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Prof. Dr. John H. Langbei ve Prof. Dr. Lloyd L. Weinreb’in s6z konusu makalesinde makalenin
yayinlandig1 Yale Law Journal dergisinin bir baska sayisinda yayimlanmis ve Prof. Abraham Goldstein ve Ars.
Gor. Martin Marcus tarafindan kaleme alinmis olan ‘“The Myth of Judicial Supervision in Three ‘‘Inquisitorial”’
Systems: France, Italy, and Germany’’ adli makale ele alinmistir. Goldstein ve Marcus, ‘‘“The Myth Of Judicial
Supervision in Three ‘Inquisitorial’’ Systems: France, Italy, and Germany’’ makalesinde Kita Avrupasi ceza
sorusturma ve kovusturma modelini temsil eden ii¢ Avrupa iilkesi olan Fransa, Almanya ve Italya’nin ceza
muhakemesi hukuku kurallar1 hakkindaki goézlemlerini tartismislardir. Cevirisini yayimlamakta oldugumuz
makalenin yazarlar1 olan Langbei ve Weinreb ise s6z konusu gozlemleri elestirmislerdir. Bu elestirilere gore;
Goldstein ve Marcus'un tanimlamak istedikleri prosediirlerin en énemli 6zelliklerini yanlis yorumladiklarina ve
tanimlarinin biiyiik 6lgiide yaniltici olduguna inanmaktadirlar. Ayni1 zamanda, Kita Avrupast usullerinden
ogrenilecek ¢ok sey oldugunu ve bu usullerin Amerika Birlesik Devletleri (ABD) kosullarina uyarlandiginda,
belirgin iyilestirmeler saglayabilecegini diisinmektedirler. Makalenin 6zellikle ‘1. ALMANYA”’ baglig: altinda
belirtilen, savciligin kararinin denetlenmesi yani siipervizyonu ile ABD ceza muhakemesi prosediirleri igerisinde
bulunan savciligin siipheli ile itiraf pazarlig1 yapmasi yetkisi arasindaki farkliliklar iizerine getirilen tespitler
oldukca dikkat cekicidir. Bilindigi iizere iilkemizde Ceza Muhakemesi Hukuku kurallari, Alman Ceza
Muhakemesi Kanunu kurallar1 ile benzerlik gostermektedir ve Kita Avrupasi Ceza Muhakemesi Usullerini
benimsedigimiz yadsinamaz bir gergektir. Bu ¢ercevede degerlendirildiginde terciimesini yapmis oldugumuz séz
konusu makalenin ABD, Almanya ve Fransa iilkelerinin ceza sorusturmasi ve kovusturmasi usulleri arasindaki

farkliliklarint gézler oniine sermek acisindan énemli oldugunu diisiinmekteyiz.
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Anahtar Kelimeler

Ceza Muhakemesi Hukuku, itiraf pazarligi, adli siipervizyon, savci- sulh ceza hakimi iliskisi, Kita

Avrupas1 Hukuku.
Abstract

Prof. John H. Langbei and Prof. Lloyd L. Weinreb's article in question was published in another issue of
the Yale Law Journal in which the article was published, ‘‘“The Myth of Judicial Supervision in Three
““Inquisitorial’” Systems: France, Italy, and Germany’’ by Prof Abraham Goldstein and Research Assist. Martin
Marcus, discuss their observations on the rules of criminal procedure law in France, Germany, and Italy, three
European countries representing the Continental European model of criminal investigation and prosecution.
Langbei and Weinreb, the authors of the translated article, criticised these observations. According to these critics,
they believe that Goldstein and Marcus have misinterpreted the most important features of the procedures they
seek to define and that their definitions are largely misleading. At the same time, they recognise that there is much
to be learned from Continental European procedures and that these procedures, when adapted to United States
(US) conditions, can lead to significant improvements. Particularly noteworthy are the observations made in the
article under the heading ‘. GERMANY”’ on the differences between the supervision of the prosecutor's
judgement and the power of the prosecutor to negotiate a plea bargain with the suspect in the US penal procedure.
As it is known, the rules of the Penal Procedure Law in our country are similar to the rules of the German Penal
Procedure Code and it is an undeniable fact that we have adopted Continental European Criminal Procedures.
Within this framework, we believe that the article in question, which we have translated, is important in terms of
revealing the differences between the criminal investigation and prosecution procedures of the USA, Germany

and France.
Keywords

Penal Procedure Law, plea bargain, Judicial Supervision, relationship between prosecutor and magistrate,

Continental European Law.

GIRIS

Bu derginin yakin tarihli bir sayisinda, Profesor Abraham Goldstein ve Arastirma
Gorevlisi Martin Marcus, ‘‘Kita Avrupasi” veya ‘‘engizisyonel- hakimin savcr roli
iistlendigi ceza yargi sistemi’’ sorusturma ve kovusturma modelini temsil eden ii¢ Avrupa
iilkesi olan Fransa, Almanya ve Italya'nin ceza usulleri hakkindaki gdzlemlerini tartistilar’.
Goldstein ve Marcus bu iilkelerdeki arastrmalarmi, ABD’deki itiraf pazarligimi1 ve asiriya

kacan savciligm takdir yetkisini inceleme arzusunun tetikledigini belirtmislerdir. Yazarlar,

ABD’deki savcilik takdir yetkisinin ve itiraf pazarligmin sugluluga yol agabilecegi iddialarina

' Goldstein & Marcus, ‘‘The Myth of Judicial Supervision in Three ¢‘Inquisitorial”> Systems: France, Italy, and

Germany’’, (1977),Yale L.J. 87, 240, 240 [bundan sonra ¢apraz referans olmadan ‘‘The Myth of Judicial
Supervision’’ (Yargt Denetimi Efsanesi) olarak anilacaktir].
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karsi verilen aslinda bu yetkilerin, adli kontrol kararlar1 ile denetlendigine yonelik

savunmalari dogrulugunu arastirmak istediklerini belirtmiglerdir.

Ayrica, sucun sorusturulmasmda yargi denetiminin, hukuka aykir1 olarak elde edilen
delillerin hari¢ tutulmasi yoluyla resmi suistimalleri caydirma ¢abalarimizi ne 6l¢lide bertaraf
ettigini 6grenmekle de ilgilenmislerdir’. Kanaatleri makalelerinin bashgmda 6zetlenmistir:

29

“Adli Siipervizyon’ bir ‘‘efsane’’ dir. Kita Avrupasi ceza muhakemesi sistemlerinin
bizimkinden daha kat1 bir hukuk kuralma bagli oldugu iddias1 ‘‘ideolojiye’” ve ‘yetkililerin
ideolojiye bagli oldugu varsaymmina’ dayanmaktadir®. Savci ve kendi alanlarmda polis
Avrupa'da da burada oldugu gibi baskindir; yargisal sorumluluk ¢ogunlukla diger yetkililer
tarafindan oynanan birincil rollere ‘‘tepkilidir’>*. Yazarlar, biz Amerikalilara tanimladiklar:

modellerden 6diing alma konusunda siipheci ve temkinli olmamizi tavsiye etmektedir.

Goldstein ve Marcus'un tanimlamak istedikleri prosediirlerin en 6nemli 6zelliklerini
yanlis yorumladiklarma ve tanimlarmnin biiyiik 6l¢iide yanilticit olduguna inaniyoruz. Hakl
olarak belirttikleri gibi, bu {ilkedeki ceza adaletinden duyulan 1srarli ve derin
memnuniyetsizlik, birgok insanin baska yerlerdeki uygulamalardan ¢ok sey Ogrenip
O0grenemeyecegimizi merak etmesine yol agmistir. Bu konuda onlarla hemfikiriz. Ceza
muhakemesi sanki boliinmez paketler halinde sunuluyormus gibi ‘‘su model ya da bu model”’
seklinde sorulmamalidir; kendimize ‘‘Fransiz sistemini’’ mi yoksa ‘‘Alman sistemini’’ mi
benimsememiz gerektigini de sormamaliyiz. Ayni1 zamanda, Kita Avrupasi usullerinden
Ogrenilecek cok sey oldugunu ve bu usullerin bizim kosullarimiza uyarlandiginda, su anda
sahip olduklarimiza gore belirgin iyilestirmeler saglayabilecegini diisiiniiyoruz. Goldstein ve
Marcus ihtiyatl olmay1 ve bagka yerlerdeki deneyim ve sonuglar1 dikkatle incelemeyi tavsiye
ederken, kendi yaklagimlar1 ne ihtiyath ne de dikkatlidir ve tavsiyelerini yalanlamaktadir.
Yazarlarin da inandig1 gibi, konu 6nemli oldugu i¢in, bu kisa anlagmazlik beyanini1 yazmak
zorunda kaldik. Asagida Fransiz ve Alman usulleri hakkinda bazi gbzlemlerde bulunuyoruz;
ikimizin de yakindan tanimadig: Italyan prosediirii hakkinda &zel olarak yorum yapmiyoruz.
Baglica anlagsmazliklarimiz geneldir. Yazarlar, Kita Avrupasi sistemlerinde polis, savct ve sulh
ceza hakimligi makamlarmin Amerika Birlesik Devletleri'nde oldugu gibi ayni ¢izgide
tanimlanmadigina dikkat cekseler de, bagka yerlerdeki benzer gorevlilerin Amerikali

meslektaglarindan biiyiik dlciide ayirt edilemez oldugunu diisiiniiyorlar. Yabanci yetkililerin

2 The Myth of Judicial Supervision s.245-246.
3 The Myth of Judicial Supervision s.283.
4 The Myth of Judicial Supervision. s.282.
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secim, egitim ve meslek kurallarindaki ve i¢cinde ¢aligtiklar1 kurumsal yapidaki tiim farkliliklar1
Oonemsiz olarak goérmezden gelmekte veya reddetmektedirler. Bu da elbette her yerdeki
uygulamalarin az ya da ¢ok birbirine benzedigi sonucunu kaginilmaz kiliyor. Ancak, yazarlarin
varsaydigi gibi, Fransiz bdlge savcisi (procureur) ve Alman Eyalet Savcisinin
(Staatsanwalt'in) sadece yabanci dil konusan bolge savcilart oldugu; Fransiz polis yargici ve
Alman polisinin (polizei'nin) sadece farkli tiniformalar giymis bir Amerikan kentinin cinayet
masasi oldugu; Fransiz sorusturma hakiminin (juge d'instruction'un), Alman hakimi (Richter)
ve Amerikan yargicmin, ciibbenin altinda bir ve aynm1 oldugu asikar degildir. Goriiniirdeki
farkliliklar siiphesiz ki, islev ve performansin altinda yatan bir benzerligi maskelemektedir;
ancak bu, bu tiir farkliliklar1 en bastan 6nemsiz kilan bir 6n kabulden ziyade, her durumda
somut olarak gosterilmesi gereken bir seydir. Goldstein ve Marcus, Amerikan ‘‘itham sistemi’’
stireciyle karsilastirmak i¢in bir Kita Avrupasi ceza usulii modeli olusturarak ilerlemektedir;
modellerinde, savcilik takdir yetkisi ya tamamen ortadan kaldirilmakta ya da ‘dikkatle kontrol
edilmektedir’” ve ‘‘tam adli tahkikat . . . resmi olarak isnat edilen her sucla ilgili olarak

>3 Makalelerinin ¢ogu, inceledikleri iilkelerde modelle celisen bulgular:

[yapilmaktadir]
aciklamaktadir. Ancak model, bu iilkelerdeki hem teoriyi hem de pratigi yanls bir sekilde
yansitmaktadir. Aslinda, yazarlarin sandig1 gibi, {i¢ tlilkenin prosediirlerinin uydugu tek bir
““model’” yoktur; aralarindaki farkliliklar birgok acidan benzerlikler kadar onemlidir®.
Goldstein ve Marcus, sunduklar1 modelin yanlis oldugunu tespit ettikten sonra su sonuca
varmaktadirlar, gercekligin Kita Avrupasi’ndaki uygulamalara benzemesi gerektigini

belirtmiglerdir. Ancak vardiklar1 sonuglar, cogunlukla altta yatan gercekligin ‘‘ne olmasi

gerektigine’’ dair varsayimlara dayandigindan, yerine koyduklar1 model kadar uzaktir.

5 The Myth of Judicial Supervision, s.244.

¢ QOrnegin Goldstein ve Marcus'un saldirdig1 modelde ¢ok biiyiik bir yer tutan adli tahkikat teorisi, Fransa ve

Italya'daki prosediiriin karakteristigidir, ancak hakimlerin &n sorusturma sorumlulugunun bulunmadig
Almanya'da boyle bir durum so6z konusu degildir. Goldstein ve Marcus, Sorusturma Hakimligi
(Untersuchungsrichter) kurumunun 1975 yilinda Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'ndan ¢ikarilmasini
““‘Almanya'da sorgu hakimliginin kaldirilmasi”® olarak tanimlamaktadir. Ibid., s.249. Bunun anlamu,
Almanlarin daha 6nce Fransizlar gibi yargisal olarak yiiriitiilen bir 6n inceleme sistemi uyguladiklaridir.
Aslinda, Sorusturma Hakimligi (Untersuchungsrichter) tarafindan yapilan inceleme, Alman yargilama
usuliiniin olagan bir asamasi olmayip, yalnizca bazi ¢ok ciddi veya karmagik davalarda, 6zellikle yeminli
delillerin korunmasi amaciyla, savcilik veya savunma makaminin talebi iizerine sunulan bir segenektir. Bkz.
Alman Ceza Muhakemeleri Kanunu §§ 178-180, 188, (1975°te yiiriirliikkten kaldirilmistir), (bundan sonra
StPO olarak alintilanacaktir); Ibid. §§ 251 (1977) (adli olarak yiiriitiilen sorusturmalarin teslim alinmasina izin
verilmesi). Bu prosediir nadiren kullanmilmistir. Bu sistemin kaldirilmasi, Goldstein ve Marcus'un
okuyucusunun ¢ikarabilecegi gibi, yargilama dncesi sulh ceza hakimligine iliskin bir sistemi savcilik sistemi
ile “‘degistirmemistir’’, Myth of Judicial Supervision, s. 249.
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I. FRANSA

Bir davanin sorusturulmasini ve bir juge d'instruction (sorusturma hakimi) tarafindan
resmi suglamalarin hazirlanmasini Fransiz ceza muhakemesi usuliiniin prototipi olarak ele alan
Goldstein ve Marcus, davalarin ¢ogunda gercegin farkli oldugunu tespit etmistir. Bir talimat
(hakime ait sorusturma) yalnizca en ciddi sug¢ kategorisi olan ciiriimler i¢in gereklidir. Ayrica
s0z konusu talimat, kabahatler i¢in gerekli olmadig1 gibi, ayn1 zamanda daha az ciddi olan agir
suclarin ¢ogunu da igeren ¢ok daha genis bir kategorideki suglar icin de gerekli
goriilmemektedir’. Cogu zaman, bir davayr juge d'instruction'a (sorusturma hakimine)
gonderme kararindan sorumlu olan procureur (savci), bir sucun delit (sug) olarak
kovusturulmasi gerektigine dair kanitlar1 gérmezden gelir ve bunu bir delit (sug) olarak
nitelendirir ve ardindan yargilama ve hiikkim i¢in dogrudan mahkemeye (agir ceza
mahkemesine- tribunal correctionnel) gonderir®. Bu ‘‘diizeltme’’ (correctinalization)
uygulamasi, bir sorusturma sulh ceza hakimi tarafindan hazirlanan dava sayisin1 daha da

azaltmaktadir.

Goldstein ve Marcus, davalar kiigiik bir kisminin bir sorusturma hakimine (juge
d'instruction'a) sunulmasmi ve Ozellikle de ‘‘diizeltme’” (correctinalization) uygulamasini
Fransiz ceza muhakemesi usulii ‘‘modelinden’” bir sapma olarak degerlendirmektedirler; en
azindan teorik diizeyde, tiim davalarda olmasa da ¢ogu davada adli sorusturma yapilmamasinin
uygunsuz oldugunu ve iiziintii duyulmasi gerektigini kuvvetle ima etmektedirler’. Bu goriis
onlarin kendi yanlis modelleriyle mesguliyetlerini yansitmaktadir. Su¢lamanin daha az ciddi
suglardan biri olmasi1 ve daha fazla sorusturmaya gerek goriilmemesi halinde, teoride bile bir

talimat ongoriilmemektedir'®. Savemin (procureur) gok fazla vakada siireci bir talimatla

Suglar, bes yildan fazla hapis cezasi ile cezalandirilan ciiriimlerdir. Fransiz Ceza Kanunu (Code PENAL)
Maddeler: 1, 6-7, 18-19 (72. baski. Dalloz 1974-75). Suglar (Delits), genellikle iki aydan fazla ve bes yildan
fazla olmamak iizere hapis cezasi ile cezalandirilir. Fransiz Ceza Kanunu (Code PENAL), maddeler: 1,40, (72.
baski1. Dalloz 1974-75). Ayrica, iki aydan fazla olmayan hapis cezasi ile cezalandirilabilen ve aykirilik olarak
adlandirilan kiigiik suglar kategorisi de bulunmaktadir. Frqnsiz Ceza Kanunu (Code PENAL) maddeler: 1,
465.

Cour d'assises (Agir ceza mahkemesi) suglar iizerinde yargt yetkisine sahiptir. Fransiz Ceza Muhakemesi
Kanunu (Code de procédure pénale) maddeler: 214,231. (16. Baski Dalloz, 1974-75). Agir ceza mahkemesi
(tribunal correctionnel), suglar1 yargilama yetkisine sahiptir. Fransiz Ceza Muhakemesi Kanunu (Code de
procédure pénale) madde: 381. (16. Baski Dalloz, 1974-75). Sulh ceza mahkemesi- polis mahkemesi (tribunal
de police) ihlallerle ilgili yarg: yetkisine sahiptir. Fransiz Ceza Muhakemesi Kanunu (Code de procédure
pénale) madde: 521. (16. Baski Dalloz, 1974-75).

®  Bkz. Myth of Judicial Supervision s. 250-251.

10 Fransiz Ceza Muhakemesi Kanunu (Code de procédure pénale) madde: 79. (16. Baski Dalloz, 1974-75). Bu
husus, ceza muhakemesine iliskin standart Fransiz eserlerinde acikca belirtilmektedir. Ornegin: “‘Les
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yiikklememek i¢in suglar1 “‘diizelttigi’’ siiphesiz dogru olsa da, bunu yapma karar1 gerekli bir
prosediirden kaginmaz. Fransa'da sug¢lamalarin ve mahkumiyetlerin ¢cok yumusak olduguna
inanilabilir; 6yle olsun ya da olmasin, sug islemekle itham edilen kisiler, sahip olmalar1 gereken
bir sorusturmadan mahrum birakilmamaktadir!!. Gergekten de, Goldstein ve Marcus'un
belirttigi gibi, bir dava ‘‘islah edildiginde’’, sanik agir ceza mahkemesinin (tribunal
correctionnel) yargi yetkisine itiraz edebilir ve davanin bir yargi¢ tarafindan incelenmesini

talep edebilir, bu durumda dava bir su¢ olarak nitelendirilebilir'?.

Suglar ve ciirlimler arasindaki ayrim ve her biri i¢in gerekli prosediirler, yazarlarin 6ne
sirdiigiinden olduk¢a farkli bir noktaya isaret etmek igin kullanilabilir: sorumlu devlet
gorevlisi bir sugun sorusturmasinin tamamlanmadigina inandiginda ve devletin biiyiik bir sugu
kanitlama niyetinde oldugu tiim durumlarda, bir sulh yargicinin yonetiminde bir sorusturma
yapilir. Fransiz deneyiminden ¢ikarabilecegimiz ders, tiim davalarda ayrintili su¢ sonrasi
sorusturma Onerilerine slipheyle yaklasmamiz gerektigidir. Her davada adli sorusturma
yapilmasi seklindeki yanlis model, dikkatimizi sormamiz gereken sorudan uzaklagtirmaktadir:
Fransa'da ¢ok sayida ciiriim (delif) i¢in fiilen dngoriilen prosediir, benzer davalarda bizimkine
tercih edilebilir mi? Yazarlar, ¢ogu zaman, bir dava bir sorusturma hakimine (juge
d'mstruction'a) sunulmadiginda bile, savcinm kendisinin ¢ok az sorusturma yaptigini
gozlemlerler. Amerikali bir savct gibi o, genellikle polis tarafindan toplanan ve dava
dosyasinda kendisine sunulan kanitlara dayanir. Bu nedenle, ‘‘suclarin (delits) ezici bir

cogunlugunun polis raporundan biraz daha fazlasi olan bir dosyayla mahkemeye ¢ikmasi

juridictions d'instruction ont un role trits important, mais limite A certains types d'infractions: en droit franais,
en effet, l'instruction pr paratoire n'est obligatoire que pour les crimes, qui sont tout de mfime une chose
relativement rare; elle est facultative en matiire de delits correctionnels et exceptionnelle pour les
contraventions de police’’. 2 R. Merle & A. Vitu, Traite De Droit Criminel, 2, (1973), s.196; bkz.: Stefani &
G. Levasseur, Procedure Penale, 9, (1975), s. 32.

Merle ve Vitu, diger Fransiz yorumcular gibi, ‘‘diizeltme’’ (correctinalization) uygulamasinin herkes
tarafindan kabul edilmesine ragmen, savcinin (procureur) yasal yetkisinin G&tesinde oldugunu
gozlemlemektedir. Uygulamanin ¢esitli zararl etkilerine isaret etmektedirler: drnegin, esit olmayan cezalar,
ceza hukukunun caydirict etkisinin zayiflamasi, polisin cesaretinin kirilmasi ve suglarin yasal taniminin
carpitilmasi. Merle ve Vitu, yukarida zikredilen dipnot 10°da yer alan eser, s.563-564. Bu tiir bir ‘‘diizeltme’’
elestirisi, (dogru ya da yanlis) sug (delit) olarak nitelendirilen ve olagandisi ya da karmasik olmayan bir sugun
bir sorusturma hakimine (juge d'instruction'a) sunulmasi gerektigi iddiasindan oldukea farklidir.

12" Fransiz Ceza Muhakemesi Kanunu (Code de procédure pénale) madde: 659. (16. Baski Dalloz, 1974-75).
Davada miisteki (partie civile) olarak yer alabilecek olan su¢ magduru da ‘‘diizeltmeye’’ (correctinalization)
itiraz edebilir. Ayn1 sekilde, magdurun sorusturma hakimi 6niinde miisteki olarak sikayette bulunmasi halinde,
"diizeltmenin" 6niine gegilmis olur. Fransiz Ceza Muhakemesi Kanunu (Code de procédure pénale) maddeler:
85,86. (16. Baski Dalloz, 1974-75). Goldstein ve Marcus'un “’Myth of Judicial Supervision’’ adl1 eserinde,
sayfa 253’te belirttigi gibi, ‘‘diizeltme’” nadiren bozulur. Bkz. genellikle, R. Merle & A. Vitu, yukarida
bahsedilen dipnot 10’daki eser, 5.563-564.
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muhtemeldir’” diyorlar'®. Benzer sekilde, 6zellikle ciddi veya karmasik olmayan bir sugun
sorusturulmasinda yargi¢ biiyiik Olciide polisin c¢aligmalarina giivenir. Yazarlar, ister
clirimlerden (delits) ister su¢lardan bahsedilsin, ‘‘Kanun'un resmi gerekliliklerinin perdesi
arkasinda, Fransiz dosyasi, derlenme sekli ve hatta icerigi, genellikle sanildigi gibi bir
Amerikan savcismin dosyasindan farkli olmayabilir’> sonucuna varmaktadir'®. Amerika
Birlesik Devletleri'nde oldugu gibi Fransa'da da adi suglar ¢ogunlukla polisin su¢ mahallindeki
ilk miidahalesinin bir parcas1 olarak rutin bir sekilde topladig1 kanitlara dayanarak “‘¢oziiliir’’.
Bu gibi durumlarda, sorusturmanin savciya ulasmadan dnce bilyiik 6l¢lide tamamlanmis olmast
dogaldir; savcinin ya da sorusturma hakiminin normalde polis tarafindan saglanan bilgilere
dayanmasi, yalnizca adli sorusturmayi degismez standart olarak kabul edenleri sasirtabilir.
Fransiz usulii bunun aksini 6ngérmemektedir. Ancak Amerikan polis teskilatina agina olan bir
kisi, Fransiz sorusturma dosyasinin ‘‘polis raporundan biraz daha fazlas1’’ oldugu seklindeki
ifadeyle yaniltilacaktir. Bu iilkede ‘“polis raporu’ Oncelikle bir i¢ polis belgesidir, polisin
miidahale etmesini gerektiren bir olaymn raporudur ve eger olay sug teskil ediyorsa ve birisi
sugtan tutuklandiysa, olaymn nasil aydinlatildigina dair bir kayittir. Polisin kovusturma ve
mahkumiyet icin yasal olarak yeterli bir dayanak saglamasi beklenmemektedir. Raporun
hazirlanmasi, savciligin higbir sekil veya icerik sartina tabi degildir; savci tarafindan, olsa olsa,
kanitlayict énemi olmayan gayri resmi bir belge olarak kullamilir. Ote yandan, Fransiz
sorusturma dosyasi, yargilamanin delil temelinin bir pargasi olarak hazirlanmis ve dosyanin
kullanilmas1 amaglanmistir. Goldstein ve Marcus'un bir kurgu olarak ozetledikleri ceza
sorusturma polisi sifatiyla'® Fransiz polisinden, eksiksiz ve resmi olarak dogru, iddia
makaminin yani sira savunmanin da erisimine agik ve arastirmaya dayali bir incelemeye
dayanabilecek bir sorusturma kayd: hazirlamasi beklenmektedir'®. Sorusturma dosyasmn bir
sucun iglendigini kanitlamak i¢in yetersiz olmasi halinde, dava diismedigi siirece, daha ileri bir
sorusturma i¢in bir sorusturma hakimine teslim edilmesi gerekir. Elbette, gercekler karmasik
degilse ve tartigmaya agik degilse, bir dosya daha kolay derlenir. Zor davalarda oldugu kadar

kolay davalarda da, bir Fransiz davasinin, sugunun ya da ciiriimiiniin dosyasi, normalde hem

13 Myth of Judicial Supervision, s.255.

4" Myth of Judicial Supervision, s.255-256.

15 Myth of Judicial Supervision, s.249.

Bkz. 6rnegin ceza sorusturmasi polisinin bu suglarla ilgili sorugturma sorumluluklarini belirten ve polisin adli
yonlendirmeden sorusturma yetkisine sahip oldugu apagik delilleri ortaya koyan ilgili maddeler, Fransiz Ceza
Muhakemesi Kanunu, maddeler: 53-74. (16. Baski Dalloz, 1974-75). Bkz. genel olarak R. Merle ve Vitu,
yukarida bahsedilen dipnot 10, 5.249-250.
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suglayict hem de sugsuz gosterici kanitlarin kalici bir kaydmi saglar ve bu, bu iilkede diizenli

olarak mevcut olan durugma tutanagi disindaki her seyden dnemli 6l¢iide iistiindiir.

Goldstein ve Marcus'un Fransiz polisinin sorusturma sorumluluguna iliskin spesifik
yorumlari, sorusturma kayitlarinin yeterliliginden ziyade, polisin illegalliginin ‘‘adli’” gdzetimi
eksikligiyle ilgilidir. Onlar yine, sorusturmalarin yargisal denetimine iliskin modellerinin
smirl bir uygulama alani oldugunu gézlemlemektedirler; zira polisin su¢ mahalline giderken
sulh hakimlerinin refakatinde olmasi gerekmektedir. Bunun da otesinde, yazarlar etkili bir
“‘olaydan sonra inceleme’’ eksikligi karsisinda sasirmiglardir. Fransiz sorusturma hakimi ve
mahkemeleri polis davraniglarmin yasalligini nadiren arastirir; yasadisi bir eylemi "hiikiimsiiz
kilma" yetkisine sahip olsalar da, bunu nadiren bu tilkedeki gibi, yasadisi olarak elde edilmis

kanitlar: harig tutarak yaparlar'’.

Bu durum, 6nemli 6l¢iide, Fransa'da polisin gorevi kotiiye kullanmasina karst bir gare
olarak delillerin karartilmasinin burada oldugu gibi uygulanmadigmi ortaya koymaktadir.
Yasadis1 yollardan elde edilen delillerin hari¢ tutulmasi arzu edilen bir durum olsa da olmasa
da, bu iilkede bu yola geg ve tereddiitlii bir sekilde basvurulmas:'®, bunun bir siirecin digerinden
daha 6nemli bir 6zelligi olmadigmi gostermektedir. Ceza yargilamasmin bizimkine daha ¢ok
benzedigi Ingiltere'de, yasa dis1 delilleri hari¢ tutma kuralinin otomatik olarak uygulanmasi
siirekli olarak reddedilmistir'®. Fransiz ve Amerikan hukuklar1 arasmda polisin hangi
uygulamalarina izin verilebilecegi konusunda da farkliliklar vardir ve bunlarin kovusturma
usullerinin se¢imiyle su ya da bu sekilde bir ilgisi yoktur. Devlet ve birey arasindaki genel
olarak daha otoriter iliskinin bir yonii olarak, Fransa'da polisin daha fazla gii¢ kullanmasina ve
bizim terimlerimizle kotiiye kullanmasma burada oldugundan daha fazla miisamaha
gosterilmektedir. Ornegin Fransiz yasalari, en azindan Miranda'dan énce?, bu iilkede polis
tarafindan herhangi bir yetki olmaksizin gerceklestirilen gdzaltinda sorgulama tiirline belirli

kosullar altinda agikga izin vermektedir?'. Fransa'da yasalara uygun olan bir davranis1 burada

17" Myth of Judicial Supervision, s.254-255.

18 Yasadigt aramalara iliskin kural, 1961 yilinda Mapp v. Ohio, 367 ABD, 643 (1961) kararina kadar anayasal
bir mesele olarak eyaletlere uygulanmamustir. Mapp'ten bu yana, hem prensipte hem de uygulamada, yasa dis1
delilleri hari¢ tutma kurallari tam anlamiyla basarili olamamuistir. Bkz. 6rnegin, ABD v. Ceccolini, 98 S. Ct.
1054 (1978); Stone v. Powell, 428 ABD, 465 (1976) (Dordiincii Degisiklik davalarinda hari¢ tutma kuralmin
uygulanmasinim smirlandiriimast).

19 Bkz. érnegin, Jeffrey Black’e karsi, [1977] 3 W.L.R. 895 (Q.B.), [1978] All E.R. 555 kararlari.
20 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966) karari.

2 Belirli durumlarda, Fransiz polisinin bir kisiyi, éngériilen kosullar altinda, 24 ve bazen 48 saat boyunca

sorgulamak iizere gozaltinda tutmasina izin verilmektedir. Uygulama su sekildedir garde a vue (polis gozaltist)
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yasalara aykiri olan bir davranisla karsilastirmamali ve ardindan burada yasalara aykiri oldugu

icin Fransa'da diizensiz ve denetimsiz oldugu sonucuna varmamaliyiz.

Goldstein ve Marcus, Fransiz polisinin uygulamalarini agik¢a onaylamamalarma
ragmen, Fransiz polisinin yetkilerini sinirlayan kurallara genel olarak duyarli olup olmadigina
dair hi¢bir sey sOylemiyor. Hesapsizca yazarlar, ceza sorusturmalarinin yiiriitiilmesinde
Fransiz polisinin sulh ceza hakimliginin (6zellikle de savcinin) gozetim ve denetimine tabi
oldugundan bahsetmemektedir®?. Savci, denetimine tabi polis memurlar1 hakkinda diizenli
degerlendirmeler yapar ve bu degerlendirmeler memurlarin resmi sicillerinin bir parcast haline
gelir. Boylece polisin dogrudan biirokratik kontrolii i¢in bir ¢ergeve olusmus olur ki bu eksiklik
nedeniyle bu iilkede yasa dist delillerin hari¢ tutulmasi kurallarmin siipheli caydirict etkisine
bel baglamak zorunda kaldik. Bu kontrol miikemmeldir ve Fransizlar tarafindan cok
elestirilmektedir?; bir sekilde benzedigi Alman biirokratik yapisindan daha az basarili oldugu

aciktir?*. Ancak bunu tamamen gérmezden gelmek karsilastirmay: degersiz kilar.

Goldstein ve Marcus'un bir kurgu olarak reddettigi ‘“adli polis’” kavrami, polisin sulh
ceza hakimi konumunda oldugunu degil, ne kadar kusurlu olursa olsun, polisin sorusturma
islevlerinin ceza siirecine entegre oldugunu ve rollerinin tamamen ayr1 bir tanimimdan ziyade
onun taleplerine cevap verdigini ima etmeyi amacglamaktadir. Fransiz polisinin kurumsal
yapisinin gii¢lii ve zayif yonleri ile cezai kovusturmayla olan iliskisinden 6grenilecek ¢ok daha

fazla sey vardir.

Goldstein ve Marcus'a gore, Fransa'da cezai sorusturmalarin dogrudan yargi denetimine

tabi olmamasi, bu dava ile onarilmig degildir. Her ne kadar teoride durugsma ‘‘samigin

ss 25

suclulugunun mahkeme tarafindan aktif bir sekilde arastirilmasi olsa da, ¢ogunlugu

denir. Fransiz Ceza Muhakemesi Kanunu, maddeler: 63, 77, 16. Baski1 Dalloz, (1974-75); bkz. Myth of Judicial
Supervision, s.253. Bu iilkede Miranda kurallar1 polis sorgusunu engellememis, sadece bazi resmi gereklilikler
getirmis olabilir. Boyle oldugu 6l¢iide, mevcut uygulamamizin garde a vue ile baz1 benzerlikleri vardir, ancak
burada sorgulama i¢in gozaltinin Fransa'da oldugu kadar uzun siirmesi olduk¢a nadirdir.

22 Ornegin, Fransiz Ceza Muhakemesi Kanunu, maddeler: 12, 13, 19, 54, 56, 63-64, 68, 75, 16. Baski, Dalloz,
(1974-1975); genel olarak bkz. R. Merle ve A. Vitu, yukarida bahsedilen dipnot 10’daki eser, 5.253-254.

Adli polis olarak gorev yapan polisler genellikle barist koruma gibi baska gorevler de iistlenirler. Sorusturma
caligmalar1, dogrudan su¢ mahalline gittikleri durumlarda oldugu gibi, adli bir yetkilendirme uyarinca
yapilmadiginda, ¢esitli sifatlarryla sorumluluklarini birbirinden ayirmak zordur. Biirokratik kontroliin sinirlar

23

iyi tanimlanmamistir ¢linkii denetim, g¢esitli politika islevleriyle ilgili devlet kurumlar1 arasinda
paylasilmaktadir; genel olarak bkz. R. Merle ve A. Vitu, yukarida bahsedilen dipnot 10°daki eser, s.222-243.

2 Asagidaki sayfa 1560°a bakiniz.
25 Myth of Judicial Supervision s. 265.
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olusturan ‘‘daha basit ve daha rutin davalar’’2¢

icin Continental durugsmasinin neredeyse hic
ayirt edilemez oldugunu iddia etmektedirler. Goldstein ve Marcus’un s6z konusu teoriyi kabul
etmelerinin nedeni, sanigin savunmanin temelini vicdanen sorgulayan bir yargi¢ Oniinde
sugunu itiraf etmesinden kaynaklanmaktadir. Bununla birlikte, yazarlar, Fransiz
yargilamasmin yliriitilmesiyle ilgili olarak, agir ceza mahkemesindeki yargilamalarin
asagidakileri igerebilecegini belirtmek disinda neredeyse hicbir sey sdylememektedir; sanik
sucluluguna itiraz etmezse, hizly, hatta “‘gostermelik’’ olabilir; bu gibi durumlarda, ‘‘kanitlarin
yeterliliginin ve sug¢lamanmn dogrulugunun anahtar1 durusmanin kendisinden ¢ok dosyada

yatmaktadir’’?’.

Goldstein ve Marcus, ihtilafli gergeklerin arastirilmasinin, bir su¢ ya da ciirtimle (delit)
itham edilen bir sanik i¢in mevcut olmadigmi ileri siirmemektedir. Bunun yerine, sanigin
suglamalara itiraz etmemesi i¢in bu iilkedeki itiraf pazarligina benzer bir baskiya maruz
kaldigint iddia ediyorlar. Tipki burada oldugu gibi, ‘‘savci ve hakimin sanik i¢in ne
yapabilecegi ve sani@in onlar i¢cin ne yapabileceginin kararlar1 agikca etkiledigini’’
soyliiyorlar®®, Bununla birlikte, Fransiz uygulamalarina iliskin somut gézlemlerinin gogu diger
yone isaret etmektedir. Goldstein ve Marcus, savcilarin savunma pazarligma benzer

uygulamalarda bulunduklarini siirekli olarak reddettiklerini belirtmektedirler.

*“ [Savcilar] itiraflar ve isbirligini, su¢clamama konusundaki takdir yetkilerini olumlu
bir sekilde kullanarak odiillendirmemekte 1srar etmektedirler. Muhbirlerden siiphe
duyduklarint ve pazarliga kars1 diismanlik beslediklerini ifade ediyor ve merhamet konusunu
mahkemelere biraktiklarini séyliiyorlar. Sistem onlara yardimsever suc¢lularin davalarini
diistirme yetkisi verse de bunu yapma egilimi vermiyor, hakime duyulan tarihi saygi, savcilar
davalart mahkemeye géndermeye ve mahkemenin saglayabilecegi her tiirlii iyilestirmeye

yatkin hale getiriyor”?°.

Diger kaynaklardan elde ettikleri bilgiler de savcilarin agiklamalariyla ¢elismemektedir.
Yazarlar, ‘‘savci ve savunma avukati arasinda konusmalar olsa da ... su¢clamalarin azaltilmasi

veya ‘‘diizeltilmesi’’ i¢in bir itirafin ‘‘takas’’ edilmesinden ya ¢ok az bahsedildigini ya da hi¢

26 Myth of Judicial Supervision ,s.268.

27 Goldstein ve Marcus'un tartismanin bu béliimiinde dosyaya yaptiklar1 atiflar, dosyanin bir Amerikan polis

raporuyla karsilastirilabilir oldugu yoniindeki dnceki dnerilerini 6nemli dl¢iide zayiflatmaktadir.

28 Myth of Judicial Supervision, s.270.

2% Myth of Judicial Supervision, s.277 (dipnot atlanmigtir).
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bahsedilmedigini’’ bildirmektedir*®. Bu iilke ile keskin bir tezat olusturacak sekilde savcilar ve
savunma avukatlari, pazarlik yaptiklarmi kabul etmekte ve ozellikle savunma avukatlari,
Fransa'da itiraf pazarligi hem uygulamaya hem de meslek etigine aykir1 olsa da, olumlu bir

pazarlik elde etmek i¢in 6zel yeteneklerini siklikla ileri stirmektedirler.

O halde Goldstein ve Marcus nasil oluyor da itiraf pazarliinin ya da yakn bir benzerinin
Fransiz siirecinin bir par¢asi oldugu sonucuna varityor? Avrupa'da, burada oldugu gibi, bir
savemin isbirligi yapan bir saniga karsi daha yumusak davranma yetkisine sahip olabilecegine
dair baz1 genel gozlemler disinda, kendilerine sdylenenin aksine, tamamen °‘‘diizeltme’’
uygulamasina dayanmaktadirlar: savcr “‘diizeltme’” yaptiginda, ‘‘aslinda, sanigmn bir sugla
itham edilmesi halinde sahip olacagi tiim siirecten feragat etmesi karsiliginda, saniga daha az

bir ceza teklif etmektedir’’3!.

Gizli itiraf pazarligi olarak bu ‘‘diizeltme’’ (correctionalization) agiklamasi, bunu
yapmas1 gereken kisiler icin taninmaz olacaktir. Bir kez daha kendi modellerinden yola ¢ikan
Goldstein ve Marcus, bir Fransiz samigin durumunu, sanki adli sorusturma hakki: varmis ve
cezasinin bir su¢ i¢in Ongodriilen cezay1r agmayacagmdan emin olmak karsiliginda bunu feda
ediyormus gibi tanimlamaktadir. Boylece, cezada bazi avantajlar elde etmek i¢in durusmadan
vazgecen Amerikali saniga benzetilmistir. Ancak, daha ciddi bir suctan yargilanmakta israr
etmediginde bir seylerden vazgectigini 6ne siirmek, basta sanik olmak {izere ilgili herkesi
iirkiitecektir. ABD'den farkli olarak Fransa'da, sug¢lamanin ciddiyeti kovusturma siirecini
etkilemektedir ve bunun samigm anlasmay1 kabul etmesiyle hicbir ilgisi yoktur®?. Savci,
“‘diizeltme’” kararmi sanikla veya avukatiyla goriismeden verir. Sanigin, bir sug¢ i¢in daha
ayrintili bir yargilamanim kendisine, su¢u kabul etmesi halinde kaybedecegi, Amerikali sanigin
beraat etme sansina benzer bir avantaj saglayacagmi diisiinmesi i¢in normalde higbir neden

yoktur.

Sugunu kabul eden Amerikali sanigin aksine, sugun ‘‘diizeltilmesini’’ kabul eden bir
Fransiz sanik, savciligin aleyhindeki delillerini kabul etmek zorunda degildir. Hig¢ siiphe yok

ki sanik bazen, bir sekilde ¢ikar elde etmeyi umdugu i¢in, bir anlamda istemeyerek de olsa

30 Myth of Judicial Supervision, s.269.

31 Myth of Judicial Supervision, s.277. ‘‘Diizeltme’” nin (correctinalization) itiraf pazarligmin bir benzeri

olduguna belki de kendileri de tam olarak ikna olmamis olacaklar ki sdyle ekliyorlar: ‘““Ve Alman deneyimi,
Fransiz savcilar1 iddia ettikleri kadar esnek degillerse, Fransiz polisinin suglama konusunda oradaki
yetkililerin kabul ettiginden daha fazla takdir yetkisi kullaniyor olabilecegini diisiindiiriiyor’” (dipnot
atlanmistir). Boylesine agik bir varsayima itibar etsek bile, bunun itiraf pazarligi ile ¢ok az ilgisi vardir.

32 Yukaridaki sayfa 1551°e bakiniz.
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isbirligi yapar. Ancak isbirligi, acik veya zimni olarak ‘‘diizeltme’’ sart1 degildir. Sanik,
kovusturmay1 delilleri arasina koyabilir ve ¢ogu zaman yapar da. Suglamalardan tamamen
masum oldugunu iddia edebilir, aleyhindeki delilleri sorgulayabilir ve sozde pazarligin kendi
tarafin1 kaybetme riski olmadan kendi delillerini sunabilir. Bunun tam tersine, Amerikali sanik
suglamalar1 dogrulamadig: takdirde sugunu kabul etmeme riskiyle kars1 karstyadir®®. Suglar
yargilayan Cour d'assises'de (agir ceza mahkemesi) oldugu gibi tribunal correctionnel (agir
ceza mahkemesi) oniinde de mahkumiyet, dosyada yer alan ve mahkemeye sunulan sugluluk

deliline baghdir.

Goldstein ve Marcus'un Fransiz ceza yargilamasma iliskin Amerikanlastirilmig
aciklamalarinin bir nedeni, sorusturma ve kovusturma islevlerinin yargi islevlerinden zorunlu
olarak ayr1 oldugu ve bizim yarg: islevleriyle iligkilendirdigimiz niteliklerle yerine
getirilemeyecegi yoniindeki 6n kabulleridir. Dolayisiyla, aradiklari ‘‘adli sorumlulugun’’
sadece bir hakim tarafindan diger gorevlilerin, polis ve savcilarin denetlenmesi anlamina
gelebilecegini  varsayiyorlar. ‘“Adli sorumlulugun’ bazi acilardan rollerin yeniden
tanimlanmas1 ve islevlerin biitiinlestirilmesi yoluyla saglanabilecegi ihtimali gbz ardi
edilmektedir. Bu baglamda, Amerika’y1r yeniden kesfetmek konusundaki israr, yalnizca
Amerikan ceza davasi siireci goz oniinde bulunduruldugunda mantiklidir. Bu iilkede savcilik
ve sorusturma iglevleri yargi islevinden ayr1 olmakla kalmayip, ayn1 zamanda boyle kalmalar1
bir ilke meselesidir. Ne var ki, Fransa'da uzun bir gelenegin reddettigi sey tam da bu ayrilik
ilkesidir. Savcilik ve yargi islevleri arasinda, bolge saveist ve miidafinin avukat olarak ortak
bir islevi paylastig1 ve yargi¢ roliinden keskin bir sekilde ayrildigi buradaki uyumun aksine,
Oonemli baglantilar vardir. Hem savcilar (procreurs) hem de sorusturma hakimi (juges
d’instruction), ilki migistrats du parquet (savc1) ve ikincisi magistrats du siege (hakimler ve
savcilarin genel ifadesi) olarak adlandirilan sulh ceza hakimliginin (sorusturma hakimligi) bir
parcasidir. Sulh hakimleri, sulh hakimliginin her iki kolunun ¢aligmalarini iceren ve serbest

avukatlarin egitiminden farkli olan ortak bir mesleki egitim alirlar. Her iki tiirden sulh

33 Goldstein ve Marcus, savunmayi kabul etmeden once ‘‘savunmanin olgusal dayanagma’® iliskin gerekli
sorusturmay1 dikkatli bir sekilde yapan bir Amerikali yargicin ‘‘tartismasiz Kita yargilamasiyla carpici
benzerlikler tasiyan kisa bir 'sorgulayict' sorusturma’’ yirittiiglini belirtmektedir. Myth of Judicial
Supervision, s. 268-69. Bir¢ok hakimin savcinin dosyalarini diizenli olarak inceleyip incelemedigini, taniklar1
sorgulayip sorgulamadigini veya sanigi Goldstein ve Marcus'un 6nerdigi kadar ayrintili bir sekilde inceleyip
incelemedigini sorguluyoruz. Bazen durum bdyle olsa bile, birgok Amerikali gézlemci bu tiir sorgulamalarin
sanig1, hakimi savunmayi kabul etmeye ikna etmek i¢in gerekli oldugu dl¢iide yalan sdylemeye mecbur birakip
birakmadigmi merak etmektedir. Fransiz sanigmn aksine, sugunu kabul etmek isteyen Amerikali bir sanigmn
kendini savunmakla kaybedecegi ¢ok sey vardir.
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hakimleri de ortak mesleki birliklere {iyedir. Kariyerleri boyunca, sulh hakimlerinin magistrat
du parquet'ten magistrat du siege'e ve tersi sekilde gorev degistirmeleri nadir degildir®*.
Goldstein ve Marcus tiim bunlar1 gérmezden geliyor, ¢linkii savemin Amerikali bir savcidan
baska bir sey oldugunu iddia etmek ‘kurgulara basvurmak’’ anlamina geliyor. Sorusturma
veya kovusturma islevlerinin yargi islevleriyle birlestirilmesinin elestirilmeksizin
onaylanmasin1 veya taklit edilmesini 6nermiyoruz®>. Bununla birlikte, yakin gozlemlere
dayanarak boyle bir kombinasyonun basarisiz oldugu veya muhtemelen basarisiz olacagi

2

sonucuna varmak bagka bir seydir, bunu bir ‘‘kurgu’’ olarak etiketlemek ve dylece birakip

gitmek bagka bir seydir.
II. ALMANYA

Goldstein ve Marcus, Almanya'da su¢ sorusturmalarinin ¢ogunun polis tarafindan
yiiriitiildiigiinii gozlemlemistir. Bir kez daha, polis tarafindan yasadis1 yollarla elde edilen
delillerin hari¢ tutulmasina iligkin Amerikan hukuk yolunun izlenmedigine dikkat ¢ekiyorlar.
Bu nedenle, ‘‘hazirlik sorusturmasi, polisin uymay1 tercih ettigi 6l¢tide Kanun gerekliliklerine
uyar’> sonucuna varmuglardir®®. Gerekliliklerin ‘“giiciinii polisin yasal kurallara uymak igin
hissettigi yiikiimliiliik derecesinden aldigin1’’ eklerken®’, yiikiimliiliigiin sadece hissedilmekle
kalmayip yerine getirilmesini saglamak i¢in dikkatle gelistirilen kurumsal ¢er¢eve hakkinda

higbir sey sdylememektedirler.

Alman polis gii¢leri nispeten biiyiiktiir, eyalet diizeyinde organize ve koordine edilirler
ve ¢ok sayida riitbe ve tazminat derecesine sahiptirler. Her kuvvet meritokratik (liyakate dayali)
terfi politikalar1 izler ve bunlarin iyi diizeninden o eyaletin parlamento igisleri bakani
sorumludur. Bu sistem, polis memuruna, kariyeri boyunca personel dosyasinda kalacak olan

vatandas sikayetlerinden kag¢inmasi i¢in dogrudan bir tesvik saglamaktadir. Gorevi kotiiye

3 bkz. R. Merle ve A. Vitu, yukarida bahsedilen dipnot 10, 5.202.

35 Kita Avrupast usuliine ydnelik bazi elestirmenler, saveinin bazi yargisal nitelikler kazanmasi halinde, hakimin
de savcinin bazi niteliklerini kazanmasinin ve bir hakimin her seyden dnce sahip olmasi gereken tarafsizliktan
yoksun kalmasinin muhtemel olduguna inanmaktadir. Bu durum Fransa'da ve diger baz iilkelerde ciddi bir
endise kaynag1 olmus ve buna kismi bir yanit olarak savunma avukatlarinin bagimsiz sorumluluklarini bizim
suclayict modelimiz dogrultusunda arttirma ¢abasi gosterilmistir. Kuskusuz, bu iilkede savcinin iglevini,
istenmeyen bir ters etkiye kars1 dikkatli bir sekilde korunmadan ‘‘yargisallagtirma’ ¢abasi tavsiye edilmez.
Yargisal roliin boliinmez olarak algilanmasi gerekmez; siirecin bazi agamalarinda bazi amaglar igin savcilik
ve yargl niteliklerinin birlestirilmesi, farkli gorevlileri iceren diger asamalarda benzer bir birlesimi
gerektirmez.

36 Myth of Judicial Supervision, s. 262.

37 Myth of Judicial Supervision, s.262.
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kullanma sikayetlerinin sorusturulmasi i¢cin hem idari hem de adli yaptirimlara iligkin hiikiimler
de dahil olmak iizere kapsamli bir yasal prosediir bulunmaktadir. Gérevlendirilmis bir birim
amiri, herhangi bir vatandas sikayetini arastrmak ve vardigi sonuglarin gerekgelerini
belirtmekle yiikiimliidiir. Sikayet¢i, bir {ist birim amirine yeni bir sikayette bulunarak bu
eylemin gozden geg¢irilmesini saglayabilir; bu amir de vardigi sonuglari yazili olarak
gerekcelendirmelidir. Her seviyede yazili bir gerek¢e beyani zorunlulugu, departman ici
oOrtbaslar1 caydirmay1 amaglamaktadir. Sikayetin devam etmesi halinde, azarlamadan emeklilik

haklarmmn kaybiyla birlikte isten ¢ikarmaya kadar degisen yaptirimlar uygulanabilir*®,

Polisin davranisi ceza hukukunu ihlal ettiginde, vatandas ilk sikayetini savciya yapar>’
ve disiplin islemleri genellikle olagan mahkemelerdeki ceza yargilamalar1 tamamlandiktan
sonra gerceklesir. Amerikalilar cezai kovusturmalar1 polisin suiistimalleri i¢in neredeyse
umutsuz bir ¢are olarak gérmeye aligkindir. Bununla birlikte, Baden- Wiirttemberg eyaletinde,
komsusunun kedisini havali tiifekle vurdugu iddia edilen bir gencin sikayetini sorusturan polis
memuru Otto N'nin davasinin Almanya'da nasil sert bir sekilde ele alindigimi diisiiniin. Cocuk
aleyhinde 6nemli kanitlar vardi ancak ¢ocuk itiraf etmekte direndi. Polis karakolundaki ifade
alma islemi swrasinda polis memuru c¢ocuga oOnce tokat atmis, ardindan da birka¢ kez
yumruklamistir. Cocugun babasi ceza davasi agmis ve polis memuru bu sugtan dolay1 bir yil

hapis cezasma ¢arptirilmistir®’.

Goldstein ve Marcus, ‘‘polise karsi sikayetlerin giderilmesi i¢in ... [nadiren] dava
acildigmni ve bunlarm basarili olma ihtimalinin diisiik oldugunu’’ sdylerken yanmilticidirlar®!.

Suistimali caydirmay1 amaclayan bir sistem amacinda basarili olmussa, suistimali diizeltmeye

3% Ornegin Baden-Wiirttemberg'de, amir daha az ciddi bir durumda (1) resmi bir onaylamama olarak tanimlanan

ve sucu isleyen memura gelecekte onaylanmayan davranigtan kagimmast i¢in bir talimatin eslik ettigi bir uyari;
(2) resmi kinama; veya (3) bir aylik maag1 asmayacak bir para cezasi uygulayabilir. Bu yaptirimlar polis
memurunun 6zliikk dosyasina islenir ve terfi ve is tercihi olasiliklarini etkiler. Daha ciddi durumlarda, boliim
amiri konuyu idare mahkemesindeki disiplin dairesine tasiyacak adimlari atmalidir. Mevcut yaptirimlar
arasinda (1) bes yila kadar maasin beste bir oraninda azaltilmasi; (2) aksi takdirde uygulanabilecek maas
artislarinin reddedilmesi; (3) daha diistik bir riitbeye indirilmesi; (4) isten ¢ikarma ve (5) emeklilik haklarmin
azaltilmasi veya reddedilmesi yer almaktadir. Ulke Disiplin Yonetmeligi, §§ 4-13 (1962), Baden-Wiirttemberg

Eyaleti Topraklari Kanunu No.51, s.3 ve 5 arasinda yeniden yayinlanmistir, (G. Diirig, 1977°de edite etmistir).

39 Saveinin yasal olarak uygulanabilir kovusturma gorevi ile ilgili olarak bkz. s. 1563 ve sonraki dipnot 54.

40 31 Agustos 1961 tarihli karar, Tiibingen Bolge Mahkemesi 2. Biiyiik Ceza Dairesi, KLS 15/61, onaylandi, 28
Kasim 1961, Federal Adalet Mahkemesi 1. Ceza Senatosu, 457/61. Davay bilirkisilik glinlerinden hatirlayan
Erlangen Universitesi'nden Profesér Gunther Arzt'a, kararlarin kopyalarmi bizim igin temin ettigi icin
minnettariz. Bu davadaki polis memuru ayrica daha hafif iki gorevi koétiiye kullanma sugundan da suglu

bulunmus ve toplam bir y1l bir ay hapis cezasina garptirilmistir. Elbette departman islemleri de yapildi.

41" Myth of Judicial Supervision, s. 261 (dipnot atlanmistir).
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yonelik eylemlerin nispeten seyrek olmasi gerekir. Eger her sikayet sorusturulursa, dnemli bir
kisminin polisin lehine sonuglanmasi gerekir. Almanlarin polisin suiistimallerini caydirma ve
cezalandirma konusunda ¢ogu Alman hukuk akademisyeni ve diger hukuk uzmanlarmin
inandig1 kadar basarili olup olmadiklari, dikkatli ve kapsamli bir ampirik calismay1
odiillendirecek bir sorudur. Goldstein ve Marcus'un dayandig1 genellemeler soruyu yanitlamak
icin ¢cok az sey ifade etmektedir. Gergekten de, bahsettikleri tek somut 6rnek Augsburg'da polis
memurlarmin basarili bir sekilde kovusturuldugu vakalardir*>. Modern Almanya'daki kadar
goriiniir ve agik sozlii bir basin ve parlamento siirecinin oldugu bir yerde, siyasi tartigmanin,
polis istismar1 ve dislayict kurallar hakkindaki sert Amerikan tartigmasinin gercek bir

karsiligini bilmemesi 6nemlidir.

Goldstein ve Marcus, yaptiklar1 goriismelere dayanarak, Alman savcilarin suglamalarda
Amerikali savcilara 6zgii bir takdir yetkisi kullandiklarmi reddettiklerini bildirmektedir.
Bununla birlikte, kendi bulgularmi kiiglimsiiyorlar ve Almanya'da ve gdzlemledikleri diger
sistemlerde savcilik ‘‘takdir yetkisinin uygulandigi sonucuna variyorlar... Amerika Birlesik
Devletleri'nde bunu destekleyenlerle benzer nedenlerden dolayr’’#. Gergekte, Almanlar son

derece ciddi suglarin kovusturulmasinda takdir yetkisini ortadan kaldirmada basarili olmustur.

Temel kanuni diizenleme basittir**. Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun madde
152/11, Alman savcinin “‘yeterli olgusal dayanak oldugu 6lciide, kovusturulabilir tiim suglar1
kovusturmasmi gerektirmektedir’’*°. Legalitatsprinzip olarak adlandirilan bu zorunlu kural,
Alman savcmin, suglunun cezai sorumlulugunun kanitlanabilir oldugu durumlarda
kovusturmay1 reddetme yetkisini reddeder. Bununla birlikte, suglunun sugunun ‘‘hafif
sayilabilecegi’’ ve ‘‘kovusturulmasinda kamu yarar1 bulunmadigi’’ hallerde kabahatler

(Vergehen) i¢in takipsizlik karari verilmesine izin veren Ceza Muhakemesi Usulii Kanunu

42" Myth of Judicial Supervision, s.261, dipnot 55.

43 Myth of Judicial Supervision, s.280.

4 1970erde Amerikalilar tarafindan veya Amerikalilar igin bu planin amacini, kdkenlerini ve isleyisini

aciklayan 6nemli bir literatiir iiretilmistir. Bkz. 6rnegin, Hermann, ‘“The Rule of Compulsory Prosecution and
the Scope of Prosecutorial Discretion in Germany’’, 41, (1974), U. CHI. Law Review, 468; Jescheck, ‘‘The
Discretionary Powers of the Prosecuting Attorney in West Germany’’, (1970), 18 AM. J. ComP. L., s.508;
Langbein, ‘‘Controlling Prosecutorial Discretion in Germany’’, (1974), 41, U. CHI. L. Rv., 5.439.

4 Ceza Muhakemesi Usulii Kanunu (STPO) § 152(11), (1977).
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madde 153/1 ile smirlandirilmistir®®. Tiim agir suglar (Verbrechen) ve iki énemsiz davranis

kriteri altinda mazur goriilemeyecek tiim kabahatler kovusturulmalidir®’.

Bu sistemin Onemli bir sonucu, ciddi suclarda sucglama veya itiraf pazarligi
yapilamayacagidir. Bu tiir her davada kovusturma yapmakla yiikiimlii olan savcinin, 6rnegin,
sugun kabulii karsiliginda cezada indirim teklif etme yetkisi yoktur. Zorunlu kovusturma
kurali, savcinin davay1 en giiglii ve en kapsayici haliyle mahkemeye tagimasimi gerektirir®®,
Eger savci bunu yapmazsa, mahkeme savcnin hatasini diizeltme yetkisine sahiptir®®. Sanik
sugunu kabul etse bile, maddi gergeklerin ortaya konmasi i¢in kanitlarin toplanacagi bir

durusma yapilmalidir.

Alman ceza muhakemesi usulii nispeten hizlidir>’, bu nedenle saveinin elinden gelse bile
yargilamadan ka¢inmaya caligmak i¢in 0zel bir tegviki yoktur. Savcinin 6n durugsma dosyasi
durugmay1 kolaylastirir, ¢linkii durugsma hakimi taniklar1 ve sanig1 sorgularken bu dosyadan
yararlanir. Savci, sorusturmay1 kapsamli ve tarafsiz bir sekilde yiirlitmekle yiikiimliidiir ve

dosya, suglayici oldugu kadar siiphelinin sugsuzluguna isaret eden deliller de igermektedir”'.

46 Ceza Muhakemesi Usulii Kanunu, § 153(1).

47 Kanunda 6ngoriilen ve niceliksel 6Snemi olmayan birkag istisna vardir, Langbein, yukaridaki dipnot 44, s.458

ve Numara 8'de toplanmuistir.

# Onemsiz ikincil suglarm kovusturulmamasina izin veren énemsiz bir istisna vardir: ‘‘eger [bdyle bir

kovusturmanin] yol agabilecegi ceza ... saniga bagka bir fiilden dolay1 verilen veya verilmesi beklenen cezayla
karsilastirildiginda 6nemsizse.”’, Ceza Muhakemesi Usulii Kanunu - STPO § 154, Langbein, Comparative
Criminal Procedure: Germany eseri igerisinde terciime edilmistir, s.159, 1977.

49 Ceza Muhakemesi Usulii Kanunu — STOP,§ 206, J. Langbein, yukaridaki dipnot 48, s.9’daki eseri igerisinde

tartigtlmustir.

50" Bkz. J. Langbein, yukaridaki dipnot 48’deki eseri, .77, (Casper ve Zeisel'den alinan verilerin ozeti, ‘‘Lay

Judges in the German Criminal Courts’’, (1972), 1J. LEG. STUD. 135, s. 149-151.
Bu ¢ekismesiz savcilik uygulamasi, Goldstein ve Marcus'un makalesinde yer alan bir bagka hatayr da énemli
olglide ortaya koymaktadir. Yazarlar sdyle diyor: ‘‘ Alman savci ... onceden herhangi bir resmi islem yapmadan

51

bir davayr mahkemeye gotiirebilir; 6n durusma veya biiyiik jilirinin bir benzeri yoktur’’, Myth of Judicial
Supervision s. 262. Aslinda Alman ceza yargilama usulii, Anglo-Amerikan 6n durusmasina oldukg¢a yakin bir
benzerlige sahiptir. Zwischenverfahren olarak adlandirilan bu prosediir, 6n sorusturma ile yargilama arasmda
yer alan bir prosediirdiir. Prosediiriin bu agamasinda, durusma hakimi savemin sanigmn durusmada hazir
bulunmasina dair talebini gegerli sebebe karsilik gelen bir standarda gore inceler, STPO §§ 199-210 (1977),
gegerli sebeple ilgili diizenleme; Ibid, § 203. Kanun, sanigin savcinin talebine itiraz etmesini ve mahkemenin
delil toplama da dahil olmak iizere ¢esitli yollarla sanigin beyanlarini arastirmasini éngérmektedir. Cekismeli
on davalar Almanya'da Amerikan uygulamasina gore niceliksel olarak daha az 6nemli olsa da, Goldstein ve
Marcus bunun iyi bilinen ana nedenine deginmemektedir. Alman usulii, savciya suglayict oldugu kadar sugu
aklayict kosullar1 da aragtirma sorumlulugu yiikleyerek, desteklenemeyen davalart 6n sorusturma agamasinda
sona erdirmeyi amaglamaktadir, STPO, § 160 (II). Polis de benzer bir hukuki yiikiimliilige sahiptir, bkz. §
136 (IT). Basit konular disinda, savcinin bir siipheli hakkinda su¢ duyurusunda bulunmadan 6nce siiphelinin
ifadesini almasi gerekmektedir, bkz. STPO §163a (I). Kendisine yoneltilen suglamalara kolay bir cevabi olan
siipheli bunu o zaman agiklayacaktir. Yazarlardan biri tarafindan goriisiilen Alman miidafileri, savcilarin
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Bu dosya, durusma oncesinde sanik ve miidafiine sunulur®® ve onlar da talepte bulunarak
savcidan kendi goziinden kagan savunma iddialarini ve kanitlar1 arastirmasini isteyebilir>?,
Stirpriz ve adli strateji, genellikle basit ve hizli olan durusmada biiyiik Olclide ortadan

kaldirilmustir.

Polis gibi Alman savcilar da kat1 meritokratik (liyakate dayali) terfi standartlara sahip
bir kariyer hizmetinin iiyeleridir. Kovusturmaya yer olmadigma dair tiim kararlar vatandas
sikayeti lizerine incelenebilir (Dienstaufsichtsbeschwerde) ve her sikayet ve ¢oziimii ilgili
personel dosyalarina islenir. Zorunlu kovusturma kuralmin uygulanmadigir daha hafif bir
kabahat durumunda bile, sikayet¢i vatandas, kovusturmaya yer olmadigina dair kararm
onaylanmas1 halinde bir gerek¢e beyani yaymlamak zorunda olan Cumhuriyet Bagsavciligt

tarafindan kararin incelenmesini isteme hakkina sahiptir>*,

Goldstein ve Marcus, Alman zorunlu kovusturma kuralinin tamamen etkili olmaktan
daha az bir sey olduguna dair hi¢gbir kanit sunmuyor. Goldstein ve Marcus, bir Alman savcinin,
bildigi kanitlar mahkumiyeti destekleyebilecekken ciddi bir sugu kovusturmay: keyfi olarak
reddettigi hicbir vakaya deginmiyorlar ve goriistiikleri kisilerden veya baska herhangi birine
ait boyle bir vaka raporundan bahsetmiyorlar. Yine de iddia ediyorlar ki: ‘‘Her ne kadar
savcilar delil gerekgelerini politik nedenlerle yapilan gorevden almalari gizlemek i¢in
kullandiklarini inkar etseler de, delil yetersizligi nedeniyle diisiiriilen ¢ok sayida dava goz
ontinde bulunduruldugunda bu inkarlar giiciinii biiyiik olgiide yitirmektedir. 1970 yilinda,
bildirilen 3,3 milyon vakanmin yiizde altmis sekizi savci tarafindan bu tiir gerekgelerle
feshedilmistir. Burakamlar polise bildirilen ancak ¢oziilemeyen suglari igerse de, savcinin bir

1955

miktar takdir yetkisi kullandigina agik¢a isaret etmektedir Goldstein ve Marcus'un

savunma iddialarin1 tam olarak arastirmalarini saglamakta zorluk g¢ekmediklerini ve savcilarin genellikle,
sugsuzlugu kanitlayan delillerin bir samigin yargilanmast igin yeterli gerekge olmadigini gosterdiginde dava
acmay1 reddettiklerini bildirmektedir. Ancak savci suglama gorevini yerine getirirken hata yaptiginda,
Zwischenverfahren sanigin hatayi diizeltmesi i¢in kullanilabilir.

2 STPO § 147 (1977).

53 H. Schorn, Der Strafverteidiger: Ein Handbuch Fiir Die Praxis, (1966), s.116.

5% Zorunlu kovusturma kuralinin gegerli oldugu agir sug vakalarinda, savci yine de yeterli olgusal veya hukuki

dayanak bulunmadig1 gerekgesiyle kovusturma yapmayr reddedebilir. Ancak, bu tiir davalarda magdurun
sadece departman incelemesi yapilmasmi isteme hakki degil, ayn1 zamanda eyalet yliksek mahkemesi
tarafindan adli inceleme yapilmasini isteme hakki da vardir. Kovusturmaya zorlamak i¢in bu adli islemler
(Klageerzwingungsverfahren) nadirdir, ¢iinkii kanun, departman incelemesinin yargisal denetimden 6nce
yapilmasini gerektirmektedir ve ¢ogu hatali kovusturmama karar1 departman diizeyinde diizeltilmektedir, bkz.
Langbein, yukaridaki dipnot 44’teki eser, 5.463-466.

55 Myth of Judicial Supervision, s. 275 (vurgu eklenmistir) (dipnot atlanmigtir).
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yaymlanmamig ve resmi olmayan bir kaynaga dayandirdiklari bu istatistikler son derece
yanilticidir. Polizeiliche Kriminalstatistik adl1 resmi yayin, ayn1 y1l i¢in tiim agir suglar ve trafik
ihlalleri disindaki tiim kabahatler dahil olmak iizere bildirilen su¢ sayisini 2.413.586 olarak
vermektedir>®. Temizlenmeyen vakalarin biiyiik cogunlugu, delil elde etmenin zor oldugu,
korunmasiz mallar1 etkileyen nispeten daha az ciddi kabahatlerdir; 6rnegin polis, kendilerine
bildirilen 133.459 bisiklet hirsizlig1 ve 212.726 motorlu aractan mal hirsizlig1 vakasinm yiizde
yirmisinden azimni temizlemistir’’. Goldstein ve Marcus, bu istatistiklerin iddia ettikleri gibi
¢coziilmemis ve agirlikli olarak kiiclik suclardan baska bir seyi temsil ettigine dair hi¢bir kanit
sunmamaktadir. Ancak yazarlar bu rakamlara dayanarak Alman savcilarin kanitlanabilir tiim

agir su¢ vakalarini kovusturmalarmi gerektiren kurala uymadiklarin ileri siiriiyorlar.

Goldstein ve Marcus daha sonra siipheleri tekrar polise yoneltti’®. Saver uslu dursa bile,
polis onu kandirabilir, ¢linkii savcr bir davanin delil yetersizligi nedeniyle sona erdirilmesi
gerektigi yoniindeki kararin1 nadiren ikinci kez gozden gecirecektir. Ancak yazarlar, polisin
aslinda daha iyi bildigi halde delil elde edilememis gibi davrandigi herhangi bir vakadan
bahsetmemektedir. Elbette Alman polis teskilatlar1, insan giiciinii o anin gerekliliklerine gore
tahsis etme konusunda yonetimsel takdir yetkisine sahiptir: cinayetler, kiigiik su¢lardan daha
kapsamli bir sekilde sorusturulmaktadir. Ancak Goldstein ve Marcus, bu takdir yetkisinin

mantiksiz, keyfi veya uygunsuz bir temelde kullanildigini gosteren higbir sey sunmamustir.

Goldstein ve Marcus, Alman zorunlu kovusturma kuralinin “‘imkansiz1 talep ettigi:
sucun arttig1 ve kaynaklar i¢in siddetli rekabetin yagandigi bir donemde yasalarin tam olarak

>>39 sonucuna vardiklarinda, bu kuralin kapsamini ve kurumsal baglamini yanlis

uygulanmasi
anlamaktadirlar. Zorunlu kovusturma kurali, kaynak yetersizligi faktoriinii dikkate almak ve
ahlaki acidan daha az sorunlu olan daha hafif suclar alaninda gerekli diizenlemeleri yapmak
icin kanunla tam olarak agir su¢ vakalariyla siirlandirilmistir®®. Zorunlu kovusturma kuraly,

profesyonellerin buna uymas1 i¢in uygun tesvikler yaratildigi ve kovusturma, ciddi sug

56 Ayrica 2000'n biraz altinda devlet giivenligi sugu islenmistir. Bundeskriminalamt Wiesbaden, Polizeiliche

Kriminalstatistik, (1970), s. 1- 31, (R. Holle tarafindan 1971 yilinda edite edilmistir). Goldstein ve Marcus
tarafindan verilen daha biiyiik rakam muhtemelen 900.000 trafik ihlalini igermektedir.

57 Bundeskriminalamt Wiesbaden, Polizeiliche Kriminalstatistik, (1970), s.14-107.
58 Myth of Judicial Supervision, s. 275-276. Yazarlar, Fransa ile ilgili bir bagka noktada savunduklar1 gibi, burada
da savcryla ilgili desteklenmeyen bir varsayimi polisle ilgili ayn1 derecede desteklenmeyen bir varsayimla
desteklemektedirler, bkz. Yukaridaki dipnot 31.

59 Myth of Judicial Supervision, s. 280.

6 STPO § 153 (1977).
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vakalarinda olagan yargilamalardan ka¢inmak i¢in baski yaratmayan etkili ve ¢ekismesiz bir

yargilama usuliine gore diizenlendigi i¢in bu kadar sorunsuz islemektedir.

Goldstein ve Marcus, zorunlu kovusturma kuralmin uygulanmadigi daha hafif
kabahatlere donerek, kiiciik davalarin yargilamasiz ‘‘ceza emri’’ prosediirii®' kapsamida ele
alinmasint  ‘“‘Amerikan  sugluluk savunmasmm dogrudan bir benzeri’’ olarak
tammlamaktadir®>. Ancak bu benzetmeyi zayiflatan farkliliklara yeterince vurgu
yapmamaktadirlar. Ceza emri, Goldstein ve Marcus'un kendileri de dahil olmak iizere ¢ogu
insanin Amerikan itiraf pazarlig1 prosediiriiniin merkezinde gordiigii 6zelliklerden yoksundur.
Birincisi, Amerikan itiraf pazarligmin 6nemli bir alani olan agir suclar veya ciddi kabahatler
icin ceza emri mevcut degildir®. Ikincisi, pazarlik s6z konusu degildir; saniga ceza kararini
kabul etmesi ya da etmemesi esasina gore teklif edilir. Ugiinciisii, samigin ceza emrini durusma
lehine reddetmesi halinde, savci neredeyse hi¢gbir zaman ceza emrinde yer alan cezadan daha
yiiksek bir ceza onermemekte ve mahkeme de bunu uygulamamaktadir. Saniga, yargilanmay1
talep etmesi ve mahkum edilmesi halinde daha agir bir yaptirimla karsilasacag: tehdidiyle
yargilanma hakkindan feragat etmesi i¢in baski yapilmaz®. Amerikan itiraf pazarligmnin,
kabahatlere uygulandigi sekliyle bu tilkedeki olast benzeri, siiriiciiniin bir ¢dziim olarak kabul
edebilecegi ya da itiraz edebilecegi ve bu durumda bir durusmaya sahip olabilecegi idari para
cezasidir. Cogumuz cezayi itirazsiz kabul etsek de, bu prosediirii bir itiraf pazarligi olarak
gormek gergekten de garip olacaktir. Trafik cezasina itiraz etmeyi reddeden Amerikali gibi, bir
ceza emrini (penal order) kabul eden Alman da kendisini mahkeme masrafindan ve
sikintisindan kurtarabilir, ancak suclamay1 veya cezayr etkileyemez. Ceza emri usulii bir

kovusturma yontemidir, secici kovusturma i¢in bir ara¢ degildir.

1 Savci, ceza kararinin ¢ikarilmasi icin yerel ceza mahkemesine bagvurur. Savei dnerilen karari taslak olarak

hazirlar ve teorik olarak yargic dosyay: ve karar1 inceleyerek kendi karari olarak kabul eder. Uygulamada bu
inceleme genellikle tstiinkorii yapilmakta ve karar genellikle saveinin dnerdiklerini igermektedir. Karar,
mahkeme tarafindan verilen gegici bir hiikkiim seklindedir: ‘‘Filanca tarihe kadar itiraz etmediginiz takdirde,
filanca cezai yasak(lar)1 ihlal eden filanca davranisimiz nedeniyle filanca cezai yaptirim(lar)a mahkum
edildiniz.”” Kararda saniga, zamaninda (bir hafta i¢inde) itirazda bulunmasi halinde ceza yargilamasina tabi
tutulma hakki oldugu belirtilmektedir. Eger itiraz ederse, ceza emri gegersiz olur ve ceza emri hig verilmemis

gibi olagan bir ceza yargilamasi yapilir, bkz. Langbein, yukaridaki dipnot 44’teki eser, s.456.

2 Myth of Judicial Supervision, s. 267. Anglo-Amerikan sugluluk savunmasi ile mekanik benzerlik Jescheck'in

yukaridaki dipnot 44’te bahsedilen eseri, s.515’te ve Langbein’in yukaridaki dipnot 44’°te bahsedilen eseri, s.
456’da belirtilmistir.

8 Bkz. STPO § 407 (1977), (ceza emri prosediirii sadece hapis cezasi gerektirmeyen suglar igin
yetkilendirilmistir). 1975 yilina kadar, bir ceza emri kapsaminda en fazla alt1 ay hapis cezasi verilebiliyordu.

4 Bkz. Langbein’mn yukaridaki dipnot 44’te bahsedilen eseri, s. 457.
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Alman ceza muhakemesi wusulii, yalnizca kiigiikk kabahatlerin sartli olarak
kovusturulmamasina iliskin diizenlemelerinde, cezai suglamalarin bertaraf edilmesinde
herhangi bir miizakere unsurunu kabul eder. Hatirlanacagi iizere, Ceza Muhakemeleri Usulii
Kanunu'nun 153. maddesi, kanitlanabilir cezai sorumluluk hallerinde, su¢lunun sugunun
onemsiz goriilmesi ve kovusturmada kamu yarar1 bulunmamasi halinde savcinin kovusturmayi
reddetmesine izin vermektedir. Bolim 153a, saveinin bu tiir bir tasarrufu magdura tazminat
O0denmesi ya da benzer bagka bir islem yapilmasi kosuluna baglamasmna izin vermektedir.
Bununla birlikte, bir kez daha, takdir yetkisinin kullanimi kiiciik davalarla smirhdir®, ve
pazarhigin kapsami ve sekli, bu iilkede bir sugun kabulii i¢in yapilan pazarlikla cok az benzerlik

gostermektedir.

Goldstein ve Marcus, ciddi suglarla ilgili davalarda, sanigin kendisine yoneltilen ana

suglamalara itiraz etmedigi Alman davalarindaki sugu kabul etmemizin ‘‘daha incelikli bir
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benzerini’’®® algilamaktadir. *‘Itirazsiz durusma kisadir; ¢ok az tanik cagrilir; ve yargig tanik

cagirma gorevini gergekleri ortaya ¢ikarmaktan ziyade itirafi dogrulamak olarak goriir’¢’.

Elbette sanik itirafta bulunmugsa durugsma muhtemelen daha kisa siirecektir. Yazarlarin
kendilerinin de belirttigi gibi: ‘“Yargicin bir tanig1 yakindan sorgulamasi igin goriiniirde bir
neden yoksa ve avukatlardan ya da taraflardan bu yonde bir tesvik gelmiyorsa, sonug 6zellikle
arastirmaya dayali olmayan ve dosyanin disma ¢ikma olasilig1 diisiik bir durusma olacaktir’*%®.
Bu tiir yargilamalar, tiim siiphelerin sanik lehine ¢oziimlenmesi kurali akilda tutularak,
kosullarin gerektirdigi 6l¢iide derinlemesine incelenir. Goldstein ve Marcus'un bu tiir davalarin
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‘‘engizisyon teorisinin vaat ettigi tam ve bagimsiz adli sorusturmadan’’®” uzaklastig1 sonucuna

% Goldstein ve Marcus'un dayandigi Herrmann'in calismasi, bkz. s. 243 dipnot 8'de, bkz. Myth of Judicial
Supervision, Alman Ceza Muhakemesi Usulii Kanunu m.153a boliimiiniin esas olarak trafik kabahatleri ve
diger dnemsiz kabahatler i¢in kullanildigin1 gostermektedir. Herrmann, yukaridaki dipnot 44’teki eser , 5.489-
493.

% Myth of Judicial Supervision, s.267.

7 Ibid, 5.267-268. Taniklarin ‘‘cagrilmamasina’ yapilan atif yanilticidir. Dosyada durusma oncesi bir itiraf

olmadigr siirece, durusma mahkemesi sanigin itiraz edip etmeyecegini 6nceden bilemez. Bu nedenle mahkeme
ilgili tim taniklar1 ¢agiracaktir. Durusmada her zaman 6nce sanik dinlenir. Daha sonra itiraf ederse, mahkeme
genellikle potansiyel taniklardan sadece bazilarmi gagirir ve sanign itiraf ettiklerini dogrularlarsa mahkeme
digerlerini ¢agirmaz. Casper ve Zeisel, 500'den fazla Alman davasindan olusan bir 6rneklemde durusma
stiresini ve miizakere siiresini dlgmistiir. Sanigm itirafta bulundugu 6rnek davalarin %41'inde daha az
yargilama siiresine ihtiya¢ duyuldugunu, ancak ‘farkliliklarin Amerikan deneyimine dayanarak beklenenden
¢ok daha kiigiik oldugunu’’ tespit etmislerdir. Miizakere siiresi neredeyse hi¢ farklilik gostermemektedir, bu
da [ihtilafli davalarda bile] miizakere siiresinin biiyilk kismmin ceza konusuna ayrildigini gostermektedir”.
Casper ve Zeisel, yukaridaki dipnot 50’de yer alan eser, s.150.
% Myth of Judicial Supervision, s.266.

8 Myth of Judicial Supervision s.266-267.
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varmak icin hi¢bir dayanagi yoktur. Bu tiir yargilamalari, ‘‘giderek artan sayida Amerikan
yargi sisteminde sugun kabul edilmesi’’ i¢in yapilan hizli yargilamaya benzettiklerinde’,
suglulugun agik oldugu bir davayi, tanimi geregi suglulugun kanitlanmadigi bir davaymais gibi

ele aliyor goriinmektedirler.
DEGERLENDIRME

Daha once de belirttigimiz gibi, Goldstein ve Marcus'un kendileri de dnemli dlciide
yikmaya calistiklar1 efsanelerin esiri olmus durumdalar. Ziyaret ettikleri iilkelerdeki hi¢bir
uygulayict veya akademisyen, rutin davalarin biiyiikk cogunlugunda izlenen prosediirlerin, en
zor ve ciddi davalar1 karakterize eden ayrintili ve uzun sorusturma ve yargilama siire¢lerini
icerdigini iddia etmez. Goldstein ve Marcus'un sadece alint1 yaptig1 bazi Ingilizce yazilardan
gercekten de boyle bir yanlis anlama tiiretilebiliyorsa, gercekte ne oldugunu agiklamak i¢in
sadece bu tiir kaynaklara giivenmemek icin daha fazla neden vardir. Yazarlarin ii¢ yabanci
iilkenin ceza usullerini tanimladiklarini iddia ettikleri, ancak bu iilkelerin hicbir literatiiriine
atifta bulunmadiklar1 ve hatta yabanci literatiirii ‘‘gdzden gegirmediklerini’’ kabul ettikleri bir

makale karsisinda saskmliga ugradigimz itiraf ediyoruz’'. Belli ki her bir iilkede kendi

70 Myth of Judicial Supervision s.268.

7 Myth of Judicial Supervision, s.245, dipnot 16. Yazarlar, Fransiz, Alman ve Italyan literatiiriinii géz ard
etmelerini, bu iilkelerdeki akademisyenlerin ‘‘ Amerikan sistemi hakkinda mevcut olanla karsilagtirilabilir gok
az ampirik agiklama oldugu veya hi¢ olmadigi goriisiinii”” dogruladiklar1 gozlemiyle agiklamaktadir. Her ne
kadar bu iilkelerde buradaki kadar sik tam kapsamli ampirik ¢alismalar yapilmamis olsa da, yabanc literatiir,
¢ogu zaman elestirel olmak {iizere, gercek uygulamalar1 tanimlayan materyallerden yoksun degildir. Fransa
icin, bu tlir materyallerin hazir kaynaklarina 6rnek olarak Association Nationale Des Avocats De France Et
De La Communaute, Le Barreau Face Aux Problemes Actuels De La Justice Penale (1969); A. Mellor, Les
Grands Problemes Contemporains De I'instruction Criminelle (1952). Ceza muhakemesine iliskin makaleler
yaymlayan ¢ok sayida hukuk dergisi ve avukatlarin ve memurlarmm meslek orgiitlerinin yayinlari
bulunmaktadir ve bunlar arasinda somut giincel sorunlari tartisan makalelere diizenli olarak rastlamak
miimkiindiir. Revue de Science Criminelle et de Droit Penal Compard giincel yazilarin bir bibliyografyasini
yayinlamaktadir. Recueil Dalloz Sirey ve La Semaine Juridique gibi baz1 yayinlar, yiiriirliikteki mevzuat
metnine, komisyon raporlart gibi ilgili yasal belgelere (iravaux prdparatoires) yapilan atiflarin bir listesiyle
birlikte eslik etmektedir; ceza muhakemesine iliskin olanlar 6nemli bir bilgi kaynagidir. Buna ek olarak, R.
Merle ve A. Vitu, yukaridaki dipnot 10 ve G. Stefani & G. Levasseur, yukaridaki dipnot 10 gibi standart genel
incelemelerin yani sira P. Chambon, Le Juge D'instruction, (1972) gibi daha uzmanlasmis c¢alismalar ve
avukatlar ve memurlar i¢in ¢ok sayida uygulama el kitabi, belki de 6rf ve adet hukuku zevkine gore kanunlara
¢ok fazla odaklanmistir, ancak bunlardan tanimladiklar: sistemler hakkinda 6grenilecek ¢ok sey vardir. Ceza
muhakemesine iligkin baglica Alman eserleri, igtihat hukukuna ve genis bir siireli yayin, monografi ve
Festschrift literatiirline yapilan atiflar1 toplar ve diizenler. Lowe-Rosenberg, Die Strafprozessordnung Und Das
Gerichtsverfassungsgesetz, 22, (1971-1974 yillart arasinda edite edilmistir), 3 Cilt; E. Schmidt,
Lehrkommentar Zur Strafprozessordnung Und Zum Gerichtsverfassungsgeserz, 3 Cilt, (1957-1970 yillari
arasinda edite edilmistir). Profesyonellerin tipik olarak yaptigi tek ciltlik calisma T. Kleinknecht,
Strafprozessordnung, 33, (1977), bir 6zetleme harikasidir. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
ve Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht olmak tizere iki 6nde gelen dergi ceza hukuku ve ceza muhakemesi
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gbzlemlerini ¢ok az yapmislar ve vardiklari sonuglari, ceza kanunlarinin agiklamalar1 diginda
¢ok az sey icerdigini kendilerinin de sdyledigi ingilizce literatiire dayanarak énceden gergevesi
cizilmis miilakatlara dayandirmislar’?. Bu iilkede mevcut literatiiriin hicbirini okumamis ve
kisisel gozlemleri de benzer sekilde sinirlt olan bir Fransiz tarafindan Amerikan ceza usulii

hakkinda Fransizca yazilmig bir makaleyi ne kadar ciddiye alacaklarini merak ediyoruz.

Goldstein ve Marcus ile bu tilkedeki ceza muhakemesinin elestirel bir degerlendirmesi
icin zamanin uygun olabilecegi konusunda hemfikir oldugumuz i¢in, makalelerinde tartistiklar1
konularin kayda deger bir 6neme sahip olduguna inaniyoruz. Meselelerin "¢ekismeli model”

ile ‘‘engizisyon- sorusturma modeli’>”?

arasinda bir se¢im olarak ¢ergevelenmemesi gerektigi
konusunda kesinlikle hemfikiriz, 0Ozellikle de bu iki modelin gerceklestikleri veya
gerceklesebilecekleri kosullarla ilgisi olmayan teorik soyutlamalar olarak sunulmasi halinde.
Makalelerinin sonunda belirttikleri husus - tasarladigimiz herhangi bir prosediiriin ¢ogu
davanin nispeten hizli ve 6zet bir sekilde ¢dziilmesine izin vermesi ve ciddiyeti veya
karmagiklig1 ya da hazir kanitlarin sonugsuzlugu nedeniyle olagandisi olan az sayidaki dava
igin 6zenli ve maliyetli prosediirleri sakli tutmasi gerektigi’® - dogrudur ve ceza siirecimizi

iyilestirmeye yonelik her tiirlii ¢aba igin esastir. Biitiin bunlar, gercekten de, baska yerlerdeki

deneyimlerle ortaya ¢ikmustir.

Ote yandan, diger iilkelerin, dzellikle de en iyi bildigimiz Fransa ve Almanya'nin
deneyimlerinden Goldstein ve Marcus'un izin verdiginden c¢ok daha fazla sey
Ogrenilebilecegini diisliniiyoruz. Suclulugun tespitine yonelik 6zet yargilama usulleri, sirf cok
sayida davanin ¢oziimiinde birincil ara¢ olduklar1 i¢in birbirlerine benzemek zorunda degildir.
Basit ve hizli siirecleri karsilagtirirken hangi sistemin ‘‘gercegi daha adil ve dogru bir sekilde
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ortaya cikardigini sormak, daha zahmetli siirecleri karsilastirirken sormaktan daha az

onemli degildir. Goldstein ve Marcus'un aksini diislindiiklerini sanmiyoruz. Ancak, ger¢ek

usulii alaninda uzmanlasmistir. Ayrica, Juristenzeitung ve Neue Juristisce Wochenschrift gibi 6nde gelen genel
hukuk dergilerinde bu alandaki gelismelerle ilgili sik sik haber ve elestiriler yer almaktadir. Ceza
yargilamasima iligkin Alman ampirik ¢alismalarinin seckin &rnekleri ig¢in bkz. E. K. USA, Ehrenamtliche
Richter: Shre auswahl und Funktion, Empirisch Untersucht, (1972) (ceza mahkemeleri ve diger mahkemelerde
meslekten olmayan hakimlerin segimine iliskin) ve K. Peters, Fehlerquellen Im Strafprozess, (1970-74) (3 cilt)
(hiikiimden sonra yeni delillerin bulunmasi lizerine yeniden agilan davalara iligkin). Zorunlu kovusturma kuralt
iizerine yakin tarihli bir monografi, kitabin yazarmin basvurmaya deger buldugu yaklasik 150 Almanca eseri
kaynakgasinda topluyor. T. Weigend, Anklagepflicht Und Ermessen, (1978), s.193-199.

2. Myth of Judicial Supervision, s.245.

73 Myth of Judicial Supervision, s.283.

4 Myth of Judicial Supervision, s.283.

75 Myth of Judicial Supervision, s.283.
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olmayan prototiplerin karsilastirilmasini reddetmelerinin yani sira, gergekte ne olduguna dair

bir karsilagtirmay1 da neredeyse reddediyor gibi goriiniiyorlar.

Her ne kadar baska yerlerdeki cezai siirecler hakkinda bilgi edinme cabasi bizi
cesaretlendirse de, iyilestirmek istedigimiz prosediirlerin yarattigi onyargilar1 bir kenara
birakmadan gozlemlerin dogru bir sekilde yapilabilecegi ve yorumlanabilecegi varsayimi bizi
dehsete diisiirmektedir. Sonucta ¢ok farkli olamayacaklarina dair a priori (sorgusuz sualsiz)
bir varsayimla hareket edilirse, bizimkinden farkli uygulamalar1 incelemek anlamsizdir. Diger
usullerin bizimkilere tercih edilebilecegi yoniindeki yabanci kararlarin elestirilmeden kabul
edilmesini istemiyoruz. Yurtdigindaki cezai siireci belirleyen toplumsal degerlerin ve
hedeflerin her bakimdan bizimkilerle ayni oldugunu ya da ayni olsalar bile, bagka yerlerde ise
yarayanin bizde de ise yaramasi gerektigini varsaymiyoruz. Bu iilkede ceza adaletinden
duyulan memnuniyetsizligin profesyonel ve kamusal tiim diizeylerde Bati Avrupa'da
oldugundan daha biiylk ve derin olmasmnin O6nemli olduguna inaniyoruz;
memnuniyetsizligimizin tiim agiklamasmin adalet idealine daha fazla baglilikta veya
gercekligin daha keskin bir sekilde algilanmasmda bulunabilecegini diisiinmenin aptalca ve
tehlikeli olduguna inaniyoruz. Sadece tanidik olani bulmay1 umarak baska bir yere bakarsak,
beklentilerimiz kolayca dogrulanacaktir. O halde, tanidik olani gerekli olanla ¢ok rahat bir

sekilde karigtiracagiz.
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