YABANCILARIN SINIR DISI EDILMESI
YENi TURK CEZA KANUNU’NUN
TARTISMA YARATACAK BIR HUKMU
NASIL DEGISTi?

Selim LEVT*

Sinir Dis1 Edilme

En genel sekliyle sinur disi edilme, bir tilkede bulunan yabancinin,
kamu diizeninin korunmasi gibi gesitli gerekgelerle, tilkesinde bulundugu
devlet tarafindan tilkesel egemenligine dayanarak, istegi olmadan tilke
disina ¢ikarilmasidir. Bu yetki, devletlerin kendilerini cesitli tehlikelerden
koruyabilmeleri amaciyla uluslararas: hukukca da kabul edilmis bir du-
rumdur.!

Yeni Tiirk Ceza Kanunu’'nda (YTCK) Sinir Dis1 Edilme

12 Ekim 2004 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan 26 Eylil 2004 tarih
ve 5237 sayil1 Turk Ceza Kanunu, ilk sekliyle, “Giivenlik Tedbirleri” baglikli
ikinci boltimiinde yer alan, “Sinir Disi Edilme” bashigr altindaki 59. maddesi
ile “Isledigi suc nedeniyle iki yil veya daha fazla siireyle hapis cezasina mahkum
edilen yabancinin, cezasimin infazindan sonra derhal sinir digt edilmesine de hiik-
molunur” kuralin getirmekteydi.

Maddenin gerekgesine de bakildiginda yalmizca “Madde metninde,
bir giivenlik tedbiri olarak simir disi edilme diizenlenmistir” seklindeki, hicbir
aciklayici bilgi igermeyen bir ctimleyle karsilasilmaktaydi. Bu nedenle s6z
konusu maddeye iliskin incelememiz agisindan gerekceden yararlanma
olanag1 bulunmadigindan calismamizda, madde metninin ¢oztimlenmesi
temel yontem olarak kabul edilmistir.

Istanbul Bilgi Universitesi Hukuk Fakiiltesi, aragtirma gorevlisi.
! Aybay, R., Yabancilar Hukuku, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlar, Istanbul 2005, s.
109, 227 vd.
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59. maddenin yukarida belirtilen sekli okundugu zaman, yargilamay1
yapan ve hiikiim verecek olan mahkemenin karar verme yetkisinin, yalnizca
islenen sugca karsilik olarak verilecek hiirriyeti baglayici cezanin stiresinin
belirlenmesinde s6z konusu olabildigi, bununla birlikte, cezanin iki yili
askin olmasi durumunda, karar1 veren mahkemenin verdigi cezayi alan
kisinin sinir dis1 edilmesi sonucunun da, kendiliginden zorunlu olarak do-
gacag1 anlasilmaktadir. Baska bir deyisle, bu hiikiimle cezanin tam olarak
belirlenmesinde mahkemenin takdir yetkisi stnirlanmis olmaktayda.

YTCK 59. maddesinin ilk seklinde diizenlenen siir disi edilmenin
olas1 yansimalari ve etkileri

Ceza yargillamasinda kararlarin verilmesinde yargicin vicdani kana-
atinin biiytik 6nem tasidig1 da diistintildiigtinde maddenin eski sekliyle
yurtrlige girmesinin belli bazi uyumsuzluklar ve esitsizlik gortintimleri
yaratmasi s6z konusu olabilecekti.

Ornegin Kanun'un 89. maddesinin dérdiincii bendinde diizenlenen
ve alt1 ay ile {i¢ y1l arasinda hapis cezas1 6ngoriilen birden fazla kisiyi tak-
sirle yaralama sugunu farkli olaylarda fakat ayni sekil ve sartlarda isleyen,
birbiriyle ilgisiz iki yabancinin farkli mahkemelerdeki yargilamalarinda,
birinin bir y1l onbir ay ceza almasi halinde smir dis1 edilmesi s6z konusu
olmazken, diger olayla ilgili olarak yargilama yapan baska bir mahkeme
tarafindan yalnizca bir aylik fazla cezanin verilebilmesiyle iki yila ulasan
ceza nedeniyle kisinin sinir dis1 edilmesi de beraberinde gelmesi gibi bir so-
nugcla karsilasilacakti. Benzer 6rnekleri, alt ve tist stnirlari iki yildan asagi ve
yukar1 olan diger cezalarin 6ngoriildiigii suclar igin de sdylemek miimkiin
olabilmektedir. Boyle bir durumun, belki de esit durumda bulunan kisiler
bakimindan ciddi baz1 esitsizlikler yaratabilecegi diistintilebilmektedir.
Bu durumun yarattig1 esitsizlik, belki gercek bir insan hakki ihlali ve ayn1
alana iliskin bir esitsizlik olmasa da, s6z konusu 6rnek ve benzerlerinin
gerceklesmesi halinde gesitli tutarsizliklarin daha somut sekilde ortaya
¢ikmasi hukuk uygulamasina zarar verebilecek durumlarin yaratilmasina
yol acabilecek bir olgudur.

Ayni suga bagka bir agidan bakildiginda ise, 6rnegin trafikte araciyla
giderken yanlislikla yayalara carparak ya da siirticiisii oldugu arabayla bir
kazaya karismasi sonucu diger yolcularin yaralanmasina neden olan bir
yabancinin, kanunun 6ngordiigii alt1 ay ile ti¢ y1l arasindaki stireye daya-
narak verilecek iki yi1l veya daha uzun stireli hapis cezasina ¢arptirilmasi
durumunda, cezasini cekmesinin ardindan sinir dis1 edilmesi gercekten de
akilc1 ve yararl bir davranis olacak miydi sorusu karsimiza ¢ikmaktadir.
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Turkiye’de biittin kurallara, belki de vatandaslardan daha ¢ok uyarak
yasayan bir yabancinin, tamamen kasitsiz ufak bir hata sonucu bu sekil-
de birilerini yaralamasi nedeniyle, “sinir disi edilmesini gerektirecek kadar”
kamu diizenini sarsici bir davranista bulunmadig: diistincesinde olup, bu
bakimdan da otomatik bir smir dis1 uygulamasinin uygun bir yaklasim
olmadig diistincesindeyiz.

Konuya farkli bir sug tizerinden bakildiginda ise, s6z konusu hiiktimle,
adam yaralamaktan ¢ok daha hafif nitelikli sayilabilecek baz1 suglar sonu-
cunda da iki y1l veya daha uzun stireli bir hapis cezasi verilmesi halinde
kisinin yine sinir dis1 edilmesi ile kars: karsiya kalinacaktir. Burada, acaba
gercekten de daha hafif suglarda bile, sucu isleyen kisinin, cezasini ¢ektikten
sonra smir dis1 edilmesinin uygun ve yararl bir sonug olup olmadig1 sorusu
akla gelebilmektedir. Bize gore, en azindan bu gibi suclar sonucunda yaban-
cinun sinir dist edilmesini gerekli kilacak bir neden bulunmamaktadir.

Ornegin biligim alaninda islenen suglarla ilgili olarak Yeni Tiirk Ceza
Kanunu'nun 244. maddesi, ilk bendinde, “Bir bilisim sisteminin isleyisini
engelleyen veya bozan kisi, bir yildan bes yila kadar hapis cezast ile cezalandirilir”
seklinde bir hiiktim getirmistir. Bilisim alanindaki suclar genelde sanal alem
denilen soyut mekan tizerinde gerceklestirildiginden, bu kisiye verilecek iki
yil veya daha uzun siireli hapis cezasinin sonucunda sinir dis1 edilmesinin
gercekte ¢ok da fiili bir yarar saglamayacag: diistincesindeyiz. Ciinki her
ne kadar bu kisi, sonugta bir sug islemis olmas1 nedeniyle smir dis1 edilip
toplum disina c¢ikarilsa da, bu islem, tekrar ayni sugu yine Turkiye ve
Turkiye’deki kurum ya da bireyler aleyhine islemesinin 6niine gecilmesi
gibi herhangi bir sonuca hizmet edemeyecek ve bir gtivenlik tedbiri olarak
islerligi s6z konusu olmayacaktir. Bir baska deyisle bu sekildeki bir sucun
islenmesi icin yer ve zamanin degil de teknik donanim sahibi olmanin 6nem
kazandig1 eylemlerde kisi, dtinyanin neresinde oldugu pek de 6nemli olma-
digindan, Tiirkiye sinirlart disinda, binlerce kilometre uzaklarda yalnizca
s6z konusu donanim ve internet erisimi ile bahsettigimiz ttirdeki suglar1
yine de isleyebilecektir.

Bu durumu daha hafif suglar bakimindan da ayni sekilde degerlendir-
mek mumkiin olup, sinir disi isleminin, pek de faydali olmayacag: diger
tipteki suclar sonucunda uygulanmasinin 6ziinde disuntldiigii kadar
yararl bir ¢6ztim olmayacag1 sonucuna ulasilabilir.

Bu nedenlerle, 59. maddenin yukarida bahsedilen sekliyle ytirtirliige
sokulmasi, bazi yargiclarin, kisinin sinir disi edilmesini uygun gorme-
meleri halinde, islenen suca iki yi1ldan daha kisa stireli ceza vermeleri ve
bu sekilde siir disi edilme durumunu fiili olarak ortadan kaldirmalar:
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egiliminin belirebilmesini de getirebilecek ve boyle bir durum da, ister
istemez verilecek cezanin siiresi tizerinde dahi yargicin takdir yetkisinin
etkilenmesi sonucunu dogurabilecek bir hareket olarak da nitelenebilecek-
tir. Olumlu yonden aldigimiz bu durum, tam aksine olumsuz bir yaklasim
sonucunda, yani yargicin aslinda iki yillik bir hapis cezas1 6ngérmeyecegi
bir su¢ sonucunda yalnizca yargilanan yabanci kisinin sinir dis1 edilmesini
saglamak icin yasal sinirlar icinde kalarak iki y1l veya daha uzun siireli bir
ceza vermesi sonucunu da dogurabilecektir.

Soz konusu diizenlemenin yaratacagi bazi sorunlarin daha aza indir-
genebilmesi i¢in yapmis oldugumuz bir 6neri

Sinir dis1 etme isleminin de diizenlendigi Yabancilarin Ikamet ve Se-
yahatleri Hakkinda Kanun'un, konuya iliskin 19. maddesine bakildigin-
da, “Iisleri Bakanligi'nca memlekette kalmast umumi giivenlige, siyasi ve idari
icaplara aykir1 sayilan yabancilar verilecek muayyen miiddet zarfinda Tiirkiye'den
ctkmaga davet olunur”; 21. maddesinin ilk fikrasina bakildiginda da “Bu
kanunda derpis edilen simr dist kararimi almaya Igisleri Bakanhg: yetkilidir.”
seklindeki hiiktimlerle karsilasilir. Bu maddelere gore bir yabancinin sinir
dis1 edilmesi, konuyla ilgili makam olan Igisleri Bakanligimin, her olay ve
kisiye iliskin olarak yapacag1 ayr1 ve 6zel bir inceleme sonucunda gerekli
goriilmesi halinde gerceklestirilir. Bunun aksi bir tutumla smir dis1 etme
islemini, Yeni Ttirk Ceza Kanunu'nun 59. maddesinin ilk seklinde yapildig:
gibi belli ve kat1 ¢izgili bir standarda baglamanin, sinir dis1 etmenin ruhuna
da aykir1 olacagi ortadadir. Cinkii gercekten de islenen ve sonunda iki y1l
veya daha uzun stireli hapis cezasina hitkmedilebilen suclarin tamaminin
da kamu diizenini ciddi sekilde bozmadig1 ve hatta bu suclarin hig bir ka-
sit olmadan tamamen taksirle islenmis olabilecegi olasiligini goz éntinde
tutmak gerekmektedir.

Bu nedenlerle bizce, takdir yetkisinin kullanilmasi sonucu bagimsiz
mahkemelerce verilecek iki y1l veya daha uzun siireli hapis cezasini iceren
bir karara, kanunun, hi¢bir nitelik ayrimi gézetmeden dogrudan bir yapti-
rim olarak sinir dis1 etmeyi de eklemesi 6ztinde sakincali bir durumdur.

Elbette ki devletlerin, baz1 yabancilarin, tilkesinde bulunmasin ge-
sitli nedenlerle sakincali gérme ve bunun sonucu olarak da egemenlik
yetkilerine dayanarak sinir disi etme islemine basvurmalar1 uluslararasi
hukukca da kabul edilmis bir uygulamadir.? Fakat 6ziinde 1slah amacini
gtiden cezalandirmanin sonucunda, kisinin gercekten de 1slah olmus sekilde

2 Aybay, R., “Bir Insan Hakk: Sorunu Olarak Siur Dist Edilme”, Maltepe Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, S. 2003/2, s. 142.
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ceza evinden ¢ikmasi durumunda, soz konusu kisinin yabanci da olsa bu
asamadan sonra bir daha hicbir zarar1 olmama olasilig1 bir yana, Ttirkiye
Devleti ve Tiirk toplumuna yararl katkilar1 olabilecegini de distinmekte
fayda oldugu inancindayiz. Bu durumu dikkate almayan bir diistince ile,
mahkum olan her yabanci kisinin sinir dis1 edilmesi, belki de ileride gergek-
lesmesi olas1 baz1 faydali durumlarin daha bastan yok edilmesi anlamina
gelmektedir.

Belirli bir stire hapis cezas1 almis olan yabancilarmn smir dis1 edilmeleri
konusunda bir diizenleme yapilmasi isteniyorsa bunu, mutlak ve yargicin
takdirine hi¢ yer birakmayacak bicimde yapmak yerine cezalarmn kisiselligi il-
kesine daha uygun bir yontemle yapmanin her zaman daha olumlu ve yararh
bir yaklasim olacag1 inancinday1z. Bu konuyla ilgili olarak 6ne stirtilebilecek
¢oztimlerden birinin, bugtinkii diizenlemeye paralel haliyle su oldugunu, be-
lirtecegimiz gerekgelerle her zaman savunmustuk: Tiirk Yabancilar Hukuku
mevzuatina bakildiginda, yabanci kisilerin durumlarinin degerlendirilerek
stir dist edilmelerinin, daha once de deginildigi gibi Igisleri Bakanligi'nin
yetkisinde oldugu goriilmektedir. Yukaridaki, sinir dist isleminin kisilerin
her birinin durumlarmin ayr1 ayr incelenerek gercekten gerekli olanlara
uygulanmalari diistincesi temel alinarak izlenecek olan yola gore, herhangi
bir sug islemesi nedeniyle iki y1l veya daha uzun stireli hapis cezasi alan
yabancilarin dosyalarinin Adalet Bakanlig1 araciligiyla Igisleri Bakanligina
gonderilmesi ve her bir dosya igin yapilacak ayr1 degerlendirme sonucunda,
hiikiim giyen bu kisilerden genel olarak kamu diizeninin gerektirdiklerinin
smir dis1 edilmesi yoluna gidilebilmesi mimkiindtir. Boylece, bugtin de
kabul edilmis olan yaklasimla hem her zaman fayda dogurmayacak bir
standardizasyondan kurtulunmas: hem de cezasini cektikten sonra bazi
yabancilarin tilkemizde faydali islere de katkida bulunabilmeleri olasiliginin
acik tutulmasi durumu saglanmis olabilecektir.

Bu yolla, bir ceza olarak uygulanmak istenen sinir dis1 etmenin, ger-
¢ekten yaptirrminda bu islemi de gerektiren suclar ve kisilere uygulanmasi
ile ceza hukukunun temel ilkelerinden biri olan cezalarin kisisellestirilmesi
noktasina da kismen katkida bulunulmus olunur. Aksi takdirde madde-
nin ilk seklinde 6ngoriilen diizenlemeyle, yabancilarin kisilikleri tamamen
gozardi edilerek yalnizca stire bakimindan kapsam igine giren her yabanci
kisi icin baska hicbir niteligine bakilmadan cezasin ¢ektikten sonra ikinci
bir ceza olarak sinr dis1 edilmesi s6z konusu olacaktir.®

* “..kanunun sabit cezalar sistemini benimseyerek, hakimi cezay1 su¢lunun kisiligine

ve fiilin degiskenlik gosterebilen durumuna uydurabilmek imkanindan yoksun hale
getirmesi de dylece uygun goriilemez.” Dénmezer, S. - Erman, S., Nazari ve Tatbiki
Ceza Hukuku, Genel Kisim, Cilt III, Beta Yayinevi, Istanbul 1997, s. 90.
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Bu durumu olusturan s6z konusu 59. maddenin eski sekli karsisinda,
5275 say1 ve 13 Aralik 2004 tarihli “Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hak-
kinda Kanun”* ile 1 Haziran 2005 tarihinde ytirtirliikten kaldirilmis olacak,
13 Temmuz 1965 tarih ve 647 sayil “Cezalarm Infazi Hakkinda Kanun"un® 18.
maddesinin de incelenmesi, gelinen asamay1 gostermesi bakimindan énemli
ve gereklidir. Bu maddeyle, Ttirk mahkemelerince hapis cezasi verilen ya-
bancilardan, bu cezalarini cekmeleri, kismen ya da tamamen affedilmeleri
veya sartla saliverilmelerinin ardindan hepsinin degil de yalmzca gerekli
gortiilenlerin, Cumhuriyet Savciligi'min talebi tizerine, cezay1 veren mahkeme
tarafindan smir dis1 edilmelerine karar verilebilecegi diizenlenmistir.

1965 yilinda yapilan bir kanunun 1973 yilinda degistirilmis bu hitkmii
ile, ceza almis bir yabancinin smir dis1 edilmesi icin Cumhuriyet Savcisi nin
talebi tizerine, karar1 veren mahkemeye takdir yetkisini kullanma imkani ve
bununla, yapacag1 degerlendirme tizerine smir dis1 etmeye ya da etmemeye
karar verebilme yetkisi ve de bu yolla cezanin kisisellestirilmesi imkani ve
yetkisi taninmusti. 31 Mart 2005 tarihine kadar soz konusu olan diizenlemey-
le, hem yeni Tiirk Ceza Kanunu'nda hem de Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin
Infaz1 Hakkinda Kanun’'da, cezalarin kisisellestirilmesi ilkesinin goz ard1
edilmesi ile, belli bir stire tizerinde ceza alan her yabancinin sinir dis1 edil-
mesine karar verilmesinin zorunlu hale getirilmesi hukuk uygulamasinda
geriye dogru atilmis uzun ve sakincali bir adim olusturmustu.

647 sayili Cezalarin Infazi Hakkinda Kanun’un 18. maddesinin son
fikras1 da, mahkeme karari tizerine siir dis1 edilen yabancinin tekrar Ttir-
kiye sinirlarindan iceri girebilmesi i¢in bes yillik bir stirenin ge¢mis olmasi
kuralin1 getirmektedir. Ancak 1 Haziran 2005 tarihinden sonra kanunun
yirtrliikten kaldirilmastyla bu hitkmiin de gegerliligi kalmayacagi ve yerine
yeni bir hiikiim de getirilmedigi icin, sinir dis1 edilen bir yabancinin tekrar
Turkiye'ye girebilmesi ile ilgili olarak ytirtirliikte yalnizca, genel hitkiim
niteligindeki, Yabancilarin Tiirkiye’de [kamet ve Seyahatleri Hakkinda
Kanun'un 22. maddesi kalacaktir. Ceza hukuku bakimindan bu durumun
onemli bir eksiklik oldugu ve bu konuyla ilgili olarak mutlaka 6zel bir
hiitkmiin konulmasi gerektigi diistincesindeyiz.

So6z konusu maddenin ilk fikrasina bakildiginda, ctirtim islemek ne-
deniyle agir hapis cezasina carptirilip bu cezasi cektirilerek smir dis1 edi-
lenlerin Tiirkiye’ye donmelerinin herhangi bir siire belirtilmeksizin yasak
oldugu ve ancak Icisleri Bakanlig1'nin iznini almak kosuluyla transit gecis
yapabilecekleri hiikmiintin varlig: gortilmektedir.

4 RG, 29 Aralik 2004.
5 RG, 16 Temmuz 1965.
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Gilintimtizde yabanci yatirimcilar ve yararli olabilecek diger yabanci
kisileri tilkeye cekmeye calisirken, belki de ileride bunlardan biri olabile-
cek yabancilarin, isledikleri kasitli ya da kasitsiz cesitli suglar nedeniyle
cezalarin verilmesi disinda hicbir incelemeye tabi tutulmaksizin sinir dis:
edilmeleri sonucu Tiirkiye'ye donmelerinin de kesinlikle ve siiresiz olarak
yasaklanmasiyla ileride Tuirkiye icin bu gibi faydali calismalarda bulunma-
lar1, yasakl1 olduklar: tilkeye kars1 yararli duygular beslemeleri biraz zor
bir olasilik olarak kalacaktir.

YTCK 59. maddesi eski seklinin insan haklar1 bakimindan uygulana-
bilirligi sorunu

Bu sakincalara degindikten sonra, eski hiikmiin, uygulanmasi sonu-
cunda dogurabilecegi fiili sikintilara da deginmek gerekmektedir.

Duruma bir yoniiyle Insan Haklar1 Hukuku agisindan yaklastigimiz-
da, karsimiza Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina Miskin
Sozlesme'nin (ATHS) “Hic kimse iskenceye, insanlik dist ya da onur kirict ceza
veya islemlere tabi tutulamaz” hitkmiinii getiren 3. maddesi ¢gikmaktadir. Bu
maddeyle 6ncelikle, sozlesmeye taraf devletlere dogrudan iskence ve genel
olarak kotti muamele yasag: getirilirken, diger taraftan dolayli olarak kendi
islemleriyle de s6z konusu kisilerin bu muamelelere maruz kalmalarina
yol agmalarindan kacinmalari kabul edilmistir. Bu yaklasima gore bir kisi,
yabancisi olarak bulundugu bir devletin iilkesinden sinir dis1 edilecekse,
o kisinin sinir dis1 edilecegi iilkede de iskence ve kotii muameleye maruz
kalmayacagindan emin olunmalidir. Aksi takdire smir dis1 eden devlet
de, kendisi dogrudan iskence ve kotti muamelede bulunmasa dahi, kisiyi
bilerek, bahsedilen muamelelere maruz kalacagi bir tilkeye sinir dis1 ettigi
i¢in bu islemiyle S6zlesme’nin 3. maddesine aykir1 davranmis olacaktir.

Bu nedenle, hitkmiin degismemesi halinde, Ttirk vatandas: olmayan
herkes seklinde kabul edilen yabancilar hakkinda iki y1l veya daha uzun
stireli hapis cezas1 ongorulmiis olanlarin sinir dist edilmelerinin nasil ger-
ceklesecegi de 6nemli bir nokta olarak karsimiza ¢ikacakti.

Bu konuyla ilgili olarak dile getirilen bir ¢6ztim, kisinin kendi istedigi
tilkeye sinir dis1 edilmesidir. Boylelikle, kisinin kendi rizas1 disinda sinr
dis1 edildigi bir tilkede zarar gormesi nedeniyle, siir dist eden devletin,
bile bile gerceklestirdigi bu islemi nedeniyle islemis olacag: insan hakki
ihlalleri bakimindan sorumlulugu en aza indirgenebilmis olacaktir. Ancak
bu konuda da her devletin, uyrugu olmayan hi¢ kimseyi tilkesine kabul
zorunlulugu olmamasi1 durumu ile kars1 karsiya kalinmakta ve genelde bu
yolu fiili bir imkansizlikla citkmaz hale getirmektedir. Bu noktaya varilmasi
halinde ise ne olacaktir?
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Sinir dist edilecek kisilerin birden fazla devletin uyrugu olmas: duru-
munda, bu kisinin hangi tilkeye sinir dis1 edilecegi, ya kisinin kendisine
birakilacak, ya da kisinin hicbir tercihte bulunmamasi1 durumunda Tiirk
makamlari tarafindan belirlenecektir. Bu yapilirken de insan haklarina en
uygun ¢oztimiin saglanabilmesi bakimindan kisinin en az sorun yasaya-
cag tilkesine sinir dis1 edilmesi uygun bir ¢6ztim olacaktir. Ancak “en az
sorun” terimini de temkinli kullanmak gerekmektedir. Ctinkti digerine
oranla daha az sorun yaratacak bir devlet olsa dahi, bu ikinci devlette de
kisi acikca iskence ya da kotti muameleye maruz kalacaksa oraya da sinir
dis1 edilmemesi gerekmektedir.

Soz konusu kisinin bir uyruklugu olup da, uyrugu oldugu devlete
geri donmemesi i¢in uluslararasi1 hukukca da kabul edilen hakli nedenleri
varsa nasil bir yontem izlenmesi gerekecektir? Bu konuda herhangi bir
acikligin olmamasi, kisinin herhangi bir tilke tercihinde bulunmamasi ya
da tercih ettigi devletge kabul edilmemesi durumlarinda bizi, yeni Tuirk
Ceza Kanunu'nun 59. maddesinin ilk seklinin dogrudan okunmas: sonu-
cunda yine de kisinin uyrugu oldugu devlete smir dis1 edilecegi sonucuna
gotiirmekteydi. Kanun'un eski sekline gore zorunlu olarak uygulanacak
bu islem sonucunda eger kisinin sinir dis1 edildigi tilkesinde iskence ve
kotli muameleye maruz kalacagt agiksa, bile bile Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi'nin 3. maddesine aykir1 bir davranista bulunmus olunacak ve
¢ok sayida dava ve ¢ok ytiksek tutarlarda tazminatlarin 6denmesi giindeme
gelme olasilig1 artacakti.

Sinir dis1 edilme konusunda her seye ragmen kisinin yollanacag bir
tilke bulma bakimindan buraya kadar biraz daha kolay sayilabilecek ¢o-
ziim, yurtsuz kisiler konusuna gelindiginde ise fazlasiyla zorlasmaktadir.
Ciinkii s6z konsu kisinin sinir dis1 edilecegi herhangi bir yabanci devletle
mubhatap olunmasi miimkiin olamayacak ve ¢ok biiytik bir olasilikla da bu
kisinin stnur dis1 edilebilecegi herhangi bir devlet bulunamayabilecektir. iste
boyle bir durumda kanunun geregi olan islem nasil gerceklestirilebilecek-
tir? Bu konuda izlenecek tutum artik sinir disi edecek olan devlete kalmig
olacaktir. Ancak bu devletin, konumuz agisindan ise Tiirkiye Cumhuriyeti
Devleti'nin, sinir dis1 edilen kisinin temel insan haklarinin ihlal edilmeye-
cegi bir ¢coztimle bu islemi gerceklestirmesi gerekecektir ki, bu da fazlasiyla
zor bir durum olup yine cesitli insan hakki ihlallerinin islenmesine yol
acabilecektir.

Avrupa Insan Haklart Mahkemesi (AIHM)' de, S6zlesme’nin 3. maddesi
tizerinde buiytik hassasiyetle durmus ve yukarida soz konusu ettigimiz
durumlara benzer olaylara iliskin olarak maddenin ihlaline iliskin ¢ok sa-
yida karar vermistir.
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Ornegin; D./Birlesik Krallik davasinda® sanik, kokain bulundurmaktan
tutuklanip, verilen ti¢ yillik hapis cezasini gekerken iyi hali nedeniyle bir
yil sonunda sartla saliverilmis ve kendi istegi olmamasmna karsin tilkesi
olan St. Kitts’e sinir dis1 edilmesine karar verilmistir.

Ancak s6z konusu kisinin agir AIDS hastas1 olmas: ve kendisi igin
gerekli olan, Birlesik Krallik’ta da {icretsiz olarak saglanan tedavinin St.
Kitts"te bulunmamasi nedeniyle smir dis1 edilmesinin bir insan hakki ihlali
oldugu gerekgesiyle AIHM’de dava agilmustir.

Yapilan yargilama sonunda bu konuya iliskin olarak, bagvurucunun sinir
dis1 edilmek istendigi St. Kitts'te yeterli gerekli tedavi imkanmin olmadigs,
buna karsin bu tedavinin Birlesik Krallik’ta ticretsiz olarak ¢ok iyi bir sekil-
de saglandigy; ayrica St. Kitts'te basvurucunun yaninda olabilecek uygun
durumda bir yakinnin da olmadig1 saptanmustir. Bu duruma ragmen sz
konusu kisinin St. Kitts’e simir dist edilmesinin, kotii olan durumunu daha da
kottilestirecegi ve onun geri kalan kisa yasaminda ¢ok biiytiik acilar cekmesine
yol agacag1, bunun da insanlik dis1 bir durum oldugu belirtilerek, bu olaydaki
smir dis1 etme isleminin iskence ve kétii muamele yasagini diizenleyen 3.
maddeye kesinlikle aykirilik teskil edecegi sonucuna varilmistir.”

Yine Mahkeme’nin oniine gelen baska bir uyusmazlik olan Hilal/
Birlesik Krallik davasinda®ise, Tanzanya Birlesik Cumhuriyeti'nin bir bolii-
mii olan Zanzibar dogumlu basvurucu, tilkesinde {i¢ ay boyunca gozaltinda
tutuldugu Madema Polis Karakolu'nda, yatamamasi i¢in suyla doldurul-
mus hiicrede giinlerce tutulmasi, bacaklarindan ters asilarak burnundan
kan gelene kadar bekletilmesi ve zaman zaman da elektrik verilmesi gibi
ciddi iskence ve kotti muameleye maruz kalisi, hatta kardesinin de yine
benzer islemler sonucu 6ldiigu gerekgeleriyle Birlesik Kralliga gitmis ve
orada miiltecilik statiisii talep etmistir.

Birlesik Krallik yetkililerince yapilan incelemede bu 6l¢tide ciddi bir
durumun olmadig1 sonucuna varilarak basvurucunun Tanzanya'ya sinir
dis1 edilmesine karar verilmistir.’

Yapilan yargilama sonucunda Mahkeme, S6zlesme’nin 3. maddesine
aykirilik bulmus ve agikca, 3. maddenin bu gibi tehlikelerin s6z konusu

¢ D/ United Kingdom; http:www.echr.coe.int/Hudoc.htm [1 Subat 2005]; Basvuru
no: 30240/ 96, Karar tarihi: 2 May1s 1997.

Karar metninde 47. paragraf.

8 Hilal/United Kingdom; http:www.echr.coe.int/ Hudoc.htm [1 Subat 2005]; Basvuru
no: 45276 /99, Karar tarihi: 6 Haziran 2001.

Karar metninde 59. paragraf.
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olabilecegi durumlarda yabancilarin sinir dis1 edilmemesi gerekliligini de
icerdigini hiikme baglamis ve bu bakimdan Birlesik Kralligin bu hareketinin
s0z konusu maddeyi ihlal anlamina geldigine karar vermistir.

59. Maddenin Degistirilerek Kabul Edilen Yeni Sekli

Buraya kadar deginilen durumlar ve yaratacag: sakincalara ogretide
de dikkat ¢ekilmis ve elestirilmistir.’® Bununla birlikte YTCK hakkinda
genis olarak toplumda yapilan elestiriler karsisinda TBMM'ye, YTCK'nin
ylrtrltuge girisini de 1 Haziran 2005 tarihine alan “Cesitli Kanunlarda Degi-
siklik Yapilmas: Hakkinda Kanun Teklifi” verilmistir. Bu Teklif'in ilk halinde
YTCK'nun 59. maddesine iliskin herhangi bir hiikiim bulunmamaktaydi.
Ancak soz konusu teklifin TBMM'de goriistildtigu 30 Mart 2005 tarihindeki
77. birlesimin ikinci oturumunda Teklife birinci madde olarak eklenmesi
amaciyla bir 6nerge verilmistir. 59. maddenin “Isledigi su¢ nedeniyle hapis
cezasina mahkum edilen yabancimin durumu, sumir digt islemlerinin degerlendi-
rilmesi icin idari makamlara bildirilebilir” seklinde degistirilmesinin istendigi
onerge ve getirdigi madde yapilan oylamalar sonucunda kabul edilmis, ve
Teklif'in 1. maddesine bu sekilde girmistir.

TBMM Genel Kurulu'nda 31 Mart 2005 tarihinde yapilan 78. Birlesim’'de
ise Adalet Komisyonu, aynt maddenin, metnin 30 Mart 2005 giinti yapilan
Genel Kurul oturumunda eklenmis oldugu ve i¢cinde bulunan bazi teknik
hatalarin diizeltilebilmesi gerekgeleriyle tekrar gortistilmesini istemistir. Ka-
bul edilen bu istem {izerine Komisyon, 59. maddenin, “Isledigi su¢ nedeniyle
hapis cezasina mahkum edilen yabanci, kosullu salierilmeden yararlandiktan ve
her halde cezasimin infazi tamamlandiktan sonra, durumu, sinir disi islemleriyle
iligili olarak degerlendirilmek iizere derhal Icisleri Bakanligi'na bildirilir” sek-
linde degistirilmesini 6nermis, bu madde kabul edilerek, Teklif metninin
1. maddesi olarak yer almasi kesinlesmistir."! Bu sekildeki 1. maddesiyle,
Teklif'in kanunlagsmasi sonucunda da, YTCK'nin 59. maddesi, son olarak
belirttigimiz bu hiikiim ile degistirilmis ve kanunlasmustir.

1 Aybay, R., a.g.e.,, s. 243; Levi, S., “Yeni Tiirk Ceza Kanunu ile iki Y1l ve Uzeri Hapis
Cezasi Alan Tiim Yabancilar Sinir Dis1 Edilecek. Bu Hiikiim Ne Kadar Yerinde?”;
Giincel Hukuk, S. 16, Nisan 2005.

Genel Kurul’a sunulan 6nerge gerekgesi ise su sekildedir: “Yabancinin sinir dig1 edil-
mesi konusunda karsilasilan giicliikler nedeniyle kanun metninde sinir dis1 edebilme
hususunda ilgili kisinin durumunun degerlendirilebilmesine yonelik olarak Igisleri
Bakanlig1'na takdir yetkisinin taninmasinin daha yerinde olacag: diistincesiyle isbu
onerge verilmistir.”
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Gortldiigu gibi, yeni diizenlemeyle 6ncelikle, maddenin ilk seklinde
bulunan stireye iliskin hiikiim kaldirilmis ve her uzunluktaki hapis cezasi
i¢in smur dis1 isleminin s6z konusu olabilecegi belirtilmistir.

Ikinci ve daha dnemli nokta ise, eski diizenlemeyle yargicin takdir
yetkisini kaldiran anlayisa burada yer verilmemesi ve yargici, belli baz
kisileri smir dis1 etmek zorunda birakmayarak bu konuyla ilgili olarak
yargici degil, daha isabetli bir sekilde idareyi yetkilendirmesidir. Boylece
hapis cezas1 alan her yabanci, sartla saliverilme ya da cezasmin infazinin
ardindan Igisleri Bakanlhigi'nca, kisiligi g6z oniinde bulundurularak ayri ayr
degerlendirilecek ve gercekten kamu diizeni ya da benzeri kurumlara zarar
verip vermeyeceklerine gore smir disi edilmelerine ya da edilmemelerine
karar verilecektir.

Sonug¢

Iste baglangictan beri ortaya koymaya calistigimiz tiim bu nedenlerle,
her firsatta yabancilar: sinir disi etme girisimi, yukarida belirttigimiz pek
de hos olmayan sonugclar verebilecek bir yaklasimdir. Buna dayanarak,
gerekli gereksiz, yukarida anlatilan her kapsama giren yabanci kisilerin
timind smir dist etmek yerine, yapilacak bir degerlendirme sonucunda
gercekten zorunlu sayilmayabilecek bazilarini bu islem disinda tutma
yaklasimu ile, hem kisilerin haklarinin ihlal edilmesi olasilig1 daha diistik
tutulabilecek, hem devlet sinir dis1 etme sorunuyla daha az ugrasacak, hem
de daha 6nce de degindigimiz gibi, belki de cezasini ceken bazi yabanci-
lar siir dis1 edilmeyerek devlete ve topluma yararl kisiler olarak tilkede
barindirilabilecektir.

Iste 59. maddenin kabul edilen yeni seklindeki diizenlemeyle, daha
once de degindigimiz gibi cagdas hukuk bakimindan geriye dogru bir gidi-
sin oniine gecilmis ve hem yabancilar hukukunun hem de ceza hukukunun
konuyailiskin genel esaslarina daha uygun bir diizenleme getirilmis, ayrica
insan haklart hukuku bakimindan sorunlu bir konuyla ytizlesme olasiligimin
da daha diistik bir seviyede tutulmasi saglanmistir.
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