Sosyal Sarti,Cocuk Haklarina yonelik Avrupa Sézlesmesi ve
ozellikle Pekin Kurallarinda yer alan ilkelerde one c¢ikarilan standartlar 6ngoriilen uygulamalari
Tiirkiye de ylikiimli kilmaktadir.Normatif hiyerarsi/siralamanin ve sistemleri de birlikte gézetmek bir
uygunluk ,tutarlilik noktas1 olmaktadir. Ozellikle de Pekin Kurallar1 temel hak ve 6zgiirliik i¢in temel
bir Olciidiir. Avrupa Sosyal Sart1 ise yontem ve araglari daha da somutlandirmakta olup hukuksal
giivenligi de 6ne ¢ikarmaktadir. Yer alinan sistem agisinda ise ek bir uygunluk ve tutarligin aranmasi
ayrica bu kapsamdadir. Ozellikle Pekin Kurallarinda ¢ocuklarin korunmasi disinda  genclik adalet
sistemine giren c¢ocuk/genglere yonelik her standart ayn1 zamanda temel bir dl¢iidiir.

3. Kurallar’in kapsaminin genisletilmesi

3.1 Bu Kurallarin ilgili hiikiimleri sadece ¢ocuk suglulara dedil, fakat ayni zamanda biiyiik tarafindan yapildigi
zaman sug olusturmayacak bir eylemi gercgeklestiren herhangi bir gocuga da uygulanmaldir.

3.2 Kurallar’in temel ilkelerinin, haklarinda koruma ve sosyal yardim tedbirleri alinmis olan biitiin ¢cocuklara tesmil
edilmesi icin de ¢aba harcanmalidir.

15
Jhttps://www.oiii.org/cim/docs/ general
16
http://providus.lv/article_files/3281/original/improving_manual final ok.pdf?1479849142
17
https://bim.lbg.ac.at/sites/files/bim/attachments/handbuch_zur_jugendgerichtsbarkeit web.pdf
18
: https://rm.coe.int/16806ad0c3
19

https://www.institutfuermenschenrechte.de/fileadmin/user_upload/Publikationen/Policy Paper/Policy Paper_34 Kind
gerechte Justiz.pdf
20
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https://fra.europa.eu/en/publication/2017/child-friendly-justice-childrens-view
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3.3 Ayrica Kurallar’in ayni zamanda geng (¢ocuk olmayan) suglulara da tesmili igin caba harcanmahdir.
Aciklama
Kural 3, Asgari Standart Kurallar’in kapsamini asagida belirtildigi sekilde genisletilmistir:
(a) Degisik milli hukuklarda “statii suglari” olarak taninan ve bliyiiklerden ziyade ¢ocuklar igin sug¢ olusturan
(6rnedin okuldan kagmak, okula ve aileye itaatsizlik, toplum iginde sarhosluk gibi) bazi eylemler anlatiimak
istenmistir (kural 3.1);
(b) Haklarinda koruma ve sosyal yardim tedbirleri alinmis olan ¢ocuklari da kapsayacak sekilde bu Kurallar’in
uygulama alanlari genisletilmistir (kural 3.2);
(c) Her olay igin énceden belirlenmis yas sinirlari icindeki cocuk olmayan yetiskin suglulara da tesmil edilmistir
(kural 3.3).
Bu Kurallar’in bu ig¢ alana genisletilmesi hakl sebeplere dayanir gériilmektedir. Kural 3.1 bu alanda asgari
teminatlar 6ngérmektedir ve kural 3.2°de kanunla ihtilafa diisen c¢ocuklar agisindan daha insancil, daha
hakkaniyete dayali ve daha dogru bir ceza adaleti getirmek agisindan daha 6zlenen bir asama olusturulmaktadir.
4. Cezai sorumluluk yasi
4.1 Cezai sorumlulugun alt sinirini belirleyen sistemler agisindan, bu sinir cocugun duygusal, zihinsel ve entelektiiel
agilardan olgunluga eristigi yasin altinda tutulmamalidir.
Aciklama
Cezai sorumluluga iliskin asgari yas siniri, tarih ve kiiltiire gére dedismektedir. Bu konuda modern yaklasim,
gocugun cezai sorumlulugunun gerektirdigi ahlaki ve psikolojik unsurlara uyumlu olarak cezai sorumlulugun
psikolojik ve manevi sonuglarini kaldirmaya hazir olup olmadididir. Yani, ¢ocugun kisisel anlama ve isteme
yeteneginin anti sosyal davranisindan onu sorumlu tutmaya yeterli olup olmadigidir. Cezai sorumluluk yasi kiigiik
tutulur ya da béyle bir sinir hi¢ konulmamis olursa sorumluluk kavrami anlamini kaybeder. Genelde sug ve kabahat
olusturan davranislara iliskin sorumlulukla, 6teki sosyal hak ve sorumluluklarin sinir yasi arasinda bir iliski vardir
(érnegdin evlenme yasi, riist yasi vb.).
Bu durumda, uluslararasi alanda genel kabul gérebilecek makul bir yas siniri belirlemek iizere ¢aba harcanmasi
gerekmektedir.
5. Cocuk adalet sisteminin amaglari
5.1 Cocuk adalet sisteminde daima ¢ocugun iyilestirilmesi én plana alinmalidir ve ¢ocuk suglulara gésterilecek tepki
hem sugun hem de suglunun iginde bulundugu kosullarla orantili olmahdir.
Aciklama
Kural 5, ¢ocuk adalet sisteminin en dnemli iki hedefini agiklamaktadir. Birinci hedef ¢ocugun durumunun
iyilestirilmesidir. Bu amag, ¢ocuk suglularin, gocuk mahkemelerinde yahut idari makamlarda yargilandiklari hukuk
sistemlerinde odak noktayi olusturmaktadir. Fakat ¢cocugun iyilestirilmesi amacinin ¢ocuklarin genel mahkemelerde
yargilandiklari sistemlerde de vurgulanmasi gereklidir.
ikinci hedef ise “oran ilkesidir”. Bu ilke genel anlamiyla sucun adirldi ile iliskili olarak cezai hiikiimlerin
ayarlanmasidir. Cocuk suglular séz konusu olunca, yalnizca bu agirligin degil, ayni zamanda kisisel kosullarin da géz
oniine alinmasi gerekmektedir. Bu kosullar (sosyal durum, aile durumu, sugla ortaya ¢ikan zarar ya da kisisel
kosullar lzerine etki yapan diger noktalar) karari dengelenmelidir (6rnedin suglunun verdigi zarari tazmin igin
gosterdigi gayret ya da saglikli ve yararl bir yasama dénme arzusu gibi).
Ayni sekilde, cocuk suglunun korunmasini amaglayan tedbirler bazi durumlarda gerektiginden fazla ileri gitmekte
ve onun temel haklarina zarar vermektedir. Burada da olayla tepkiyi iyi ayarlamak gerekir.
Oziinde Kural 5 bu haliyle geng suclunun isledidi suca ne fazla ne de eksik bir tepki gésterilmesini istemektedir. Bu
maddede diizenlenen hususlar, yeni bazi tepki tiplerinin gelistirilmesini 6zendirdigi gibi ¢ocuklar lzerindeki sosyal
kontroliin gereksiz yere biiyiimesini de 6nleyecek tedbirlerin de alinmasini 6zendirmektedir.

Boyle bir 6l¢ii ve 6zellikle sug islenmesi ve kurban olan ¢ocuklar: 3. Madde de birlikte ele aldig: gibi
5. Maddesi amaglar1 agik¢a vurgulamaktadir. Bu durum “tanik” agisindan hukuksal giivence
kapsamindir. 4. ilkede yer alan “cezai sorumluluk yas1” olarak alt sinirin1 belirleyen sistemler i¢in, bu
sinir ¢ocugun duygusal, zihinsel ve entelektiiel agilardan olgunluga eristigi yasin altinda tutulmamali
seklindedir. Cocuklarin medeni /yurttaglik hukuku agisindan korunmasi ile ceza hukuku kapsamina
dahil olan gengler adalet sistem ve hizmetini de 6ne ¢ikarmaktadir. Bu durum tanik olarak yer alan
magdur ¢ocuklar i¢inde benzer bir sorumlulugu icermektedir.Cocuk ve gencler dahil her iki grup(lar)
acisindan 18 yasina kadar olan geng gibi donem igin  6zel bir iyi olma halini de 6ne g¢ikaran
uygulamalar ise s6z konusu olan ilkeleri (OLCUTLERI) birlikte yiikiimlii kilnustir. Béyle bir alanda
cocuklarin da 6zellikle korunmasi ve cezalandirmay1 toplum adina engellemek adil bir adalet hizmeti
ve sistem i¢in de gorev yapmaktadir. Bu arada yas smirmin belirlenmesi ve “geng” gibi bir donem
farkli hukuk sistemler agisindan miimkiin kilmak sorumsuzluk halini genislettigi gibi daraltabilmesine
ragmen minimum standartlar1 daha da 6nemli kilmaktadir. Cezai sorumluluga iliskin asgari yas siniri,
tarth ve Kkiiltire gore bu baglamda degisebilmektedir. Geleneksel yaklasim yerine bu konuda
pozitif(diinyevi) hukuk ve modern yaklagim ise ¢ocugun cezai sorumlulugunun gerektirdigi ahlaki ve
psikolojik unsurlara uyumlu olarak cezai sorumlulugu psikolojik ve manevi sonuglarim kaldirmaya

www.sosyalhizmetuzmanlari.com



10 of 48 30/6/2019

hazir olup olmadigi ile ilgilidir. Roma, Islam veya Anglosakson hukuk sistemleri agisindan farkliliklar
da bu agidan 6ne ¢ikmaktadir. Cocugun kisisel anlama ve isteme yeteneginin anti sosyal davranigindan
onu sorumlu tutmaya yeterli olup olmadig1 ise bu yas smirinin hukuksal agidan belirlenmesi ile
ilgilidir. Kurallarda yer alan cezai sorumluluk yasi kii¢iik tutulur ya da boyle bir sinir hi¢ konulmamis
olursa sorumluluk kavrami anlamimi kaybeder seklindeki agiklamada bu yondedir. Cocuklar ile
duygusal, zihinsel ve entelektiiel olgunlugu yas agisindan sinirlandiktan sonra da genelde sug ve
kabahat olusturan davraniglara iliskin sorumlulukla, 6teki sosyal hak ve sorumluluklarin sinir yasi
arasinda bir iliskiyi de ayrica 6ne ¢ikarmaktadir. Taniklar dahil gencglere yonelik “sosyal” kosullar ve
ihtiyaglarla iyilestirme dahil bu boyutlarin gézetilmesini adalet ve esitlilikle 6ne ¢ikarmaktadir.

11. Ayrica takdir yetkisi ve kararlar agisindan bir sinirlama 6.61¢li olarak 6ne ¢ikmaktadir. Bu dlgiilere
yonelik gorev ve yetkiyi kullanan kisilere ek olarak uygulamak i¢in 6zel olarak egitilmis ve niteliklere
sahip kisilerin su¢ inceleme yontem ve araglarda yer almasi dahil 6l¢ii i¢in rol ve gorevleri de  One
cikmaktadir. Temel hak ve ozgilirliikkler agisindan 6ne ¢ikan ¢ocuk haklara ulasim  ise hukuksal
giivence agisindan 7. Madde de 6zellikle yansitilmistir.

6. Takdir yetkisinin kapsami

6.1 Cocuk suglularin ¢esitli ozel ihtiyaglary ve c¢esitli uygun yaptirimlar géz oniine alindiginda, yargilamanin her
asamasinda, ozellikle inceleme, sorusturma, muhakeme ve tedbirlerin uygulanmas: swrasinda yeterli bir takdir
yetkisi taminmaktadr.

6.2 Anilan takdir yetkisinin her asamada kullanmilmasinda bu yetkinin sorumlulukla uygulanmasinin saglanmasina
calistlacaktir.

6.3 Bu yetkiyi kullanan kisiler bunu uygulamak igin ozel olarak egitilmis ve bunu kullanacak nitelikte kimseler
olacak ve bu yetkilerini gérevierine uygun titizlik ve hakkaniyetle kullanacaklardir.

Aciklama

Kurallar 6.1, 6.2 ve 6.3, ¢ocuk adalet sisteminin etkili ve insanca uygulanabilmesi agisindan konuyla ilgili bir ¢ok
hususu ortaya koymaktadir: Oncelikle takdir yetkisinin yargilamanin énemli evrelerinde kullamimasina izin vermek
suretiyle karar mercilerinin her olaya dzgii, dogru karar vermelerinin saglanmast séz konusudur. Bunun yanisira
gerekli denetim ve dengelerden soz edilerek takdir yetkisinin asirtya kagmast engellenmigstir. Bu asiriya kagmayi
onlemenin en yerinde iki yolunun meslekten olmak ve sorumluluk tasimak oldugu belirtilmektedir. Ayni zamanda
kalifiye meslek egitiminin ve uzman yetistirmenin ¢ocuk suglularla ilgili davalarda takdir yetkisinin adilane
kullamiminda yararl oldugu belirtilmektedir. Bu metinde ayrica takdir yetkisinin yaninda, iadei muhakeme, temyiz
gibi  kararlarin yeniden incelenmesine olanak taniyan kurallara atifta bulunarak sorumlulugun onemi
anlatilmaktadir. Bu mekanizmalarin burada ayri ayrt belirtilmesinin sebebi, degisik hukuk sistemleri olan iilkelerin
g0z oniine alimarak uluslararasi genel bir Asgari Kurallar dizisi getirmektedir.

7. Cocuklarin haklart

7.1 Masumiyet karinesi, suglamamn bildirilmesi, konusmama hakki, avukatla temsil edilme hakki, veli veya vasinin
hazir bulunmasi hakki, taniklarla yiizlestirme ve taniklara ¢apraz sorgu hakki, daha itist makama temyiz hakki ve
temel usuli giivenceler yargilamanin her asamasinda giivenve altina alinmalidir.

Aciklama

Kural 7.1, yiiriirliikteki insan haklarina iliskin diizenlemelerle taninmig olan diiriist ve hakkaniyetli yargilamanin
esash bazi unsurlarim dile getirmektedir. Sozgelimi masumivet karinesi aym zamanda Insan Haklar: Evrensel
Bildirgesi’nin 11. maddesinde ve Uluslararas: Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesi’nin 14. Maddesinde de yer
almaktadir. Bu Asgari Kurallar’'in 14. Maddesi ise c¢ocuklarin yargilanmasina iliskin 6zel hiikiimler de
getirmektedir.

Ceza sorumluluk yasi baglaminda sisteme dahil olanlar i¢in ise One c¢ikarilan Genglik Adalet
Sisteminin amaglar1 5.6 ve 7 Maddelerini birlikte ayrica yiikiimlii kilarak yer alan diger ilkeler ve
minimum standartlar goriildigi gibi BMCHS den 6nce BM kabul edilmistir.5. Madde ile ¢ocuklarin
korunmasi ve yetiskinler disinda 6ne c¢ikarilan Genglik Adaletinde daima ¢ocugun
iyilestirilmesinin(well-being-wohl-) 6n plana alinmasi amag¢ edinmistir. Dolayisiyla sosyal hizmetler
ve sistemle 1ilgili yaklasim, ara¢ ve uygulamalar bir 6l¢ii oldugu gibi adalet sistem ve hizmetinin
tamamlayict unsuru olup toplumun ve insanligin da vicdanidir. Bu acgidan genglik suglulara
gosterilecek tepki hem sugun hem de suglunun i¢inde bulundugu kosullarla orantili olmalidir. Yer alan
“Aciklamaya” gore ise iki en 6nemli iki hedef 6ne ¢ikmaktadir. Birinci hedef ¢ocugun durumunun
iyilestirilmesidir. Genglik suclularin yargilanmasinda, aile mahkemelerince (ki medeni hukuk
ozelligini 6ne c¢ikarmakta) veya idari makamlarca yapilacak islemleri 6ne ¢ikarmaktadir. Hukuk
sistemlerinin de bir odak noktadir. Bu yondeki ara¢ ve uygulamalar konusunda ki iyilestirilme, genel
mahkemelerde yargilandiklar: sistemleri de birlikte vurgulanmay1 gerekli kilmaktadir.(Tiirkce metin
ile Ingilizce orijinal metin ve Almanca Metin birlikte ele alindiginda 6nemli anlam kaymalari
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degerlendirmeyi oncelik yapmaktadir.) ikinci hedef ise “oran ilkesidir”. Bu ilke genel anlamiyla sugun
agirlig ile iliskili olarak cezai hiikiimlerin ayarlanmasidir.6. Maddesi ise one ¢ikarilan bir sinirlamay1
ve nitelik ve yetkinligi de yiikiimlii kilmaktadir.

12.Ayrica bilindigi gibi duygusal, zihinsel ve entelektiiel agilardan olgunluga var oldugunun kabiilii ile
genglik gibi bir donemde “sosyal” kosullar birincil yapmistir. Taniklar dahil bu yondeki bilgiler ise
somut bir 6l¢ii olup kaynakligi da yiikiimlii kilmaktadir. Genglik suglular s6z konusu olunca, yalnizca
bu agirligin degil, ayn1 zamanda kisisel kosullarin da bu kapsamda g6z oniine alinmasi gerekmektedir.
Bu kosullar ise sosyal durum, aile durumu, sugla ortaya ¢ikan zarar ya da kisisel kosullar iizerine etki
yapan diger noktalar1 6ne c¢ikarmaktadir. Dolayisiyla iyilestirmeyi, riskleri, miidahale dahil yontem
araglarda bu yondedir.Ihtiyaclara yonelik rol ve gérevleri de 6ne ¢ikarmak, geng ve genclik gibi
donem ayni zamanda tip agisindan ergen olarak adlandirilmaktadir. Fiziksel, cinsel, ruhsal ve sosyal
gelisim siirecini birlikte igerir. Genellikle hizli fiziksel degisimlerle baslar ve psikolojik ve sosyal
olgunlagma ile siirer. Gelisim ve davranis agisinda da ciddi bir siire¢ ¢ocuklar disinda ele almay1
gerekmektedir. Sorumluluk aranmast dogal olarak yetigkin gibi olmasi i¢in degildir. Kamusal
acidan bu 6zelliginin rol ve gorevlerle gdzetilmesi ve Pekin Kurallar1 baglaminda bu 6l¢iiyii de 6ne
cikarmistir.Rol ve gorevleride o6ne c¢ikaran bu Olgiiler temel bir arag olarak BMCHS nin 6nsdziine
ve 40. Maddesine 6zellikle tasinmustir. Ozellikle dinsel yaklasim baglaminda gocuklarin yetiskin
agisindan sorumlu kilinmasi gesitli donemleri farkli farkli ele almigtir. Tip agisindan ise geng
baslangi¢ yas1 gibi bitis yas1 da iilkelere, sosyal ¢evreye gore de degisebilir. Buna ragmen genel
yaklasim gencligi /ergenligi iic donemde ele almak istemektedir. Erken genclik 12-14 yas, orta
genglik/ergenlik 15-17 yas ve geg genclik/ ergenlik/ ise 18-21 yaslar1 arasinda gerceklestirildigi de
tip agisindan iddia edilmektedir. Buna bagli olarak 14 yasinin bitim tarihi bir asirdan beri sorumlu
yas1 olarak ta kabul edilirken 6zel bir ceza uygulamasini da birlikte 6ne ¢ikarmigtir. Ama her ne
olursa olsun 18 yasina kadar kisiler i¢in 6zel bir uygulama adalet i¢in zorunlu kilinmigtir. Tiirkiye
acisindan da ise 12 yasindan sonra bir sorumlulugun varligi1 kabul edilmektedir. Tiirk Ceza
Kanunu’nun 31. Maddesi yaptirimlart da birlikte One cikmaktadir. Yetiskinler i¢in benzer
sorumluk 6ne ¢iktig1 gibi sadece yaptirim konusunda indirim ve ayirim séz konusudur. Ancak 12-
15 yag grubu icin 0-12 yas gurubuna dahil olabilmesi i¢in ¢ocuklar i¢in ek bilgi 6ne ¢ikarilmisg
olup ispat hakki kapsaminda kanitlanirsa koruma kapsamina dahil olmasi da miimkiin
kilimmistir.Diger yandan su¢ hukuku kapsaminda yer alan “tanik” ve “davaci” ¢ocuk ve gencler
acgisindan ise CMK/50 maddesinde; dinlenme sirasinda onbes yasinin tamamlamamis olanlarin
“yemin vermeyen tamiklar” arasinda yer almasi aym zamanda sorumsuz halini de One
cikarmaktadir.Pekin Kuralinin 4 ve 5 maddeleriyle birlikte ¢ocuklarin korunmasi ve gengler ile
ilgili evreyi de One c¢ikarmakta olup “davaci” olan c¢ocuklar icin “ispat hakki” da aranilamaz.
Sorumsuzluk hali sorusturma ve kovusturma siirecini su¢ hukuka agisindan “kanun Oniindeki
esitlilik ilkesi” anayasal agidan da birlikte ele alinmasi oncelik olmaktadir.Bu yas ve ayirim
krorunmayi ,gengler ile birlikte korumasi Anayasanin 41 maddesi i¢inde dnceliktir. Sorumsuzluk
hali ile ilgili bu diizenlemelere ek olarak medeni/(6zgiir ve esit)yurtta hukuk acisindan
diizenlemeler, yapilar ve uygulamalarin sistem dahil sosyal hizmetler kapsaminda
degerlendirilmesi ayrica gerekmektedir.Bu diizenlemeler TCK.103 maddesi ve Lanzarote
So6zlesmesi, BMCHS’nin ¢eviri dahil kargasanin ve dagimikliginin da onemli bir nedeni
olmaktadir. Sifadan doniisen Tip’in bir asir 6nceki yaklasiminda aynen devami yoniinde ki
yaklasim bu arada 6ne ¢ikmaktadir. Fiziksel degisimlerle baslayan bir siire¢ ile birlikte beslenme
kosullar1 ve g¢evresel etkenlere ise farkli farkli bakilirken sosyal ¢evre boyutunu ikincil kilmak
hukuksal ve koruma agidan onemli bir sorun kaynagi olabilmektedir. Sosyal ihtiyaclar dahil
gencler i¢in davraniglarin 6ne One ¢ikarilmasi ve egitimin 6nemi baglaminda geng su¢lunun isledigi
suca ne fazla ne de eksik bir tepki gdsterilmesi bu agidan bu ilkede oranla birlikte 6ne ¢ikmaktadir. Bu
Maddede diizenlenen hususlar, yeni bazi tepki tiplerinin gelistirilmesini,rol ve gorevleri de
0zendirdigi gibi c¢ocuklar iizerindeki sosyal kontroliin gereksiz yere biiylimesini de Onleyecek
tedbirlerin de alinmasini 6zendirmektedir seklinde olmasi ayni1 zamanda sistem dahil sosyal hizmetler
gibi asli bir gorevi 6ne ¢ikarmaktadir.Hayirseverlik gibi kurumsal yapida yer alan zekat memurlugu
gibi rol ve gorevden gelinen nokta i¢cinde 6nemli olmaktadir. Bu bakisla 6ne ¢ikan kurallar; aym
zamanda hem klasik(kuram) hukuk ile pozitif (diinyevi) hukuk/kurum agisindan bir ayirimi ve dlgiileri
de ayristirmaktadir. hemde “fail ceza hukuk” kavramu ile “fiil ceza hukuk” kavrami agisindan olusan
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ayrismaninda Sl¢iisii olmaktadir.Bu ayrisma sistem dahil sosyal hizmetleri bir 6l¢ii olarak daha da
onemli kilmugtir.

13.Gelisimin pargasi olan sosyal alana yonelik ihtiyaclar baglaminda iyi olma hali ve iyilestirme
konusunda dne ¢ikan rol ve gorevler “fiil ceza hukukunun da temel bilgi kaynagi olup uygulamalar
icinde bir orani dne ¢ikarmaktadir. Cocuklarin korunmasi ile ilgi rol ve gérevlerin yan1 sira genglerin
ayrica odak olmasi agisinda hedef ve amaca yonelik ilkeler ve Olciiler arasinda yer alan 16. Madde de
ki “sosyal arastirma raporlar1” ise 5. Maddeyi 6zellikle yiikiimli kilmistir.

“16. Sosyal arastirma raporlari

16.1 Yargilayan makam tarafindan 6nemsiz ve tali derecedeki suglar disindaki biitiin vakalarda ¢ocugun sugu
islemeden dnceki yasam kosullari ve sugun hangi ortam iginde islendigi konusunda hiikiimden énce
yeterliarastirma yapiimalidir.

Agiklama

Cocuklara iliskin davalarda sosyal arastirma raporlari veya hiikiim éncesi raporlari son derece 6nemli ve
vazgegilmez belgelerdir. Bu belgeler sayesinde yetkili makam ¢ocugun sosyal ve ailevi ge¢misi, okul durumu, egitim
deneyleri vb gibi konularda bilgi sahibi olmaktadir. Bu amaglar icin bazi hukuk sistemlerinde mahkemeye bagl
sosyal servisler ve personel kullaniimaktadir. Ayrica gegici tahliye sonrasi ¢ocugu gézaltinda tutmakla gérevli
kimseler de bu isle géreviendirilebilir. Bu itibarla bu maddede, nitelikli sosyal arastirma raporlari elde edilebilmesi
icin nitelikli personel kullaniminin geregine isaret edilmektedir. “

Bilindigi gibi 3.7.2005 tarihinde yiiriirliige giren 5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu(CKK)’nun 35.
Maddesi hem BMCHS 3 ve 40 . madde ile ile birlikte gerceklestirilmesi i¢in 6ne ¢ikmaktadir.. Karar
alma dahil sug inceleme yontem ve araclar arasinda bir 6l¢ii olarak yer almaktadir. CKK'nun amaci ise
“korunma ihtiyaci olan veya suga siiriiklenen ¢ocuklarin korunmasina, haklarimin ve esenliklerinin
giivence altina alinmasina iligkin usiul ve esaslari diizenlemekti” seklindedir (Mad.1).Kapsami ise
“korunma ihtiyaci olan ¢ocuklar hakkinda alinacak tedbirler ile suca siiriiklenen ¢ocuklar hakkinda
uygulanacak giivenlik tedbirlerinin usiil ve esaslarina, ¢ocuk mahkemelerinin kurulus, gérev ve
yetkilerine iliskin hiikiimleri kapsar” seklinde belirtilmektedir. CKK/ 4. Maddesi BMCHS’ne de
ozellikle yansitilmistir. Bu Kanunun uygulanmasinda, ¢ocugun haklarinin korunmasi amaciyla one
cikarilan temel ilkeler arasinda ¢ocugun yasama, gelisme, korunma ve katilim haklarmin giivence
altina alinmasi ve de ¢ocugun yarar ve esenliginin gdzetilmesi gibi gozetme “sosyal iyilestirme”
acisindan da yiikiimli kilmmistir.Bu diizenleme ayni zamanda toplumda gecerli genel ahlak ve
kiiltirel kosullar gozetmeyi de anayasal gorev yapmig olup bu yodnde bir oOl¢liyli de One
¢ikarmaktadir.Sosyal adalet dahil ¢ocuk haklarina saygiy1 ve temel hak ve 6zgiirliikleri korumay1 da
gorev yapmaktadir. Aynt zamanda BMCHS ve bu yondeki Pekin Kurallari, Riyad ve Havana gibi
temel araglarda one cikarilan Olgiilerin gozetilmesini de birlikte 6ne ¢ikmaktadir. Bu 6lgiilere bagh
olarak danigmanlik, egitim, bakim, saglik ve barinma tedbirleri ise “koruyucu ve destekleyici tedbirler
olarak CKK/5. Maddesini de diizenlenmistir.Bdylece ceza ve ceza yerine gegen giivenlik tedbirlerine
iligkin kurallarinin CKK yer almasi ve de medeni (yurttag) hukuk ile ceza hukukun ¢ocuklari i¢in
birlikteligi CKK nu 6zgiin kilmistir. Bu diizenleme ayn1 zamanda dogay1 ve gelismeleri de kisaca
ozetlemektedir.

14. Pozitif (diinyevi) kuram/hukuk baglaminda medeni hukuk ve sosyal hizmetlere dayali u yontem
ve araglar baglaminda 6ne ¢ikan koruma,esirgeme boyut ayni zamanda  dogay1 ve gelismeleri de
giiniimiizde kisaca 6zetlemektedir.Bilindigi gibi dogada yer alan canlilarin soy ve tiirlerini devam
etmesi korunma ve gelistirilme ile miimkiin olmustur. Doganin bir mucizesidir. Giiven ve birbirleriyle
gecinmeleri vede uzlasma gibi temel bir davranisa sahip olmalar1 ayn1 zamanda “sosyal” seklinde bir
alan1 da olusturmaktadir. Kisilerin gelisim ve davraniglartyla ilgili sosyal alandaki ihtiyaclar ayni
zamanda sosyal iyilik halini biitiinsel/uyumlu kilmigtir.Bilindigi gibi Tiirk Dil Kurumunda “sosyal”
toplum bilimi olarak tek kelime ile tanimlanmakta, Latince “socialis”; Ingilizce “social” ve Almanca
“sozial” olarak tanimlandig1 goriilmektedir. Almanca “Duden” sozliigiinde yer alan “sozial” gore ise;
devlet ve toplumdaki insanlarin (diizenlenmis) bir arada bulunmasiyla ilgili olarak; “insan toplumuna
ait’, “ona ait”, “topluma ve ozellikle ekonomik ve politik yapisina iliskin”, “toplumdaki cesitli
gruplardan birine ait insan”, genel anlamda “halka hizmet ederek ortak faydaya hizmet etmek”,
“toplumdaki insan iliskilerini yonetmek”, “tegvik etmek” ve [ekonomik olarak] “daha zayif

www.sosyalhizmetuzmanlari.com
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korumak” seklinde Tiirkge’den farkli ve daha genis bir tanimlama s6z konusudur. 21Dolay1s1yla
cocuklar ve gengler i¢in sosyal alanda 6ne ¢ikan iyilik haline ulasim ortak fayday: biitiinsel agidan
ayrica énemli olmustur. Sosyal adaleti ve esitligide one ¢ikarmaktadir. Kisisel/ruhsal iyi halinin yan
sira  yasam kosullart ve sosyal ortamda asgari kosullara sahip olunmasima yonelik iyilik hali
konusunda ki hizmet ve ortak fayda icin temel kural ve olgiiler toplum agisindan adil ve adaletli
davranmasina neden olmaktadir.Sosyal adaleti ,adil ve adalete ulasim i¢in ortak fayda, glinlimiizde
cocuklar ve gengler i¢in bu bakisla BMCHS de yansitmistir. Insanlik tarihi agisindan sosyal adalet ve
iyilik haline ulasim ve ortaya ¢ikan ihtiyaglara yonelik iliski ve yapilar hukuk acidan da birlikte ve
ayri sekilde ele almigtir. Sosyal iyilik hali ve iyilestirme agisindan sosyal hizmetler savunuculugu
sistem i¢inde Oncelikli gérevler arasindadir.Buna ek olarak adalet sistem ve hizmetinde temel unsur
olmasi temel kural ve 6l¢iiler arasinda olmustur.Ortak fayda ve hukuk disiplini ,diger disiplinler ile bu
iligkileri ve bilgileri gozetmek igindir.Ortaya ¢ikan sorun(lar) ve c¢oziim(ler) ise yetkinlige ve
kaynaklara ulagimla miimkiin olmast bilimsel ve teknige dayali uygulamalar iginde ayrica One
cikmaktadir. Giiniimiizde cocuklarin istismar1 agisindan sik sik giindeme gelen kurban/magdur
cocuklar icin tamamlayict oran da adaletin ve hukuka bakisinda temel bir Olgilisii arasindadir.
Dolayisiyla en zayifin birbirleriyle korunmasi, dayanigmasi da soyun devami igin 6ne ¢ikmaktadir.
Beslenme ve gelisme igin sikinti oldugu takdirde savasmay1 da 6ne ¢ikarmaktadir. Bu doganin bir
parcasi olan insan, soyunun devamui igin de iirer. Diger cinslerde oldugu gibi lireme giidiisii ile dogan
insan; bebek, cocuk, geng, geng yetiskin, yetigkin, yaslilik ve 6liim bir evreyi ve siireci de dogal olarak
yasar. Cesitli donemleri/evreleri/¢aglar1 davranis ve etkileriyle birlik de yasar. Bu donemler arasinda
en gligsiizli ise ¢cocuklardir. Gelisim ve davranig agisindan diger gii¢siiz kilan ise genglerdir. Cocuk ve
gengler i¢in bu iki donemde giicsiiz ve yoksun kilinmasi korunmayi ve dayanismayi da One
cikarmaktadir. Soyun devami i¢in gerekli olan koruma ise giiveni birlikte icermektedir. Dogada yer
alan canlilarin birbirleriyle iyi gecinmesi baglaminda dayanigmayi da one ¢ikaran davraniglar ayni
zamanda sosyal alanlar icin bir diizeni ve dolayisiyla hukuku da one ¢ikarmaktadir. Insan tarihi
acisindan boyle bir diizen ve siirecte basta cocuklar olmak iizere insanligin korunmasi i¢in insanlara
boyle bir gérev de davraniglar arasindadir. Adil ve adalet gibi bir davranisinda temel Ol¢iilerden
birisidir. Bu 6lg¢iiler, geleneksel ve dinsel bir gorev olarak hayirseverlik ile de yansiyabilmistir. Adalet
dahil boyle bir dayanisma, esirgeme ve korumaya yonelik davranislar ve uygulamalarin da gelismesine
neden olmustur. Adil ve adaletli olunmas1 baglaminda her tiirlii yoksun kilan herkese yonelik gorev ve
araglar giinlimiizde sosyal hizmetler gibi kamusal hizmete de doniigsmiistiir. Sifadan sagliga, 6gretiden
egitime ve adalet gibi boyle temel hizmetlerin arasinda yer almasmi da gerektirmistir. Tamamlayici
unsur, ara¢ ve Ol¢li de olmustur. Boyle bir siire¢ ve gelinen nokta BMCHS ve o6lgiileri de bu agidan
gorev yapmis olup CKK/4. Maddelerinde yer alan temel ilkeler gelinen bir nokta olup kurallar ve
olgiilerin birlikte degerlendirilmesini adalet ve adil yargilama agisindan gerekmektedir.

“Cocuk Koruma(ma) Kanunu” ve “sosyal calisma(ma) gorevlisi”

15.Adalet ve sosyal hizmetler ile iligkiler a¢isindan s6z konusu olan gelisim ve yaklagim baglaminda
one ¢ikan Pekin Kurallarinda yer alan 16. Maddesi ve “sosyal arastirma raporlar1” Pekin Kurallarini
sosyal hizmetler ile birlikte ele almay1 kural ve 6l¢ii yapmaktadir. TCK.103 ve 31. maddeler gengleri
de iceren cocuklara yonelik temel hak ve oziirliikkler agisindan 6ne ¢ikarilan 6lgii ve gorevi de yiikiimlii
kilmaktadir. Cocuklarin istismari gibi eylem sonucu kurban ¢ocuklar dahil korumanin yani1 sira ayrica
adalet sistem ve hizmeti agisindan sorusturma ve kovusturma siireci i¢in de CKK/3-1-e Maddesinde
s0z konusu olan “sosyal caligma gorevlisi” seklinde ki tanim yontem ve araglar1 da belirlemektedir.
Boyle bir birliktelikle adalet ve sosyal hizmetlere ulasimi da saglanmustir. Tanimlar ile ilgili 3.
Maddesinin (e) fikrasinda “Psikolojik danismanlik ve rehberlik, psikoloji, sosyal hizmet alanlarinda
egitim veren kurumlardan mezun meslek mensuplarini” olarak “sosyal calisma gorevlisi” olarak
tanimlanmistir. Ayrica bilindigi gibi 24.May1s.1983 tarihli ve 2828 sayil1 “Sosyal Hizmetler Kanunu

21
https://drive.google.com/file/d/1 CrSw74U6yNFoJWKDS3HGH6gl.a8 qO20p/view sf.21-25
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ve “sosyal hizmetler”* ile ilgili bir tanimda s6z konusu olmasina ragmen Tiirkiye’deki yasada hala

karsilig1 olmayan “sosyal ¢aligma” gibi tanimlanmamis bir uygulama alani ve gdrev one ¢ikmistir.
Bu madde 13.06.2012 tarihinde TBMM’de degistirilmistir. 29.06.2012 tarihli Resmi Gazete'de
yayinlanan 6327 sayili “Bireysel Emeklilik Tasarruf ve Yatirim Sistemi Kanunu ile Bazi Kanun ve
Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun” 38. Maddesinde
yapilan bu tanim degisikligi ile ilgili diizenleme 03.07.2005 tarihli ve 5395 sayili Cocuk Koruma
Kanunu’nun 3 iincii maddesinin birinci fikrasinin (e) bendi “Sosyal ¢alisma gorevlisi: Psikolojik
danismanlik ve rehberlik, psikoloji, sosyoloji, ¢cocuk geligsimi, ogretmenlik, aile ve tiiketici bilimleri
ve sosyal hizmet alanlarinda egitim veren kurumlardan mezun meslek mensuplarini,” seklinde
degistirilmigtir.

16. CKK’nun yer alan Koruyucu ve Destekleyici Tedbirler ile ilgili diizenlemelerinin yan1 sira 11.
Madde ve Tiirk Ceza Kanunu'nun 31 inci maddesinin birlikte uygulamasi da saglanmistir. Boylece
“Cocuk Mahkemeleri” ve “Cocuk Agir Ceza Mahkeme’lerinde” CKK nun 34. Maddesinde yer alan
gorevlerin yerine getirilmesi i¢in “Sosyal Calisma Gorevlileri” de gorevlendirilmistir. “Sosyal
caligma/sosyal hizmetler” bilim ve disiplini disinda “psikoloji” ve “psikolojik danigsmalik ve
rehberlik”in yani sira ek olarak “sosyoloji” gibi, “cocuk gelisimi” gibi, “Ogretmenlik™, “aile ve
tilketici bilimleri” gibi disiplin alanlarina yonelik egitim veren kurumlardan mezun meslek
mensuplart da katilmislardir.Boylece CKK/11 madde ve TCK.103 dahil TCK/31.maddelerle sugu
inceleme yontem ve araglarin arasinda CKK/35 maddesi ile sosyal inceleme dahil ¢esitli gorevlerin
yer almasi saglanmaktadir. Bu maddeye yonelik 21.6.2005 tarihinde TBMM Adalet Komisyonda
yapilan tartismalar sonunda “Evheni-ser,serlerinin en kotiisii” seklinde bir orta yolun bulunmasi gibi
gercekler uygulamayi da belirlemistir. Bu yaklasim sonucunda da; “Cocuk Koruma” baslig1 altinda
“Cocuk Agir Ceza Mahkemeleri” kurarak bu konuda diinyadaki tek 6rnegi olusturan bir uygulama
ongoriilmiistiir.  lyilestirme yerine cezalandirma baglaminda TBMM,Adalet Komisyonunda
21.6.2005 tarihinde one ¢ikan hukuka bakis ve misyon baglaminda bu mahkemelerde “Sosyal
Caligma Gorevlilerine” yer vererek gene diinyada baska bir 6rnegi olmayan kendine 06zgiin
uygulamaya yeni bir 6zgiinlik daha kazandirilmistir. Medeni hukuk ve ceza hukukun birlikte
alinmasinin yani sira cezayi one ¢ikaran bir misyon ve gorevde one ¢ikmistir. “Cocuk Koruma (ma)
Kanunu” ile “sosyal calisma(ma) gorevlisi” gibi bir Ozellikte kazandirmaktadir. Bu yeni
boyut/boyutlar ve sorun/sorunlar sadece ¢ocuk ve genglik yargilama sistemiyle ilgili “adalet hizmet”
ile ilgili degildir. Aym1 zamanda dinsel bir deger olan ‘“hayirseverligin™ tarihsel siire¢ sonunda
diinyevilesmesiyle olusan “Sosyal Hizmetler” disipliniyle dzellikle ilgili dnemli bir boyutu ve
etkileri de kapsamaktadir.

17.0zgiir ve esit yurttashk konumuyla Yurttaslik/Medeni Hukuk kapsaminda basta cocuk ve gengler
olmak tizere tiim bireylerin topluluk degerleri yerine Ozgiir ve esit yurttaghk temelinde
toplumsal/kamusal agidan korunup kollanmasi ile ilgili bir boyutu da 6zellikle icermektedir. Fransiz
devrim ve Aydimnlanma siireci baglaminda sanayii devriminde sosyo ekonomik etkileriyle hukuk
dahil birlikte gelisen doniisiim ayn1 zamanda BMCHS ile ilgili gelisen bir noktadir.insanlik tarihinde
Klasik Hukuk yaklasimdan diinyevi Pozitif (diinyevi) Hukuka doniisiimiin yani sira “fail ceza
hukuk” kavrami ile ceza ve cezalandirma yerine “fiil ceza hukuk” kavramina doniismesi ile
sozlesmeye de yansitilan ilkelerin korunmasini ve gelistirilmesini ve de ileriye gdtiiriilmesini de
oncelik yapmaktadir. Cocugun bir miilk olmanin engellenmesi ve “fiil ceza hukuk” kavrami ile
medeni /(6zgiir-esit) yurttas hukuku agisindan c¢ocuk dahil kisilerin vesayet dahil korunup
kollanmasi ile kurum ve yapilar ise bir asir beri s6z konusudur. Bu iliskilerle gelinen noktanin
kurumlariyla birlikte evrensellige tasinmasi da diger 6nemli bir noktadir. Ozellikle de Osmanl
Devletinin iggal edilmesiyle Mustafa Kemal Atatiirk’iin 6nderligiyle Kurtulus Savasi sonunda Yeni
ve Geng Tiirkiye Cumbhuriyetinin 6nemli {iriinleri ise devrimlerdir. Bu devrimler arasinda 1907

22

https://cocukhizmetleri.aile.gov.tr/uploads/pages/kanunlar/2828-sayili-sosyal-hizmetler-kanunu.pdf
2828 sayili Kanun; Madde 3. “ a) "Sosyal Hizmetler"; kisi ve ailelerin kendi biinye ve ¢evre sartlarindan dogan veya kontrolleri
disinda olusan maddi, manevi ve sosyal yoksunluklarinin giderilmesine ve ihtiyaclarinin karsilanmasina, sosyal sorunlarinin énlenmesi
ve ¢oziimlenmesine yardimct olunmasini ve hayat standartlarinin iyilestirilmesi ve yiikseltilmesini amag¢layan sistemli ve programii
hizmetler biitiiniinii,
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Tarihli Isvicre Yurttas /Medeni Kanun’u (ZGB) 743 sayili Tiirk Medeni Kanun’un 1926 yilinda
aynen uyarlamis olmas1 ve uygulamalar ¢cocuklar icinde gecerli sekilde korumay1 hedeflemistir.  I¢
hukukunda bir parcast olan bu yondeki uluslararasi sozlesmeler baglaminda “idare” tarafindan
teknik ve nitelikli bir hizmet ve uygulamasi da bu boyutun i¢inde 6zellikle de yer almaktadir.
“Sosyal Calisma Gorevlisi” bagligi altinda “sosyal ¢alisma/sosyal hizmete” yonelik CKK nun 34.
Maddesinde adalet sistem ve hizmeti i¢in belirtilen teknik igerikteki goérevlere yonelik farkl
disiplinlerde formasyonda egitim almis olan bu meslek mensuplarinin uygulamaya bu sekilde dahil
edilmektedir. Ayn1 zamanda kendi mesleklerine sahip oldugu formasyona ve uzmanliga ek olarak
benzer bir uzmanlik 6ne ¢ikmaktadir. Hem adalet hem de sosyal hizmetler gibi idare tarafindan hak
sahiplerine verilmesi gereken “sosyal calisma/sosyal hizmet” uygulamalarina kanun/yasa koyucu
yeni bir bakis ve yaklasimda getirmistir. Kamusal teknik bir hizmetin ve goérevin de bagka bir teknik
hizmet konusunda egitim almig kisiler tarafindan verilebilecegi uzmanlik dahil bir durumda ortaya
cikarilmistir. Ozellikle i¢ hukukun bir parcasi olan Avrupa Sosyal Sarti 23gibi sézlesme ve 14.
Maddede sosyal hizmetlerden yararlanma hakkinin temel haklardan yer almasi da énemli bir gergek
ve yikimliliktir.Kurumsal yapilar ve iligskiler dahil sistem 0&zelligine yonelik gercekler ve
yukiimlikler , sucu inceleme yontem ve araglar dahil adalet ve sosyal hizmetlerle iligkileri ayr1 ve
birlikte uyum i¢inde degerlendirmeyi de yiikiimlii kilmaktadir. Giiniimiizde sik sik “onarici adalet”
gibi  bir Ozellikten bahsedilirken adalet sistem ve hizmetini tamamlayan sosyal hizmet(ler)
uygulamalarinda sosyal inceleme dahil tanik ve fail agisindan gerekli “teknik” boyutu yok eden
bakis ve yaklasim CKK’nun da o&zellikle 6ne c¢ikmaktadir.Adalet adina ornegin “saglik”
hizmetlerinde hayvan saglig ile ilgili egitim almis kisilerin gérevli kilinmasin1 da olanakli hale
getiren yaklasim ve yozlaslatirma adalet adina hala s6z konusu olmaktadir..Cocuklara hak edilen
boyle yaklasim ve mesleksel agidan bir siire bile aranmadan s6z konusu “uzman”liktan
bahsedilmektedir.“Sosyal calisma gorevlilerinin goérevleri” icin CKK/ 34 .Maddesinin 1-a bendinde
gorevlendirildikleri cocuk hakkinda derhal sosyal inceleme yapmak, hazirladiklar: raporlar1 kendilerini
gorevlendiren mercie sunmak ve de (b) bendinde suca siiriiklenen ¢cocugun ifadesinin alinmasi veya
sorgusu sirasinda yaninda bulunmasi seklinde gorev goriildiigii gibi sugu inceleme yontem ve araglari
kapsaminda yer almaktadir.

18.Halbuki BMCHS ve Pekin Kurallariyla evrensel deger ve ilkeler agisindan gelinen noktada,
cocuklar ve gengler dahil bir kisinin yoksunluk dahil “sosyal iyilestirilmesi/sosyalizasyonu”
baglaminda kamusal bir hizmeti ve yararlanmay1 sosyal hizmetler ve adalet sistem ve hizmeti
acisindan 6ne ¢ikarmaktadir. Su¢ hukuku ve su¢ inceleme yontem araglar1 dahil adalete ulagilmasina
yonelik uygulamalar ve yapilar icin bir asirdan beri hayirseverlikten, yardimseverlikten sosyal hizmete
ve pozitif hukuka evrilmesi seklinde gelismeler insanlik tarihini de parcasidir. “Kisasa kisas” dan
“onarici adalet” gibi yaklagimlarn adalet agisindan s6z konusu gelismeler ve birlikteligin yani sira
evrensel yontemleri ile gdzetilmesi sosyal hizmetleri saglik, egitim, adalet gibi kamusal temel bir
hizmet ve iyi olmaya sahip olunmasi giiniimiizde hak olarak yiikiimlii kilmaktadir. Ayrica BMCHS ve
onsozde yer alan temel araglar arasinda One ¢ikan Pekin Kurallar1 temel hak ve ozgiirliikler i¢inde
temel bir dl¢lidiir. Degerlendirme noktasidir. Bu yiizden sosyal hizmetler ¢ocuk dahil kisilerin yaninda
taraf olarak durmasi i¢indir.Savunuculuk ve tarafgirlik boyutu da bu gorevin temel bir pargasidir.
Bilindigi gibi uygulamali bilim ve teknige dayali meslek ayn1 zamanda yetkinligi ve sorumlulugu da
One cikarmaktadir. Hizmet verenler agisindan tarafsiz, bagimsiz kilinmasi ve etikler bir hizmeti,
hizmet yapan temel bir unsurdur. Ozellikle de adalet sistem ve hizmeti tek basina hukuk ile
gergeklestirilemez. Aksine bir asirdan beri yer alanin sistem, kamu hukuk ve 6zel hukuk baglaminda
tamamlayici unsurdur. Buna saglik ve egitimde dahildir. Bu sorumluluk baglaminda  miidahale dahil
sosyal iyilestirme konusunda sosyal hizmet konusunda egitime sahip olunan yetki ve gorev
profesyonellesme baglaminda 6ne ¢ikarmaktadir. Kisilerin yaninda olmay1 gerektirmistir. Ancak iyi
olma hali baglaminda 6ne ¢ikan sosyal iyilestirme konusunda ki bu yetkinligin diginda “kigisel
iyilestirmeyi” de birlikte gbzetmeyi igeren bdyle yetki ve goérevin benzer kilinmasi1 goriildiigii gibi

23
https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/kefe/docs/sosyalsart.pdf
http://sosyalhizmetuzmanlari.com/makale-oku/140/avrupa-sosyal-sarti-14-madde-gercege-aykiri-ceviri-ile-
sosyal-hizmetler-icin-kara-leke
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CKK ile 2005 yilindan beri miimkiin kilmaktadir. Sosyal hizmet gibi bilimin ve yontemleri ile ilgili bu
boyutun, 6zelligin yan1 sira psikoloji gibi kisiler ile ilgili soyut bilgi ve egitim gibi farkli alaninin ve
uygulamali bir bilim olmayan sosyolojinin ve diger alanlarin birlikte ve benzer kilinmasi Tiirkiye’ye
Ozgiinliigli 6ne ¢ikarmaktadir. Bilim ve hizmet agisinda saygi yoksunlugu dahil sosyal hizmetlerden
yararlanma konusunda c¢ocuklar dahil s6z konusu hak sahiplerini engellemeye de yodneliktir.
Cocuklarin yarar ve esenligi seklinde “iyi olma” haline sahip olunmasi ve ulagilmasinin da
somutlandirmasi i¢in Ongoriilen asgari standartlar ile ilgili yontem ve araclarin yozlagsmasina veya
ortadan kaldirilmasina adalet ve hukuk adina yardimci olunmaktadir. Bu yonde ki tespitler ,
yansimalarin ve ¢ocuklara ve genclere yonelik etkilerinin de birlikte degerlendirmesini gerekmektedir.
Ayni1 zamanda sosyal hizmetlerden yararlanma hakk1 gibi bir noktaya gelinmesine ragmen s6z konusu
olan evrimlesmenin aksine bir durum bu &rneklerle de ortaya konmaktadir. Ozellikle de “sosyal
calisma” gibi kamusal alanda ve hizmet konusunda ki tanimin yasalarda yer alinmamasina ragmen
boyle bir gorev hem sosyal hizmeti ve adalet gibi temel bir hizmetlerin
yozlagmasina/yozlagtirilmasina/  bozulmasina da neden olmaya devam edebilmistir. Yarar ve
esenliginin iyi olma haline somut bir sekilde sahip olunmasi baglaminda sosyal hizmet(ler) ile ilgili
boyutun BMCHS ne tasinmasi ve de bu yondeki standartlar ile adalete ulasilmasini ve de ¢ocuklarin
yarar ve esenliginin iyi olma hali agisindan gdzetilmesi, ara¢ ve yontemleriyle gerceklestirilmesi
yerine Afganistan da bile s6z konusu olmayan yetki ve géorev BM Cocuk Haklarina ve ¢ocuk koruma
adina CKK ile de halen s6z konusudur.

19.BMCHS ne yonelik temel anahtar araglardan birisi olan Pekin Kuralinin 16. Maddesinde yer alan
bu ilke; yargilayan makam tarafindan 6nemsiz ve tali derecedeki suglar disindaki TCK/103. Maddesi
dahil biitiin vakalarda genglerin sucu islemeden 6nceki yasam kosullar1 ve sugun hangi ortam iginde
islendigi konusunda hiikiimden once yeterli arastirma yapilmasini da goriildigi gibi yiikiimli kilmasi
acik bir yiikiimliiliiktiir. Temel hak ve ozgiirliiklerin ¢ocuk ve gencglere temel ve haklar agisindan
ulasilmasi iginde temel bir aragtir. Sosyal arastirma raporlar1 veya hiikiim 6ncesi raporlart son derece
onemli ve vazgecilmez belgelerdir seklinde ayrica agiklanmaktadir. Pekin Kurallar1 arasinda yer alan
5. Maddedeki amag¢ ve 6. Maddeleri birlikte ele almay1 da zorunlu kilan bir 6lgiidiir. Bu belgeler
sayesinde yetkili makam g¢ocugun sosyal ve ailevi gegmisi, okul durumu, egitim deneyleri vb gibi
konularda bilgi sahibi olmaktadir. Davranis konusun da iyilestirmeyi ve oranin belirlenmesi iginde
birincil bir bilgi kaynagidir. Bu amag ve iki hedef icin ise bazi hukuk sistemlerinde mahkemeye bagli
sosyal servisler ve personel kullanilmaktadir (ki Tiirkiyenin yer aldig1 Bat1 sistemi, Roma Hukuk ve de
hukuk devletinde yer alan Kita Avrupa’sin da mahkemede raportdr disinda mahkemede boyle gorevli
yer almamaktadir). Ayrica gecici tahliye sonrasi ¢ocugu gozaltinda tutmakla gorevli kimseler de bu
isle gorevlendirilebilir. Bu itibarla bu maddede, nitelikli sosyal arastirma raporlar1 elde edilebilmesi
icin nitelikli personel kullaniminin geregine isaret edilmektedir. Bu agiklama denetimli serbestlik
ve/ya uzlagtirma ,mediator gibi yontem ve araclar i¢inde gegerlidir. Ayn1 zamanda ¢ocuklar ile genglik
gibi evreler ile yetisinler i¢in ayirim konusunda sorumluluk korumak iginde Onceliktir. Ceza
sorumlulugu ve yasin yasalarla belirlenmesinden sonrasi i¢in One ¢ikarilan raporlamanin diginda
sosyal hizmetlere dayal1 iligki ve yetkinlik bu temel ilke de one ¢ikmaktadir.

20.Adalet sistem ve hizmeti agisindan tamamlayici olan sosyal hizmetler ile ilgili boyut ayn1 zamanda
“Yargilamada ve hiikiimde uyulmasi gereken” ilkeler ile birlikte ele almay1 gerekmektedir. Ayrica
22. Maddede yer alan “Profesyonellik ve egitim ihtiyact “maddesi birlikte ele almaktadir. Sistemi de
iceren sosyal hizmetler ile ilgili boyutu 6ne ¢ikaran ilkede genclik suclularin isleriyle ilgili her
diizeydeki personel, mesleki egitim, hizmet i¢i egitim, yeniliklerin 6gretilmesi gibi egitim yontemleri
ile donatilmis olmasi mesleksel 6zellligi yetkinlik agisindan 6ne ¢ikarmaktadir.5.ve 6. Madde ile de
birlikte ¢ocuklarla ilgili adli yargilama personeli cesitlilik gostermektedir. Bu adli organlarda
kadinlarin ve azinliklarin da esit sayida temsil edilmelerine gayret edilmelidir seklindedir. Agiklamalar
arasinda O0rnegin gengleri yargilamakla gorevli yetkili makamlar degisik tilkelerde farkli egitimlerden
gelmis olabilirler (ornegin Gelenek Hukuku wygulayan Biiyiik Britanya Birlesik Kralligi veya Roma
Hukuku’'nu uygulayan oteki iilkelerde yargilama yapan kisi ve kurumlar farkl iinvan ve mesleklerden
olabilirler) seklinde olmasi goriildiigii gibi sistem farkligini da 6ne ¢ikarmaktadir. Biitiin bu degisik
kisi ve kurumlarin sosyoloji, psikoloji, kriminoloji ve davranis bilimleri konusunda asgari derecede
egitilmis olmalar1 arzu edilmektedir. Nitelik ve yetkinlige yonelik bu husus yargilama yapan makamin
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bagimsiz olmasi ve 6zel bir sekilde orgiitlenmesi kadar 6nem tasimaktadir. Tiirkiye de 1982 yilina
kadar saglik kapsaminda ve yasal olarak profesyonellesme agisindan 6ne ¢ikan sosyal hizmet
uzmanlar1 ve/ya 1982 yilinda YOK ile yiiksek 6grenim konusunda yapilan diizenlemeler sonucu séz
konusu olan sosyal calismacilar ve gozetim gorevlileri i¢in ¢ocuklar konusunda dnceden deneyimli
olmak kosulu belki en dnemli husus olmayabilir ama, yine de asgari nitelikler konusunda hizmet i¢i
egitim gerekmektedir seklinde ayrica agiklanmaktadir.. Bu diizenleme ayni zamanda Avrupa Konseyi
iilkeler icin sosyal hizmetler acisindan ek nitelik ve yetkinlik sistem ve kurumsal agidan 6ne
cikarmaktadir. Genglik adalet sisteminin uygulamasinda nitelikli personel istihdam edilmesi, tarafsiz
ve etkili ¢aligmanin en esasli unsurlarindan biridir. Bu baglamda anilan ilke, ¢gocuk adalet sistemini
uygulayan kisilerin bu fonksiyonlarini en iyi sekilde yerine getirmelerini saglamak amaciyla egitimi,
gelisimi, meslekte ilerlemelerini temin etmek i¢in gereklidir seklinde olmasi ayni zamanda yer alan
personelin meslek ve tarafsiz bagimsiz kilmasi bu ilkeyide oncelik yapmaktadir.S6z konusu
diizenlemeler ayn1 zamanda goriildiigli gibi ceza sorumlulugun belirlenmesi i¢in ydntem ve araglar
arasinda yer almadig gibi aksine sosyal arastirma i¢in zorunluk her seyin oniine ¢ikmaktadir.

21.Bu ilkeler giiniimiizde “onarict adalet” gibi bir kavrami da dolayisiyla 6ne ¢ikarmaktadir.”Fail ceza
hukuk” kavrami yerine “fiil ceza hukuku” kavrami bu kurallar1 ve Olgiileri de 6zellikle 6ne ¢gikarmak
icindir. lyilestirmeyi 6ncelik kilan adalet sistem ve hizmeti agisindan sosyal hizmetler ise tamamlayici
unsuru ve yontemleri ile birlikte arag ve islevlere yer verilmeyi gerekmektedir. Fakat goriilecegi gibi
basta 40/33 sayili Pekin Kuralinin BMCHS Tiirk¢e metinde “dikkate ¢ekilmesi” yerine “animsamak”
veya buna bagli olarak tavsiye gibi yaklagim bu hiikiimleri ikincil kilinmak istenmesine yardimci
olmaktadir. Kamusal bir hizmet olarak one ¢ikan sistem dahil sosyal hizmetler ile ilgili asli gorev ile
ilgili boyutun adalet sistem ve hizmetinde yoksun kilmasi da hedeflenmektedir. Ozellikle ¢ocuklarin
sadece korunmasi ve ceza sorumluluk ile ilgi yasin yasalarca belirlenmesinden sonra “geng” gibi farkli
donem ve sosyal kosullar agisindan sosyal aragtirmanin 6ne cikarildi boyle bir 6l¢li Pekin Kurali
agisindan bir uygunlugu ve tutarligi da aramay1 gerekmektedir. Yine sosyal hizmet konusunda nitelik,
yetkinlik ve bilgiler de bir olgli olmaktadir. Bu yonde BMCHS nin 06nsoziinde “Cocuk
Mahkemelerinin Yonetimi Hakkinda Birlesmis Milletler Asgari Standart Kurallar: (Pekin Kurallar
“seklinde uluslararasi resmi bir belge Tiirkce ye 6zellikle yanlis sekilde cevrildigi gibi bir gercek ayni
zaman da Pekin Kuralinin 6. Maddesinde yer alan takdir yetkisini sinirlamasi yerine genisletmesi
yardimce1 olundugu i¢indir. Sosyal arastirma konusunda ki zorunluluk ve sosyal hizmet konusunda ki
diger kisiler tarafindan diizenlenmesine yonelik “sosyal calisma gorevlisi’ ve “sosyal inceleme
rapor/SIR” yonelik CKK/35. ve 11. Maddesinde yer alan diizenlemeler 6zellikle TCK/31. Maddesine
yonelik olup sugu inceleme ve yontem aracglar arasina dahil edilmesi de saglanmstir.

Cocuklarin cinsel istismari

22. 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu, “Cinsel Dokunulmazliga Kars1 Suglar” boliimiinde 6zellikle ele
alimmistir. Cinsel saldir1 (TCK.102), Resit olmayanla cinsel iliski(TCK.104) , Cinsel taciz(TCK.105)
ve TCK 103. maddesinde ¢ocuklara karst yapilan cinsel saldirilarla ilgili olarak, “cocugun cinsel
istismar1” kavramini ayrica One ¢gikarmistir. Suga saldir1 degil de istismar adi1 verilmesinin nedeni ise
saldirinin aksine istismar teriminin riza ve riza dist davraniglart kapsayan bir terimi  birlikte
icermektedir. Ancak gerekge ?* dahil cinsel istismar niteligindeki davranislar konusunda bir belirsizlik
s0z konudur. Bu belirisizlikle birlikte yas grubu i¢in sorumluluk ve ayirim 6ne ¢ikmaktadir. Cocuk

24

TCK.103;Gerekge “Eriskin kisilere karsi gergeklestirilen cinsel davramglarin kiginin rizasina aykirr olmasi gerekir. Aksi
takdirde, yani kiginin rizasinin bulunmasi hdlinde, ceza hukuku sorumlulugunu gerektiren davramislardan séz edilemez. Buna karsilik, onbes
yasini tamamlamamis veya tamamlamig olmakla birlikte fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama yetenegi gelismemis olan ¢ocuklara
karsi gergeklestirilen cinsel davramislar agisindan, rizamin varligi ceza sorumlulugunu ortadan kaldirmamaktadir. Baska bir deyisle,
kendisine karsi gergeklestirilen cinsel davramgslar agisindan bu ¢ocugun riza agiklamasinda bulunmas, fiili su¢ olmaktan ¢ikarmayacak ve
kisinin ceza sorumlulugunu ortadan kaldirmayacaktiv. Bu bakimdan, onbes yasini tamamlamamis veya tamamlamis olmakla birlikte maruz
kaldig fiilin hukuki anlam ve sonuglarin algilama yetenegi gelismemis olan kigilere karsi gerceklestirilen her tiirlii cinsel davranis, cinsel
istismar olarak kabul edilmistir. Onbes yasini tamamlamis ve maruz kaldig fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama yetenegi gelismis
olan ¢ocuklara karsi gerceklestirilen cinsel davramslarin cinsel istismar olarak nitelendirilebilmesi i¢in, bunlarin cebir, tehdit, hile veya
iradeyi etkileyen baska bir nedene dayali olarak gergeklestirilmesi gerekir.”
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deyimi ise Tiirk Ceza Kanunu’nun 6. maddesindeki tanim ¢ergevesinde, 18 yasini bitirmemis kisileri
ifade etmektedir. Cinsel davranig olarak cinsel amagla veya cinsel arzulari tatmin amaciyla
gerceklestirilen her tiirli davranis sekilde de ifade edilmektedir. S6z konusu olan cinsel istismarin
magdur ve kurban olarak gdsterilen ¢ocuklarin, kendilerine yonelik cinsel davraniglara gosterecekleri
rizanin gegerli olmayacagini belirtmek toplumsal bir ihtiyaci da ortaya ¢ikarmis olup 15 yasindan
kiigiiklerin ve 15 yasimi tamamlamig olmakla birlikte fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama
yetenegi gelismemis cocuklarin eyleme riza konusunda bir degerlendirme ceza hukuku agisindan ele
almamustir. Dolayisiyla ayni kendi yas grubundaki kisi tarafindan yapilan davranista bu kapsamda
olup sz konusu olan fiil su¢ olmaktan ¢ikarilmamaktadir. Ancak 15 yasinin doldurmus olanlar igin
rizanin kabiilii s6z konusu olup bu yonde bir degerlendirmeyi de 6ne ¢ikarmaktadir. Cinsel 6zgiirligii
korumak ve 6zellikle de ¢ocuklarin saglikli bir cinsel gelisim gosterebilmelerini saglamak amaciyla,
cocuklarin cinsel yonden istismarina yonelik fiiller ve degerlendirmeler yaptirimin belirlemesi i¢in
onemli olmaktadir. Ayrica bilindigi gibi CKK. 3 maddesinde tanimlar arasinda yer alan “ Korunma
ihtivact olan ¢ocuk” tanimi “ Bedensel, zihinsel, ahlaki, sosyal ve duygusal gelisimi ile kisisel
gilivenligi tehlikede olan, ihmal veya istismar edilen ya da su¢ magduru ¢ocugu,” seklindedir.
(CKK.1.a.1) Cocuklar i¢in bir gruplagsma s6z konu olmayip magdur ¢ocuklar TCK.103 kapsaminda
one cikmaktadir.Ayrica CKK.6. maddesinde sosyal incelemeyi de iceren bir bildirim yiikiimliigii,
tedbirler ve 44. Madde ile birlikte 6ne <;1krnaktad1r.25 Cocuklarin cinsel istismar1 gibi bu konu adalet
sistem ve hizmeti agisindan en hassas ve dnemli konulardan birisidir. TCK/103. Maddesi ve yine bu
kapsamda en az % 25 oraninda yer alan “fail” ¢ocuk ve gencler ile magdur/kurban/tanik cocuklar ile
de ilgili olarak TCK/31 Maddesi ayn1 zamanda birlikte ele almay1 da ayrica gerekmektedir. Fail ¢ocuk
ve gencler ayni zamanda CKK.3 maddesinde “suga siiriikklenen ¢ocuk™ olarakta ayrica tanimlanmistir.
“Kanunlarda sug¢ olarak tanimlanan bir fiili isledigi iddiast ile hakkinda sorusturma veya kovusturma
yapiulan ya da igledigi fiilden dolayr hakkinda giivenlik tedbirine karar verilen ¢ocugu,” seklinde
tanimlanmigtir. Aslinda sug¢ isleme hiikmiiniin kabiiliiyle masumiyet ilkesine aykiriligida birlikte
icermektedir. Dolayisiyla adalet sistem ve hizmetinde hem tanik hem davaci hem de kurban/magdur
olarak yer alan ¢ocuklar tedbirler dahil koruma boyutunu birlikte ele alinmay1 gerektirmistir. Yagam
kosullar1 ve sosyal ortamlari konusunda onsekiz yasini doldurmamis ¢ocuk ve gengler i¢in sahip
olunan bilgilere dayal: olarak kararlastirilmasi igin  SIR gibi bir islevde ayrica s6z konusudur. Ayni
zamanda Pekin Kurallar gibi asgari bir 6l¢iiyii/standart1 birlikte ele almay1 gerektirmektedir. Diger

25

jhttps://kms.kaysis. gov.tr/Home/Goster/28901 5395 s.k.Koruyucu ve destekleyici tedbirler

Madde 5- (1) Koruyucu ve destekleyici tedbirler, cocugun oncelikle kendi aile ortaminda korunmasimi saglamaya yonelik
danismanlik, egitim, bakim, saglik ve barinma konularinda alinacak tedbirlerdir. Bunlardan;

a) Danigmanlik tedbiri, ¢ocugun bakimindan sorumlu olan kimselere gocuk yetistirme konusunda; ¢ocuklara da egitim ve
gelisimleri ile ilgili sorunlarinin ¢oziimiinde yol gostermeye,

b) Egitim tedbiri, cocugun bir egitim kurumuna giindiizlii veya yatili olarak devamina; is ve meslek edinmesi amaciyla bir meslek
veya sanat edinme kursuna gitmesine veya meslek sahibi bir ustanin yanina yahut kamuya ya da 6zel sektore ait igyerlerine yerlestirilmesine,

¢) Bakim tedbiri, ¢ocugun bakimindan sorumlu olan kimsenin herhangi bir nedenle gérevini yerine getirememesi halinde,
¢ocugun resmi veya 6zel bakim yurdu ya da koruyucu aile hizmetlerinden yararlandirilmasi veya bu kurumlara yerlestirilmesine,

d) Saglik tedbiri, ¢gocugun fiziksel ve ruhsal sagliginin korunmasi ve tedavisi igin gerekli gecici veya siirekli tibbi bakim ve
rehabilitasyonuna, bagimlilik yapan maddeleri kullananlarin tedavilerinin yapilmasina,

¢) Barinma tedbiri, barinma yeri olmayan ¢ocuklu kimselere veya hayati tehlikede olan

hamile kadinlara uygun barinma yeri saglamaya,

Yonelik tedbirdir.

(2) Hakkinda, birinci fikranin (e) bendinde tanimlanan barinma tedbiri uygulanan kimselerin, talepleri halinde kimlikleri ve
adresleri gizli tutulur.

(3) Tehlike altinda bulunmadiginin tespiti ya da tehlike altinda bulunmakla birlikte veli veya vasisinin ya da bakim ve
gozetiminden sorumlu kimsenin desteklenmesi suretiyle tehlikenin bertaraf edileceginin anlagilmasi hélinde; ¢ocuk, bu kisilere teslim edilir.
Bu fikranin uygulanmasinda, ¢ocuk hakkinda birinci fikrada belirtilen tedbirlerden birisine de karar verilebilir.

Kuruma basvuru

Madde 6- (1) Adli ve idari merciler, kolluk gorevlileri, saglik ve egitim kuruluslari, sivil toplum kuruluglari, korunma ihtiyaci
olan ¢ocugu Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumuna bildirmekle yiikiimliidiir. Cocuk ile ¢ocugun bakimmdan sorumlu kimseler
cocugun korunma altina alinmasi amaciyla Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumuna bagvurabilir.

(2) Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumu kendisine bildirilen olaylarla ilgili olarak gerekli aragtirmay1 derhal yapar.

Kamu gorevlisi

Madde 44- (1) Bu Kanun kapsamina giren gorevlerle baglantili olarak kamu gorevlileri hakkinda 2.12.1999 tarihli ve 4483 say1li
Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin Yargilanmasi1 Hakkinda Kanun hiikiimleri uygulanmaz.
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yandan Anayasa Mahkemesinin TCK/103 maddesine yonelik almig oldugu kararlar 26yeni
diizenlemelere de neden olmustur. Bu kararlar dncesinde, bir oénceki ceza yasasina gore 15 yasini
doldurmamis biitiin ¢ocuklara karsi islenen tiim cinsel davraniglarin sikayete bagli olmaksizin 15
yildan az olmamak {izere bir cezalandirmay1 6ngdrmiistiir. Fakat AYM karariyla goriildiigli gibi ayrica
12 yag ayrimini getirilmistir. Bunlarin arasinda 2016/46 sayili kararda ¢ocuk haklar1 ve korumanin
Oonemi, fail ¢ocuklar ve akran arasi olusan erken ve zorla evlendirmeler bir sekilde ele alinmistir.
Kirsal kesimde kiiciik yasta evlendirmelerin yaygin olmasi, sehirlerde ise yasi kiiciik cocuklarin cinsel
birliktelikleri oluyor baglaminda agir cezalarin verilmesi seklindeki karar bu ayirimida 6zellikle
ongormiistiir. Fakat fiilen evlilik yasinin diistiriilmesi ve erken yasta ve zorla evliliklerin, erken yasta
gebeliklerin  mesrulastirilmast gibi endiseleri de ayni zamanda birlikte getirmistir. Kendi yas
grubundan ¢ocuklarla kendi yaslariyla, cinsel farkindaliklariyla orantili olarak ¢esitli cinsel davranislar
gbstermis olmasi gibi bir gergege ragmen TCK 31. Maddesi ve TCK.103 maddesi bu davranisi agir
bir sug olarak hala kabul etmektedir. Sosyal hizmet boyutu ve Pekin Kurali gibi bir 6l¢ii ile ilgili boyut
ise hala ele alinmamaktadir.Cocuk ve genclere odaklanmasi yerine farkli farkli acilardan tartigmak
ve de bu kargasa ile cezalara odaklanmak yeni kargasalara da hala neden olmaktadir.

23 .Kararlarda, sosyal iyilestirmeyi ve tedbirleri de iceren koruma boyutu ve ihtiyaglar sosyal hizmet
disiplinin ve dnemini de 6ne ¢ikarmaktadir. Diger yandan ¢ocuklarin korunmasi yerine ¢ocuk agir
ceza mhkemeleri ile cezalandirmayi One g¢ikaran (;KK’27 nun 11 ve 35.”® Maddesi kapsaminda
bilindigi gibi TCK.103 maddesi kapsaminda s6z konusu olan fiil ve fail agisindan yer alan ¢ocuklar
hakkinda mahkemeler, ¢ocuk hakimleri veya Cumhuriyet savcilarinca gerektiginde ¢ocugun bireysel
Ozelliklerini ve sosyal cevresini gosteren inceleme yaptirilir seklinde bir degerlendirmeyi
ongormiistiir. “Sosyal inceleme raporu (SIR)”, cocugun, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuclarini
algilama ve bu fiille ilgili olarak davramislarint yonlendirme yeteneginin mahkeme tarafindan
takdirinde goz oniinde bulundurulur seklindedir. Cocuklar igin bdyle bir yetenek ve TCK/31.
Maddesi, CKK/11. Maddesi ile birlikte 6ne ¢ikarilmistir. Mahkeme veya ¢ocuk hakimi tarafindan
¢ocuk hakkinda sosyal inceleme yaptirilmamasi halinde ise gerekcesi kararda gosterilir seklinde
yansitilmistir. Bu diizenleme i¢in ayrica 24.12.2006 tarihli “COCUK KORUMA KANUNUNUN
UYGULANMASINA ILISKIN USUL VE ESASLAR HAKKINDA YONETMELIK” diizenlenmistir.”’
“Sosyal inceleme talebi, yaptirilmasi ve degerlendirilmesi “ ile ilgili 20. Maddesi CKK/35. Maddesine
yoneliktir. Bu maddenin 20/4 fikrasi ile de CKK 11 ve 35. maddesine ek olarak sosyal inceleme
raporu ile birlikte cocugun isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama ve bu fiille ilgili olarak

26
" http://www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/c0fd7bd3-cdce-40f0-873d-
13925fb0e6c6?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/4e85f763-2808-4091-bf94-
643¢c3f2¢50b5?excludeGerekce=False&wordsOnly=Falsehttp://www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Cont
ent/4e851763-2808-4091-bf94-643¢3f2¢50b5?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/8295ece8-4019-4c3a-83 51-
8bf3381897597excludeGerekce=False&wordsOnly=False

27
* http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.5395..pdf
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0
Sosyal inceleme

Madde 35- (1) Bu Kanun kapsamindaki c¢ocuklar hakkinda mahkemeler, ¢ocuk hakimleri veya Cumhuriyet
savcilarinca gerektiginde ¢ocugun bireysel 6zelliklerini ve sosyal ¢evresini gosteren inceleme yaptirilir. Sosyal inceleme
raporu, ¢ocugun, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarint algilama ve bu fiille ilgili olarak davranislarini yonlendirme
yeteneginin mahkeme tarafindan takdirinde g6z oniinde bulundurulur. (2) Derhal tedbir alinmasini1 gerektiren durumlarda
sosyal inceleme daha sonra da yaptirilabilir.

(3) Mahkeme veya cocuk hakimi tarafindan ¢ocuk hakkinda sosyal inceleme yaptirilmamast hélinde, gerekgesi
kararda gosterilir.

29

http://www.mevzuat.gov.tr/Metin. Aspx?MevzuatKod=7.5.10885&Mevzuatlliski=0&source XmlSearch=
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davranislarini yonlendirme yeteneginin belirlenebilmesi amaciyla adli tip uzmani, psikiyatrist ya da
zorunluluk halinde uzman hekimden goriis alir seklinde tip acisindan ek diizenleme One
cikarilmistir._Cocugun bireysel Ozelliklerini ve sosyal cevresini gosteren bilgi ve incelemenin/
aragtirmanin fiilin hukuki anlam ve sonuclarini algilama ve bu fiille ilgili olarak davraniglari
yonlendirme yeteneginin eksik gorilmesiyle ve hem TCK hem de CKK larinda acgikga yer
almamasina ragmen “farik ve miimeyyiz” seklinde ki ek bir rapor Ongoriilmiistiir. Idare tarafindan
olusturulan tasarrufla 1889 tarihli italya Ceza Kanunun (Zanardelli Kanunu) devami olarak hala
miimkiin kilinmak istenmektedir..1930 tarihli italya Ceza Kanunu (Rocco Kanunu) ile s6z konusu olan
gelismelere ragmen “Klasik hukuk ve “fail ceza hukuk”kavrami ile ¢ocuk ve genclere yonelik ceza ve
cezalandirma hala hedef ve amac¢ olmaktadir. Ozellikle de TCK.31 konusunda 0-12;12-15,15-18
gruplasma s6z konusudur. 0-12 yas grubu i¢in ceza sorumluluk kapsaminda olmayip yine 12-18 yas
grubundakilerin yetiskinler gibi ceza sorumluluga sahip oldugunun kabiiliiyle ve de “suca siireklenen
cocuk” gibi kesin bir hiikiimii de igeren garabet tanim asir dncesi hukuka bakisla 6ne c¢ikartlmistir.
Ancak 12-15 yas grubundakiler ile yine TCK/32. 3 Maddesinde akil hastalara da sahip oldugu bir
durum birlikte o6ne ¢ikarilmistir. Akil hastalar1 agisindan aranilan benzerlikle ile birlikte yasam
kosullar1 ve sosyal ortam konusunda farkli uzmanhga dayali SIR igin ek olarak zorunlu halde uzman
hekimlerin ayrica dahil edilmesi , aile hekimi veya iirolog gibi genis bir yetkinlik ile birlikte
uygunluk ve tutarliligin aranmadigin1 sadece arag olarak kullanildigini da gostermektedir. Hukuk
giivenligi, ¢cocuklar ve gengler i¢in ayrica ortadan kalkarken kisilerin onurlarinin korunmasi da
gozetil(e)memektedir. Halbuki ceza hukuku agisindan iisiil hukukunu da oncelikli kilan CMKJ/50.

'maddesinde yemin verilemeyen ve/ya yeminsiz dinlenen taniklar arasinda goriilecegi gibi
dinlenme sirasinda onbes yasim1 doldurmamis olanlar seklinde ayrica yer almaktadir. Ayni
hukuksal konum baglaminda TCK.103.maddesi i¢in de gegerli olan uygulamada “tanik” olarak yer
alan ¢ocuklar i¢in sorusturma ve kovusturma siirecinde su¢ hukuku agisindan sorumsuzluk hali i¢in
ozellik ve smirlama ayrica goriildiigii gibi one ¢ikmaktadir.

24. Anayasa Mahkemesi tarafindan alinan kararlar dahil goriilecegi gibi hem CMK.50.madde ve
TCK.103 maddesinde yer alan, oniki yasini tamamlamamis dahil oniki yasindan biiyiik ve onbes
yasimin tamamlamamis cocuk ve de ayni uygulamada yer alan tanik i¢in de cocugun kisisel anlama
ve isteme yeteneginin anti sosyal davranisindan onu sorumlu tutulmamasi ile ilgili yetenek baglaminda
sinirlama ve “‘sorumsuzluk” hali birbirlerivle uyumlu olmaktadir. Ruhsal,bedensel ve sosyal
gelisime dayali kisiler icin olgunlagsma “sorumluluk” ve ehliyet “riza” acisindan 6ne ¢ikmaktadir.
Diger bir deyimle algilama yetenegi gelismis cocuk genclere karsi riza {izerine gerceklestirilen cinsel
davranislar su¢ kapsaminda s6z konusu degildir. Ancak onbes yasindan biiyiik,onsekiz yasindan
kiiclik olanlar i¢in * fiilin hukuki anlam ve sonu¢larint algilama yetenegi” konusunda “tip” disiplini
baglaminda ruhsal agidan aranilan olgunlasma, yetenek ve degerlendirme s6z konusu oldugunda sug
kapsaminda dahil edilmis olmasi yaptirimlari da belirlenmektedir. Yine diger bir deyimle kendine kars1
yapilan fiilin ahlaken kotiliigiinii idrak edemedigi rapordan bahsedilmekte olup “riza ehliyeti”
seklinde kendi bedeni {izerinde miidahale de razi olan kimsenin bu rizay1 agiklamaya ehil  bir
sorumluluk tip ve  ceza hukuku agisindan birlikte dne (;1krnaktad1r.32 Ayrica bu yas gurubu dahil
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E Alal hastaligi
Madde 32- (1) Akil hastalig1 nedeniyle, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilayamayan veya bu fiille ilgili olarak
davraniglarini yonlendirme yetenegi 6nemli derecede azalmis olan kisiye ceza verilmez. Ancak, bu kisiler hakkinda giivenlik tedbirine
hiikmolunur.
(2) Birinci fikrada yazili derecede olmamakla birlikte igledigi fiille ilgili olarak davranislarini yonlendirme yetenegi azalmis olan kisiye,
agirlagtirllmis miiebbet hapis cezasi yerine yirmibes yil, miiebbet hapis cezasi yerine yirmi y1l hapis cezasi verilir. Diger hallerde
verilecek ceza, altida birden fazla olmamak iizere indirilebilir. Mahk@im olunan ceza, siiresi ayni olmak kosuluyla, kismen veya
tamamen, akil hastalarina 6zgii giivenlik tedbiri olarak da uygulanabilir.

31

Yemin verilmeyen taniklar Madde 50 — (1) Asagidaki kimseler yeminsiz dinlenir: a) Dinlenme sirasinda onbes
yagint doldurmamis olanlar. b) Ayirt etme giiciine sahip olmamalari nedeniyle yeminin niteligi ve dnemini kavrayamayanlar.
¢) Sorusturma veya kovusturma konusu suglara istirakten veya bu suglar nedeniyle suc¢luyu kayirmaktan ya da sug delillerini
yok etme, gizleme veya degistirmekten siipheli, sanik veya hiikiimlii olanlar.
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CKK.3 maddesinde 6ngoriilen “korunma ihitiyaci olan ¢ocuk™ seklindeki tanim arasinda “ihmal veya
istismar edilen ya da su¢ magduru ¢ocuk” seklinde yer almaktadir. Bu yas gurubu dahil boyle bir
birliktelik CKK 6 ve sosyal incelemeyi de  oOne ¢ikaran ihbar yiikiimliiliigliinii oncelik
yapmaktadir.Ozellikle de CKK.4 maddesinde dngoriilen temel ilkelerin yerine getirilmesi igin bir
yiikiimliik daha da oncelikte olup tip dahil herkesi sorumlu kilmaktadir..Cocuklarain yarar ve esenligi
baglaminda ve bu maddeler arasinda herhangi bir ¢eligki ve engel olmasi durumunda BMCHS ve
Pekin Kuralinin birlikte degerlendirilmesini ve normatif siralamay1 gézetmek anayasal 6dev ve gorev
arasindadir.

25.Diger yandan TCK.103 maddesi kapsaminda onsekiz yasini doldurmamis %25 oraninda fail
cocuklarin (suga siiriiklenen ¢ocuk) hem TCK.103 madde hem CMK.50 hemde failin yas kiigiikliigtinii
diizenlemekle ilgili TCK.31 maddesinde dngdriilen gruplagsma ve yaptirim birlikte ele alinmayi esitlik
ilkesi agisindan ele almay1 gerektirmistir. TCK.31. maddesine gore s6z konusu gruplagma gorildigi
gibi fiili__isledigi sirada oniki _vasim1 __doldurmamis _¢ocuklarin _cezai _sorumlulugu
bulunmamaktadir. Béyle bir sinirlama ve gruplandirma baglaminda oniki yasini doldurmus olup
onbes yasint doldurmamis olanlarin isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilayamamasi veya
davranislarin1 yonlendirme yeteneginin yeterince gelismemis olmasi halinde goriildiigli gibi ceza
sorumlulugu yoktur.Ancak, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama ve bu fiille ilgili olarak
davranislarini yonlendirme yeteneginin varligi halinde, bu kisiler (12-15 yas grubu) hakkinda verilen
hapis cezalar1 yaris1 oraninda indirilir ve her fiil i¢in verilecek hapis cezasi yedi yildan fazla olamaz
seklindedir.Bir sinir disinda ki diizenlemeyle TCK.103,CKK.3.maddesinde yer alan “koruma ihtiyaci
olan ¢ocuk” ve CMK.50 maddesi kapsaminda ongoriilen gruplagsma da anti sosyal davranisla ilgili
sorumsuzluk hali ¢ocuklarin korunmasi ve tedbirleri de birlikte 6ne ¢ikarmaktadir. CKK. 11 ve 35.
Maddesi ile kisisel ruhsal alan disinda sosyal gibi bir alanda olgunlasma ve davranislar agisindan
fail g¢ocuklar i¢in benzer bir halin/yetenegin aranilmasi farkli islem ,yontem ve araglarla
kararlastirilmakta ve de adalet adina gergeklestirilmektedir. Fakat sosyal alanda ki olgunlasma ve
sosyal davraniglar agisindan ortaya ¢ikan gelismeler dahil ortaya ¢ikan dongii konusunda bilgiye sahip
olmas1 ve gozetilmesi ceza hukuku bakistyla ikincil kilinmaktadir. S6z konusu olan tedbirler ile
birlikte korunmasi ve/ya yaptirimlarinin belirlenmesinin adalete ve evrensel hukukla bagdasmadigini
da ayrica ortaya ¢ikarmaktadir.Ozellikle de yonetmelikle hem tip hemde CKK.35. Madde ile olusan
ayri ayri raporlama ve  zorunlulukla ¢ocuklarin farkli farkli ele alinmaktadir. Tedbirlerle ile birlikte
korunma boyutu veya on iki yasindaki bir ¢cocugun 6zgiirliiklerin TCK.31/2 maddesiyle kisitlanmasi
miimkiin olmasi TCK.103 maddesi i¢inde oncelik olmaktadir. Dolayisiyla hem CKK.11 ve 35 hem
TCK.31/2 vede TCK.103 maddeler ile birlikte diger yandan akil hastaligi ile ilgili TCK.32 maddesin
de Ongoriillen fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilayamayanlarla ilgili olarak tip agisindan
benzerlik , yontem ve araglarla belirlenmesi celiskinin 6tesinde bir farklilasma koruma ve tedbir
boyutu ¢ocuklarin ve genglerinin gelisimini de belirlemektedir. Adalet Bakanlig1 verilerine gére 2016
yilinda TCK.103 madde baglaminda s6z konusu sanik sayis1 (15.006) iken bu sayilarin arasinda 12-15
grubunda (1.839) g¢ocuk yer almaktadir. 2017 yili igin ise (16.323) iken 12-15 grubunda (2.196)
cocuklardan bahsedilmektedir. S6z konusu olan bu iki raporlama sonucu bazilarin ceza evine
yerlestirilmelerinin miimkiin kilinmasi ¢ocuklarin geleceklerinide karartilmasina neden olabilmektedir.
Halbuki BMCHS ve 6nsézde yer alan Pekin Kurallar1 arasinda yer alan ve temel 6lgii ve araglardan
olan sosyal aragtirma/inceleme ceza sorumlulugu dahil yetenek icin degildir. Yagam kosullar1 ve sosyal
ortam i¢in oncelik olup onsekiz yasimi doldurmus ¢ocuk ve gengleri 6zellikle ve adalete ulasimi
kapsar.Buna ragmen oniki yasini doldurmamis dahil sosyal olgunlasma dahil bir bilgeye sahip
olunmasinin bu diizenlemelerle engellenmis olmasi ve yaniltma ile birlikte yetki agimini da 6ne
¢cikmaktadir. BMCHS nin 3 ve 40 maddesi acisindan ayiriligin 6tesinde hakkin kétitye kullanilman
konusunda somut bir gosterge olmaktadir.Hukuka bakisla ortaya ¢ikan bu durum kisisel ve toplumun
vicdanin korlesmesinin 6tesine de taginmaktadir..

26. Ayrica ¢ocuk ve genglerin olgunlagsma ve egitim dahil geligmesinin odak olmasi yerine klasik
hukuk ve 1889 tarihli yaklasim baglaminda ceza ve cezalandirmanin hedef oldugu bu hukuku bakisla
TCK.31/3 maddesi ile yine fillin islendigi sirada onbes yasim doldurmus olup onsekiz yasim
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doldurmamus olan kisiler hakkinda verilen hapis cezalar1 {igte bir oraninda indirilir ve her fiil i¢in
verilecek ceza oniki yili gegemez seklindeki diizenleme One c¢ikmaktadir. Pozitif /diinyevi
(kurum)hukuk bakisinin aksine yine TCK.103. maddesinde 6ngoriilen 15-18 yas gruplari i¢in aranilan
olgunlasma yetenek/ehliyet i¢in * fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama yetenegi” gibi benzer
bir durum birlikte ele alindiginda ise boyle bir durum  TCK.31/3 ile gorildigi gibi
aranilmamaktadir.Diger yandan benzer yas grubu kapsaminda yer alan magdur/kurban ¢ocuk/gengler
icin riza ehliyetine sahip oldugu TCK.103 maddesinde sug¢ olarak kabiil edilmemektedir.Ancak
ruhsal/kisisel alan ile ilgili olarak beden disinda “riza ehliyeti” tip agisindan ruhsal durum ile ilgili
degerlendirme raporlama ile miimkiin olabilmektedir.Davramslara yonelik bu degerlendirme ayni
akranda olan fail i¢in yaptirimlar1 da belirlemektedir. Kasit ve dolayisiyla delil aranmaktadir. Diger
yandan bir insanmin gelisim ve olgunlagsma baglaminda ¢ocuk ve genglik evreleri arasinda geng
yetiskinlik gibi bir evre bilimsel agidan giiniimiizde 30 yasina kadar s6z konusu olmaktadir.Ceza
hukuku bakisiyla 6ne ¢ikan kasit bu agidan sorun olarak devam ettigi gibi bu bilgiler ile birlikte
akran iligkileri ile ilgili boyut hukuka bakis agisindan hala ele alinmamaktadir. Ayn1 hukuksal konum
acisindan olgunlagma ve egitim ile birlikte gelisim bu yas grubu i¢in boyle farklilagsma,ayirim usiil
hukuku agindan degerlendirme noktast olup suc¢ hukuku ,esitliklilik ve adil yargilama ilkeleri
cocuklar icin birlikte ele alinmay1 oncelik yapmaktadir. Ayrica bu yas gurubu igin magdur g¢ocuk
(CKK.1.a.1) agisindan s6z konusu olan “riza ehliyeti” , TCK.32 maddesi ile de akil hastaligi ile ilgili
benzer bir durumun tip agisindan ele alinmasi ve sahip olunmasi yetigkinleri de iceren ehliyet ve/ya
sorumlugu da birlikte ayrica one ¢ikarmaktadir. Fail “gocuk™ ig¢in iisiil hukuk ve lehine olan
hususlarin 6ncelik olmasi ise adil yargilama ve esitlilik ilkesi agisindan dncelik olup uygunlugu
;tutarliligi,esdegerliligin birlikte ele alinmasi adil ve adalet i¢in gerekmektedir. Ozellikle de dlgiiler ile
birlikte 6ne ¢ikan BMCHS ile ¢cocuklari odak olmasi yerine hala cezalandirmanin odak olmasi ayni
zamanda bir ¢atisma alanida olabilmektedir. 103. maddesinde yapilan tartismalarda s6z konusu olan
“riza ehliyet” yasinin onbes yasinin altina indirilmek istenmesi , hatta oniki yaginin altina ¢ekilmesi
icin yapilan tartigmalarin arasinda olmast s6z konusu olan esitlilik ilkesini daha
zedelemektedir.Evrensel degerlerden ve adaletten uzaklasilmasina da neden olmaktadir.

27.Anayasa Mahkemesi tarafindan alinan kararlar ve diizenlemeler baglaminda cezalarin arttilmasi
gerekege olurken ¢ocuk ve genclere ile ilgili akran iligkiler boyutunun hala ele alinilmamasi ve koruma
boyutundaki kérlesme hukuksal sorunu hala ve daha da derinlestirmektedir. Evlendirmenin bir ¢6ziim
olarak hala 6ne ¢ikarilmasi da diger dnemli bir sorun kaynagidir. BMCHS ve CKK ragmen yarar ve
esenlilik konusunda bir 6lcii dzellikle ve hala korlesmektedir.Ozellikle de CKK yer alan “korunma
ihtiyact olan c¢ocuk” tanimda yer alan ihmal veya istismar edilen ya da “su¢ magduru gocuk”
(CKK.1.a.1) ve 6 vede 44. maddeleri koruma ve sosyal hizmet boyutunu “yok™ saymaktadir. Ceza ve
cezalandirmaya yonelik boyle bir korlesme ve adaletin tamamlayici unsuru olan sosyal hizmetler ile
ilgili boyutun ve sistemin yozlastirilmasi ve engellemesi BMCHS , ATHS ve ASS ragmen hala devam
etmektedir.Boyle bir inat ve israr baglaminda adalet terk edilmektedir. Ornegin Adalet Bakanlig
verilerine gore 2016 yilinda sanik sayilari arasinda 15-18 yas grubu i¢in (1.690) sayis1 yer almakta
olup 2017 yilinda bu say1 (1.789) dir.Yine 6rnegin Antalya da okul bahcesinde 13 yasindaki S.O ile
Opiisen 16 yasindaki A.K. 4.5 yil hapse carptirildi seklinde haber s6z konusu olan binlerce drnekler
arasindadir. 3302gﬁrlﬁklerin kisitlanmas1 dahil geleceklerin karartilmasi hukuka bakisin ve
misyonunda Ozeti olmaktadir. Halbuki Anayasanin 90.maddesi ve© BMCHS konusunda yer alan
ilkelere saygi ve korumayi oOne c¢ikarmaktadir. Normatif hiyerarsi acisindan  onsekiz yasini
doldurmamis ¢ocuklar igin yarar ve esenligin gézetilmesi ile ilgili olarak yasam kosullarin ve sosyal
ortamlar konusunda bilgiye sahip olmasi korumanin ve iyilestirmeyi de birincil ve zorunlu
kilmaktadir.Sosyal ihtiyag¢larin giderilmesi i¢in boyle 6nceligin kazandirlmasina ragmen klasik hukuk
yaklagimiyla “fiil ceza hukuk (kuram) ” kavramini hala 6ne ¢ikarmis olmasi ve c¢ocuklar ikincil
kilinmak istenmesi her sene binlerce ¢ocugu ve gencide etkilemektedir. Bdyle bir tercih ve yaklagimla
da T1p agindan sorumlulugun/yetenegin/ehliyetin yonetmelik dahil fiilin hukuki anlam ve sonug¢larin
algilama yetenegi bu diizenlemelerle birincil kilmaktadir.

33
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28.CKK.35 maddesinde 6ne ¢ikan gocugun bireysel dzelliklerini ve sosyal cevresini gosteren bilginin
yarar ve esenlik agindan bu diizenlemelerle engellenilmis olmasi ve de katkilar tip ve hukuk
acisindan sorun kaynagi olarak one g¢ikmaktadir. Ayrica anayasanin 38/6 ve 137 ** maddeleri
acisindan yetki asimu ile birlikte aykiriligi 6ne ¢ikarmaktadir.Cocuklara yonelik sosyal ihtiyaglarin ve
gelisimlerinin karsilanmasi ve iyilik halini kavramsal ve teknik acidan ortaya ¢ikan bu sorunlar
evrensel agidan ¢oziimlerini de ayn1 zamanda birlikte igermektedir. Ozellikle dinsel 6gretiye dayali
klasik hukuk yaklasimda tireme organi agisindan bedensel olgunlagma ile sorumlulugun ve ehliyetin
tip acisindan birlikteligiyle one ¢ikarildigi boyle bir siiregten, pozitif (diinyevi) hukuk agisindan
ithiyac¢lar dahil sosyal olgunlagsma ve iyilestirme ile ilgili bilgi ve boyut goriildiigii gibi hala ruhsal
olgunlasma acisindan ele alinmak istenmektedir. Ehliyet ,sorumluk, yetenege ek olarak Tiirk Medeni
Kanunun 124. Maddesi diger bir o6rnektir. Onalt1 yasini doldurmus erkek ve kadinin evlendirme
izninin hakimlerce BMCHS ve Pekin Kuralina ragmen miimkiin olmasi1 ¢ocuklar agisindan farkliliklar:
ve ayrigmayl ve klasik bakis daha da karmasik hale getirmektedir. Ayni zamanda CKK.35
maddesinde davranis ve gelisim dahil sosyal olgunlagsma ve iyilestirme baglaminda sosyal hizmet
yontem ve araclarina dayali Ongoriillen yasam kosullar1 ve sosyal ortamlar ile ilgili bilgiye sahip
olmasi igin igerik dahil farklilasma SiR ve islevini de yozlastirmustir. Egitim dahil sosyal ihtiyaclara
ve gelisime ulasim engellenmektedir.Ceza hukukuna bakigla ortaya ¢ikan kargasa ayni zamanda bazi
cinsel suglar acisindan sikayet kapsaminda olmasi ve yine onbesini doldurmus c¢ocuk(gengler i¢in
gruplastirma esitlik ve ayirimeilik agisindan 6ne ¢ikmaktadir.Cocuklarin yarar ve esenlige ulasim
konusunda engelleme ile ortaya ¢ikan kargasa sonucu tedbir ve koruma konusunda sosyal hizmet
konusunda egitim almamis sosyal c¢aligma gorevlilerce de miimkiin kilinmasi ¢ocuklarin gelecegini
etkilemis olmasi ve de sonuglar  diger 6nemli hukuksal sorun kaynagi olarak hala 6ne ¢ikmaktadir.
Agir magduriyetler i¢in “ fiilin hukuki anlam ve sonu¢larini algilama yetenegi ““ seklinde kendi
meslekleri diginda bilingli kaynaklik yapmak s6z konusudur. Diger yandan magdur cocuklar
(CKK.1.a.1) dahil CKK/6. maddesi baglaminda bildirim yiikiimliliigii de s6z konusu olmaktadir.
Fakat BMCHS’ nin 3 ve 40 .maddenin yani sira 6nsézde yer alan Pekin Kuralinin 3,4,5.maddeleri ile
birlikte 16. Maddesinde dngoriilen yasam kosullart ve sosyal ortam konusunda zorunlu bilgiye sahip
olmasma ragmen TCK.103 nun “riza ehliyetini” arama disinda ve 31/3 maddelerinde ki 15-18 yas
gurubu icin tedbirler baglaminda koruma boyutun ve Ozelligin  aranilmamasi ve de “yok”
sayilmaktadir.  Cocuk ve gengler korumasiz kilinmasini engellemek ise anayasal bir gérevi 6zellikle
one c¢ikarmaktadir. Ayrica goriilecegi gibi yine TCK.103 madde si ve CKK.3.a.1 maddesi ile
magdur/kurban ¢ocuklar, CMK.50 maddesinde yer alan tanik ¢ocuklar ve TCK.31/2 maddeleri ile
ilgili ceza sorumlulugu/yetenegi dahil onbes yasin1 doldurmamis ¢ocuklar i¢in sinirlama ve gruplama
ayni hukuk konumda olmalarinin yani sira 12-15 yas grubun i¢in 6ngoriilen farkli farkli yontem ve
araclar ve uygulamalar adalet ve hukuk acisindan bagdag(a)mamasini da engellemek ve ayirimeiligi
da ortadan kaldirmak diger 6nemli bir hedef olmaktadir.

29. Hem BMCHS ve de 6nsdzde yer alan Pekin Kurallartyla birlikte aym1 hukuksal konumda sz
konusu olan ii¢ diizenleme ve TCK.32. maddesi baglamda one ¢ikan g¢ocuk/genc¢/tanik/ davali/
magdurun/kurbanin ve/ya failin durumlarindaki farkliliklar yardim ve tedbirler baglaminda korumayi
belirlemis olmasi dolayisiyla etki ve sonuglar1 da dolayisiyla belirlemektedir. Adalet agidan ise adil
yargilama ilkelerinin birlikte ele alinmasini oncelik yapmaktadir. Adalet sistem ve hizmetinde
cocuklarin yarar ve esenligine (iyi olma), Ozellikle sosyal iyilestirilmesine yonelik Pekin Kural
minimum standartlarint ayrica yiikiimli kilinmasinin BMCHS i¢inde énemli adim olmas1 ve siire¢
adil yargilama i¢in de oncelik olmaktadir. BMCHS baglaminda haklar ve ilkeleri ¢ekinceler disinda

34

T.C.Anayasa ; 38/6 Mad. (Ek fikra: 3/10/2001-4709/15 md.) Kanuna aykir1 olarak elde edilmis bulgular, delil olarak kabul edilemez.
Ceza sorumlulugu sahsidir.

137.mad; J. Kanunsuz emir, MADDE 137- (Degisik: 16/4/2017-6771/16 md.) Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve suretle
caligmakta olan kimse, iistiinden aldigi emri, yonetmelik, Cumhurbaskanligi kararnamesi, kanun veya Anayasa hiikiimlerine aykiri
goriirse, yerine getirmez ve bu aykirihigl o emri verene bildirir. Ancak, iistii emrinde 1srar eder ve bu emrini yazi ile yenilerse, emir
yerine getirilir; bu halde, emri yerine getiren sorumlu olmaz. Konusu sug teskil eden emir, higbir suretle yerine getirilmez; yerine
getiren kimse sorumluluktan kurtulamaz.

www.sosyalhizmetuzmanlari.com



24 of 48 30/6/2019

tanimak onemli bir ylikiimliiliik olup Anayasanin 90. Maddesi ve normatif hiyerarsinin gozetilmesi
hukuk devleti iginde &ncelik olmaktadir.Onsoézde yer alan kurallarm ayri ayri gozetilmesi gereken
kurallar arasinda yer alan sosyal arastirma ile ilgili 16. Maddesi gayet acik ve nettir. (Orijinal metinler
arasinda yer alan Ingilizce metin ile Tiirkge metin arasinda 6nemli bazi anlam kaymalar1 da soz
konusudur).Basta (CKK.1.a.1) maddesinde ongoriilen su¢ magdur ¢ocuklar dahil “koruma ihtiyaci
olan ¢ocuklar” olmak iizere 18 yasindaki ¢ocuklar igin “sosyal arastirma/inceleme” zorunlu olmasina
ve CKK/35. Maddesinde bir aymrim belirtilmemesine ragmen yonetmeligin 20/4. Maddesi ile
gergeklestirdigi durumlar TCK.103. maddesini de dolayisiyla etkilemektedir. Sosyal ortam ve yasam
kosullar1 nedeniyle adalete ulasim agisindan gelisim ve iyilestirilme yoniinde ihtiyaclarin
kargilanmasinida gerektirmektedir.Fakat gortildiigli gibi bilim ve teknik agidan birbirinden farkli iglev
ve uzmanlik konusundaki birliktelik ve sosyal hizmet disiplini ikincil kilinmasi koruma boyutunu da
belirlemektedir.ikincil kilmak igin hukukun etrafindan dolanildigi gériilmektedir. Carpitilmalarla
yilikiimliliiklerin gergeklestirilmesi engellenmistir. Farkli yontem ve araglarm hukuk bakislariyla
gelistilmis olmasi1 dolayisiyla yasanilan temel sorunlarin da kaynagi olabilmektedir. Ozellikle de
CKK.35 maddesi baglaminda 6ne cikarilan SIR nun, evrensellik disinda yozlastirilmasi diger ilkeler
ile birlikte etkilemekte ve adaleti de ortadan da kaldirmaktadir. Kurumsal yap1 ve uygulamalar1 da
etkileyen durum Pekin Kurallarmin 17. ve 22. Maddesi ve Roma Hukuk sisteminin de ki birlikteligin
ele alinmasini ayrica gerektirmektedir.

30.Ayrica bu yonde kisisel iyilestirme diginda riskleri ve miidahaleri de iceren sosyal aragtirma
konusunda sosyal hizmet konusunda egitim almamis psikolog,psikolojik danigmanlik ve rehber,
pedagog gibi kisilerin sosyal iyilestirme kapsaminda yer almasi ve de TCK.103 madde i¢in dahil
olmasi “amorf’veya “anomi” halinde bir yozlagmaya neden olmaktadir. Magdur,tanik ve fail
cocuklarm yetkinlige nitelige dayali olarak korunmasi ve gengler i¢in adalete ulasim ise hala BMCHS
ne ragmen miimkiin kilmaktadir.Diger yandan BMCHS ve AIHS ile adil yargilamanin ve haklarimn
kotiiye kullanilmasiyla tip ve yetkisi olmayan kisilerinde yer almasiyla kurumsal agidan agir bir gérev
ithmal ve istismarlar farkli farkli bir sekilde one ¢ikmaktadir. TCK.103 maddesi dahil sucu inceleme
yontem ve araglarla ¢ocuklarin 6zgiirlerinin kisitlanmasi dahil ortaya ¢ikan magduriyetler nedeniyle
her sene adalet adina sistemde 300-400 bin ¢ocuk ve gen¢ ayrica yer almasida 6nemli ve vahim
gercektir. 14 sene i¢inde ortalama 4-5 milyon ¢ocuklar arasindan onbes yasini tamamlamis 2 milyon
¢ocuk, hem TCK.31/2 ve TCK.31/3 ,hem de “Cocuk Koruma Kanunun” magdurlarini, kurbanlarini
toplum adina ayrica 6ne ¢gikarmaktadir. Yapisal kurumlar dahil ortaya ¢ikan ¢arpikliklardan kurtulmasi
, anomi hallerin ortadan kaldirilmas1 ve de evrensellige dayali normallesme ise sozlesmeyi ayrica
gorev yapmaktadir. Diger yandan cocuklar icin s6z konusu olan gruplagmalar ,yontem ve araglar
esitlik ilkesini de ayrica one c¢ikarmaktadir.Ayni yasta olup, ayni eylemin tarafi olan magdurlar
arasinda yapilan bu ayirim ile aym yastaki kisilere karsi aym eylemi gerceklestiren failler arasinda
ortaya ¢ikan farkliliklar , yontem ve araglarin adalet ilkeleriyle de bagdagmamasi ve uyusmamasi
hukuksal bir sorun olarakta one ¢ikabilmektedir.Ozellikle Anayasanin 10. maddesinde yer verilen
esitlik ilkesi goriildiigii gibi eylemli degil, hukuksal esitligi de dngérmektedir. Ayn1 durumda bulunan
kimi kisi ve topluluklara ayr kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin ¢ignendigi bir durum
esitlik ilkesinin de amaci olmaktadir. Bedensel ve zihinsel dahil kisisel 6zellikler ile birlikte yasam
kosullar1 ve sosyal ortamlarda egitim dahil yetenek ve gelisimler konusunda bilgiye sahip olmas1 her
cocuk i¢in zorunlu olmaktadir. Ancak yas gruplar i¢in “ fiilin hukuki anlam ve sonu¢larint algilama
vetenegi *“ agisinda farkli yontem ve araglar i¢in 6ngoriilen diizenlemeler esitlilik ve adil yargilama
acisindan ayriliklar ve hukuksal sorun ¢oziimleriyle birlikte 6ne ¢ikmaktadir. TCK.31,CKK 35 ve 3.1/e
ile 3.1.a.1-2 maddeleri olmak iizere ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagl
tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasalar karsisinda ayirim yapilmasimi ve ayricalik tanimmasini
Onlemek ve var olan ¢oziimlerin gozetilmesi anayasal 6dev ve gorevi de One ¢ikarmaktadir.

Etkiler ..
31. BMCHS ne ve Pekin Kurallarina karsin yansitilan saygi ve diizey ve de buna bagl olarak yine
sayisiz kararlar uygulamayi belirlemektedir. Yargitay Ceza Genel Kurulu tarafindan alinan karar

arasinda (YCGK. 26.03.2013, 2012/9-1468 E., 2013/101 K.) hem BMCHS nin ve Pekin Kurallari
normatif hiyerarsisi agisindan ele alinmadigi gibi Yonetmeligin 20/4. Maddesi i¢in uygunluk ve
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tutarlilik aranilmamasi hukuka bakisinda yan51rnas1d1r..35-36 Aksine ¢ocuklarin yarar ve esenligine

yonelik temel arastirma konusunda sosyal hizmet konusunda yetkinlik bile kararlarda ele
almmamistir Hukuka bakisla ve idari tasarrufla 6ne g¢ikan “yonetmelik, ¢ocuklarin esenligi yerine
korunmustur.Cocuklarin odak olmasi yerine “ceza” y1 odak olmasiyla her sene 300-400 bin ¢ocuklar
icin adalete ulasimi da Pekin Kuralinda yer alan 22. Maddesine ragmen engellenmektedir. Asirlar
onceki geleneksel yaklagim ¢ocuklar yerine korunmustur. Sosyal gelisim ve iyilesme agisindan risk
yonetimi de igeren yontem ve araglarni one ¢ikaran sosyal hizmet konusunda yetkin olmayan ve
kisaca “zekat memurlugu” gibi bir diizeye de ayrica indirgenmistir. Mahkemelerde s6z konusu olan
konumlar adil yargilama dahil diger hukusal sorun olarak 6ne ¢ikmaktadi. BMCHS de yer alan
ilkeleri korumak ve de daha ilerlemeye tasimak gerekirken bunun yerine 12 yasindaki bir ¢ocugun
ozgurliigiin kisitlanmast ve cezaevine girmesi Pekin Kuralinin 5. Maddesine ragmen bdylece birinci
hedef olmaktadir. TCK ve CKK ile birlikte oran ve iyilestirme ortadan kalkmaktadir. Yetigskinler gibi
degerlendirilmesi baglaminda cocuklarin ve iyi olma hali/esenliginin aranmasina yonelik asgari
standart/6l¢ii yok sayilmigtir.Gengler i¢in ayri bir ceza uygulamasi ise hala hedef arasinda degildir.
Temel araglardan birisi olan sosyal arastirmanin/inceleme 6zelligini ortadan kaldiran bu yonetmeligin
20. Maddesi i¢in basta Anayasanm 2. 10. 90. ve 137. Maddesi agisindan uygunluk ve tutarligin
aranmas1 bagta CMK Avukatlar1 a¢isindan bir gorevi 6ne g¢ikarmaktadir.Ayrica bilindigi gibi ayni
hukuksal konum ile birlikte su¢ hukuk agisindan CMK/50 maddesi ve bu diizenlemenin varligina
ragmen kanuna ve hukuk aykiri bir sekilde yetkisi olmadan sorumluluk/ehliyet belirlenmektedir.
TCK.103 ve TCK.31 ile yetiskinler gibi benzer yaptirimlarla kararlastirilmasi , tutuklanarak
Ozgiirlerin kisitlanmasi agir bir goérev ihmali CKK.35 ve BMCHS.3 ve 40.maddeleri agisindan ortaya
cikmaktadir.

32.Bu vahim durum, adil yargilama boyutunu ve hakkin kétiiye kullanimin da insanlik agisinda
oncelik yapmaktadir. CKK ve Yargitay tarafindan alinan kararlar baglaminda sosyal hizmetlerin ve
adalet sistem ve hizmetin bu sekilde yozlagmasinin hukuk ve adalet adina yogun bir sekilde mesru
kilimmas1 ve Pekin Kurallarinda yer alan asgari standartlar1 gérmezden gelinmeler hakkin ve
ongoriilen standartlarin uzaklagsmasi ise bilim dahil katkilarla da ayrica miimkiin olabilmektedir.
Bilindigi gibi 6zellikle basta s6z konusu olan Pekin Kuralinin ve sosyal hizmet boyutunun 6ncelik
kilinmas1 yerine ikincil kilmak istenmesine yonelik UNICEF Tiirkiye Ofisi tarafindan “Cocuklar i¢in
Adalet Projesi” bir zemin oldugu gibi ek caba ve gayretler diger bir kaynak noktasi olabilmektedir.
TCK/103. Maddesi dahil ¢ocuk ve gengler igin; topragi zehirli olan tarlada yetisen agacin meyvesi
de zehirli olur gibi benzer durumda ortaya ¢ikmaktadir. Avrupa Birligi tarafindan 3.7 Milyon Euro
hibe ile 2012-2014 yillar1 arasinda gerceklestirilen projede BMCHS i¢in uygunluk ve tutarlilik
aranmak ve Afganistan 37 dahil evrensel bir uygulama ve standart yerine kendine gore standart
gelistirme ve ara¢ gelisme beceri olarak (hala) 6ne ¢ikabilmektedir. Buna ek olarak “pedagog”
seklinde gorev ile sosyal hizmet konusunda benzer yetki ve gorev 6ne ¢ikmustir. Tiirkiye’de 1982°den
beri “pedagoji” gibi egitim bilimin ortadan kalkmasinin bilinmesine ragmen bahsedilmis olmasi ise
diger ek sorunlara neden olmaktadir. Ayrica CKK.35. Maddesi dahil 2005 yilinda CKK’nun TBMM de
kanunlagmasi siirecinde Adalet Komisyonunda yer alan tutanaklar 38(;ocuklar ile ilgili giiniimiizdeki
yasanilan sorunlarin da nasil ve neden oldugunun 6nemli bir yansimasidir.

3

33.Ayrica bilindigi gibi Anayasa’nin 2010 yilinda yaptigi degisiklikle ¢ocuklar agisindan “yiiksek
yarar” 41. Maddede 6ne ¢ikarken ayni zamanda somut “iyi olma/well-being” halinin aranmasini da
vurgulamigtir. Bu baglamda bir 6l¢ii olan Pekin Kurallar1 dahil temel araclarinda birlikte uyumlu
olmasint  yiikiimlii kilmaktadir. Bagta ihmal veya istismar edilen ya da su¢ magduru ¢ocuk dahil

35
https://jurix.com.tr/article/3617
36
http://www.hukukmedeniyeti.org/haber/14517/cocuk-yargilamasinda-sosyal-inceleme-raporunun-one/
37
http://sosyalhizmetuzmanlari.com/makale-oku/106/afganistanda-cocuklar-icin-adalet
38

Nihat Tarimeri;Cocuk Koruma(ma) Kanunu,Sabev Yayimevi Agustos 2007;s.59-64
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korunma ihtiyact olan ¢ocuklar (CKK.1.a.) ile bilikte her tiirlii istismar konusunda bir yiikiimliikte
ayrica One ¢ikarilmistir. CKK.6 madde kapsaminda bildirim yiikiimliiliigii ve SIR diizenlenmesi ayni
zamanda Anayasanin 137. Maddesi ile kamu gorevi agisindan ek bir sorumlulugu ayrica
yiklemektedir. Modern bir devlet yapilanmasinda “Devlet” denilen teknik bir kurumsal yap1 s6z
konusudur.Vergi verenlerce olugan mali kaynagini yonetme hakkini kullanan “idarenin” de vergi
verenler verdigi kamusal hizmetlerde “teknik” nitelik ve 6zellige sahip olunmasi modern devlet igin
gerekli bir unsurdur. Ancak CKK ile o6ne cikarilan diizenlemeler , teknik bir kamusal hizmet ve
ozellikten bu sekilde uzaklagmasina katki vermektedir. Ortaya ¢ikan ve ¢ikarilan c¢arpik durum;
sadece baz1 meslek gruplarinin aldiklar1 egitim ve islevleri agisindan bu hizmet alaninda istihdam
edilmeleri ve bu meslek gruplarina yeni bir is alami agilmasi ile ilgili degildir. Carpik durum;
oncelikle Cocuk Koruma Kanunu kapsaminda belirtilen “koruma ihtiyaci olan ¢ocuklar” ve “suca
siiriiklenen ¢ocuklar ?)” la dogrudan ilgilidir. Temel hak ve 6zgiirliikler i¢indir. Cocuk ve genglere
yonelik verilmesi gereken basta yargisal hizmet olmak iizere 6ncelikle ¢ocuk ve gencler dahil tim
yurttaglara idare tarafindan verilmesi gereken hizmetlerin niteligi ve islevi ile ilgilidir. Yurttaglar1 bir
“yurttas” olarak; ¢ocuk ve gengleri birer “gocuk” ve “geng” olarak gormek, algilamakla ve
icsellestirmek ile ilgilidir. Cagdas ve evrensel degerleri ve Uluslararas1 haklar1 da toplumsal olarak
onemsemekle ilgilidir.Cocuk Haklarmin i¢inin doldurulmasr igindir. Ozellikle de CKK da yer alan
temel ilkelerinin de yansitildigt BMCHS ne karsin saygi ve koruma kisileri degil once ilkeleri
korumay1 da bu agidan gérev ve sorumlu kilmaktadir. Bu baglamda diizenleme ile ortaya ¢ikan bu
tartismali ve sorgulanmasi gereken carpik durum, ozellikle bu agilardan toplumsal/kamusal,
hukuksal ve yonetimsel carpik durumu ve sorunlar tartismalara da yansimaktadir. Ozellikle diinyada
karsiligt olmayan “suga siiriiklenen c¢ocuk™ seklindeki ¢eliski ve karsiligi olmayan garabet
tanimlama toplumu yaniltilmaktadir.Hukuka bakis ve misyon baglaminda 2005 yilinda 6ne ¢ikan
hukuka bakisin ve misyonun islevi i¢in bu yozlagmis araglari da 6ne ¢ikaran bu durum ozellikle
TCK.103. maddesi i¢in ek sorun kaynagi olmaktadir.Oniki yagindaki bir ¢ocugun korunmasi yerine
cezaevine gonderilmesi ve agir ceza mahkemesinin varligi ile birlikte herhangi bir yargilama sz
konusu olmadan ¢ocuk ve genglerin “su¢” kavraminin isledigi ve siiriiklendigi konusunda ikrar ve
kesin bir hiikiimiin adalet adina 6ne ¢ikmasi ayni zamanda duyarsizligin 6tesinde bir durumu da
ortaya c¢ikarmaktadir.. Damgalama ve masumiyet karinesine aykirilik hala  hukuku bakis ve
misyonunda 6zeti olmaktadir.

34 Bilindigi gibi hukukun evrensel ve genel ilkelerinden birisi “diiriistlik” ilkesidir. Bu ilkenin alt
ilkelerinden biriside “giiven ilkesidir. Bu ilkeler sadece Tiirk Medeni Kanunu'nun 2. Maddesinde
belirtilen 6zel hukuk ile ilgili olmayip birey/yurttas-devlet iligkileri i¢inde onde gelen ilkelerdir.
TBMM dahil “Devlet” yapilanmasi i¢inde yer alan tiim kurumlarinda bu ilkeye uymalart Hukuk
Devletinde olmazsa olmazlaridir. Hukukun iistiinliigi de bu yondedir. Bu ilke dogal olarak “gliven”
gibi diger ilkeleri de dogurmustur. “Giiven” kavraminin temelinde ise; dogruluk, diiriistliik, acik
sozliiliik, ictenlik, gerceklik, hakhilik gibi anlamlar yatmaktadir. (Bkz. Yargitay HGK 2010/9-39
E.2010/71 K. Igtihat) Bir hukuk devletinde olmasi gereken bu ilkelerden de yola ¢ikildiginda CKK
dahil kanunlagma siireci sirasinda uygulanan yontemin, usuliin bu ilkelere uygun oldugunu ileri
siirmek oldukca zordur. Ozellikle ¢eviri yanlisliklarinin hukuksal acidan engellenmesi gerekmektedir.
Ortaya ¢ikan aykiriliklarin,carpikliklarin hukuksal siireclere yansitilmasini gorev yapmaktadir.
TCK.103 maddesi dahil cocuk ve genglere yonelik olusan magduriyetlerin pesine diistilmesi ise
savunuculuk ve tarafgirlilik agisindan diger 6nemli bir gérevi one ¢ikarmaktadir.

35.Boyle anayasal yiikiimliiliikkler ve temel haklarin arasinda yer alan insan ve ¢ocuk haklar ise devlet
icin saygi gostermeyi, korumayi ve ilerletmeyi de birlikte ele almay1 gerekmektedir. Ancak, ¢ocuklara
ve gencler yonelik saygi, koruma ve ilerletme konusundaki yoksunlukla s6z konusu olan ¢eviriler
dahil bu yondeki yanhslik(lar) agik¢a dne ¢ikmaktadir. “Iyi olma” haline sahip ve iyilestirme gengleri
de igeren “cocuklar” icin engelledigi gibi ilkelere yonelik tehdit ve saldirn 6zelligini de ayrica
kazandirmaktadir. Ceviri ve anlam kaymalar ile adalet sistem ve hizmetine yonelik olusturulan kargasa
hukuksal ve teknik acidan sorunlara kasitli/kasitsiz sekilde neden olmaktadir. Ozellikle ceviri
yanliglig1 veya carpitmalara ile birlikte 6megin “Genglik Adalet Sisteminin Uygulanmas1 Hakkinda
BM Asgari(minimum) Standartlar Kurallar1 (Beijin Kurallari) “Pekin Kurali seklinde yeniden ele
almay1 bu agidan ayrica gerekmektedir. (Orijinal Ingilizce metinin Almanca gevirisinden Tiirkceye
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cevrilmigtir.). Tirkiye disinda ¢ocuk yerine genclik kavrami seklinde one ¢ikan diger kurallar1 da
birlikte igermektedir. Glindeme sik sik ele alinan TCK.103. Maddesi baglaminda &6zellikle ¢ocuklar ve
gencler ile ilgili hukuksal metinlerin yeniden ele alinmas1 saygi, koruma ve ilerleme insan Haklari
acisindan da Onceliktir. Ayn1 zamanda bu anlam kaymalar, ¢arpikliklar ve yanlis ¢eviriler Avrupa
Konseyi ve AB ile birlikte Anayasanin 90. Maddesi baglaminda &ngoriilen yiikiimliiliigii ve sz
konusu olan Pekin Kurallar1 dahil diger temel araglarinda birlikte degerlendirmesini normlar
hiyerarsisi/siralamasi ve esdegerlilik agisindan zorunlu kilmaktadir. Adalet sistem ve hizmetinin
tamamlayici unsuru olmasi baglaminda sosyal hizmetler ile ilgili boyutun birlikte ele alinmasini
gerektirmektedir.  Diger yandan Tiirkiye de2009’da  hazirlanmasma  dogrudan  katki
verdigi, 2012 yilinda imzaladigi Cocuk Haklarina dair Sozlesme’ye ek Bireysel Basvuru Hakki
Ihtiyari Protokolii 3. Nisan 2017 tarihli Resmi Gazete’de yaymlanan kanunla onay icin gerekli adimi
atmustir. 26.Mart .2018 tarihinden itibaren BM Insan Haklar1 baglaminda “Cocuk Haklar1 Komitesi’ne
bireysel bagvurunun miimkiin kilmasi ¢dztimler arasinda olup bu degerlendirmeleri esitlik ve 6zgiirliik
i¢cin 6nemli ve zorunlu kilmaktadir.”’

36.Ayrica bilindigi gibi bir asirdan beri Yurttaslik/Medeni Hukuk baglaminda ¢ocuk dahil kisilerin
kamusal/toplumsal agidan korunmasi ise sosyal hizmetleri kamusal bir hizmet olarak 6ngérmektedir.
Ozellikle Fransa Devrimi baglaminda Kita Avrupasin da o6ne cikarilan “esit ve dzgiir  yurttaghk”
konum ve kavrami 6ne ¢ikmistir. Atatiirck Devrimlerinin 6n 6nemli temel iiriinlerin birisi olan 1907
tarihli Isvigre Yurttas/Medeni Kanun(ZGB)’unun, 743 sayili Tiirk Medeni Kanununa bir iki maddesi
disinda aynen uyarlanan 743 Sayili Tiirk Medeni Kanunu iki iilke ve tek kanun gibi bir 6zelligi de 6ne
cikarmistir. Geng Tiirkiye Cumhuriyeti Bati iilkeleri arasina sistemleri ile birlikte dahil edilmistir.
Cocuklarin ve kisilerin ait olunan topluluk yerine esit ve Ozgiir yurttas konumuna taginmasi
kurum,yap1 ve yargi ile birlikte “devlet”iligkileri boyle bir evrimlesme ve siireci de birlikte
icermektedir. Boyle bir siire¢ sonucu BMCHS ve kurallara, ilkelere neden olan yargi ile idari agidan
somut ayirim Roma Hukuk sistemi agisindan bu yondedir.Normatif hiyersi/siralam kapsaminda ve
birlikte degerlendirme bilim ve hukuk agisindan gerekli olup esdegerlilik ve diiriistliik ilkesi
cercevesinde etik Otesi ele almay1 da gerekmektedir.

Anavasal Bakis

37.  “Ozgiirliik biitiin haklarin ortak kékiidiir.” Haklar1 ise o6zgiirliikleri kullanmak igindir.
Prof.Dr.ibrahim O Kaboglu tarafindan Tekin Yaymevi/Nisan 2018 yaymmlanmis “Cocuklar ve
Anayasa” kitabinda 405778 sayfalarinda yer alan 6zet “Insan Haklar1 ve Cocuk Haklar1” boliimde de
ele alinmistir.  Esitlik ele alindiginda hukuk 6niinde, firsat ve olanak, onursal esitlik olarak goriildiigii
gibi gruplagsmustir. Yer alan bilgiler arasinda “Hukuk oniinde esitlik “ise” Hukuk, kisi ozgiirliigiinii esit
ve evrensel olciilerde belirler. Bu evrensel ve esit ol¢iiyii uygularken hukuk, bireyin ozgiirliigiinii
insanlar arasindaki iliskileri de degerlendiriv. Onun “Olgiisii”’nii ayarlar ve diizenler. Kisaca
“Ozgiirliigiin matematigi olarak hukuk “esitligi ifade eder. Ozgiirlitk herkes tarafindan ulasilabilir
degilse ozgiirliik yoktur.” seklindedir. Insan Haklar1 ile ilgili bu boyutun bir bargasi olmasi
baglamimnda BMCHS’ de yer alan iyi olma hali ile ilgili 3. ve 40. Maddeleri 6zellikle ¢ocuklar icin
adaleti zorunlu ve yiikiimlii kilmistir. Onsoziinde agikga yer alan Pekin Kurallari gibi temel araglar ile
asgari Olgiilerinde birlikte degerlendirilmesi esitlik ve 6zgirliikle ilgili ortaya g¢ikan sorunlarin ve
¢dziimiinde bir pargasidir. Ayrica i¢ hukukun parcasi olan Cocuk Haklarinin Kullanilmasmna Iliskin
Avrupa Sozlesmesi, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi ve Avrupa Sosyal Sartinin 14. Maddesi ve 7. 10.
16. 17. 19. 30. gibi diger Maddeler sosyal hizmet ile ilgili boyutu da ayrica yiikiimlii kilmaktadir. Bu
oOlgiiler ve yilikiimliikler var olan sorunlarin engellenmesi ve hukuk yoluyla giderilmesi i¢indir. Roma
Jslam ve/ya Anglosakson hukuk sistem ile ortaya ¢ikan ayirim baglaminda yer alian Roma Hukuk
sisteminde ¢ocuklarin hukuksal ve sosyal korunmasini i¢eren yiikiimliik ve “sosyal iyilestirme” ile
“kisisel iyilestirme” arasinda ki fark ve ayirim ise adalet sistem ve hizmeti agisindan agik¢a ortaya

39
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koymaktadir. Adalet sistem ve hizmetin de ihtiya¢ duyulan onarim ve uygun yontem ve araglarinda
sosyal hizmetlere dayali olmast bu yondedir. Evrensel ortak dil, eylem agidan 6lgii ve esdegerlilikte
One c¢ikmaktadir.

38. Anayasa Mahkemesinin kararlar1 arasinda goriildiigii gibi , Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen
hukuk devleti eylem ve iglemleri hukuka uygun, insan haklarina saygili, bu hak ve o6zgiirlikleri
koruyup giiglendiren, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren,
Anayasa'ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, Anayasa ve hukukun istiin kurallariyla kendini
bagli sayan, yargi denetimine agik olan devlet seklinde one ¢ikmaktadir. Ceza ve ceza yerine gecen
giivenlik tedbirlerine iliskin kurallar ise ceza hukukunun temel ilkeleri ile Anayasa'nin konuya iligkin
kurallarina aykiri olmamak kaydiyla, iilkenin sosyal, kiiltiirel yapisi, ahlaki degerleri ve ekonomik
hayatin gereksinimleri gdz Oniine alinarak saptanacak ceza politikasina gore belirlenmek igindir.
Kanun koyucu, cezalandirma yetkisini kullanirken toplumda hangi eylemlerin sug¢ sayilacagi, bunun
hangi tiir ve dlcilideki ceza yaptirimu ile karsilanacagi, nelerin agirlastirict veya hafifletici sebep olarak
kabul edilebilecegi konularinda takdir yetkisine sahip olmakla birlikte, bu yetkisini kullanirken sug ve
ceza arasindaki adil dengenin korunmasini da dikkate almak zorundadir. Sug ve ceza arasinda adalete
uygun bir oranin bulunup bulunmadiginin saptanmasinda o sugun toplumda yarattig1 etkinin, suctan
zarar goOrenin Kkisiliginin ve ona verilen zararin azligt veya coklugunun da dikkate alinmasi
gerektirmektedir.Anayasal hukuka bakis baglaminda ¢ocuklar ve gencler agisindan ceza ve medeni
kanunu birlikte ele alinmasiyla 5395 sayili Kanun ve TCK.31 maddelerine yonelik uygulamalar 18
yasiin altindaki ¢ocuklar i¢in iilkenin sosyal, kiiltiirel yapisi, ahlaki degerleri ve ekonomik hayatin
gereksinimleri goz Oniine alinarak saptanacak ceza politikasina gore belirlenmesi adil yargilama
icinde 6nemli olmaktadir.

39.0zellikle sosyal alan ile ilgili ¢ocuklarin gelismeleri ve sosyal adalete ulasim konusunda TBMM
yer alan 21.6.2005 tarihli Adalet Komisyonda yer alan TBB temsilcisinin Pekin Kurallari arasinda yer
alan sosyal aragtirma/inceleme boyutunun dikkate ¢ekilmesine ragmen sug¢ hukuku, yontem ve araglar
acisindan yasam kosullari ve sosyal ortam konusunda bilgiye sahip olunmasi konusunda 6ne ¢ikarilan
sosyal inceleme/aragtirma, hem hukuksal hem bilimsel hemde teknik a¢idan temel bir sorundur.
CKK/35 ve CKK/34. Madde de 6ne ¢ikarilan “sosyal calisma gorevlileri” ve de 6zellikle TCK.31/2-3.
Maddelerinde yer verilen ile 4-5 milyon ¢ocugun ve toplumun gelecegini de belirlemistir. Yagam
kosullar1 ve sosyal ortam yerine “fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama ve bu fiille ilgili olarak
davranislarini  yonlendirme yetenegi” oOne c¢ikarilan sorumluluk , koruma ve yaptirimlarin da
belirlenmektedir. Ayni hukuksal konumda olunmasmma ragmen farkli farkli gruplasmalar ile
olusturulan hukuka bakis,yontem,ara¢ ve misyon ile 15-18 yas grubu i¢in yasam kosullar1 ve sosyal
ortam ile ilgili 6l¢ii ve degerlendirme ise hala yok sayilmaktadir. Yine 6rnegin bilindigi gibi Tiirk
Medeni Kanunun 124. Maddesinde hakim, onalti yasim1 doldurmamis olan erkek veya kadimin
evlendirmesine izni verilmesi ehliyet kosullar1 ve yas agisindan hiikmedildigi BMCHS ve Pekin
Kurallarina ragmen hala miimkiindiir.. Boyle bir ehliyet ile akil hastaligi disinda on sekiz yasini
tamamlamans yetiskinlere sahip sorumluluk bu diizenlemeler arasinda yer almaktadir. Ozellikle
klasik (kurum) hukuk yaklasimiyla birlikte ele alinan ceza sorumluluk yasi her iilkede farkli farkli
olmasina ragmen 6nemli olan ¢ocuk ve gengler i¢in ayri ve 6zel diizenlemeyi dngdrmektedir.Cocuklar
ayrica esittir. Cezalandirma yerine egitimin 6ne ¢ikmasi ve sistemler dahil yetigkinler disinda yasam
kosullar1 ve sosyal ortami,gelismeleri degerlendirmek ise ¢ocuk ve geng i¢in bir asirdan beri dncelik
olmaktadir.1926 dan beri Tiirkiyenin dahil oldugu pozitif (kurum) hukuk ve gelismelere ragmen 12-
15 yas grubu i¢in ceza sorumlulugun var oldugu kabiilii ve 1889 tarihli yaklagimin devamiyla birlikte
24.12.2006 tarihli idari tasarrufla olusan yontem ve aracla olusturulan bilingli yozlastirma goriildiigii
gibi hukuk ve sosyal devlet ile acikga ortiis(e)memektedir.Ozellikle de esitlik ve ozgiirliiklerin
engellemesine neden olan bu ayrimciligi da igeren vahim durum ayni zamanda TCK.103 ile CMK.50
maddelerinin birlikte ele alinmasi esitlik ilkesi agisindan 6dev ve gérev arasindadir..

40.Yine kararlarda yer alan bilgiler baglaminda kanun koyucu, diizenlemeler yaparken hukuk devleti
ilkesinin bir geregi olan dlgiiliiliikk ilkesiyle bagli oldugunu vurgulamaktadir. Bu ilke ise "elverislilik",
"gereklilik" ve "orantililik" olmak tizere {i¢ alt ilkeden olusmaktadir. "Elverislilik", bagvurulan 6nlemin
ulasilmak istenen amag i¢in elverisli olmasini, "gereklilik" bagvurulan 6nlemin ulasilmak istenen amag
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bakimindan gerekli olmasini ve "orantililik" ise bagvurulan 6nlem ve ulasilmak istenen amag arasinda
olmasi gereken Olgliyll ifade etmektedir. Bir kurala uyulmamasi nedeniyle kanun koyucu tarafindan
ongoriilen yaptirim ile ulasilmak istenen amag¢ arasinda da "6lgiiliiliik ilkesi" geregince makul bir
dengenin bulunmasi zorunludur. Bu baglamda CKK ile 6ne ¢ikan hukuka bakisin ve misyonun kanun
koyucu tarafindan TCK.31/2-3. maddeleri ayni zamanda TCK/103. Maddesini de icerecek sekilde
gerceklesmesi ayni zamanda bu yéndeki rol ve gorevler icin de one cikarilmistir. Ozellikle
olgunlasmay1 da igeren bir siirecte yasam kosullar1 vede sosyal ortam ile ilgili olarak ¢ocuklar dahil
kisilere yonelik sosyal iyi olma hali baglaminda sosyal hizmet ile ilgili disiplin ve asli gorevliler
disindakilerin yer almasi sorunlarin bir parcast olmaktadir. Bu durum g¢ocuklarin cinsel istismari
baglaminda s6z konusu olan magdur/kurban ¢ocuklar “korunma ihtiyact olan ¢ocuklar” agisindan
birlikte ele almay1 gerekmektedir. CKK ve SIR diizenlenmesini de igeren ihbar yiikiimligi ve
niteligin birlikte ele alinmasi esitliklik ve adil yargilama ilkeleri agisindan ele almay1 ddev ve gorev
yapmaktadir.Ozellikle de kendi meslekleri diginda boyle rol ve gorev ile Pekin Kuralinda 6ngériilen
asgari kurallara dayali 6l¢iiniin gozetilmemesi , keyfilikler ve de yetki asimlar1 agir magduriyetler
dahil gesitli etki ve sonuglara neden olmaktadir.Cocuk ve genglerin gelisimini ve toplumu da etkileyen
bir durum 6ne ¢gikmaktadir.

41.BMCHS baglaminda c¢ocuklarin yarar ve esenligin gozetilmesinin CKK/4-1.e maddesine
yansitilmasi i¢in boyle bir dl¢glinlin bazi gruplar igin bir 6l¢li olarak aranilmamasi ve/engellenmesi
cocuklarin geleceklerini calabilmektedir. Sosyal adalete ulagilmasi i¢in boyle bir  oOlcii ile
yozlastirilmast hem hukuk hemde sosyal devlet ile agik¢a Ortlismemesi yine ¢ocuklarin ve toplumun
geleveginin karartilmasina neden olunmaktadir. Diger yandan su¢ ve sugluyla miicadele ve cezanin
1slah amaci ve ceza hukukunun temel ilkeleri gozetildiginde, sug tipine gore fiil ile dngdriilen yaptirim
arasinda makul ve hakkaniyete uygun bir denge bulunmali ve kanun koyucunun belirledigi yaptirim,
cezalandirmada giidiilen amagla 6lgiilii olmasi1 adil yargilamanin goézetilmesi 6dev ve gorevler
arasinda Oncelik olmaktadir. Bu 06lgii, genclik/ergenlik evrelerinin birlikte igeren onsekiz yasini
doldurmamis “gocuk”larin yarar ve esenligi i¢in 6ne ¢ikan Pekin Kurallar yetiskinler disinda temel
Olciiyli adil yargilama agisindan da 6zellikle 6ne ¢ikarmaktadir. Giiniimiizde onarici adalet ve hukuk
kurumlari i¢in 6ngoriilen sosyal iyilik hali ve sosyal hizmetler ile ilgili boyut, cezaya tayin edilmesi
adil ve adalete ulasim igin dncelik olup klasik hukuktan ayrisiminda bir 6lgiidiir.Ozellikle ¢cocuklar
icin ise One cikarilan gelisimleri ile birlikte kisisel 0ykii dahil ~ yasam kosullar1 ve sosyal ortam
konusundaki bilgiler agisindan miidahale dahil sosyal hizmet yontem ve araglari i¢in zorunlu olan
sosyal incelemenin yok sayilmasi ve adalet ve sosyal hizmete ulasilmasinin engellenmesi temel bir
sorun olmaktadir. Hak sahipleri agisindan hem sosyal devlet hemde hukuk devlet agisindan ayri bir
anayasal sorun olmaktadir. .Tedbirler dahil toplumsal koruma boyutunda korlesme ;onarici adalet
kurum ve uygulamalarin vede niteliklerinin aranilmamasi adil dengeyi ve adil yargilama ilkesini
esitlilik,ayirimeilik ve 6zgiirliik agisindan ortadan kaldirabilmektedir. CKK/3.1.e maddesinde yer alan
“sosyal caligma gorevli”leri ile birlikte CKK/35 ilgili “sosyal inceleme” vede TCK/31. Maddesinde
yer alan yanlig islev ile TCK.103,CMK.50 maddeleri baglaminda ¢ocuklarin
korunmamasi,esirgenmemesi ile birlikte sosyal iyi olma halini ve iyilestirme acikg¢a ortadan
kaldirilmaktadir. Bu hukuka yaklagim ve Olglisliz yaptirnmlar hukuk devleti ilkesine aykiriligi da
ortaya ¢gikarmakta olup yine ¢dziimiiniin de birlikte ele alinmasi1 6dev ve gorevler arasindadir.

42. Tirkiye'nin taraf oldugu Cocuk Haklar1 Sozlesmesi ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
ictihatlarina gore 18 yasindan kiigliklerin ¢ocuk sayilacagi tartismasiz seklinde 6ne ¢ikmaktadir.Bu
durum hukuk dahil normatif hiyerarsinin gozetilmesini sistemle birlikte 6ne ¢ikarmaktadir. Toplum
icin ortak bir sozlesme olan Anayasa icin yapilan yeminler ise Anayasaya saygiyl , sadakati ve
diirtistliik ilkesini de birlikte yiikiimlii kilmaktadir. Anayasa'nin 41. maddesinde, "dile, Tiirk
toplumunun temelidir ve esler arasinda esitlige dayanwr. Devlet, ailenin huzur ve refahi ile ozellikle
ananin ve ¢ocuklarin korunmasi ve aile planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasimi saglamak icin
gerekli tedbirleri alir, teskilati kurar. Her ¢ocuk, korunma ve bakimdan yararlanma, yiiksek yararina
actk¢a aykirt olmadikca, ana ve babasiyla kisisel ve dogrudan iliski kurma ve siirdiirme hakkina
sahiptir. Devlet, her tiirlii istismara ve siddete karsi ¢cocuklart koruyucu tedbirleri alir.” denilmistir.
Boyle bir toplumsal ortak sézlesme ile 6ne ¢ikan Anayasa'nin 41. maddesinde aile Tiirk toplumunun
temeli olarak tanimlanmis, ailenin birey ve toplum hayatindaki dnemine isaret edilmis ve Devlete,
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ailenin ve ¢ocuklarin korunmasi i¢in gerekli diizenlemeleri yapmasi ve teskilati kurmasi konusunda
odevler yiiklenmistir. Bu 6dev ve gorev kamusal temel hizmetler arasinda yer alan sosyal hizmetleri
de bu agidan One cikarmaktadir. Ayn1 zamanda maddeye 7.5.2010 tarihli ve 5982 sayili Kanun'la
eklenen dordiincii fikrada da Devletin, her tiirlii istismara ve siddete karsi ¢ocuklar1 koruyucu
tedbirleri  alacagir belirtilmistir. Bu  diizenlemeyle, "dilenin ~ korunmasi” seklindeki  madde
baslig1 "Adilenin korunmasi ve ¢ocuk haklari” seklinde degistirilip maddeye c¢ocuklarin korunmasi
konusu da eklenerek ¢ocuklarin temel haklar1 vurgulanmis ve Devletin ¢ocuklart yardim dahil koruma
adina cesitli tedbirler almasi gerektigi belirtilmistir.Bu durum, sistem dahil sosyal hizmetler agisinda
niteligi ve 6zelligini ASS ile daha da arttirmaktadir. Evrensel uygulamalar ve sistem 6zellikler i¢in
ASS, 6l¢ii ve uygunluk hak sahipleri agisindan zorunlu kilmaktadir.

43. 5982 sayili Kanun'un genel gerekgesi ile 4. maddesinin gerekcesinde, kadin-erkek esitliginin
saglanmasi, toplumun bazi kesimlerinin, sosyal devlet ilkesinin bir geregi olmaktadir. Daha iyi
korunmasi ve gozetilmesi, cocuk haklarinin anayasal temele kavusturulmasi, her tiirlii istismara kars1
cocuklarin korunmasi amaciyla, tarafi olunan uluslararasi belgelerde yer alan ve ¢ocuk haklariyla
ilgili kabul goren evrensel ilkelerin Anayasa metnine dahil edilmesi normatif acidan da
ongormektedir. Her c¢ocugun himaye ve bakimdan yararlanma hakki oldugu da acikca
belirtilmektedir.Normatif hiyerarsi agisindan ,aile gibi kurumun korunmasinin yani sira ¢ocuklar i¢in
¢ocuk haklarina saygi ile baslayan ve ulasim konusunda uygulamalar i¢in olgii, gozetilmeyi de dogal
olarak birlikte icermektedir. BMCHS ve 6nsoziinde yer alan Pekin Kurallar1 dahil diger kurallar temel
bir anahtar 6l¢iidiir. Somutlanmak ve kamtlanmak iginde bir kaynaktir. ATHS ve ASS dahil ¢elisen bir
durum aymi zamanda bir degerlendirme noktasi anayasal bir 6dev ve gorevdir. Gozetilmesini de
yiikiimlii kilmaktadir. Ozellikle ¢ocuklarin yarar ve esenliginin  saglanmasma yonelik CKK ile de
one cikarilan yiikiimliilik ve de boyle 6l¢ii;Cocuk Haklarina Dair  Avrupa Sozlesmesi hem sistem
hemde bu sistemde yer alan uygulamalar i¢in de temel bir 6l¢ii ve uygunluk noktasi olmaktadir.Her
tirlit karar verilirken gerekgeler icinde kaynakliktir. Cocuklarin fiziksel ve psikolojik olarak
gelisimlerini heniiz tamamlamamis olmalar1 nedeniyle yetiskinlere gore daha 6zel bir koruma altinda
olmalar1 gerektigi herkes tarafindan evrensel deger olarak kabul edilmektedir.Bir uygarlik ve insan
haklar1 noktasidir. Bu baglamda ¢ocuklarin bir birey olarak kabuliinden sonra gelisme gdsteren ¢ocuk
haklari, Birlesmis Milletler, Avrupa Konseyi ve Avrupa Birligi gibi uluslararasi kurum ve kuruluglar
tarafindan c¢alisma alanina dahil edilmistir. Yine ozellikle ¢ocuklarin cinsel istismari ve cinsel
sOmiiriisii hakkinda, taraf olunmasi ve kabul ettigi Cocuk Haklart Soézlesmesi, Lanzarote
Sézlesmesi (Cocuklarin Cinsel Suistimale ve Cinsel Istismara Karsi Korunmasi'na Dair Sézlesme) ve
Lizbon Sozlesmesi gibi uluslararasi sézlesmeler yapilmis ve tavsiye kararlar1 da bu kapsamdadir. S6z
konusu metinlerde temenninin otesinde iiye devletlerin mevzuatinda ¢ocugun cinsel istismarinin
onlenmesine iligkin olarak etkili, dl¢iilii ve caydirici cezalarin olusturulmasi korumayida birlikte vurgu
yapilmaktadir.Bu yondeki bilgiler goriildiigii gibi AYM tarafindan alinan kararlara da yansitilmistir.
Uluslararas1 alandaki bu gelismeler dogrultusunda kanun koyucu, cocuklarin etkin bir sekilde
korunmasina yonelik olarak 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nda 6nemli degisiklikler yapildigi da
aciklamaktadir.Bu agiklamalar ayn1 zamanda normatif hiyerarsiyi ,siralamay1 da 6ne ¢ikarmakta olup
90. maddesinin son fikrasi s6zlesmeleri ve 6nemi de ayrica one ¢ikarmaktadir. Evrensel degerler ve
sozlesmeler acisindan bireysel basvurular arasinda AIHM yer almasi ve hukuksal denetimi de (hala)
miimkiin kilmaktadir. Ortaya ¢ikan sorunlar ve aykiriliklarin engellenmesinin ¢oziimleri de birlikte
icermesi Anayasa Mahkemesi ve TCK.103 maddesi ile ilgili kararlar 6nemli 6rnektir.Bu kararlar da
cocuklarin korunma boyutunun o6zellikle ele alinmis olmasima ragmen sosyal hizmetler ile ilgili
boyutun 6nemi ve Ol¢ii ,yontem ve araglar yerine “evhen-ser”ler i¢in ¢esitli arayiglarin hala devam
edebilmesi ise sorun kaynagi olarak hala devam edebilmektedir. Ayrica bilindigi gibi ABD de yurttas
haraketinin dnderlerinden ve o6ldiiriilen Martin Luther King’in sdylemlerin arasinda “Herhangi bir
yerde adaletsizlik, adalete her yerde tehdit olusturur.” seklindedir.Cocuklara 6zellikle sosyal
hizmet konusunda yetkisi ve ehil olmayan kisilerce ciddi adaletsizlere neden olmasi ve ¢dziim
bulunmamasi adalet iginde ayri tehdit ve tehlike olmaktadir. Kisacas1 “Bana dokunmayan yilan
bin yasasin” diye bir liikks ¢cocuklar i¢in asla olamaz. Basi ezilmedikg¢e yilan giderek serpilip tiim
toplumun gelecegini de ayni zamanda tehdit eder. Ortaya cikan tehdit ve tehlike baglaminda
hukuksal sorunlarin ve agir magduriyetlerin engellenilmesini oncelik yaptig1 gibi anayasal ve
insanlik agisindan &dev ve gorevi daha da arttirmaktadir.
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Degerlendirme

44, Evrensel deger ve ilkelere dayal1 olarak genglik evrelerini de iceren onsekiz yasini tamamlamamis
“cocuk”lara yonelik adalet hukuk devleti ve sosyal devlet kavramlarini 6zellikle 6ne ¢ikarmaktadir.
CKK tanimlar arasinda yer alan “korunma ihtiyaci olan gocuklar ile “suga siirilklenen ¢ocuklar” dahil
cocuklar icin Anayasa da s6z konusu olan 10.maddesi ise bir kisginin diinyaya gelmesi dahil esit bir
sekilde gelismesi esitlilik ilkesini ve ortaya ¢ikan ayrimciligi dnlemeyi sosyal ve hukuk devleti
acisindan yiikiimli kilmigtir. 1789 tarihinden beri 6zgiir ve esit yurttas (ius ¢ivil) konumu agisindan
cocuklar dahil yurttaglarin 6zgiir ve esit kilinmasi Anayasanin 41. Maddesi dahil ¢ocuk haklarinin
korunmasi i¢in de Oncelik olup bu yiikiimliiliikk ve gorevle ¢ocuk ve genglerin yarar esenligine
yonelik ek olgii/standartlarin birlikte Ongdrmesi ve Onem anayasal agidan 0Odev ve gorevler
arasmndadir. Ozgiir ve esit yurttas konumu baglaminda tarihsel siiregten beri bir asirdan beri adaletin
tamamlayict unsuru olan sosyal hizmetler ve de yontem ve araclar ile ilgili boyutu da birlikte
icermektedir. Odev ve gorev baglaminda Anayasaya saygi ve korumak agisindan 137. Maddesi sahip
olunan sistem 6zelligi de dahil ek bir yiikiimligii ve tutarliligi da ayrica 6ne ¢ikarmaktadir. Sosyal
ihtiyaclarin  giderilmesi ve sosyal adalete esitlilikle ulasilmasin kamusal bir Oncelik
yapmugtir. Hayirseverlik ve yardimseverlik gibi farkli bakiglarla olusan ayrimeciligin  6zel ve kamu
hukuk agisindan gozetilmesi ise sistem ve evrensel ilkeler agisinda 6ncelik olmaktadir. Ayrimeiligi
engellemeye yonelik Oncelikler ayn1 zamanda 10 . madde ile birlikte ele almay1 gerekmektedir.
Yanstyan bilgiler baglaminda 18 yasinin doldurmamis ¢ocuk ve gengler i¢in ceza hukuk acisindan
ceza sorumlulugu dahil gruplagsmalar esitlilik ve ayirimcilik dahil ortaya ¢gikan aykiriliklar gorildigi
gibi oncelikle esitlilik ve adil yargilama ilkelerini zedelemektedir. Cocuk ve gengler i¢in adaletin terk
edildigi bir durum agikc¢a ortaya ¢ikmaktadir.

45.Cocuk ve genglere yonelik TBMM de ve 21.6.2005 tarihinden beri bilingli bir sekilde olusturulan
hukuk aykiriliklarla olugan bir zemin s6z konusudur. Dolayisiyla zehirli agacin meyvesinin de zehirli
olmas1 gibi benzer bir durumda ortaya ¢ikmaktadir.Bu zeminle ve bunlarin arasinda 2012/20 sayili
Basbakanlik genelgesi ile kurulmus olan “Cocuk Izleme Merkezi(CIM)” ve “Adli Gériisme Odalar
(AGO)” gibi su¢ inceleme yontem ve aracglara da goriildiigii gibi yer verilmektedir. Diger yandan
CKK.3.maddesinde yer alan “Korunma ihtiyaci olan ¢ocuk” tanimu ile birlikte CKK.6. maddesin de
korunmaya ihtiyaci olan ¢ocuklar icin sosyal inceleme raporunun diizenlenmesi dahil bildirim
ylikiimligli ayn1 zamanda 44. Madde ile birlikte 6ne ¢ikmaktadir.Dolayisiyla c¢ocuklarin cinsel
istismar1 kapsaminda s6z konusu olan yiikiimliik oncelikle giiniimiizde Aile,Calisma ve Sosyal
Hizmetler Bakanlig1 tarafindan yerine getirilmelidir.Su¢ magdurlarina yonelik bildirimin yerine
getirilmesinin aksine genelgeler ile CIM veya AGO gibi su¢ inceleme yéntem ve araglarmin farkl
farkli uygulamalar1 s6z konusudur. Sosyal incelemeyi ise ikincil kilinmasi ihmal veya istismar edilen
ya da su¢ magduru c¢ocuklar acisindan kanuna ve hukuka aykirilig1 da 6ne ¢ikarmaktadir.Boyle bir
ylikiimligiin gérmezden gelinmesiyle “kirk katir yerine kirk satir” seklinde bir uygulama soz
konusudur. “Evhen-i ser” seklinde ki bu uygulamalar 6rnegin Adalet Bakanlig: tarafindan 19.11.2018
tarihli ve 170 sayili genelgede son drnekler arasindadir. BMCHS i¢in ama¢ olunmadigi gibi aksine
ara¢ olunmasi konusunda dnemli ve vahim bir 6rnek olabilmektedir. Cocuklarin ve genglerin esitlilik
ve adil yaragilama acisindan 6ne ¢ikarilan BMCHS nin temel araglardan birisi olan Pekin Kurallarin
Onsozde yer almasina ragmen ‘“animsatma” ile “dikkate cekme” arasindaki Tiirk¢eye yanlis ve eksik
sekilde ¢evrilmesi de diger 6nemli 6rnekler arasinda yer almaktadir.Hukuksal metine hala farkli farkli
sekilde yansitilmasi, carpitmalar ve yozlagtirmalar i¢in kaynaklik yapmak Onemli &rnekler
arasindadir. Cocuklarin sadece korunmasi ve geng gibi evrenin/dénemin bu kapsamda yer almasi ile
Ozel bir adalet sistemin ve uygulamanin evrensel degerler acisindan 6ngoriilmesi, gen¢ ve ¢ocuk
ibaresindeki c¢eviri yanlisliklarin hukuksal metinde yer almasi nedeniyle Tiirkiye i¢in 06zgilinliik ve
carpitmalar bilim i¢in act bir durumu da yansitmaktadir. Boyle bir ceviri yanlighgi ve etkilerle
BMCHS ve CKK da ayrica yer alan “gocuklar yarar ve esenligi” seklinde ki retorik sdylemlerle var
olan olciilerin,standartlarin gdrmezden gelinmesi adaletsizligin temel nedenler arasindadir.icini
doldurmamis sdylemlerle her sene 16 yasindaki ¢ocuklarin evlendirilmesine izin dahil 400 bin
cocugun “koruma” ve “adalet” adma geleceginin c¢alinmasikaratilmast gibi somut etkiler ise
cocuklarin haklarina ulasmasina engellenmesine sadece yardimei olmaktadir. Adil yargilama agisindan
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agir magduriyetlere neden olmaktadir. Evrensel deger ve ilkelere dayali ve i¢ hukukun (hala) pargasi
olan sozlesmeler agisindan ise bireysel basvurular arasinda Anayasa Mahkemesi ve AIHM yer
almaktadir. Hukuksal denetim ayni zamanda ortaya ¢ikan sorunlarin ve aykiriliklarin ¢6ziimiinii de
birlikte 6ne g¢ikarmaktadir. Dolayisiyla ¢ocuklar ve genglere yonelik yanlis bir hukuksal metin ile
haklara ulagilmasimin engellenmesi ve savunuculuk boyutu i¢in 6ne ¢ikan 6dev ve gorev konusunda
pasif kalinma ve/ya yanlisliklara ortaklikla insan haklarina ulasimi engellemek ayni1 zamanda hukuksal
sorun olarak ayrica ortaya ¢ikmaktadir.

46..Evrensel deger ve ilkelere baglaminda temel anahtar araglar olarak one g¢ikan kurallari,dlgiiler
uygulamaya yoneliktir. Kamusal hizmette esitlilik ile ulagim i¢in rol ve gorevleri de 6ne ¢ikaran bu
Olgiiler temel bir ara¢ olarak BMCHS’nin 06nsoziine ve 40. Maddesine de 06zellikle
tagimistir.Cocuklarin toplumsal agidan korunmasi,sosyal ihtiyaclarin sosyal hizmet yontem ve araglar
giderilmesi ve genglerin adalete esitlilikle ulasilmasi igin basta “sosyal inceleme/aragtirma” dahil
yontem ve araglar bunlarin arasindadir.Fakat 2005 yilindan beri medeni/yurttag (6zgiir ve esit) hukuk
ile ceza hukukun birlikte ele alinda garabet bir uygulama CKK s6z konusudur. TCK.103 maddeleri
dahil uygulamalarin belirlenmesin de “sosyal inceleme” gibi bir islev hukuka bakisi ve misyonla
yansitilmigtir. Ortaya ¢ikan hukuksal sorunlar ile gocuklarin yarar ve esenligine ulagim konusunda soz
konusu olan sosyal ihtiyaglarin dncelikle engellemesi esitlilik ilkesini de ortatan kaldirmaktadir.
Sosyal inceleme ve degerlendirme konusunda sosyal hizmet disiplinine dayali rol ve gorev yerine
yetkisi olmayanlarin dahil edildigi rol ve gorevlilerin yer almis olmas1 adaletten uzaklagilmasimin da
temel pargasi olmaktadir. Ozellikle geviri yanlisliklarin hala hukuksal,bilimsel ve teknik agisidan ele
alimmamasi, asgari standartlara dayali degerlendirme ve sorgulamanin hala bulunulmamasi ortaya
cikan hukuksal sorunlarin giderilmesini de anayasal 6dev ve gdrev yapmaktadir. Afganistan da bile
cocuk ve genglere yonelik adalet sistem ve hizmetinde sosyal ihtiyag ve hizmet ile ilgili boyutun
BMCHS ve Pekin Kurallarina uygun sekilde yer aldig1 boyle bir gercek ve ayrimcilik ayn1 zaman da
mahcubiyet noktasidir.Bir asirdan beri ayn1 sistemde yer alan uygulamalar ve bakisa ragmen CKK
ile ongoriilen tercih ve bakis, adaletten uzaklasilan vahim etkiler,sonuglar cocuklar i¢in 6zellikle
degerlendirme noktasi olmaktadir. Ozellikle de CKK da yer alan “sosyal calisma gorevlisi” gibi
garabet tanim ve sosyal inceleme ile ilgili CKK/35 maddesi vede TCK.31 ve TCK:103 maddeleri
temel bir hukuksal sorun olarak 6ne ¢ikmaktadir. Su¢ magdurlar1 kapsaminda 6ne ¢ikan “korunma
ihtiyaci olan ¢ocuklar” agisindan CKK.4 ve 44. Maddelerini gérmezden gelmeler ile birlikte bu
bilgiler dahil ortaya ¢ikan hukuksal sorunlar ve adaletsizlik Anayasanin 90. maddesi agisindan (hala)
¢cOzlimiinii birlikte icermektedir. Sistem O6zellikleri gdzetilmeden yapisal sorunlar dahil ortaya ¢ikan
carpikliklarin 6nlenmesi i¢cin BMCHS ne kars1 saygi , ilkeleri koruma ve var olan ilkeleri ilerletmek
bu acidan da oncelik olmaktadir.  Yine AIHS, ASS ve Istanbul Sozlesmesi dahil Sozlesmeler
acisindan ortaya ¢ikan ilkelere yonelik aykiriliklar ve adaletsizlikler igin bireysel basvurular arasinda
Anayasa Mahkemesi ve AIHM yer almasi ve yontemler ¢oziimler icin amag ve hedeftir. Ayrica sosyal
hizmet ve adalet i¢in savunuculuk mesleksel/profesyonel 6dev ve gorevdir.

Hukuksal ve teknik sorunlar, aykiriliklar icin bazi yontem ve oneriler

CKK ve “sosyal calisma gorevlisi”

47.Cocuklarin ve genclerin esitli sekilde korunmasi, sosyal ihtiyaglarin Oncelikle asli rol ve gorev
tarafindan kamu hizmetinde giderilmesi 6zellikle “medeni/yurttas/civil hukuk™ ve sosyal hizmetler
acisindan Onceliklidir.Bunun yerine CKK aksine ceza ve cezalandirmayi ceza hukuku agisindan &ne
cikarilmistir. Pekin Kurallar1 ile BMCHS perspektifinden cok uzaktir. Cocuklarin ve toplumun
gelecegini  belirleyen kamusal hizmetler arasinda adaletin yerine getirilmesi ve siireclerinin
tamamlayici bir unsuru olan sosyal hizmetler ise 24 Mayis 1983 Tarihli ve 2828 sayili “Sosyal
Hizmetler Kanunun ~ da ozellikle ve ayrica yer almaktadir. ' Sosyal Hizmetler Kanununun
“tanmimlar” bashig altindaki “sosyal hizmetler” tamimi disinda “Sosyal Hizmet Uzmani” yer

41

Bu Kanunun adi “Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumu Kanunu” iken, 3/6/2011 tarihli ve 633 sayili KHK nin 35 inci
maddesiyle metne islendigi sekilde degistirilmistir.
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almamaktadir. Adalet hizmetlerinde yer alan “sosyal ¢alisma” seklinde ki tanim ise yasal
diizenlemeler arasinda yer almamaktadir. Buna ragmen (CKK.3/1-e¢) fikrasinda “sosyal c¢alisma
gorevlisi” gibi seklinde bir tanimla sosyal hizmet konusunda evrensel ve asli gérev ve meslek disinda
benzer yetki ve gorev soz konusudur. 2828 Sayili Sosyal Hizmetler Kanununu ile ele alindiginda
kanuna ve hukuka aykiriligi da one ¢ikarmaktadir. Bu tanim ayn1 zamanda sosyal ihtiyaglarin
engellenmesi ile adaletten terk edilmenin de baglangic noktasidir. Ayrica bir sosyal hizmet
profesyoneli olarak sosyal hizmet uzmanlarinin mesleki formasyonun gerektirdigi “bilgi, beceri ve
yetkinliginin” aranilmasi yerine sosyal hizmet ve sosyal iyilestirme konusunda egitim almamuis kisiler
icin benzer rol ve gorevlerin analiz edilmeden, nesnellikten uzak, hak sahiplerine yonelik agir
magduriyetler ve kamusal zararlara yol agan, “Avrupa Sosyal Sartimin” 14. Maddesinde 6ngoriilen
ilkeye ragmen “meslek olarak tanimlanmasi” diger 6nemli bir hak ihlalini 6ne ¢ikarmaktadir. Cocuk
ve gencler i¢in ise BMCHS’ nin 3. Maddesi i¢inde aykirilik ve adaletten uzaklagma agikga ortaya
cikmaktadir. Diger yandan BM tarafindan her yilin Mart ayinda “Diinya Sosyal Hizmetler Giinii”
kutlanirken 42aym zamanda evrensel sosyal hizmetin tanimina ragmen ortaya ¢ikan bu boyut ve
aykiriliklar baglaminda s6z konusu CKK.3/1-e maddesinin tamaminin iptali i¢in hukuksal siirece
yansitilmasi oncelikli ve zorunlu olmaktadir. Basta Anayasanin 2 .Maddesi dahil 10. 38/6. 90. 41. ve
137. Maddeleri agisindan hukuksal siirece yansitilmast AIHS’nin 6. ve 17. Maddesi agisindan &n
plana ¢ikartilmasi temel bir dayanaktir..

48.Kamusal hizmetlerde adalet sistem ve hizmetinin tamamlayic1 unsuru olan “sosyal hizmetlerin”
bilgi, beceri ve yetkinlige sahip oldugu garanti edilen lisans egitim siirecinden ge¢cmis, evrensel etik
sorumluluklar1 tasiyan profesyonellerce gergeklestirilmesi de kagmilmazdir. CKK.3/1-e maddesi bu
zorunlulugun ve ayni durumda bulunan kisilerin kanunlar karsisinda ayni isleme bagh tutulmalari
onilinde bir engel olusturmaktadir. Adalet hizmetlerini sunumunda ayrima, magduriyetlere yol actig
gibi ayricalik sonucunu dogurmaktadir. Ayni durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayri kurallar
uygulanarak kanun karsisinda esitlikte gézetilmemektedir. Bu tanim yerine sosyal hizmetlerin yerine
getirilmesinde anahtar role sahip sosyal hizmet uzmanlarmin mesleki yeterlilikleri temelinde
ongoriilen temel yontem ve araglar arasinda ki “sosyal inceleme raporu” tanimmin CKK nun da
ozellikle yer almasi kaginilmazdir. ( Ornegin “sosyal inceleme raporu”: “ Kamusal hizmetlerde ve
sosyal hizmet alanlarda en az lisans egitim gormiis ve bes yil mesleksel deneyime sahip kisilerce
bedensel ve zihinsel kisisel ozellikleriyle birlikte yasam kosullari, sosyal ortamda geligsme,gelistirme
konusunda bilgiye sahip olunmas: , miidahale ve sosyal iyilestirme dahil yontem ve araclarin
onerildigi , risk yonetimini de iceren teknik raporlagmadiwr. Cocuklar icin idari ve adli iglem
konusunda karar alinmadan énce bu rapor dinlenir.” seklinde olabilir. Evrensel ilkelerin
kargilanmasina yonelik taslak/ Oneri tanim ve diger ornek 3 tartismak i¢in de zemindir. Pekin
Kuralinin 16.maddesi, yarar ve esenlige ulasilmasi i¢in ise hedeftir. Bir siire ve yetkinlik ise mevcut
Bilirkisilik Kanunu esitlik ve adil yargilama ilkesinin karsilanmasi i¢indir. Bu 6l¢iiniin disinda olusan
tanimlamalar ve uygulamalarinda iptali ayrica gerekmektedir. ) Ayrica hala yasal diizenlemelerde
“sosyal ¢aligma” tanimu i¢in s6z konusu olan bu eksikligin giderilmesinde 2828 sayili Kanunda yer
alan tanim esdeger ve uyumlu olmalidir. Ayn1 zamanda “sosyal ¢aligsmaci” tanim ile sosyal hizmetler
ile ilgili tarihsel siiregte yer alan  “sosyal hizmet uzmanhigi’nin birlikte ve ayri ayri uyumlu ,
evrensel ilkelere uyumlu olarak ele alinmasini1 gerektirmektedir. CKK da yer olan diizenlemelerle de

42

E “Sosyal hizmet; sosyal degisimi ve gelisimi, sosyal biitiinlesmeyi, insanlarin gii¢lendirilmesini ve 6zgiirlesmelerini destekleyen
uygulama temelli bir meslek ve akademik disiplindir. Sosyal hizmet, sosyal adalet, insan haklari, ortak sorumluluk ve farkliliklara saygi
ilkelerini merkeze alir. Sosyal hizmet teorileri, beseri bilimler, sosyal bilimler ve yerel bilgi ile desteklenen sosyal hizmet, yasam
zorluklariyla miicadele etmek ve iyilik halini gelistirmek i¢in insanlarla ve yapilarla ¢alisir. Sosyal hizmetin bu tanimi ulusal ve/veya
bolgesel  diizeylerde  gelistirilebilir. IFSW ~ ve  IASSW  Genel  Kurulu  tarafindan 2014  yilinda  onaylanmustir.”
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“Sosyal Inceleme Raporu, Sosyal Hizmet/ler Alaminda en az lisans diizeyinde egitim almis ve mesleki bilgi, beceri ve
yetkinlige sahip profesyoneller tarafindan yerine getirilen, sosyal hizmetlerin tiim uygulama ve miidahale siireglerinde
bireyin yasamsal, ekonomik ve psikososyal ozelliklerinin belirlenmesi ¢ercevesinde, nesnel élgiitlere ve kanita dayali
olarak bireyin hangi sosyal tehlike ve risklerle karsi karsiva bulundugunun, bir dizi goériisme, gozlem ve sosyal
arastirmalarla ortaya konularak analiz edildigi, miidahale ve sosyal iyilestirme siirve¢lerinin planlanarak uygulamaya
konuldugu, birey agisindan mesleki ve hukuki sonuglar doguran bir raporlastirma siirecidiv. "SHU S.Sedat Tiirkeri
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uyumlu olmasi iptal ile birlikte ele almay1 da 6nemli kilmaktadir. “Sosyal caligma gorevlisi” ile ilgili
garabet tamim hem TCK 31, TCK.103 ve de ayni zamanda 6284 sayili Kanun * ile birlikte ele
almay1 ayrica gerektirmektedir. Istanbul Sézlesmesinde yer alan®™ 20 ve 22. Maddeleri ~ &zellikle
magduriyetler agisindan Dbirlikte ele alinmay1 ve bu maddenin iptali  sosyal hizmetler ve adalet
acisindan degerlendirilmesini gerektirmektedir.

CKK.35.maddesi ve “sosyal inceleme raporu”

41.Yine cocuklarin,genglerin bireysel Ozellikleri ve gelisim dahil sosyal gevresi/ortami igin One
cikarilan “sosyal inceleme”, 21.6.2005 tarihinde TBMM yapilan miidahalelerle CKK.35 maddesine
yansitilmisti.  BMCHS’ nin 3 ve 40. maddeleri ile 6nsozde yer alan Pekin Kurallarinda 3,4,5
maddeleri adalete ulasim i¢in ama¢ olmustur. Bedensel ve zihinsel agidan kisisel 6zelliklerinin yant
sira yasam kosullar1 ve davramiglart dahil gelisimleri,olgunlagmalari baglaminda sosyal ortam
konusunda bilgiye sahip olmasi ve karardan once zorunlu olarak degerlendirilmesi ise 16. Madde de
ozellikle temel 6l¢ii olarak yer almaktadir. Kisisel ve sosyal gelisimleri dahil sosyal ihtiyaclar ve iyilik
hali baglaminda BMCHS den o6nce oOngoriilen boyle temel islev ve 6lgii 6ne ¢ikmistir. 5395 sayili
kanunun goriismeleri siirecinde Adalet Komisyonunda bu zorunluluk  dikkat ¢ekilmistir.Tiirkiye
Barolar Birliginin temsilcisi yapmis oldugu uyariya ragmen bu madde o6zellikle goriildiigii gibi
dikkate alinmamustir. Islev ve icerik dahil hukuka bakisla  farklilastirilmistir. Sosyal iyilestirme
acisindan farkli rol ve gorevler ile Avrupa Konseyi ve BM dahil evrensel standartlardan
uzaklastirtlmistir. Vahim durum hem medeni/yurttas hukuk hemde ceza hukuk adina CKK ‘da
ongoriilmektedir. Cocuklarin ve genglerin ¢ocuk agir ceza mahkemeleriyle korunmasi i¢in olusturulan
garabet birliktelik ayni1 hukuksal konum agisindan esitlilik ilkesinin gozetilmedigini de one
cikarmaktadir. Asir 6ncesi “fail ceza hukuk(kavrami)” ile hukuka bakis ve misyonla olusturulan bu
aym1 konum ve birliktelik esitlik ve adil yargilama ilkesine ragmen miimkiindiir. Farkli farkl
degerlendirmeler ve uygulamalara da nedendir. Aslinda BMCHS dahil Anayasanin 10.maddesinde
ister magdur ¢ocuk ve gengler ister fail (SSC) ¢cocuk ve gengler esitti.  Toplumsal agidan korunmasi
hukuk bakisla ikincil kilinmistir. Yaptirnmlari da dahil uygulamalar ceza hukuk bakisiyla
belirlenmektedir. Diinyada karsilig1 olmayan 6zgiin uygulama CKK nun 6nemini esitlilik agisindan
ozellikle degerlendirilmesini gerektirmektedir. Egitim ve gelisim,gelistirme dahil sosyal iyilestirme
baglaminda rol ve gorevler icin uygunluk ve tutarlilik ise (hala) gozetilmemistir.Diger yandan
CKK.4.maddesinde yer alan temel ilkeler ve ASS.14 maddesi baglaminda sosyal hizmetler konusunda
asli gorev ve yetki diginda s6z konusu 06l¢ii / standart,yontem, araglarin gozetilmemesi ve etkiler adalet
ve hukuk ilkeleriyle bagdasmamaktadir. Ayrica sosyal inceleme konusunda séz konusu zorunlulugun
farkli gruplasmalarla engellenmesi esitlilik ilkesine ve ayrimciliga neden olmaktadir.Ayrica bilindigi
gibi CKK 3.1.a.1 maddesinde oOzellikle ihmal veya istismar edilen ya da su¢ magduru cocuklar
“korunma ihtiyaci olan ¢ocuklar” seklinde taninlanmistir.Bu tanimlama baglaminda “kurum” a diger
deyimle Aile,Calisma ve Sosyal Hizmetler Bakanligina bildirim yiikiimliigiinii yiikiimlii kilarken SIR
nun derhal diizenlenmesi bu kapsamdadir.Yine bu yonde ki gorev konusunda 44.maddede ongdriilen
diizenleme takdir etme konusunda yetki de ortadan kaldirmaktadir. Ancak “suca siirklenen ¢ocuklar”
cocuklarin yarar ve esenligi icin temel ara¢ olan sosyal inceleme konusunda “gerektiginde” ve
“takdirinde” sozcikleriyle sosyal inceleme/arastirma goriildiigii gibi ikincil kilimmistir. Sorumluk

44
http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2012/03/20120320-16.htm
45

https://rm.coe.int/1680462545

Madde 20 — Genel destek hizmetleri 1 Taraflar magdurlarin siddet eylemi sonrasinda iyilesmelerini kolaylastiracak hizmetlere
erisimini saglayacak gerekli yasal veya diger tedbirleri alacaklardir. Bu tedbirlere gerektiginde, yasal ve psikolojik danigmanlik hizmetleri,
finansal yardim, konut saglama, egitim, 6gretim ve is bulma yardimi da dahil olacaktir.

2 Taraflar magdurlarin saglik hizmetlerine ve sosyal hizmetlere erisim saglamalarini ve s6z konusu servislerin yeterli kaynagi
olmasini ve hizmeti saglayacak profesyonel kadrolarin magdurlara yardimer olacak ve onlar1 uygun hizmet birimlerine sevk edecek sekilde
egitilmelerini temin edecek yasal ve diger tedbirleri alacaklardir.

Madde 22 — Uzman destek hizmetleri 1 Taraflar bu S6zlesme kapsamindaki siddet eylemlerine maruz kalmis magdurlara, yeterli
bir cografi dagilim ¢ergevesinde, derhal, kisa ve uzun donemli uzman destek hizmetleri saglanmasi ve bu yonde gerekli diizenlemelerin
yapilmast igin gerekli yasal ve diger tedbirleri alacaklardir. 2 Taraflar tiim siddet magduru kadinlara ve ¢ocuklarina uzmanlik gerektiren
kadin destek hizmetlerini saglayacak ve bu yonde gerekli diizenlemeleri yapacaklardir.
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dahil farkl farkli islev ve gruplagmalar koruma boyutunu genellikle ortadan kaldirmaktadir. Sosyal
ihtiyag ve iyilestirme disinda (12-15) yas grubu igin yonetmelik ve sosyal hizmet diginda ayrica “riza
ehliyeti” acisindan tip disiplini dahil edilmis olmasi korumu boyutunu daha da smirlandirmistir.
Hukuka bakigla koruma agisindan 0Ongoriilen gruplagmalar esitlilik ve adil yargilama agisindan
o6nemli hukuksal sorun olmaktadir.. Yine kisisel iyilik hali i¢in 6ne ¢ikan psikoloji,psikolojik
danmigsmanlik ve rehberlik , 1982 yilindan beri pedagoji bilimini ortadan kaldirilmasma ragmen
pedogog.,sosyolog gibi kendi disiplin ve meslekleri disinda sosyal inceleme raporunun
diizenlenmesinin CKK.35 de miimkiin kilinmas1 temel ilkelere , hukuka ve kanuna aykiriligi 6ne
¢ikarmaktadir. Cocuk ve gencler agisinda 6zellikle ortaya ¢ikan aykiriliklar keyfilikler ve adaletsizlik
baglaminda CKK.35 maddesinde yer alan 1.fikra birinci ciimlesinde yer alan “gerektiginde *
sozcligiin iptal edilmesi esitlililik ve ayrimcilik acisindan 6ncelik olmaktadir. Ayrica bu sozciigiin
devami olarak yeniden diizenlemeyi gerekmektedir.Yine ikinci climlede yer alan  “isledigi fiilin
hukuki anlam ve sonuglarint algilama ve bu fiille ilgili olarak davranmiglarint yonlendirme yeteneginin”
ve “takdirinde” sozciiklerin iptal edilmesi de ayrica dncelik olmalidir. Bunun yerine “sosyal
inceleme” tanimu ile birlikte bu madde yeniden diizenlenebilir. Ornegin evrensel ilkelere dayali olarak
“l ve 2.ctimle ; “ Bu Kanun kapsamindaki ¢ocuklar hakkinda mahkemeler, ¢cocuk hdkimleri veya
Cumhuriyet savcilarinca  ¢ocugun, bedensel,zihinsel ozelliklerini , yasam kosullarini ,sosyal
ortamlarda egitim dahil yetenek ve davranislarindaki — gelisimlerini gosteren inceleme  karar
verilmeden once yaptirtlir. Sosyal hizmetler ile ilgili alan ve /yva birimlerce sosyal hizmet konusunda
en az lisans egitim gormiis ve bes yil mesleksel deneyime sahip kisilerce yarar ve esenligi i¢in
diizenlenen sosyal inceleme raporu énemsiz islem disinda mahkemeler tarafindan da bizzat dinlenir.”
seklinde olabilir. Bu iptaller ayn1 zamanda CKK nun 33 ve 34 . maddelerinin yeniden diizenlenmesini
gerektirmektedir. Ozellikle de 33. maddenin 1. ve 2.fikralarinda yer alan ” mahkemelere” sozciigii adil
yargilama ilkesi ve ATHS nin 6. ve 17 maddeleri agisindan iptali ayrica ve hemen gerekmektedir. 2005
yilindan beri CKK ile 4-5 milyon arasinda s6z konusu olan  magdurlar/kurbanlar ve agir
magduriyetler ayrica Insan Haklar1 agisindan ele almay1 da dncelik yapmaktadir. Bu yénde tazmin
dahil istanbul sozlesmesi birlikte 6ncelik olmahdir. Bu iptaller baglaminda CKK nunda s6z konusu
olan yapilagsma acisindan ikinci boliimde yer alan “Cumbhuriyet Savciligi,Kolluk™ basligina ek olarak
“Adli Sosyal Hizmet “ birimi seklinde ayrica yer verilmesi de hedef olmalidir. Saveilik birimi ile
iligkiler tarafsiz ve bagimsiz sekilde iliskilendirilmesi ve gozetilmesi evrensel teknik acidan Oncelik
olmalidir.

42. Ozellikle CKK hukuka bakis ve misyon ile hem medeni/yurttas hukuk baglammda korunmasini
hemde ve cezalandirmanin birincil kilinmasi ceza hukuk agisindan ayni hukuksal konumu birlikte ele
almay1 gerekmektedir..Ayn1 hukuksal konum birlikteligiyle CKK.3.1.a.1 ; CKK.3/1-e ve CKK. 11 ve
35 maddeleriyle ceza sorumlulugu baglaminda TCK/31. maddeleri i¢in olusturulan farkli gruplar ve
etkiler Dbasta esitlilik ve adil yargilama ilkeleri bir uygunlugu ve esdegerliligi de 6ne ¢ikarmaktadir.
Ayrica CKK.3.1.a.1 maddede yer alan ihmal veya istismar edilen ya da su¢ magduru ¢ocuklar dahil
“koruma ihtiyaci olan ¢ocuk” seklinde tanim ile birlikte 6 .maddede yer alan bildirim yiikiimliligi ve
SIR diizenlemesi konusunda esitlilik ilkesini de birlikte éne ¢ikarmaktadir.Aym zamanda 21.6.2005
tarihinden beri hukuka bakis ve misyonla olugan katkilarla 4787 sayili Kanunun 5. Maddesinin
3.fikrasinda yer alan “pedagog” *ibaresinin dahil olmast birlikte ele alindiginda adalet ve hukukla

46

|
Aile mahkemeleri biinyesinde bulunan uzmanlar

MADDE 5. - Her aile mahkemesine,

1. Davanin esasina girilmeden 6nce veya davanin goriilmesi sirasinda, mahkemece istenen konular hakkinda taraflar arasindaki
uyusmazlik nedenlerine iliskin arastirma ve inceleme yapmak ve sonucunu bildirmek,

2. Mahkemenin gerekli gordiigii hallerde durusmada hazir bulunmak, istenilen konularla ilgili ¢aligmalar yapmak ve goriis
bildirmek,

3. Mahkemece verilecek diger gorevleri yapmak,

Uzere Adalet Bakanliginca, tercihan; evli ve gocuk sahibi, otuz yasini doldurmus ve aile sorunlari alaminda lisansiistii egitim
yapmis olanlar arasindan, birer psikolog, pedagog ve sosyal ¢alismaci atanir.

Bu gorevlilerin bulunmamasi, is durumlarinin misait olmamasi veya gorevin bunlar tarafindan yapilmasinda hukuki veya fiili
herhangi bir engel bulunmasi ya da baska bir uzmanlik dalina ihtiya¢ duyulmasi hallerinde, diger kamu kurum ve kuruluslarinda c¢aliganlar
veya serbest meslek icra edenlerden yararlanilir.
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acitkca bagdasmadigi goriilmektedir..Sosyal inceleme baglaminda kendi yetki ve gorevlerin
disindakilerce ortaya ¢ikan aykiriliklarin ve agir magduriyetlerin engellenmesi ve de maddede yer alan
bu ibarenin iptal edilmesi anayasal 6dev ve gorevler arasinda dncelik olmaktadir. Cocuklarin yarar ve
esenligi baglaminda mesleksel tarafsiz ve bagimsizligin ortadan kaldirilmasi dahil aday ve asli gorevli
boyutunun goézetilmemesinin yani sira uzmanlik konusunda bir siirenin esitlik agisindan gozetilmemis
olmasi, boyle bir durum ve aykiriliklar ayni zamanda reddi hakim ve savunuculuk agisindan ayrica ele
almmmay1 6ncelik yapmaktadir.

TCK.31 ve TCK.103 maddesi ve CMK .50

43.Diger yandan 18 yasini doldurmamis ¢ocuklar kapsaminda bu maddelerin yani sira ¢ocuklarin belli
zaman iginde yetigkinler tarafindan ¢ocuga yonelik davraniglar “cocuklarin cinsel istismari ” baglig1
altinda ceza hukukunda ele alinmisti AYM tarafindan alinan kararlar baglaminda TCK .103. maddesi
yeniden ve kismen diizenlenmistir. Boyle bir siirecte ¢ocuklar icin fiziksel,ruhsal ve sosyal agidan etki
ve sonuglar ortaya c¢ikan hukuksal sorunlar1 da birlikte icermektedir.Bu durum (CKK.3.1.a.1) dahil
magdur/kurban ¢ocuklar igin sosyal korumayi ise Ozellikle 6ne ¢ikarmaktadir. Yaganilan sorunlar
cesitli acilardan ele alinmaktadir. Bu arada “pedofili” gibi davramislar dahil genelde yetiskinler
tarafindan gerceklestirilen davranislar arasinda bilindigi gibi % 25 oraninda “fail” veya masumiyet
ilkesine ragmen damgalamay1 da 6ne ¢ikaran “suca siiriiklenen c¢ocuk” ve gengler de yer almaktadir.
Cocukluktan genclige ve yetiskinlige doniisen fiziksel,ruhsal/zihinsel ve sosyal gelisim siirecinde
cinsel diirtiiler acisindan olusabilecek davranislar , sorumluluk/ehliyet TCK.103. maddesi i¢inde
gecerlidir. 18 yasmin doldurmamis “fail” ve “SSC” ¢ocuklar ayni zamanda TCK.31. maddesini ve
CKK.35 maddesini birlikte ele almay1 da gerektirmektedir. Bu diizenlemeler baglaminda oniki yagini
doldurmus bir ¢ocuga yonelik ayni yastaki bir ¢ocuk tarafindan gerceklestiren davranis “cocuklarin
cinsel istismar” sugu kapsaminda yetigkinler ile birlikte ele alinmaktadir.Hukuka bakisla ortaya ¢ikan
boyle bir durumda 6rnegin oniki yasint doldurmus “fail”’/SSC) cocugun sulh ceza mahkemesi
tarafindan tutuklanmasi gercektir. Cocuk agir ceza mahkemesi dahil yargilama sonun da cezaevinde
uzun siire kalmasi BMCHS ve CKK.4 maddesine ragmen hala miimkiindiir. S6z konusu olan bu
hukuksal siirecte ve aynmi hukuksal konum baglaminda CMK/50 ve de CMK. 236 maddelerini
birlikte ele alinmasii ayrica gerekmektedir. Bu durum ayni1 zamanda hem koruma boyutunun hemde
adil yargilama ilkesini birlikte ele almay1 gerekmektedir. Ayrica bilindigi gibi Anayasa Mahkemesinin
26.5.2016 tarihli ve K:2016/46 sayili karar dahil diger kararlar arasinda magdur/kurban g¢ocugun
yasina gore kademeli ceza sistemi Ongoriilmiistiir. Bu cercevede, 24 Kasim 2016 tarihli ve 6763 sayilt
Kanun’la yapilan degisiklikler koruma boyutu dahil iligkilerin esitlilik ve adil yargilama agisindan
degerlendirilmesini 6dev ve gorev yapmaktadir.

44.TCK.103 maddesi ile failin(SSC) de kiigiik olmasi halinin ceza indirimine konu edilmesi  kismen
olsa da bu karar da ayrica ele alinmistir. Fakat fiilden sonra failin(SSC), magdurla evlenmesi halinde
onarici adalet kurumunun uygulanmasina iligkin diizenleme karara da yansitilmigtir.Fakat koruma
boyutu ve akran iliski hala ele alinmamaktadir. Bu boyut hem BMCHS,Pekin Kurallart vede TCK.31
maddesi i¢in de ele alinmamaktadir. Sadece cezalandirmak one ¢ikmakta olup koruma ve sosyal
hizmet boyutu konusunda korlesme farkli disiplinler agisindan da ele alinmaktadir. (CKK.3.1.a.1)
maddede Ongoriilen ihmal veya istismar edilen ya da su¢ magdurlari i¢in s6z konusu olan bildirim
ylikiimliigiine ragmen g¢ocuklarin “hala” korunmasiz ve savunmasiz kilinmasina da ayrica neden
olmaktadir. Sadece sdylem diizeyin de kalmaktadir. Ozellikle Roman vatandaslarin cocuklarini erken
yasta evlendirmesiyle ortaya ¢ikan sorun nedeniyle yaklasik 10 bin kisinin cezaevinde oldugunu bazi
milletvekilleri tarafindan  dillendirilmektedir. Halbuki yetiskinler i¢in degil asil 18 yasinin
doldurmamis fail (SSC) cocuk ve gencgler i¢in temel bir sorun olarak yansitilmaktadir.Cocuk ve
gengler ile akran iligkilerinin BMCHS ve esitliklilik ilkesine ragmen gdzetilmemesi nedeniyle
TCK.31. maddesi temel bir sorun kaynagi olup s6z konusu olan hukuk bakis ve misyonunda somut
bir yansimasidir.Ozellikle de CKK da ihmal veya istismar edilen ya da su¢ magduru ¢ocugun da yer

Bu uzmanlar, 18.6.1927 tarihli ve 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununda diizenlenen hakimin reddi sebeplerine gore
reddolunabilir.
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aldig1 “korunma ihtiyact olan ¢ocuk” tanimi ile yine CKK.4,6 ,35 ve 44 maddeleri 6ne ¢ikarilan
koruma boyutunun ele alinmamasidir. Bunun yerine TCK.103.madde de bir seferligine af getirilmesi
icin yasal degisiklik yapilmasi ve cagrilar dogal olarak ek endiselere neden olmaktadir. SIR
konusundaki korlesmeyle ve c¢esitli c¢agrilarla 1889 tarihli cinsel istismar magdur c¢ocuklarin
evlendirmeleriyle sucun ortadan kaldirilmasimin  devami gibi bakis, endiseleri daha da
artirmaktadir.Bu korlesme cesitli acilardan da ele alimarak c¢ocuklar dahil bu boyut ‘“arag¢” olarak
kullanilmak istenmektedir. *’ Pozitif hukuk yerine klasik hukuk ag¢isindan bir tercih dolayli olarak 6ne
cikmaktadir. (Not:Bu tartigmalar arasinda ki oneri halen gegerlidir,48)Bu bakisin yani sira yine “fail
ceza hukuku” agisindan  sugu inceleme yontem ve araglara yonelik 19.11.2018 tarihli 170 sayili
Genelge bu yaklasini yansitmaktadir. 2012/20 sayili Bagbakanlik Genelgesiyle éne ¢ikarilan CIM
ve yine Resmi Gazete de yayimlanmamis AGO Yonetmeligi ile ortaya ¢ikan etkiler ele alindiginda
adalet ve evrensel hukuk ilkeleriyle bagdasmadigi da agik¢a goriilmektedir.Halbuki birinci derece
sorumlu birim Aile ,Calisma ve Sosyal Hizmetler Bakanhigidir. Saglik hizmeti ve SIR raporu bu
kapsamda ayri ayri ve buna uyumlu bir sekilde ele alinmasini gerektirmektedir. Ayrica boyle bir
hukuka bakis,tercih,gérmezden gelmeler ortaya ¢ikan aykiriliklar,carpitmalar savunuculuk acisindan
hukuksal siirece (hala) yansitilmamaktadir. Cocuklarin esenligi ve gelecekleri evrensel Olgiilere ve
sosyal hizmetlere dayali korunmasi kisaca engellemektedir. Agir magduriyetlere de neden olup “kirk
katir yerine kirk satir” gibi CIM ve AGO gibi “evhen-i ser” seklinde uygulamalar magdur/kurban
,stanik,davali ve fail(SSC) ¢ocuklar birlikte ele alinmay1 gerekmektedir.Genelge ile adalet sistem ve
hizmet i¢in Ongoriilen hukuka aykiriliklarin hala hukuksal siirece yansitilmamasi ayni zamanda
nitelik, kalite dahil 6nemli hukuksal sorun olarak devam etmektedir.

45.Ayn1 zamanda ayn1 hukuksal konum agisindan ceza usiil hukuku bu kapsamda yer almaktadir.5237
sayili TCK ile birlikte tutarhilik,esdegerlilik dahil usiil hukuk agisindan 6ne gikan 5271 sayili CMK
birlikte ele almay1 gerekmektedir. CMK/50 maddesin de onbesini doldurmamis tanik ¢cocuklarin
yeminsiz dinlenmesi gibi sorumsuz kilma hali goriildiigii gibi 6ne cikmaktadir. Dolayisiyla
cocuklar icin kademeli ve simirlama ceza hukuka ac¢isindan da hiikmedilmektedir. Yine AYM
tarafindan alinan karar baglaminda 24.11.2016 tarihli ve 6763/13 sayili Kanun ile giincellenmis
TCK.103 . maddesi i¢in bir kademe oOngoriilmistiir. Oniki yasini tamamlamamis dahil oniki
yasindan biiylik ve onbes yasinin tamamlamamis cocuk ve tanik icin sorumsuzluk hali 6ne
cikarilmistir. Ayni hukuksal konum agisinda bu iki diizenleme de onbesyasini doldurmamis ¢ocuklar
icin acikca ortaya cikan bir sinir.kademe ve de sorumsuzluk/ehlivet hali birbirleriyle uyumlu ., tutarli
ve de esdegerdedir.. Ayrica bu diizenlemede ; onbes yasindan biiyiik,onsekiz yasindan kiiglik olanlar
igin ise ayrica “ fiilin hukuki anlam ve sonu¢larint algilama yetenegi” konusunda tip agisinda aranilan
bir degerlendirme de 6ne ¢ikmaktadir. Bu iki diizenleme ile birlikte (CKK.3.1.a.1) dngoriilen ihmal
veya istismar edilen ya da su¢ magduru ¢cocuk dahil “korunmaya muhtag¢ olan ¢ocuk™ (12-15 yas
gruplar1 dahil onsekiz yasini doldurmamis (15-18) yas gruplarint  kapsamaktadir. CKK/6 maddesi ile
kuruma (Aile,Calisma ve Sosyal Hizmetler Bakanlig1) bildirim yiikiimliiliigii ve diizenlenecek SIR ,bu
iki madde icinde énceliklidir. Ozellikle 18 yasin1 doldurmamis % 25 oraninda fail ¢ocuklar , CKK ve
“suca stiriikklenen ¢ocuk (SSC)” kapsamindadir.CKK da tanimlar arasinda yer alan SSC masumiyet
ilkesine aykirt oldugi gibi damgalamay1 da 6ne ¢ikarmaktadir.Gengleri de igeren “cocuk” tanimu ile
birlikte gengler igin yaptirmlar hem TCK.31/2 ve TCK.31/3 vede CKK.35 maddeleriyle de
belirlenmektedir.Ayni hukuksal konum baglaminda ve bir baska deyimle kendine karsi yapilan fiilin
ahlaken kotiiliigiinii idrak edemedigi rapor tip agisinda bahsedilmektedir. Kisaca “riza ehliyeti”
seklinde kendi bedeni {lizerinde miidahalede raz1 olan kimsenin bu rizay1 agiklamaya ehil seklinde 6ne
¢ikan sorumluluk,ehliyet usiil dahil ceza hukuk ve agisindan bilirkisilik agisindan  birlikte
hiikmedilmektedir. Ayrica bilindigi gibi TCK.103 maddesi ile birlikte fiili isledigi sirada oniki yagini
doldurmamis ¢ocuklarin cezai sorumlulugu goriildiigii gibi TCK.31/1 maddesi ile bulunmamaktadir.
Ayrica TCK.31/2 maddesinde oniki yasini doldurmus olup onbes yasin1 doldurmamais olanlar i¢in ceza
sorumlugunun varlig1 basta kabul edilmektedir. Ozgiirliiklerinin kisitlanmasi1 dahil yetiskinler gibi

47
https://www.haberturk.com/prof-dr-adem-sozuer-uyardi-dikkat-tecavuzcuyle-evlendirme-geri-getirilmek-isteniyor-2393893
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indirimi igeren yaptirnmlar ve uygulamalar ¢ocuk agir ceza mahkemeleri dahil hala miimkiindiir.
Benzer bir kademe,gruplagsma s6z konusudur. Bu kademe/gruplasma arasinda ise sadece TCK/31.2
ve ( 12-15) igin bir degerlendirme noktasidir.

46. TCK.103 maddesi ve TCK.31 maddesinde s6z konusu olan gruplagsma/kademelendirme arasinda
TCK.31/2 maddesin de ki  (12-15) grubuna yodnelik “fiilin hukuki anlam ve sonuglarini
algilayamamas1 veya davraniglarini yonlendirme yetenegi” konusunda sosyal inceleme raporu, tip
acisindan ayr1 ve sosyal hizmet sistem ve disiplin agisindan ayr1 ve evrensel bir raporlamadir CKK.35
ve sosyal hizmetler ile ilgili boyutu da 6zellikle 6ne ¢ikarmaktadir.Pekin Kurali dayali olmas1 gereken
bu diizenlemeye ragmen  yOnetmelikle tip agisinda bu yetenege sahip olmasi konusunda ek
degerlendirme ceza hukuku agisindan hukuka bakigla Oncelik kazandirilmistir.  Cocuklarin
medeni/yurttas hukuku ve tedbirler agisindan korunmasi ile 12 yasindaki ¢cocuk dahil &zgiirliiklerin
kisitlanmas1 ve yetiskinler gibi cezalandirilma bu bakis ve misyonla One c¢ikarilmistir. Ceza
sorumluguna sahip olmadigimin kabulii ile de medeni /yurttas hukuk acisindan ¢ocuklarin korunmasi
ve tedbirler ise BMCHS ve CKK.4. maddesi agisindan (hala) miimkiin olmaktadir.Diger yandan
cocuklarm yarar ve esenligi baglammda yasam kosullar1 ve sosyal ortam konusunda bilginin
degerlendirmesi i¢in sosyal inceleme raporu ve sosyal hizmet ile ilgili boyut evrensel ilkeler agsindan
hala 6ne ¢ikmaktadir.CKK.35 maddesi ile s6z konusu olan TCK.31/2 maddesi ve TCK.103.
maddesinde s6z konusu olan (12-15) gurubu seklinde ayn1 kademe de sorumlukla ilgili yetenegin
aranilmamasi birlikte ele alindiginda disiplinler dahil farkli islev , degerlendirme ve yaptirimlar
(SSC) cocuklar i¢in ayrigmay1 ve ayrimciligi da agik¢a ortaya koymaktadir. Cocuklarin yarar ve
esenligine ulasim konusunda ayni 6l¢iiyii de birlikte igeren  koruma boyutunu ve sosyal hizmetlere
ulasim CKK ve BMCHS ragmen farklilagtirmaktadir. Diger yandan CKK da yer alan ihmal veya
istismar edilen ya da su¢ magdur cocuklarmi igeren “korunma ihtiyact olan gocuklar” ve SIR
diizenlenmesi dikkate alinmasi gereken bir noktasidir. Aile,Calisma ve Sosyal Hizmetler Bakanligi
tarafindan psikolojik danismanlik ve rehberlik, psikoloji, sosyoloji, ¢ocuk gelisimi, 6gretmenlik, aile
ve tiiketici bilimleri ve sosyal hizmet alanlarinda egitim veren kurumlardan mezun meslek mensuplari
tarafindan SIR diizenlenmesi énemli bir hukuksal sorundur. Adalet Bakanliginda yer alan mahkemeler
dahil pedagoji biliminin ortadan kaldirilmasma ragmen pedagog,psikolog ve sosyal caligmacilar
tarafindan diizenlenmis olmast hem magdur ¢ocuk/tanik/davali hemde “suca siiriikklenen ¢ocuk™ lar
icin s6z konusu SIR konusunda TCK .103 maddesi acisindan farkli farkli ele alinmas1 da hukuksal
sorundur. Sosyal hizmet konusunda yetkisi olmayan kisilerden tarafindan SIR diizenlenmesi ve
kararlastirilmas esitlilik ve adil yargilama agisindan birlikte ele alinmasmi da gerekmektedir. SIR
dahil esit uygulamalar1 ayni hukuksal konum agisindan ele almay1 da 6ncelik yapmaktadir. CMK.50
madde ile birlikte TCK.103 maddesi agisindan magdur ¢ocuk/geng ile yine fail(SSC) cocuklar i¢in
yaptirnmlarin belirlenmesi diger dnemli bir esdegerlilik ve tutarlilik noktasidir. Ayrica akil hastaligi ile
ilgili TCK.32.maddesinde yer alan benzer ibareler ve TCK.31/2 maddesi tip ve sosyal hizmet boyutu
diger  tutarbk  ve esdegerlilik  noktasidir. CKK.3.1.a.1;CKK.3.1-¢; CKK.35 H
TCK.31/2;TCK.103,TCK.32 ve CMK.50 maddeleri birlikte ele almay1 da gerekmektedir.

47.Ayrica magdur/kurban c¢ocuklar acisindan CKK.6 ve 44. Madde konusunda s6z konusu olan
ylkiimliigiin saglik,egitim dahil idari ve adli merciler tarafindan yerine getirilmemesi durumunda
gorevin ihmaline neden olmaktadir.Tip dahil bu yonde ki yiikiimliiliiglin yerine getirmemesi ve
celigkilerle ortaya ¢ikan kanuna ve hukuka aykiriklarin birlikte ele alinmasi ¢ocuklarin yarar ve
esenligi i¢in oncelik olmaktadir.Bu onceliklerle birlikte maddeler BMCHS’nin 3.ve 40 maddeleri
,onsdzde yer alan Pekin Kurallarinda ki 3,4,5 ve 16 maddeler ortaya ¢ikan aykirilik ve ¢eliskilerin
giderilmesi Anayasanin 90. maddesi i¢inde temel bir neden olmaktadir. Yine AIHS.6 ve 17 ile ASS.14
ve maddeleri birlikte ele alindiginda hukuka aykiriliklar 6zellikle Anayasanin 2.10,90 ve 41
maddeleri agisindan 6zellikle 6ne ¢ikmaktadir.Ortaya ¢ikan hukuka aykiriligin engellenmesi anayasal
odev ve gorevi one gikarmaktadir. Ortaya ¢ikan bu durum Anayasa Mahkemesi ve AIHM ne kadar
devam edecek hukuksal siire¢ icin basvurmak nedenler arasindadir. (Anayasa 152 ve 6216
sa.Ka.Mad.40) Bu yontemler savunuculuk gorevi agisindan da  ayrica dnemli olmaktadir. Bu ddev
ve gorev baglaminda  CMK.50 maddesi agisindan onbesini tamamlamamis ¢ocuklar igin
sorumlu/ehliyet yasinin “15” olmasi ve ayni benzer kademe / gruplagsma birlikte ele alindiginda
TCK.31./2 maddesinin 1. ve 3.ciimlelerinde yer alan  “fiilin hukuki anlam ve sonuclarin
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algilayamamast veya davraniglarint yonlendirme yetenegi”  ibarelerinin  iptalini 6zellikle
gerektirmektedir. Agir magduriyetlerin giderilmesi bu agidan oncelik olmaktadir.Hukuksal siirece
baslamasi1 i¢inde bir baglangic noktasidir. Boylece (12-15) yas grubundaki ceza sorumluluk
kapsaminda ele alinmasi ve sadece ¢ocuklarin korunmasi esitlilik ilkesi ve ayirimcilik agisindan ele
almay1 gerekmektedir.Egitim ve sosyal hizmete dayali tedbir ve uygulamalarin gelistirilmesine de
neden olmaktadir. TCK.31/2 ve CMK.50. maddesi ile 2005 yilindan beri s6z konusu olan bu duruma
ek olarak TCK.103. maddeleri ile esitlilik ilkesinin adil yargilama ag¢isindan gozetilmemesi 6284 sayili
kanunda yer alan diizenlemeler agisindan da ayni1 zamanda agir magduriyetlere nedendir. ATHM kadar
devam edebilecek boyle bir siireg, yetigkinler disinda ¢ocuklarin korunmasi vede (15 -18) yas
gurubundaki gencler icin ayr1 ve yeni bir ceza hukuku diizenlenmesi de diger temel bir neden
olmaktadir..  Yasam kosullar1 ve sosyal ortam konusunda sahip olunan bilgiler ile egitim ve
gelismeleri de iceren tedbirler i¢in 6zel bir diizenleme bir asirdan beri var olan diizeye ve noktaya
ulagilmasina yarar saglayacaktir.

48. Ayrica bilindigi gibi TCK.31/3 maddesi ile fillin igslendigi sirada onbes yasinit doldurmus olup
onsekiz yasini doldurmamis olan kisiler hakkinda verilen hapis cezalar iicte bir oraninda indirilir
seklindedir.Her fiil i¢in verilecek ceza oniki yil1 gecemez seklindeki diizenleme ile TCK.103. maddesi
birlikte Ongoriilmektedir. Ayni yas grubu agisinda TCK.103 maddesinde (15-18) yas gruplari igin yer
verilen® fiilin hukuki anlam ve sonuclarini algilama yetenegi” gibi 06zellik ise tip agisindan ele
alinmaktadir.Bu 6zellik ve durum TCK.31/2 de ve de TCK.32 maddesi i¢inde birlikte ele almay1
gerekmektedir. Fakat TCK.31./3 maddesi icin esdegerlilik ve tutarlik (15-18) yas grubundaki fail
(SSC)gengler icin aranilmamistir.Goriildiigii gibi farklilagmayi,ayrimeiligi da one ¢ikarmaktadir.
Ayrica magdur/kurban ¢ocuk/geng icin “riza ehliyeti” olarak tip agisindan raporlama ve yontem ile
ayn1 akranda olan fail (suga siiriiklenen ¢ocuk) icin Ongoriilen yaptirimlarin  belirlenmesi adil
yargilama ilkesi agisindan birlikte ele almasini gerektirmektedir. S6z konusu olan “riza ehliyeti” , akil
hastalig: ile ilgili benzer bir durumun tip agisindan ele alinmasi ve sahip olunmasi yetiskinleri de
iceren bir sorumlugu da o6zellikle 6ne c¢ikarmaktadir. Diger yandan onsekiz yasinin doldurmamis
kisilerin “cocuk” olarak tanimlamasi ve ihmal veya istismar edilen ya da su¢c magduru g¢ocuk dahil
“korunma ihtiyaci olan ¢ocuk” (CKK.1.a.1) ile bildirim yiikiimliligti(CKK/6) ve “kurum” tarafindan
diizenlenecek SIR, bu yiikiimliik birlikte kapsamindadir. Yine CKK ve kamusal faaliyetin
yiiriitilmesine atama veya secilme yoluyla ya da herhangi bir surette siirekli, siireli veya gegici olarak
katilan kamu gorevlileri hakkinda  2.12.1999 tarihli ve 4483 sayili Memurlar ve Diger Kamu
Gorevlilerinin Yargilanmas1 Hakkinda Kanun hiikiimleri uygulanmaz seklinde de hiikmedilmistir.
CKK.35 ile birlikte BMCHS baglaminda kisaca yasam kosullar1 ve sosyal ortamlarinin bagta tip
disiplini diginda ayn bir sekilde ele alinmasi bu diizenlemeler ile birlikte degerlendirmeyi 6ncelik
yapmaktadir. Ancak iist normlar acisindan da boyle bir Onceligin yerine getirilmemesi,gdzetilmemesi
ve temel eksiklik dolayisiyla kanuna aykiriligi da 6ne ¢ikarmaktadir. “Korunma ihtiyaci olan ¢ocuk
”lar i¢in bu yiikiimliliiglin yerine getirilmemesi, kararlagtirilmast ve agir magduriyetler CKK.44
maddesini birlikte ele almay1 6zellikle gerektirmektedir. Bu madde,adalet ve adli sistemde yer alan
herkesi de kapsamaktadir.Bu durum baglaminda ve yonetmelikle yer alan tip ve diger kamu
gorevliler agisindan s6z konusu olan bir gorev ihmalini 6nlemek ve engellemekte 6ncelik olmaktadir.
Ayni zamanda hem CKK/35 maddesi hemde Pekin Kuralinin 16. Maddesinde Ongoriilen yasam
kosullar1 ve sosyal ortam konusunda zorunlu bilgiye sahip olmasi ve en azindan masumiyet ilkesi ve
damgalama agisinda aykiriliklart da iceren tanim baglaminda s6z konusu olan “suca siiriiklenen
cocuklar” i¢in temel (anahtar) dlgililer arasindadir. Fakat sosyal inceleme raporu igin zorunlu olan
islev, icerik vede yetkiler (hala) 21.6.2005 tarihli hukuka bakis ve misyonla farklilastirilmaktadir. (15-
18) yas gurubu i¢in tedbirler baglaminda koruma boyutu ve 6zelligin aranilmasi “yok” sayilmaktadir.
Pekin Kurallarinin 3,4.5 ve 16 maddeleri ile CKK.35 vede TCK.31/3,TCK.32 ve TCK.103 maddesi ile
birlikte 6zellikle goriildiigii gibi CMK.50 maddesi acgisindan ¢ocuk ve gengler icin sinirlama ve
gruplagma agiktir. Yarar ve esenlik , koruma boyutu birlikte ele alindiginda TCK 31/3 ve 103.
maddeleri bir tutarlik ve esdegerlik gozetilmemektedir . Farkli farkli ongoriiler,bakis ve uygulamalar
esitlilik acisindan adalet ve hukukla bagdag(a)mamaktadir. Cocuk/geng/tanik davali magdurun ve/ya
fail ¢cocuk ve gengler agisindan (suca siiriiklenen ¢ocuk) farkliliklar yardim ve tedbirler baglaminda
koruma boyutu dahil ¢esitli etki ,sonug ve agir magduriyetlere neden olmaktadir.
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49.Ayni1 yas grubu iginde ayni eylemin tarafi da olan su¢ magduru /tanik/davali ¢ocuklar arasinda ki
ayirim ve ayni yastaki kisilere karsi ayni eylemi gerceklestiren failler (SSC) arasinda ortaya g¢ikan
farkliliklar , yontem ve araglar adalet adil yargilama agisindan aykiriligi ve adaletsizligi de ozellikle
one ¢ikarmaktadir. Anayasa'nin 10. maddesinde yer verilen esitlik ilkesi AYM kararlarinda goriildiigii
gibi eylemli degil, hukuksal esitligi seklinde yorumlamaktadir. Bu yorumlamaya ragmen yas gruplari
icin farkliliklar g¢ocuklarin yarar ve esenligi i¢in amag ve hedef, i¢ hukukun pargasi olan sézlesmeler
ve evrensel ilkeleri de oncelik yapmaktadir. Esitlik ilkesinin amaci ise ayni durumda bulunan kisilerin
yasalarca ayni isleme bagh tutulmalarin1 saglamak ve kisilere yasalar karsisinda ayirim yapilmasini ve
ayricalik taninmasini énlemek hukukun iistiinliigii i¢indir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kimi kisi
ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin ¢ignendigi bir durum gayet acikca
ortaya ¢ikmaktadir. BMCHS ve Pekin Kuralinin 4,5,16,17 ve 22 maddeler ile birlikte AIHS 6 ve 17
maddeleri ile ortaya ¢ikan hukuka aykiriliklarin ve carpitmalarin ortadan kadirilmasida bu gorevi
oncelik yapmaktadir.Bu aykirilik ve ayrimciligi ortaya c¢ikan (15-18) yas gurplan iginde gecerli ve
onceliklidir.Ayrica bilindigi gibi 103.madddesinde s6z konusu olan hukuka aykiriliklar mahkemeler
tarafindan AYM yaptig1 bagvuru sonucu bazi maddelerin iptal edilmesine neden olmustur.Buna bagl
olarak TBMM yeniden diizenlenmistir. Dolayisiyla ortaya ¢ikan hukuka aykirliklarin dnlenmesi igin
Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru disinda diger yontemler arasindadir. Anayasanin 152. Ve 6216
sayilt Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usiilleri Hakkinda Kanun’un 40.maddelerine
gore,mahkemeler,bakmakla olduklar1 davalarda uygulayacaklari kanun ya da kanun hiikmiinde
kararname kurallarin1 Anayasa’ya aykir1 goriirler veya taraflardan birinin ileri siiriildigi aykiriliklar
iddiasinin ciddi oldugu kanisina varirlarsa, o hiikkmiin iptali icin Anayasa Mahkemesine bagvurmaya
yetkilidirler.Ancak,bu kurallar uyarinca bir mahkemenin Anayasa Mahkemesine bagvurabilmesi igin
elinde yontemince acilmis ve mahkemenin gdrevine giren bir davanin bulunmasi ve iptali istenen
kurallarin da o davada uygulanacak olmasi gerekmektedir. Ortaya ¢ikan hukuksal sorunun AIHM
kadar devam edecek hukuksal siire¢ ve yontem basta avukatlik hizmeti agisindan da ayrica 6nemlidir.
Yasalarn  TBMM tarafindan diizenlenmesinin yani sira anayasal denetim agisindan ayrica
mahkemeler icin s6z konusu yetkiyle yapilan basvuru yontemi onemli 6rneklerden birisidir. Bu
bagvuru sonucu en son olarak 6763 sayili kanun ile TCK.103. maddesi yeniden diizenlenmistir. Ancak
bu maddesinin (1.a) fikrasinda “ a) On bes yasim tamamlamanmus veya tamamlamis olmakla birlikte
fiilin hukuki anlam ve sonuclarini algilama yetenegi gelismemis olan ¢ocuklara karsi gergeklestirilen
her tiirlii cinsel davranis,” seklinde diizenlenmistir. Bu ciimlede yer alan  “fiilin hukuki anlam ve
sonuclarini algilama yetenegi gelismemis olan sozciiklerin® iptalini de ayrica gerektirmektedir.
" Hem CKK hem de BMCHS sézlesmesi agisindan Anayasaya aykirilik baglaminda hukuksal siirece
yansitilmasi da anayasal ddev ve gorev olmaktadir.Iptal sz konusu oldugunda bu sdzciigiin yerine
oregin “ bedensel ve zihinsel kigsisel ozellikler dahil yasam kosullari ve sosyal ortamda
yetenege,gelismeye,gelistirmeye sahip olmamis veya engellenmis..” sozcikleri miimkiin olabilir.
Pekin Kuralinin 16. Maddesinde Ongoriilen sosyal inceleme/arastirma ile koruma boyutu boylece
birincil olarak karsilanabilecektir. Tip konusunda alinan bilgiyle koruma boyutun engellenmesi ayni
zamanda  hukuka aykirihig da engelleyecektir.Diger yandan CKK.35 maddesinde dngoriilen SIR
raporu , CKK.6 maddesi ile ihmal veya istismar edilen ya da su¢ magduru ¢ocuk kapsaminda yer alan
“korunma ihtiyaci olan ¢ocuklar” i¢in bildirim yiikiimliigii 2005 yilindan beri s6z konusudur.Boyle bir
diizenleme bu yas grubu i¢in ayrica uyari da vurgulamaktadirMagdur gengler icin tip agisindan
aliman yanlis ,eksik bilgi ve sonuclar i¢in ortaya ¢ikan magduriyetler bu ihbar yiikiimliiliigiinii de

49

50

Not: 24.11.2016; 6763/13 Kanun baglaminda dip not olarak “ Bu maddenin (1) numaral: fikrasinin (a) bendinde yer
alan ‘...tamamlamamis..." sozciigii yoniinden (1) numarali fikramin birinci ve ikinci ciimleleri Anayasa Mahkemesi nin
26/5/2016 tarihli ve E.: 2015/108, K.: 2016/46 sayii Karari ile iptal edilmis olup, Kararin Resmi Gazete'de
yayimlandigi 13/7/2016 tarihinden baslayarak alti ay sonra yiiriirliige girmesi hiikiim altina alinmistir.”  seklinde yer
almaktadir.Diger yandan 13.07.2016 tarihinde Resmi Gazete de yayimlanan karar ile maddenin 1 numarali
fikrasinin (a) bendinde yer alan “tamamlamamis” sozciigii iptali yayinlanmasindan baglayarak 6 ay sonra yiirirliige
girecegini de kabul etmistir. Yirirliik i¢in gerekli 6 aylik siire gegmis olmasma ragmen 24.11.2016 tarihin yeni
diizenleme s6z konusudur.13.1.2017 tarihinden sonra bu karar yerine getirilmemistir. Bu durum hala hukuksal sorun
olarak devam etmektedir.
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birlikte ele almay1 gerekmektedir. Celisen bir durumda ise BMCHS ve Pekin Kuralinin 16.maddesinin
oncelik olmasi ayn1 zamanda {ist normlar agisindan ayrica ele almay1 da gerekmektedir.

50.Diger yandan bu karar ayni zamanda fiilden sonra failin (SSC) magdurla evlenmesi halinde onarici
adalet kurumunun uygulanmasina iligkin bir diizenlemeyi de gerektirmektedir.Ancak fail(suca
stiriiklenen ¢ocuk) gengler i¢in s6z konusu olan erken evlenme vede Roman topluluk i¢in giindeme
gelen sorun TCK.103 maddesi acgisindan ele alinmaktadir.Halbuki geng fail (SSC) ile ilgili temel
sorun TCK.31/3 maddesi ile ilgilidir. Magdur (kurban ) cocuk icin halen gecerli olan SIR
diizenlenmesinin fail (SSC) ¢ocuklar i¢in TCK.31/3 maddesine esitlilik ilkesi agisindan yansitilmasi
da yasanilan sorunu ortadan kaldirabilmektedir. Cocuk esittir cocuk ,yaklasimiyla ister tanik ister
davali ister su¢ islemis cocuk ve geng olsun esitlik ilkesi ve ayrimciligin 6nlenmesi bu agidan hedef
olmalidir. Cocuk ve gengler i¢in hem yardim ve korumayr hemde ceza sistemi i¢in yeni bir
diizenlemeye de ayni1 zamanda nedendir. Bir asirdan beri s6z konusu olan uygulamaya ulasabilmek
miimkiin olacaktir.Bu hedefle yapilacak diizenlemeler s6z konusu davalarin diismesine de ayrica
neden olabilecektir. Ek yeni diizenlemeler AYM kararinda s6z konusu olan ihtiyaci da karsilayacaktir.
Yetigkinler ile ilgili boyut i¢in ¢ocuklar arag olarakta kullanilmayacaktir. Aksi durumda ise hoyratlik
ve magduriyetler aynen devam edecektir. Ozellikle TBMM catisinda olusan g¢eviri yanlisliklar1 ve
bilimsel carpitmalar dahil c¢ocuklarin ve toplumun geleceklerini etkileyen hukuka ve bilimsel
aykiriliklarin  engellenmesi  bu iptaller i¢in Onemlidir.12 yasindaki ¢ocuklarin o6zgiirliiklerin
kisitlanmasi gibi hak edilmeyen yaklagim ve uygulamalar da engellenebilecektir.Yasama siirecinde
s0z konusu olan Anayasa, Adalet ve Sosyal Hizmetler ile ilgili komisyonlarda ¢ocuklara yonelik 6ne
cikan Pekin Kurallar dahil diger kurallarinda gozetilmesi bu agidan ayrica 6nemli olacaktir. 21.6.2005
tarihinde s6z konusu olan benzer kara gilinlerin tekrarimin engellemesine de yardimer olacaktir.
Kurallar ve 6lgiilerin gozetilmesi BMHS na yonelik saygi, koruma ve ilerletmenin temel bir dayanagi
olacaktir.

Tiirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu (TIHEK)

51.Ayrica bilindigi gibi Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu (TIHEK) 06.04.2016 Tarihinde 6701
sayili “Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu” ile kurulmustur. Gorevleri kapsaminda
ornegin Izmir Cocuk ve Genglik Kapali Ceza Infaz Kurumu ziyareti neticesinde tespit, gézlem ve
sikayetlerin ulusal ve uluslararasi normlar baglaminda degerlendirildigi bir rapor 2018/94 sayili
kararinda oybirligi ile kabul edilmis ve Eyliil 2018 de yayimlanmistir. Ayn1 zamanda bu rapor “Tahliye
edilen ¢ocuklar cezaevine doniiyor” seklinde de 07.12.2018 tarihinde halberlestirilmistir.SI—52
Uluslararas1 normlar arasinda yer alan Pekin Kurallarini da 6ne ¢ikaran rapora gore izmir Cocuk ve
Genglik Kapali Ceza Infaz Kurumunda, 12-18 yas arasi cocuklarla 19-22 yas arasi gengler
barindirtlmaktadir. Kurumda giin igerisinde ¢ocuklarla birebir iligki igerisinde 6zel bilgi ve deneyime
sahip grup lideri pozisyonundaki personel gérev yapmakta ve bu gorevliler giiniin énemli bir kismini
bu ¢ocuklarla birlikte gecirmekten bahsedilmektedir. 360 hiikiimlii ve tutuklu kapasitesine sahip olan
Kurumda 125 hiikiimlii, 218 tutuklu olmak iizere toplam 343 6zgiirliiglinden mahrum birakilan ¢ocuk
ve geng¢ bulunmaktadir. Bunlardan 13’ 12-15 yas grubu arasinda, 308’1 15-18 yas grubu arasinda ve
22’si 18-21 yas grubu arasindadir. Bu tespit ayni zamanda 12-15 yasindaki ¢ocuklarin
ozgirliiklerinden yoksun kilindigini agikca ortaya koymaktadir.Cocuklar ve gencglerin hala yetiskinler
tarafindan s6z konusu olan Sulh Ceza Mahkemeleri tarafindan tutuklanarak 6zgiirlerinin kisitlanmasi
ise Onemli gormezden gelmenin,vurdumduymazhigin da 6nemli ve ayipli Ornekler
arasindadir.Cocuklara hak edilen bu uygulamalar ile birlikte c¢ocuklar i¢in cezaevi gibi kurumsal yapi
ve uygulamanin varhigi TIHEK tarafindan da (hala) ©ne c¢ikmaktadir. Fiziksel kosullar ve
uygulamalara yonelik gozlem ve tespitler sonunda ise Adalet Bakanligina yonelik tavsiyeler
goriilecegi gibi ayrica rapora yansitilmistir. Fiziksel kosullara yonelik ¢esitli tavsiyelerin disinda;

51
. https://www.tihek.gov.tr/wp-content/uploads/2018/10/2018-12.pdf
52

http://www.hurriyet.com.tr/gundem/tahliye-edilen-cocuklar-cezaevine-donuyor-41043509
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“86.Kurum ziyaretinde gerek idareciler ve personel ile gerekse ozgiirliigiinden mahrum
birakilanlarla gerceklestivilen goriismelerde tutuklu kalip tahliye edilen yahut da cezasi
infaz edilip saliverilen ¢ocuklarin 6nemli bir cogunlugunun belirli bir siire sonunda tekrar
sug isleyerek ceza infaz kurumuna geldikleri anlagilmistir. Bu sonucu doguran en onemli
faktorlerin ¢cocugun parcalanmig yahut sug profili yiiksek bir aileye sahip olmasi, yasadigt
mahalle vb. ortamlarin ¢ocugu suga siiriikledigi, ¢ocugun kendisi ve ailesinin egitim
seviyesinin diisiik olmasit basta olmak iizere icinde yasadigi aile, toplum, egitim gibi
unsurlarin - bulundugu goriilmiistii. Bu sebeple c¢ocuklarin suca stiriiklenmesinin
onlenmesi adina Izmir Cocuk ve Genglik Kapali Ceza Infaz Kurumu yonetimi tarafindan
da onerilen Adalet Bakanlhigi, Calisma, Sosyal Hizmetler ve Aile Bakanligi, Milli Egitim
Bakanligr basta olmak iizere ilgili kurum ve kuruluslarin ¢ocugun iistiin yararini ve
saghkl gelisimini gozeterek ¢cocugu gozlemlemesi, ruhsal ve bedensel gelisimini takip
etmesi, destek vermesi, infazi gerceklestikten sonra topluma kazandiriimas: ve yeniden
suca stiriiklenmesini onleyecek biitiinciil bir politikanin elzem oldugu anlasilmistir. Béylesi
bir politikanmin gelistirilebilmesi adina BM Cocuk Haklar: Sézlesmesinin 3. ve 4.
Maddeleri dogrultusunda Adalet Bakanhg ile ilgili diger kurum ve kuruluslarin gériis
alisveriginde ve ¢calismalarda bulunmasinin gerekli oldugu degerlendirilmektedir.

seklindeki aciklama s6z konusu olan adalet hizmeti ve sosyal hizmetler ile ilgili yaklasimin hala
miimkiin saglanmadiginin da agik bir itirafidir. Yine;

“88. Ceza infaz kurumu personeli sayisimin yetersiz oldugu yoniinde aktarilan bilgi ve bazi
etkinliklerin yeterli personel olmamasi dolayisiyla aksayabildigi gercegi karsisinda Izmir
Cocuk ve Genglik Kapali Ceza Infaz Kurumundaki basta eSitim ve sosyal hizmet
calisanlart olmak iizere personel sayisimin artirilmast gerektigi degerlendirilmektedir.”
sekildedir.

Insan Haklar1 baglaminda yapilan bdyle tespit ve tavsiyeler adalet hizmeti agisindan gelinen
noktanin da 6nemli bir 6zetidir.

52.0zellikle sosyal hizmetler ile ilgili boyutun ve Pekin Kurallarina ragmen olusturulan eksiklik
ve yoksunlukla olusan ek magduriyetlerin hukuksal ac¢idan nasil giderilecegi konusundaki boyut
ise bu raporun yeniden degerlendirilmesini gerekmektedir. (Avrupa Konseyinde Genglik Adaletine
yonelik  “Green Papers” baslikli ¢alismalar arasinda  “European Council for Juveneil Justice-
Academic Section”” boliimiinde Prof. Dr. Ursula Kilkelly tarafindan “Measures of Deprivation of
Liberty for young offenders: how to enrich International Standards in Juvenile Justice and promote
alternatives to detention in Europe? - Geng su¢lular igin ozgiirliikten yoksun birakma onlemleri:
Cocuk Adaletinde Uluslararasi standartlar nasil zenginlestirilir ve gozaltina alinma alternatifleri
nasil gelistirilir?” caligmasi1 yer almaktadir.™->* Bu bilgilerin ve bu yondeki diger bilgilerin
degerlendirilmesi rapora kaynaklikta yapabilir) En azindan Insan Haklar1 ve Cocuk Haklarina
saygl ve koruma konusunda ki yiikiimliigiin saglanmasi i¢in de drnek olabilir. Bir taraftan 12-15
yas grubundaki g¢ocuklara ydnelik yetiskinleri benzer kilmalar i¢in CKK’na yonelik 35. ve
Yonetmeligin 20/4. Maddesi ile olusan sosyal inceleme/aragtirma boyutunu ve Pekin Kurallari
arasinda yer alan 16. Madde acisindan uygunlugun ve tutarhgin insan Haklar1 agisinda 6zellikle
degerlendirilmesi de gerektirmektedir. Ozellikle TC/ 31/2 maddesi ile CMK 50. maddesinde yer
alan sorumsuz kilma halinin esitlilik ilkesi ve ayirimcilik acisindan yeniden degerlendirilmesi de
onemli bir nedendir. Ortaya ¢ikan hukuk aykiriliklar ve agir magduriyetler ayni zamanda
TCK/103. madde kapsaminda yer alan sug¢ islemis ¢ocuklar i¢inde oncelik olmaktadir. Buna
Avrupa Sosyal Sart1 ve 14. Maddesi de dahildir. TCK/31. maddesi baglaminda olusturulan iliski
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ile yine 15-18 yas gruplarinda birlikte degerlendirilmesi hem Insan Haklari hem Avrupa Insan
Haklar1 So6zlesmesi ve Anayasanin 10. Maddesi i¢in oncelik olmaktadir. TCK 103 ve CMK .236
madde acisindan sugu inceleme yontem araclara yonelik Genelgelerle kurulmus olan CIM ve
AGO gibi uygulamalarda bu kapsamda birlikte almay1 esitlik agisindan ayr1 ayri ele alinmasini
gerektirmektedir.Cocuklarin hak edilmesi i¢in temel sézlesmelere saygi ve koruma baglaminda
one ¢ikarilan yiikiimliiliik ve oncelikler baglaminda ayrica CKK/35. Maddede yer almamasina
ragmen CKK/3/1-e Maddesi baglaminda “sosyal ¢alisma(ma) gorevlisi” gibi “garabet” tanimlama
ile SIR nun diizenlemesi disinda adli tip uzmani, psikiyatrist ya da zorunluluk halinde uzman
hekimden goriis alir seklinde Yonetmeligin 20/4. Maddesine yer verilmesi ve zorunlu olarak dahil
edilmis olunmas1 normatif agidan degerlendirmeyi de ayrica zorunlu kilmaktadir. CMK/50 madde ile
birlikte ele alindiginda 2005 yilindan beri onbesyasini doldurmamis 2 milyon ¢ocugun adalet hizmeti
nedeniyle agir magduriyetler insan Haklar1 agisindan énemli bir gérev olmaktadir.  Kanunda yer
almayan uygulama ile TCK/31. Ve 32 Maddelerinin birlikte degerlendirmesi Insan Haklar1 ve Cocuk
Haklar1 agisindan zorunlugu da 6ne ¢ikarmaktadir. Yine bunlara ek olarak ¢ocuklara, genglere yonelik
korumak ve esirgemek dahil gelecek beklentisi ve esenlige yonelik SIR gibi sosyal hizmet agisindan
zorunlu islevin sosyal hizmet konusunda yetkin olmayan kisilerce diizenlenmesi ve bu boyutun
gormezden gelinmesi veya mesru kilinmasi ise temel insan ve ¢ocuk haklari ihlaline neden oldugu gibi
¢ocuklar ve gengler (hala) savunmasiz kilinmaktadir.

53.Diger yandan BM Pekin Kurallar1 gibi ¢ocuklara hak edilen asgari Olgiiler Tiirkiye Cumhuriyeti’ni
taraf yapmaktadir. Saygiy1, korumay1 ve de ilerletmeyi de gorev yapmaktadir. AB siireci ve
Anayasanin 90. Maddesi minimum standartlar1 da birlikte yiikiimlii kilmaktadir. Taraf devlet olarak
taninmak haklar1 gézetmeyi devlette yer alan kurumlar arasinda yer alan yasama, yargi, yiiriitme
baglaminda idare agisindan yiikiimligii ve uygunlugu zorunlu kilmaktadir. Adalet hizmetleri i¢in
ongoriilecek uygulamalar ve araglar konusunda bir uygunluk aranilmasini gerektirirken BMCHS ve
buna yonelik asgari olgiiler ile ilgili Pekin Kurallar ayn1 zamanda araglar ile gergeklestirilmesi de bir
gdrev ve oncelik yapmaktadir. TIHEK gibi kurumda bu kapsamdadir. Kurumsal yapilar dahil BMCHS
ne gozetilmesine ragmen bir Olgli aranmadan séz konusu olan uygulamalarin ve araglarin
yozlagtirilmasi,carpitmalar ayni zamanda genglere yonelik tekrar suca yonelme konusunda biiyiik
orandaki artig 6nemli bir yansimadir. Bu durum ayni zamanda ¢ocuklarin istismari i¢inde dnceliklidir.
Adil ve adaletli bir uygulamay1 iki boyut agisindan da birlikte ele almay1 zorunlu kilmaktadir.
Raporda yer alan bu agiklama aslinda idareyi ve uygulamalar1 gérev ve sorumlu kilmaktadir. Kapali
bir kurumda s6z konusu olan uygulamalarin karsiliginin da olmadigi bir durum ortaya ¢ikmakta olup
hem cocuk ve genclerin bu acidan ayr bir sekilde degerlendirilmesi gerekmektedir. Ayn1 zamanda
sosyal hizmetlere yonelik cocuklarin/genglerin topluma yonelik programlari konusundaki eksikliklerle
toplumun diger kisilere zarar verebilmesi toplumsal agidan ek bir zorunlulugu 6ne cikarmaktadir.
Muhtemelen yasanilan gergeklerin  kiigiik bir parcasi bu rapor da yansitilmistir. Yakinma degil
yuikiimliiliiklerin yerine getirilip getirmedigi ise raporun giivenligini de azaltabildigi gibi ¢ocuklarin
savunmasiz kalinmasma da neden olabilmektedir. Bu bilgilere ragmen bu rapor, s6z konusu olan
adalet hizmetinin de kisa bir dzeti ve baslangic noktasi olabilmektedir. Cocuklarin hak edilmedigi adil
yargilama ile ilgili c¢arpik durumlar ve boyutlarin, g¢ocuklar ve gencler agisindan olusan
magduriyetlerin giderilmesi ise avukatlik hizmeti kapsaminda olup rapor, igin ayr bir 6l¢li noktasi
olabilmektedir. ATHM konusunda ki kararlar basta adil yargilama dahil bu énemi daha da onemli
kilmaktadir.

54.Buna ragmen sosyal hizmetler ve adalet sistem ve hizmet konusunda sosyal arastirma gibi zorunlu
raporlama konusunda egitim almamis psikolog, psikolojik danismanlik ve rehberlik, sosyolog gibi
kendi meslekleri diginda benzer yetki ve gdrevin hem sosyal hizmetlere hem de adalet hizmetine
yansitilmasi; basta ¢ocuklar olmak {izere Avrupa insan Haklarin1 Sézlesmesinin 6. ve 14. 17. ve 18.
Maddelerinin gozetilmemesi ile 2005 yilindan beri (hala) miimkiin kilinmasi1 da 6nemli bir gercektir.
Ortada da Pekin Kurallar1 baglaminda yer alan asgari 6lgiilere ragmen yok sayilmasi insan Haklar
acisindan ele almayr Kurum acidan da dncelik yapmaktadir.Ozellikle cocuklarin “well-being” gibi
iyilikleri/iyilestirmeyi 6n plana ¢ikan esenlik baglaminda hem risk dahil sosyal arastirmayi/incelemeyi
hem de sosyal iyilestirmeyi zorunlu kildig1 gibi bu yonde 6zellik, nitelik ve liyakata dayali yontem ve
araglar Pekin Kuralina dayali adalet hizmeti i¢inde agik¢a gorevli kilimmustir. Anayasal bir gorevde s6z
konusu olup bu sézlesme ve ilkeler i¢in saygi, koruma ve ilerleme 6ne ¢ikarken evrensel esdegerlilik
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ile birlikte asgari standartlarini birlikte yiikiimlii kilmaktadir. Bu konudaki yiikiimliigii ve saygiya
ragmen c¢ocuklarin korunmasi ve sosyal hizmet adina bir asirdan beri s6z konusu olan resmi vesayet
kurumu gibi kurumsal yapi, sistem Ozelligi dahil hala goérmezden gelinmesi gibi temel sorun
kaynaginin degerlendirmesi iginde ayr1 bir neden olabilecektir. BMCHS ve ATHS dahil s6zlesmelere
yonelik saygi1 eksikligi ve korunmamasiyla ¢ocuklarin gelecegini karartildig1 adalet adina bdyle ¢arpik
durumun basta evrensel sosyal hizmet(ler) e ulasima da yardimci olabilecektir. Cocuklar igin esit ve
ozgiir kilinmasini daha ileriye gotiirmek yerine asirlar dncesi yapi ile iyilestirme ve oranligin ortadan
kalkmasi da kaynaklik edebilecektir.Cocuklar i¢in hak edilmeyen bdyle carpitmalar ve Pekin
Kurallarina ragmen adalet ve sosyal hizmetler adina ortaya gikan garpitmalarla Insan Haklar1 boyutu
ve sosyal kosullar konusunda karar almadan 6nce ¢ocuklar i¢in sahip olan bilgilerin engellenmesini
de ortadan kaldirabilecektir. Yine Pekin Kuralinin 22. Maddesinde yer alan sosyal hizmet uygulamasi
ve profesyonellesme baglaminda c¢ocuklara/genglere yonelik risk ile birlikte gelecege yonelik
beklentiyi de ozellikle iceren sosyal arastirma/ inceleme raporu gibi temel bir aracin diizenlenmesi
dahil uygunluk ve tutarligin aranmasi dahil Kuruma yapilacak bireysel ve/ya gruplar tarafindan
yapilacak bagvurular ise hukuksal agidan degerlendirme noktasi da olabilecektir. Cocuklarin iyi olma
haline, iyilestirilmelerine ve esenlige engellenmesinin ortadan kaldirilmasina da yardimei olabilecektir.

“Uluslararasi Sosyal Sosyal Hizmet ISS (INTERNATIONAL SOCIAL SERVICES AGENCY”

55.Cocuklarin hak edilmemesi agisindan bu bilgiler ve yaklasim baglaminda bilindigi gibi
“Uluslararast Sosyal Sosyal Hizmet ISS (INTERNATIONAL SOCIAL SERVICES AGENCY™) ile
ilgili kurumsal yap1 hem hukuk hem de sosyal hizmet agisindan esdegerlilik ve karsilastirma agisindan
degerlendirilmeyi de gerekmektedir,55 Bazi bilgilere ise internet ortaminda ulasilmak miimkiindiir.
Ingilizce ve Fransizca web sayfasinda yer alan bu bilgilere gore web sayfasinda bazi Tiirkce bilgilere
ulagmakta miimkiindiir. Yasanilan savaglara bagl olarak 1924 yilinda Cenevre’de toplanan otoriteler,
Ozel bir amaca yonelik, bagimsiz ve uluslararast bir organizasyona ihtiya¢ oldugunu kabul etmistir.
Ayn1 yil Cenevre’de Isvigre Medeni Kanunu’nun 60. Maddesi geregince de hukuki bir varlik olarak
Uluslararas1 Sosyal Hizmetler Organizasyonu’nu kurmuslardir. Almanya, Isvicre, Kanada, Giiney
Afrika, Avusturalya gibi iilkelerin yan1 sira BM UNICEF de ortaklar arasindadir. Halen Tiirkiye’nin de
dahil oldugu ¢ocuklarin korumasina ic¢in sosyal hizmetlere yonelik 120 iilkeyi amag¢ etmistir. Bu
kurumun temsilcisi ise 4.8.2018 tarihinde kurulan Aile, Calisma ve Sosyal Hizmetler
Bakanligidir.2828 sayili SHCEK ve devami olan ASPB daki ayni birimler devam ederken bunlarin
arasinda “Avrupa Birligi ve Dis Iliskiler Daire Baskanlig1” da ayr1 bir baslik olarak yer almaktadir. Bu
stirecte 3/6/2011 tarihli ve 633 sayili Aile ve Sosyal Politikalar Bakanliginin Teskilat ve Gorevleri
Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararnamenin 6. Maddesinin birinci fikrasina istinaden de Avrupa Birligi
ve Dis Iliskiler Dairesi Baskanligi kuruldugu da agiklanmustir. Yaymlanan bu bilgilere gore
“Yurtdisinda yagayan, ¢alisan veya yurtdisiyla baglantisi olan kisi ve ailelerin, sosyal, kiiltiirel,
ekonomik ve ailevi nedenlerden kaynaklanan sorunlarina ¢oziim bulmak iizere uluslararasi
teskilatlarla isbirligi yapmak ve uluslararasit vaka ¢alismalarint yiiriitmek.” seklinde ki bir agiklamaya
da yer verilmektedir.

56.Ayrica; Bolgesel ve Uluslararas1 Kuruluslarla iliskiler Birim Sorumlusu, Protokol ve Dis iligkiler
Birim Sorumlusu, Uluslararast Sosyal Hizmetler Birim Sorumlusu ve Yonetim Hizmetleri Birim
Sorumlusu seklinde ki birimlere yer verilmitir.. Protokol ve dis gorevler i¢in AB ile ilgili olusan iligki
ve hizmetlere yonelik bilgilere de ayrica yer verilirken “Uluslararasi Sosyal Hizmetler” basliginda
ayr1 bir bilgilere de goriildiigii gibi yer verilmistir. Uluslararas1 Sosyal Hizmetler Biriminin Gorevleri
arasinda *Sosyal calismacilar tarafindan hazirlanan sosyal inceleme raporlarimi uluslararasi
sosyal hizmet vaka calismasi kapsaminda degerlendirerek, gerekli oldugunda rehberlik etmek,
*Yurtdisindan sosyal inceleme raporu talep etmek ve yurtdisina sosyal inceleme raporu
gondermek seklinde bir gorevde oOne ¢ikmaktadir. Dolayist ile “Uluslararast Sosyal Hizmet
Organizasyonu/USHO) ile yurtdisindan SIR nu talep edip yurtdisina sosyal inceleme raporunu
diizenlemeyi Bagkanlik bir gorev olarak kabul ederken sosyal calismacilar tarafindan bunun
degerlendirilmesi ve bu yonde bir rehberlik etmenin de bir gorev oldugu gayet agiktir. Bu kapsamda ve
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BM Pekin Kuralinin 5, 16 ve 22. Maddeleri baglaminda SIR na yénelik ayr nitelik ve igeriginin
o6nemi arttirmaktadir. Ayn1 zamanda alinmis olunan egitim ve mesleksel bir durum ve de farkliligin
dikkate alinmasi bu 6nemi daha da artmaktadir. Bu iliski ve boyut s6z konusu iken Bakanlik uygulama
yonetmelikleri acisindan One ¢ikarilan uygulamalar konusunda c¢eliski ve hukuka aykiriligi da 6ne
¢ikarmaktadir. Afganistan’dan yapilan talep konusunda bu durum ve &zellik aranirken ayni zamanda
Afganistan’da bile bir yetkin ve o6zelligin arandigi bir durumda ortaya g¢ikmaktadir. Yurtdiginda
yasayan Tiirkiye Cumhuriyeti vatandaslar1 icin SIR konusunda bir ihtiyacin Bakanlik tarafindan
diizenlenmesi i¢in aranilan 6zellik ve nitelik yerine Tiirkiye Cumhuriyeti’nde yasayan ¢ocuklar dahil
bir raporlama i¢in yetkinligin uygulama yonetmelikleri dahil hala aranmadigi da agikca
gorlilmektedir.Cocuklara hak edilmedigi yontem ve araglar hala miimkiin olabilmektededir.

57.Avrupa Birligi siireci ile Tiirkiye de s6z konusu olan yeni dénemde ¢ocuklarin hak edilmesi ve
korunmasi adina 5395 sayili CKK, hem adalet hizmetini hem de sosyal hizmetler gibi bir hakka
ulasimi BMCHS ile 6ngormektedir. Fakat TBMM de 21.6.2005 tarihinde yapilan miidahaleler ile
cocuklar dahil sosyal hizmetler ve adalet i¢in kara bir giin olarak 6ne ¢ikmasi ¢cocuklara hak edilmeyen
onemli gercgektir. Dolayisiyla yasamayi iceren bdyle bir sliregte BMCHS nin temel araglarindan ve
olgtilerden birisi olan sosyal inceleme gibi sosyal hizmetlere dayali zorunlu raporlamanin bilingli bir
sekilde CKK/35. Maddesinde engellenmesi gibi somut gercek bilindigi gibi gozetilmesi gereken
Olciliyli de ortadan kaldirmistir,. BMCHS nin de ¢ocuklarin yarar ve esenligine yonelik 6ne ¢ikaran
bdyle bir arag yozlastirildigr gibi CKK/3-1.e Maddesinde yer alan “sosyal galisma gorevlisi” gibi
garabet tanim hem bu rapor Ozelligini hem adalet hem de sosyal hizmeti somut bir sekilde
yozlastirmistir. Ayrica 24.Mayis 1983 tarihli 2828 sayili “Sosyal Hizmetler Kanunu™® ve yer alan
tanima ragmen yozlastirilmigtir. Ozellikle Avrupa Konseyi ile ilgili topluluga dahil olunmasi ve bu
yonde taninan ve taahhiit olarak kabul edilip i¢ hukukun da bir parcasi olan AIHS ve Avrupa  Sosyal
Sart1 gibi uygulamaya ydnelik 6l¢ii ve araglar vede Cocuk Haklarina Dair Avrupa Sozlesmesi sistem
6zelligini ve Roma Hukuku gibi bir sistemi de dnemli kilmaktadir. Pekin Kurallar1 gibi dlciileri de
birlikte icermekte olup ek bir ylikiimliik buna ragmen TBMM de miimkiin kilmmuistir. 2005 yilindan
beri olusan yozlasma ayni zamanda ASS’nin sosyal hizmetlerden yararlanilmasi dahil  ¢ocuklarin
genglerin korunmasima yonelik bir uygunluk goézetilmeden devam etmektedir.”’-7*--% By boyut
6284 sayili kanun ile birlikte Tiirkceye yanlis bir sekilde ¢evrilmis olan “Istanbul Sozlesmesinde” yer
alan haklara ragmen yansimasi ve sugu yonlendirme yontem ve araglar1 arasinda 6ne ¢ikan CIM ve
AGO gibi araglar uygulamalar1 da belirlemektedir.®’ TCK/ 103,TCK/31 ve CMK/236 maddelere
yonelik 170 sayili Genelge ise BMCHS dahil diger sozlesmeler konusunda ki yiikiimliiligi yerine
getirilmediginin de gostergesi ve Ozetidir. S6z konusu olan aykiriliklar hukuksal bir soruna doniistiigii
gibi bilimsel ve teknik agisindan da soruna donilismiistiir. Ortaya ¢ikan hukuksal sorunlarin giderilmesi
icin  hukuksal bir siirecin baslatilmasi da 6nemli bir neden olabilmektedir. CKK dahil bu yonde ki
siirecte BMCHS ne yénelik uluslararasi  danismanlik hizmeti baglaminda yer alan UNICEF Tiirkiye
Ofisi tarafindan saglanan katkilarda yasanilan sorunlarda diger ©&nemli bir sorun kaynagi
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olmaktadir.Cocuklara hak edilmeyen bu boyut ayrica ele almay1 gerekmektedir. AB gibi sistem
ozelligi ile birlikte Pekin Kurallarinda yer alan Olgiilerin/kurallarin Afganistan iginde gozetilmesi
yerine 21.6.2005 tarihinde CKK/35. Maddesi ile olusan yozlasma konusunda ki katki da ayn1 zamanda
yasanilan sorunun diger bir parcasi olabilmektedir. TCK/103. Ve TCK/31 . Maddeleri baglaminda
kurban cocuklar ve fail ¢ocuklar dahil ¢ocuklarin korunmasimin adil ve adalet hizmeti tarafindan
korunmasi adina ortaya ¢ikan sorunlar 6zellikle 26 Mart 2018 tarihi i¢cin 6nemli olmustur. 62 Anayasa
Mahkemesi ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi igin bireysel basvurma hakkinin yani sira BM Cocuk
Haklart Komitesine “gocuklar ve gruplar” tarafindan bagvurmasi énemli bir adimdir. Cocuklarin
kendisi disinda ¢ocuk haklarina adina dahil olanlar i¢in “katilan” veya miidahil olma yeni bir bakis1 da
one ¢ikarmaktadir. Komite ve 6zel raportor ¢agirma dahil bagvurularin birlikte degerlendirilmesini de
gerektirmektedir. BMCHS, AIHS ve Istanbul Sézlesmesi baglammda BMCHS ve Pekin Kurallari
acisindan One ¢ikan araglarin adil yargilama agisindan da miimkiin olmasi ve yiikiimliiliik hem
avukatlik hizmeti ve sosyal hizmet konusunda egitim almis kisileri de ayrica ylikiimlii kilmaktadir.

Kamu Denetciligi Kurumu (Ombusdmanlik) Boyutu

58.Ayrica bilindigi gibi TC. Anayasa baglaminda ¢ocuklar dahil bireysel basvuru hakki arasinda ayrica
kamu hizmetinin isleyis ile ilgili olarak bilindigi gibi 14 Haziran 2012 tarihinde 6328 sayili Kamu
Denet¢iligi Kurumu Kanunu kabul edilmistir Bu Kanunun amaci ise kamu hizmetlerinin isleyisinde
bagimsiz ve etkin bir sikdyet mekanizmasi olusturmak suretiyle, idarenin her tiirlii eylem ve islemleri
ile tutum ve davraniglarini; insan haklarina dayali adalet anlayisi i¢inde, hukuka ve hakkaniyete
uygunluk yonlerinden incelemek, arastirmak ve Onerilerde bulunmak {izere Kamu Denetgiligi
Kurumunu (Ombusdmanlik) olusturmak hiikmedilmistir. Bu baglamda s6z konusu olan Kurum,
idarenin isleyisi ile ilgili sikayet iizerine, idarenin her tiirli eylem ve islemleri ile tutum ve
davraniglarini; insan haklarina dayali adalet anlayisi icinde, hukuka ve hakkaniyete uygunluk
yonlerinden incelemek, arastirmak ve idareye oOnerilerde bulunmakla gorevli kilinmistir(md/5)
Dolayisi ile internet web sayfasinda da yayinlanan boyle bir kurumsal yapi ile de 29.03.2013 tarihinde
sikayet basvurularin1 da almaya baslamigtir. Usul ve esas ile ilgili yaymlanan yonetmelik ile ayrica
kamunun ortak, stirekli ve kamusal bir ihtiyacini karsilayan ve idari diizenleme, denetim ve gozetim
altinda kamu hizmeti yiiriiten 6zel hukuk tiizel kisilerinin, her tiirlii eylem ve islemleri ile tutum ve
davraniglarina iligkin sikayetleri inceler, arastirir ve onerilerde bulunmaya da yer verilmistir. Bu yonde
alinan kararlar ve raporlara yer verilmektedir.

59.Hem CKK hem de TCK/103 ve TCK/31 Maddeleri gibi uygulamalar baglaminda adalet hizmetinde
yer alan hizmetler ile birlikte Aile, Calisma ve Sosyal Hizmetler Bakanligi tarafindan korunma birlikte
ele alinmaktadir. ASS’nin 14.Maddesi dahil sosyal hizmetler ve sosyal yardim ig¢in verilen
hizmetlerin 6ne ¢ikmast Kamu Denet¢iligi Kurumu kapsaminda oldugu da gayet agiktir. Cocuklar ile
ilgili bolimde yer almasi ve BMCHS ni de birlikte ele almay1 da o6zellikle gorev yapmaktadir.
Ozellikle ACSH Bakanhgmin gatist altinda Uluslararast Sosyal Hizmet Birimi’nce yurtdisinda
yasayan Tiirkiye Cumhuriyeti yurttaslar1 dahil yurtdisindaki diger kisiler icin SIR nun sadece sosyal
caligmacilar tarafindan {icretsiz diizenlenmesi de bilindigi gibi bir gorev olarak kabul edilmistir.
Anayasanin 10. Maddesi olmak iizere ¢ocuk dahil hak sahiplerine yonelik bdyle ayrismada bu
uygulamalarin arasindadir. Boyle bir gergekle ayni ¢ati altinda ve kamu harcama i¢in kisiler dahil yetki
ve gorev ile iki farkli idari bir islem/fiil 6ne cikarilmigtir. Bu durum adalet, egitim ve saglik
hizmetler icinde gecerlidir. Boylece BMHS ve Pekin Kurallar1 baglaminda Afganistan da bile s6z
konusu olmamasi gereken bir uygulama CKK/3-1.e Maddesi ile de rahatlikla 6ngoriilmiistiir. Ayrica;
cocuk istismart ve/veya kadin cinayeti gibi yasanilan sorunlarin yani sira Onleme ve koruma
baglaminda bakim hizmetlerine ve de sosyal yardimlara da yénelik temel bir arac olan bu SIR ve bu
yondeki idari iglemler hak sahiplerine yonelik belli bir niteligin de aranmasmi gerektirmektedir.
Miidahil ve riskler dahil sosyal hizmet yontem ve araclart ASS/14. Maddesi dahil diger haklar1 da
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yukiimli kilmak olup araglarin niteligi ve 6zelligi de onemlidir. Ayn1 zamanda s6z konusu olan
kamusal harcamalar i¢inde bir verimliligin ve hukuka uygunlugunda aranmasi icin gene belli bir
niteligin ve liyakatin aranmasini da gerektirmektedir. Bu sebep ve sonug i¢inde bu yonde mesleksel bir
sorumluluk, yetki ve gorevde ayrica aranmalidir. Bakanlik tarafindan yiiriitiilen yonetmelikler ile
sosyal hizmet/calisma disinda ki “meslek elemanlar1” ile olusan benzer yetki ve gorev ise hem
mesleksel hem de kamu harcamasi agisindan ayr1 bir onem ve Ozelligi one ¢ikarmakta; mesleksel
formasyonlarin diginda 6ne ¢ikan bdyle yetki ve gorevin sosyal hizmetler acisindan degerlendirilmesi
taraf devlet olarak basta BMCHS, ASS ve Istanbul Sézlesmesinin de birlikte degerlendirmesi ve
sorgulanmast oncelikli bir gorev olmaktadir. Hak ihlalleri dahil olusan magduriyetlerin giderilmesi
i¢in 6nemeli bir neden de olabilmektedir.

60.0zellikle de sosyal hizmet/galisma disinda ki sosyolog, psikolog, cocuk gelisimci, dgretmen, aile
ve tiiketici ile ilgili lisans egitim almus kisilerce SIR dahil asli bir gérev olan sosyal hizmetler ile ilgili
olarak sosyal hizmet ile ilgili cogunluk bile Bakanlik tarafindan aranmadan olusturulan komisyon/lar
gibi birimlerce olusturulan idari iglemler/fiiller de 6zellikle hak sahiplerini ilgilendirmektedir. Yapilan
eylem ve islemleri i¢in yapilan bu keyfi nitelikteki islemler/fiiller ile de aslinda  kamu zarar1 dahil
hak ihlallerine de yogun bir sekilde neden olunmaktadir. Hem SIR hem de komisyonda bu sekilde yer
almmas1 bu yonde bir liyakat dahil niteligin aranmamasi ayni zamanda bir yetki ve goérev gaspi
niteligini de ayrica kazandirmaktadir. Bu durum ayni zamanda aday memur ve hizmet satin alimi
kapsaminda ki calisanlar i¢inde gecerlidir. Ayni ¢ati1 altinda sosyal hizmet ile ilgili temel bir ara¢ olan
SIR na yonelik yurtdisindaki T.C. yurttaslar1 ile yurticindeki yurttaslara yonelik somut bir ayrisma
sonucu olusan Anayasanin 10. Maddesi ile birlikte bilindigi gibi T.C. Anayasasinin 90. Maddesi
baglaminda da ASS/13. 14. 17. ve CHS/3. 40. ile Pekin Kurali/16. Maddeleri ne ydnelik somut
aykiriliklarin yansira bu yondeki eylem ve islemleri ile olusan kamu zararlarinda  hukukun sttinligi
acisinda  gozetilmesi i¢in Kamu Denetgileri Kurumunu da  ilgilendiren bir durumda ortaya
¢ikmaktadir. Bu durum 6284 Sayili kanun ile birlikte Istanbul Sézlesmesini de birlikte ele almay1
gerekmektedir. ACSH Bakanlig:1 ile birlikte Adalet Bakanliginda CKK ile ilgili olarak adalet hizmeti
yansitan uygulamalardan birisi Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu (TIHEK) tarafindan
hazirlanan son rapordur. Izmir Cocuk ve Genglik Kapali Ceza Infaz Kurumu ziyareti neticesinde
tespit, gozlem ve sikayetlerin ulusal ve uluslararasi normlar baglaminda degerlendirildigi bir rapor
2018/94 sayil1 kararinda oybirligi ile kabul edilmis ve Eyliil 2018 de yayimlanmistir. Ayn1 zamanda bu
rapor “Tahliye edilen ¢ocuklar cezaevine doniiyor” seklinde de 07.12.2018 tarihinde
haberlestirilmistir.12 yasindaki ¢ocuklarin CKK/35. ve TCK/31. Maddesine baglaminda ¢ocuklarin
cezaevinde miimkiin kilindigin1 da yansitan bir rapordan bahsedilmektedir. Adalet hizmeti baglaminda
yer alan ancak BMCHS ve Pekin Kurallar1 baglaminda yukarida yer alan hususlar ayni zamanda
Kamu Denetciligi Kurumunu i¢inde 6nemli olup resen veya yapilan bir basvuru ile degerlendirilmesini
de gerekmektedir. Bu carpik durum CMK/50 maddesi i¢inde oncelik olmaktadir.Ozellikle soruna
neden olan CKK/35. TCK/31. ve sosyal ¢alisma gorevlisi seklinde ki tanim (CKK/3-1.¢) ile birlikte
4787 Sayili Kanun’un 5. Maddesinde yer alan “pedagog” ile kamu hizmetinde yer almasi ve
cocuklara, aileler ve topluma etkilerinin de birlikte ele alinmast BMCHS i¢inde 6nemli bir neden
olmaktadir.

61. BMCHS ne yonelik Tiirkce metinde s6z konusu olan c¢eviri yanligliklari ile birlikte temel
araclardan birisi olan Pekin Kurallarinin 21.6.2006 tarihinde TBMM de CKK’na yo6nelik miidahaleler
cocuklar i¢in kara bir giin olmustur. BMCHS adina ve gocuklarin korunmasi adina 2005 yilindan beri
CKK tarafindan uygulamaktadir. Sosyal caligma(ma) gorevliler le SIR gibi bir raporlama adalet ve
sosyal hizmetler adin da 6ne ¢ikmaktadir. Cocuklarin istismar1 agisindan s6z konusu olan TCK/103
maddesi baglaminda kurban/magdur cocuklarin yani sira %25 oraninda 18 yasiin altindaki
fail(SSC) ¢ocuk ve genclerin dahil olmasi vede 12 yasindaki bir ¢ocugun cezaevine yerlestirilmesi
hala miimkiindiir. Cocuklarn istismar1 baglaminda ¢ocuklarin,genglerin her agidan 6nlenmesi dahil
kamusal bir hizmetin de ayni zamanda bir parcasidir. Bu boyut BMCHS de yer alan ilkelerin ve temel
anahtar araglardan olan Pekin Kurallar1 ve Riyad Kurallar1 ve de adil yargilama agisindan ATHS ve de
Avrupa Sosyal Sarti ,Istanbul Soézlesmesi acisindan birlikte degerlendirildigin de ortaya ¢ikan acik
aykiriklar oncelikle insan haklar1 olmak {izere hukuksal bir sorun olarak 6ne ¢ikmaktadir. Bilim ve
acisindan ortaya c¢ikan sorunlarin giderilmesi Taraf Devlette yer alan kurumlari da  Oncelik
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yapmaktadir.Boyle bir yiikiimliilik ve sorumluluk ortaya ¢ikan hukuksal sorunlar icin ATHM kadar
bagvurulacak yontemler ve siire¢ adil yargilama agisindan oncelikli bir gorevdir. Bilim ve teknik
acidan  kurumlar tarafindan giderilmesi igin bireysel bagvurular dahil yontemler savunuculuk
acisindan hukuk ve sosyal hizmet bilimini de 6ncelik yapmaktadir. Ayrica 26.Mart.2018 tarihinden
itibaren BMCHS ile ilgili protokol konusunda s6z konusu olan ¢ekince ortadan kalkmistir. Bdylece
cocuklarin ve gruplarin BM Cocuk Haklar1 Komitesine bireysel basvuruda bulunmasi kurumlar dahil
birlikte degerlendirilmesi de i¢inde gecerlidir.Cocuklara hak edilmeyen uygulamalar yerine yeni bir
siirecin baslanmasina da neden olabilmektedir.20.5..2019

Av.Tiirkay Asma (*)

SHU Nihat Tarimeri (**)

(*) Ankara Barosu Avukati

(**)Zirih Genglik Savciligi (eski) Sosyal Hizmet Uzmani

Not:Sosyal Hizmet Uzmani S.Sedat Tiirkeri’nin katkilar1 i¢in ayrica tesekkiir ederim.NT
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