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Özet:
Türkiye’de Baran Tursun ve onun gibi pekçoklarının, Atina’da ise 15 yaşındaki Alexis Grigoropulos’un vurulması ve daha sonra yaşanan Atina İsyanı ile kolluğa tanınan yetkiler daha çok tartışılır olmuştur.  Bildiride bu bağlamda yoğunlaşan tartışmalardan; kolluk kuvvetlerinin ateşli silah kullanma yetkisinin insan hakları açısından doğurduğu sakıncalar ve uygulamadaki problemler üzerinde durulacaktır.

AİHM’nin yaşam hakkı ihlalleri bakımından Türkiye aleyhine verdiği kararlar ise neredeyse içtihat hukuku oluşturacak boyuttadır. Türkiye özelinde çoğunlukla “Dur emrine uyulmaması”, “Teslim ol emrine ateşle karşılık verilmesi” ve “Terörle mücadele” başlıklarında kendine dayanak bulan bildiriye konu bu yetki; bu ihlaller arasında önemli yer tutmaktadır. Bu konu, yakın tarihimizi ilgilendiren “yargısız infazlar” bakımından da incelenmeye değerdir. Zira AİHM’nin kararlarında da belirtildiği üzere; özellikle bireyin olağanüstü dönemlerde bile kısıtlanması imkansız olan “yaşam hakkı”na dönük bu eylemlerin kanun bazında dayanak buluyor olması, hukuk devleti ve toplumsal barış açısından büyük riskler içermektedir.

Kişisel güvenlik denildiğinde akla gelen makul şüphe, masumiyetlik karinesi gibi ilkeler kolluğa tanınan bu yetkilerle hiçe sayılacak ve yine kişisel güvenliğe ilişkin yakalama ve gözaltı gibi basit tedbirler ölümle sonuçlanabilecektir. Bu sakıncalara dikkat çekmeyi amaçlayan bildiride; Türk Yargı Sistemi ve AİHM içtihatları ile güncel örneklerden faydalanılarak sırasıyla önleme, soruşturma ve yargılama süreçlerine değinilecektir. Öncelikle yaşam hakkı, ardından yaşam hakkının kısıtlandığı haller ile kısıtlanmasında göz önüne alınması gereken ölçüler Anayasa, TCK, uluslararası sözleşmeler ve reformlar bakımından incelenecektir. Daha sonra kolluğa tanınan ateşli silah kullanma yetkisinin tarihsel gelişimi özetlenecek ve özellikle PVSK bakımından mevcut yasal düzenlemeler ile bu yetki kullanılırken uyulması beklenen temel ilkeler incelenecektir. Son olarak kolluğun olaylara bakışı, soruşturma evresi ve yargılama evresindeki sorunsallar örneklenecektir. 
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Giriş
Pozitif hukuk düzenlemeleri, çeşitli talepleri güvence altına almanın yanında egemenin siyasal meşruiyetini sağlamada da araç olmuşlardır. Silah kullanma tekelini elinde bulunduran en büyük örgütlü güç olma özelliğini taşıyan devletler de, çoğu zaman hak ve özgürlükleri güncel koşullara göre tam anlamıyla değil fakat insanların isyanlarını kısmen tatmin edebilecek ölçüde tanımışlardır. Özellikle kapitalizmin sıkıştığı hissedilen şu dönemlerde; insan haklarının kendini konumladığı yer için devletler, kullandığı bu geniş alanda artık en büyük meşrulaştırma aracı olarak korku siyasetini seçmiş görünmektedir.

Sebepleri ülkeden ülkeye değişse de 11 Eylül’le yoğunlaşan ve henüz tanımında uzlaşılamamış olan terör kavramı ile devletler, ayrı kefelerinde özgürlük ve güvenlik bulunan terazinin dengesini bir tarafa doğru yıkmaya başladılar. Öyle ki; artık sorunların sosyolojik, ekonomik ve politik temelleri görmezden gelinir, her şey güvenlik önlemleri ile baskılar arttırılarak çözülebilir görülebilmektedir. Buna karşın; siyasete mevcut egemen güçler dışında müdahaleyi öngörmeyen bu bakış, karşısına gelebilecek her talebi de kötü niyetli, çıkarcı ya da kandırılmış olarak tanımlamaktadır.

Kişisel güvenlikse, birine yaklaştıkça ötekinden uzaklaşılan güvenlik&özgürlük ikileminin etkisini en çok hissettirdiği alanı tanımlıyor. Tıpkı insan hakları metinlerinin dili gibi, buradaki dil de “herkes” için geçerli bir dil ve herkesin herhangi bir zamanda karşılaşabileceği müdahaleleri anlatıyor. Türkiye, özellikle PVSK(Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu)’da yapılan değişiklikle beraber bu müdahalelerin dokunulmaz haklar kümesindeki etkisini daha da arttırmıştır. Hukuk devleti; kamu gücünün sınırsız kullanıldığı polis devletinin zıttı olarak tarif edilebilmektedir. Oysa; artık yaşanan tecrübelerin de gösterdiği üzere, yasanın kendi eliyle basit bir gözaltı ya da yakalama bile ölümle sonuçlanabilmektedir.

Bu çalışmada kolluk kuvvetlerinin ateşli silah kullanmada yasa nedeniyle yaşadığı sıkıntılar değil; insan haklarının üstünlüğü baz alınarak, ateşli silah kullanımına izin veren düzenlemelerdeki hukuksal problemler ile, uygulamadaki yanlışlıklar üzerinde durulacaktır. Örnekler ve içtihatlardan faydalanılarak sırasıyla önleme, soruşturma ve yargılama süreçlerine değinilecektir. Öncelikle yaşam hakkı, ardından yaşam hakkının kısıtlandığı haller ile kısıtlanmasında göz önüne alınması gereken ölçüler incelenecek, son olarak kolluğun olaylara bakışı, soruşturma evresi ve yargılama evresindeki sorunsallar örneklenecektir.
Yaşam Hakkı
“İnsan hakları”, devlet tarafından güvenceye alınsın ya da alınmasın, belirli bir tarihsel aşamada, onurlu bir yaşam sürdürmek için insanların sahip olması gerektiği düşünülen tüm hakları ifade eder (Uygun, 2000:16). İnsan haklarının bir bütün olduğu, bölünemeyeceği ve aralarında bir önem ve öncelik sıralaması yapılamayacağı kabul edilmekle birlikte; kimi hakların farklı bir önemi bulunduğu söylenebilir. Bu hakların başında insanın diğer hak ve özgürlüklerini de kullanabilmesinin bir ön şartı olan yaşam hakkı gelir. 
Yaşam hakkı; işkence yasağı ve kölelik yasağıyla olduğu gibi kişisel güvenliğin de varlığıyla birlikte gerçek yaşamda anlamını bulur. Keza metnin ilerleyen bölümlerinde görüleceği üzere yaşam hakkı ihlallerinin çoğu yakalama, tutuklama sırasında ve adil yargılamanın olmadığı durumlarda gözlenmektedir.
Yaşam Hakkının Korunduğu Ulusal ve Uluslararası Belgeler
İnsan hak ve özgürlüklerinin herkes tarafından aynı şekilde anlaşılması ve korunmasını sağlamak yönünde oluşturulan İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi’nin kabulü ve İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi’nin de imzalanmasıyla Türkiye ve diğer taraf ülkeler başta Anayasa’ları olmak üzere ulusal mevzuatlarında yaşam hakkını koruyan düzenlemelere daha sık yer vermeye başladılar.
Bu düzenlemeleri yaparken yaşam hakkının korunması bakımından AİHS devletlere “pozitif” ve “negatif” yükümlülükler yüklemektedir. Negatif yükümlülükten kasıt “öldürme yasağı”dır. Bireyin yaşamını tehlikeye atmaktan kaçınma görevi de buna dahildir. Pozitif yükümlülük ise devletlerin yetki alanları içerisinde yaşam hakkının korunması için gerekli önlemlerin alması yükümlülüğüdür. AİHM, Osman/Birleşik Krallık (28/10/1998, para. 115) kararında LCB/Birleşik Krallık (09/06/1998, para. 36)  kararına atıfla öldürmeleri önleme yükümlülüğünün yanında iç hukukta işlenecek suçları caydırıcı şekilde etkili ceza hükümleri koyarak ve bu hükümlerin ihlalini önleyici, bastırıcı ve cezalandırıcı icra mekanizması getirerek korunması gerektiğini belirtmiştir (Dutertre, 2007:32).
Yaşam Hakkının Sınırlandırılması
Ancak yaşam hakkı sınırsız görülmemektedir. Anayasa’mızın 12/1 ve 17/1 Maddeleri yaşam hakkını güvence altına almış; öte yandan 13. Maddede temel hak ve hürriyetlerin ancak kanunla sınırlanabileceği ve bu sınırlamaların yasanın sözüne ve ruhuna, demokratik toplum düzenine, laik Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesine aykırı olamayacağı belirtilmiştir. 15. Maddede de ise savaş, seferberlik, sıkıyönetim veya olağanüstü hallerde, milletlerarası hukuktan doğan yükümlülükler ihlâl edilmemek kaydıyla, durumun gerektirdiği ölçüde temel hak ve hürriyetlerin kullanılmasının kısmen veya tamamen durdurulabileceği belirtilmiştir.
Ceza kanunumuz öldürmeyi yasaklarken, Madde 25 ile meşru savunma ve zorunluluk hallerinde orantı bulunmak şartıyla fiili işleyen kişiye ceza verilmeyeceğini; Madde 27 ile ise ceza sorumluluğunu kaldıran sebeplerde sınırın aşılması halinde cezanın indirilmesi ve ceza verilmemesine imkân veren durumları belirtilmektedir. Kanunun 24. Maddesi “kanunun hükmünü yerine getiren kimseye” ceza verilmeyeceğini; “yetkili bir merciden verilip, yerine getirilmesi görev gereği zorunlu olan bir emri uygulayanın” da sorumlu olmayacağını düzenlemektedir.
Anayasa’nın 90. Maddesi gereği kanun hükmünde olan AİHS’nin, yaşam hakkını güvenceye alan 2. Maddesi de yaşam hakkının hangi hallerde ihlal edilmiş sayılmayabileceğini açıklamıştır:
1- Bir kimsenin yasa dışı şiddete karşı korunması, 
2- Usulüne uygun olarak yakalamak veya usulüne uygun olarak tutuklu bulunan bir kişinin kaçmasını önlemek,  
3- Ayaklanma ve isyanın yasaya uygun olarak bastırılması.
Bu maddede öldürmenin “kesin zorunluluk” haline gelmiş olması ön şartı aranır. Bu deyimin 8/2, 10/2, 11/2. Maddelerde geçen “demokratik toplumda zorunlu” olma deyimiyle farkını vurgulamak isterim. (McCann ve Diğerleri/Birleşik Krallık, 27/09/1995, para.149)
2. Maddenin 1. fıkrasında “yasanın ölüm cezası ile cezalandırdığı” suçların da bu istisnalardan olduğu belirtilmiştir. Ancak; 1985’te yürürlüğe giren 6 No.’lu seçimlik Ek Protokol ile barış dönemi ile sınırlı olarak ve 2002 yılında imzaya açılan 13 No.’lu Ek Protokol ile de tüm durumlarda ölüm cezası kaldırılmıştır. Burada Protokol’ün hiçbir şekilde askıya alınamayacağı ve hiçbir çekince konulamayacağı söylenmektedir. Türkiye bu protokolü Ocak 2004 imzalamış, Kasım 2005’te meclisten geçirmiştir (Resmi Gazete, 12/10/2005). 
Türkiye ölüm cezası ile ilgili bir dizi reform da yapmıştır. Bunlardan ilki yukarıda saydığımız 13. Maddedeki “ölçülülük” kavramının Anayasa’ya sokulmasıdır. Bir diğeri ise idam cezasının kaldırılmasıdır. 2002 yılında terör suçları için de ölüm cezası kaldırılarak ölüm cezası yalnızca “savaş ve çok yakın tehlike hallerinde işlenmiş suçlar” ile sınırlandırılmıştır. 
Silah kullanma yetkisinin ölümcül boyutta kullanılması bakımından ülkemiz açısından iki noktayı özellikle ele almak faydalı olacaktır. Bunlardan birisi olağanüstü hal rejimi, diğeri ise terör kavramıdır.
Olağanüstü Hal
AİHS’deki yaşam hakkına dönük bir başka sınırlama olağanüstü haller için düzenlenmiştir. Sözleşmenin 15. Maddesi, savaş ve ulusun varlığını tehlikeye atan hallerde sözleşmeye aykırı tedbirler alınabileceğini düzenlemektedir. 
Türkiye Olağanüstü Hal konusunda kötü tecrübelere sahip bir ülkedir. Konu özelinde bakıldığında kolluk kuvvetlerinin bu dönemlerde silah kullanırken pek çok durumda keyfiliğe kaçtıklarını görmek mümkündür. Sayılarla açıklayacak olursak Türkiye’de yargısız infaz (summary execution) iddialarının kaynağını oluşturan silah kullanma ya da öldürme yetkisi OHAL’in etkilerini gösterdiği 1991 ile 1995 yılları arasında; ev ve işyeri baskınlarında 195, (Nevruz hariç) göstericilere ateş açılmasında 104, rastgele ateş açma ve sağ yakalama sonrası 402, 1996’da da toplam 98 olmak üzere 5 yılda 799 kişinin yaşamını yitirmesi olarak TİHV raporlarında kendini göstermektedir (Gemalmaz, 2001:38). Oysa olağanüstü hal rejimleri genellikle otoriter bir yapıda görülmekle birlikte, tehlikeler ne boyutta olursa olsun bunun anlamı “geçici bile olsa” sınırsız, keyfi ve denetimsiz bir başka rejimin yerleşmesi olamaz. 
1996 yılında OHAL’in kademeli olarak kaldırılması amacıyla yapılan 4178 sayılı yasa, kolluk kuvvetlerinin ateşli silah kullanma yetkisi bakımından ders gibi bir Anayasa Mahkemesi kararına vesile oldu. Yasaya eklenmek istenilen madde şöyle idi: 
“Terör örgütlerine karşı icra edilecek operasyonlarda teslim ol emrine itaat edilmeyerek silah kullanmaya teşebbüs edilmesi halinde kolluk kuvveti görevlileri, failleri etkisiz kılmak amacıyla doğruca ve duraksamadan hedefe karşı ateşli silah kullanmaya yetkilidirler”

Buradaki “doğruca ve duraksamaksızın” deyiminden kasıt “öldürme” kastıdır (1996/68E, 1999/1K, 6.1.1999 Tarihli Any. Mah. Kararı). Mahkeme maddenin amacını, “insan hakları literatüründe yargısız infaz olarak adlandırılan, tümüyle hukuk dışı ve insan halklarına aykırı olan, insan yaşamına yargı kararı olmadan güvenlik güçlerince denetimsiz, hatta keyfi biçimde son verme uygulamasını yasallaştırmak” olarak tanımlamıştır. 
Mahkemenin vurguladığı “keyfilik” endişesini gerek PVSK md.2/A’da gerekse Any. md.123/1’de yer alan “kanunilik ilkesi” güvence altına almıştır. Hukuk devleti ile polis devleti farkının belirginleştiği bu maddeler; kolluğun yetkisinin kanundan doğduğunu anlatmaktadır.  Tersi anlamda bakarsak, idarenin kanunla kendisine bir yetki verilmeden, kendiliğinden temel hak ve özgürlüklere müdahale etmesinin fonksiyon gaspı teşkil edeceği de aşikârdır. (Günday, 2004:274) Aslında Anayasa Mahkemesi’nin de saptadığı gibi, kolluk kuvvetleri görevleri sırasında silah kullanırken kimin “terörist” olduğunu da kendileri belirleyecek olduklarından bir başka fonksiyon gaspı daha gerçekleşmektedir.
Mahkeme 4178 sayılı yasaya sokulmak istenilen bu türden bir silah kullanma yetkisinin “olağanüstü hal rejimlerinde bile ‘hukuki’ olarak değerlendirilemeyeceğini” belirtmiş ve madde hükmünü iptal etmiştir. Ancak; iptal kararını yasanın üzerinden 3 yıl geçtikten sonra (06/01/1999) vermiş, kararın gerekçesini ise bundan 2 yıl sonra (Resmi Gazete, 19/01/2001) açıklamıştır. Ve iptalin de 1 yıl sonra, yani artık iptalden 6 yıl sonra yürürlüğe girmesine karar vererek silah kullanma yetkisinin kullanılmasının korunduğu izlenimi uyandırmıştır. Bu düzenlemenin bir benzeri, 29/06/2006’da 5532 sayılı kanunla tekrar Terörle Mücadele Yasası’na eklenmiştir. 
Terörle Mücadele

Özellikle 11 Eylül’le birlikte “terör” kavramı hak ve özgürlüklerin budanmasında bir meşrulaştırma aracı olarak görülmeye başlandı. Bugün; -henüz yargılanmamış olsa bile- “terörist” ilan edilen bir kimseye uygulanacak tedbirlerde bir ölçü olması gerekmediği gibi yaygın bir kanı vardır. Bu anlayışın devlet tarafından da benimsendiği kötü bir örnek olarak “Terörle mücadele sırasında 1000 kişi öldürmüş olabilirim” diyen Ayhan Çarkın (“1000 kişiyi öldürdüm”, 2008) ya da hala yargılanması sonuçlanmayan “Devlet için 1000 gizli operasyon” yaptığını söyleyen Mehmet Ağar gösterilebilir. Bu durumun hukuken korunmayacağı açıktır. Zira Any. md.38/4, AİHS md.6 ve dolaylı yoldan CMK 223/5’e göre(Özbek, 2006:73) “herkes suçluluğu hükmen kesinleşinceye kadar masumdur”. Yine Any. md.38, AİHS md.7 ve TCK md.2 gereği “bir suça ancak yasada gösterilmiş olan ceza müeyyidesi uygulanabilir”. Bu hüküm hepimizin bildiği “kanunsuz suç ve ceza olmaz” ilkesini anlatmaktadır ve anlam itibariyle “kanunsuz infaz olmaz”ı da (Hafızoğulları, 1995:16)  içermektedir. 

Öte yandan AİHM, Klass ve Diğerleri/Almanya kararında sözleşmeci bir devletin casusluğa ve terörizme karşı mücadele adına, uygun gördüğü her türlü önlemi alamayacağını kabul ettiğini belirtmektedir (Doğru, 2003:259). Hukuk Dışı, Keyfi ve Kısayoldan İnfazların Etkili Biçimde Önlenmesi ve Soruşturulmasına Dair Prensipler’in 1. Maddesi ise devletlere, keyfi ve kısayoldan infazları kanunla yasaklaması ve cezalandırması görevini yüklemiş; herhangi bir olağanüstü durumun infazları haklı göstermek için ileri sürülemeyeceğini açıkça belirtmiş ve eklemiştir: “Bu yasak, hükümet makamları tarafından verilen emir ve talimatlardan da üstündür.” 

Mecvut Düzenleme
22/05/2007’de Ankara Ulus’ta Anafartalar Çarşısı önünde düzenlenen bir intihar saldırısı güvenlik/terör tartışmalarını gündemin tepesine oturttu. Ve sadece insanların haklı korku ve panikleri ile güvenlik taleplerinin konuşulduğu bu günlerde, olaydan ise hemen birkaç gün sonra 24/05/2007’de meclise sunulan PVSK’da değişiklik yapılmasını öngören 5681 sayılı kanun 02/06/2007’de kabul edildi. Sözkonusu değişikliği içeren PVSK md.16/7-8-9 şöyle:

“Polis;

a) Meşru savunma hakkının kullanılması kapsamında,

b)  Bedenî kuvvet ve maddî güç kullanarak etkisiz hale getiremediği direniş karşısında, bu direnişi kırmak amacıyla ve kıracak ölçüde,

c)  Hakkında tutuklama, gözaltına alma, zorla getirme kararı veya yakalama emri verilmiş olan kişilerin ya da suçüstü halinde şüphelinin yakalanmasını sağlamak amacıyla ve sağlayacak ölçüde

silah kullanmaya yetkilidir.

    Polis, yedinci fıkranın (c) bendi kapsamında silah kullanmadan önce kişiye duyabileceği şekilde "dur" çağrısında bulunur. Kişinin bu çağrıya uymayarak kaçmaya devam etmesi halinde, önce uyarı amacıyla silahla ateş edilebilir. Buna rağmen kaçmakta ısrar etmesi dolayısıyla ele geçirilmesinin mümkün olmaması halinde ise kişinin yakalanmasını sağlamak amacıyla ve sağlayacak ölçüde silahla ateş edilebilir.

    Polis, direnişi kırmak ya da yakalamak amacıyla zor veya silah kullanma yetkisini kullanırken, kendisine karşı silahla saldırıya teşebbüs edilmesi halinde, silahla saldırıya teşebbüs eden kişiye karşı saldırı tehlikesini etkisiz kılacak ölçüde duraksamadan silahla ateş edebilir.”
Bu düzenleme öncelikle kendinden üst normlar olan Anayasa ve uluslararası sözleşmelerle çelişki içindedir.(Altıparmak vd, 2007:3)  Maddeye baktığımızda TCK 24. ve 25. Maddelerinin tekrarı göze çarpıyor. Bunun haricinde “sağlamak amacıyla” “sağlayacak ölçüde” gibi, takdir yetkisini polise bırakan kıstaslar da göze çarpmakta. Herhangi bir polisin polislik tecrübesinin “yaşam” sonlandırmada ne denli yeterli bir faktör olduğu tartışmalıdır. İşte bu sorun “orantılılık”, “kademelilik” ve “mutlak zorunluluk” gibi kıstaslarla aşılmaktadır. Bu ölçüleri PVSK çerçevesinde inceleyeceğim.
Orantılılık
Orantılılık ilkesi temel olarak kullanılan gücün, öngörülen amacın gerçekleşmesiyle sıkı biçimde orantılı olmasını(Kaboğlu, 1993:156) ifade eder. Bugün karikatürleri çizilen İsrail tankının namlusu üzerine çevrilmiş Filistin’li bir eylemcinin tanka taş atarkenki durumu misali kanun; direnenin silahının ne olması gerektiğini belirtmemiş ancak kolluğun ateşli silah kullanabileceğini söylemiştir. Hatta bedeni kuvvet ve maddi güç ile etkisiz hale getiremeyecek bir durumdaysa kolluğun ateş etmesi için direnenin silah vs. kullanmasına da gerek yoktur. (Altıparmak vd, 2008:26). 

Oysa AİHM, amacın şüpheliyi öldürmek değil yakalayıp yargıya teslim etmek olduğuna vurgu yapmıştır (Oğur/Türkiye, 20/05/1999, para.83). Aslında AİHM kolluğun gerçek niyetinin öldürmek olup olmamasını önemsemediğini; mağdur sağ kalmış olsa bile yaşamını riske sokan bir eyleme maruz kalmasının AİHS md.2 anlamında bir ihlal sayılacağını belirtmiştir. (Makaratzis/Yunanistan, 20/12/2004, para.52) Örneğin; Hamiyet Kaplan ve Diğerleri/Türkiye kararında polislerin göz yaşartıcı gaz bombası veya etkisiz hale getirici maddeler kullanmadan yalnızca ateşli silahlara başvurduğu ve hepsi de silahsız olan bir kadın ile iki çocuğun bulunduğu eve kontrolsüz ve şiddetli bir baskın yapılmasının sadece şüphelilerin hayatlarını tehlikeye atacağının açıklığını dile getirmiştir. (13/09/2005, para. 28-29) Gül/Türkiye olayında ise, kolluk güçleri aramaya gittikleri apartmanda oturanın kapıyı açarması sırasında kapıya 50-55 el ateş etmişlerdir. Mahkeme görülmeyen bir hedefe otomatik silahla ateş açılmasını büyük bir orantısızlık olarak saptamıştır. (Güzeloğlu, 2008:245)
Tüm bunların yanında bir hususa daha değinmek gereklidir. TCK 12 yaşından küçük çocuklar hakkında yalnızca çocuklara özgü güvenlik tedbirleri uygulanabileceğini belirtmiştir. Yine sağır dilsiz veya akıl hastası olan kişiler için de ayrı tedbirler öngörülmektedir. Oysa böylesi bir silah kullanma yetkisi ile hakkında ceza kovuşturması bile yapılamayan çocuklar için öldürülme ihtimali olan bir ceza infaz edilmiş olabilmektedir. Örneğin; Kasım 2008’de 14 yaşındaki Ahmet Yıldırım Adana’da motorsiklet çaldığı şüphesiyle “dur ihtarı”na uymadığı için vurulmuştur. (“14 yaşındaki genç polis kurşunuyla yaralandı”, 2008) 
Kademelilik 
“İhtar” kolluğun uyması gereken bir başka ilke olan “kademelilik” ilkesinin de önemli bir ayağını oluşturmaktadır. PVSK önce duyulacak şekilde dur ihtarı ve uyarı atışı yapılacağını; polisin yakalama ve gözaltı gibi durumlarda artan oranda kuvvet kullanacağını söylemektedir. Bunların yeterli olmadığı anlarda da polise ateşli silaha başvurabilme yetkisi vermektedir. BM’nin Havana’da kabul ettiği Kanun Adamlarının Zor ve Silah Kullanmalarına Dair Temel Prensipler’in 4. Maddesi de zora ve silaha başvurmadan önce mümkün olduğu kadar şiddet içermeyen araçların kullanılması gerekliliğini düzenlemektedir. 

Kademelilik ilkesindeki sorunların hayattaki yansımaları bakımından tartışmaların yoğunlaştığı konulara araç takipleri örnek gösterilebilir. İzmir’de polis tarafından vurulan Baran Tursun bu konuda öne çıkan üzücü bir örnek. Makaratzis/Yunanistan kararı bu olayla büyük benzerlik içermekte. Atina’da kırmızı ışıkta durmayarak geçen Makaratzis’e polis kontrolsüzce ateş açmış, çokça yerinden yaralanmasına rağmen ölmeyen Makaratzis hakkında AİHS md.2 bakımından yaşam hakkının ihlal edildiği kararı verilmiştir. Kararda yasanın eksik ve demode oluşu ve yozlaşmanın bu düzenleme sorunundan kaynaklandığı belirtilmiştir. Polisin geniş bir hareket serbestisinden yararlandığını ve eğer gerekli eğitimi ve talimatları almış olsalardı asla girişmeyecekleri hareketlere girişmiş bulundukları belirtilmektedir. Karşılaştırdığımızda; Yunanistanlı Makaratzis’in ölümüne sebep olan polise bu yetkiyi veren kanunun 1946 tarihli, Baran Tursun’un ölümüne sebep olan Türkiye’deki kanunun ise 1934 tarihli olduğunu görebiliriz. Öte yandan mahkumiyetler sonrasında Yunanistan kanunda değişikliğe gitti, Türkiye ise şikayetlere karşın kanuna bu yetkiyi tekrar ekledi. Ve bugün, Baran Tursun hakkında trafik kazası raporu düzenleyen polisler ve babasına “Neden Diyarbakır’dan Geldin?” diye soran akademisyenlerle; bu olaydan bir yıl sonra yine bir polis kurşunu sonrası Yunanistan’lı Alexis Grigoropulos’un ardından Dünya’yı yerinden oynatan Atina isyanı arasındaki farkın canlı tanıklığını yapmaktayız. 
Zorunluluk/Son Çare

Kolluğun direnene karşı kullanabileceği pek çok maddi güç vardır. Örneklemek gerekirse cop, basınçlı su, gaz bombası/spreyi, sis bombası, polis köpeği, plastik mermi, zırhlı araçlar, boya tabancası, çelik yelek, kask, çeşitli barikatlar, helikopter vd (PVSK md.16/b)… Bunca araca sahip olan kolluğun silaha yalnızca başka hiçbir çare kalmadığında başvurması gerekmektedir. 

Madde bakımından önemli olan şudur ki; ateşli silahın kullanımının ne zaman mutlaka gerekli olduğunun takdir yetkisi kulluğun şahsi kararına bırakılmıştır. Ayrıca son fıkrada “silahla saldırıya teşebbüs” eden kişiye karşı “duraksamadan” ateş edilebileceği söylenmiştir. Kısaca “son çare” yerini “teşebbüs”e bırakmış ve belki de küçük bir müdahaleyle önlenebilecek olaylarda bile kolluğa öldürme yetkisi tanınmıştır. 
Tüm bunların yanında AİHM, sadece terörist eylemlerden mağdur olan kişilerin değil aynı zamanda, eğer mümkünse, teröristlerin kendilerinin de yaşamlarının korunmasının gerekliliğine vurgu yapmaktadır.  (McCann ve Diğerleri/Birleşik Krallık, 27/09/1995, para.211-214; Korff, 2006:32).

Hayata Dönük Tehlike 

Maddeye dönük önemli bir eleştiri silaha başvurma yetkisinin sadece hayat kurtarma amacıyla sınırlanmamış olmasıdır. Uluslararası alanda faaliyet gösteren insan hakları kuruluşlarından Af Örgütü (Amnesty International) Aralık 1998’de kanun adamları için kabul ettiği temel prensiplerde bunu belirtmiş; İnsan Hakları İzleme Örgütü (Human Rights Watch) de 2008 Türkiye raporunda bu konuya vurgu yapmıştır. Birleşmiş Milletler de Havana’da, yaşam kurtarmanın kesin zorunluluk olduğu durumlarda öldürücü surette silaha başvurulabileceğini kabul etmiştir. Bu nedenle bu eksikliğin uluslararası bir kabul olduğunu belirtmek doğru olacaktır.

TCK md.25’te artık “her türlü hakka karşı”(Madde gerekçesi, para.3) meşru savunmanın mümkün olduğunu da belirtmek gerekir. Dolayısıyla artık polis, mülkiyet hakkına dönük haksız saldırılar karşısında da silah kullanabilecektir (Eryılmaz, 2007:109). Oysa mülkü korumak amaçlı güç kullanımı AİHS’ye dâhil edilmemiştir. Bu husus Sözleşmenin kardeş belgesi olan Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi tasarı metninde yer almış fakat güçlü bir muhalefet ile karşılaşınca metinden çıkarılmıştır. Her iki Sözleşme paralel olarak hazırladığından, bu maddenin Sözleşmede de yer almamış olması tesadüf olarak düşünülemez. Bu da göstermektedir ki mülk ile birlikte yasam da tehlike altında olmadıkça mülkü korumak amacıyla ölümcül güç kullanımı meşru görülemez (Korff, 2006:23).

Pasif Direnme

Özellikle kaçan kişilerin kovalanması sırasında vurulmaları gibi örneklerle sık sık gündeme gelen bu konuya değinmek yerinde olacaktır. Pasif direnme (passive resistance) kısaca kişilerin şiddete başvurmadan gerçekleştirdikleri yasaya aykırı eylemlerini ya da eylemsizliklerini ifade etmektedir. Yeni TCK’da bu eylemleri doğrudan cezalandıran bir hüküm bulunmuyor. Ancak pasif direnişler PVSK’da öngörülen yetkiler nedeniyle rahatlıkla ölümle sonuçlanabilmektedir.
Yargıtay 4. Ceza Dairesi Adalet Bakanlığı’nın isteği üzerine bir kanun yararına bozma kararı vermiştir. Kararda “Ben kimseye ruhsat vermem, siz kim oluyorsunuz, siz benden kimlik alamazsınız, benim karım hapiste, bana işlem yapamazsınız yaptırtmam” sözlerinin pasif direniş olduğunu ve yeni TCK’da suç olmaktan çıkarıldığını belirtmiştir.(2006/5190E, 2006/14845K, 04/10/2006 Tarihli Karar) Aynı daire bir başka kararda, polis aracına sokulmaya çalışılırken kaçan bir kişi hakkındaki açılan “görevli memura mukavemet” suçlaması hakkında pasif direnme olduğu gerekçesiyle beraat gerektiğini belirtmiştir. (2006/5382E, 2006/13684K, 11.7.2006 Tarihli Karar)
AİHM de, gözaltına alınacak kişinin bir başkasının yaşamına ve beden bütünlüğüne karşı bir tehdit oluşturmadığının bilindiği ve şiddet suçu işlediğinden şüphelenilmediği hallerde, “kaçağı yakalama fırsatını kaybettirecek olsa dahi” öldürücü güç kullanılmaması gerektiğini belirtmiştir. (Nachova ve Diğerleri/Bulgaristan, 06/07/2005; Güzeloğlu, 2008:251-252)

Türkiye’de 2008 yılında 37, 2000 ile 2008 yılları arasında ise 383 kişi dur ihtarı/ yargısız infaz/ rastgele ateş açma sonucu yaşamını yitirmiştir. (TİHV, 2009:8) Sadece 2006 yılı içinde; dur ihtarı/ yargısız infaz/ rastgele ateş açma sonucu yaşanan ölümlerin mayın ve bomba patlaması, faili meçhul siyasi cinayetler, gözaltında ve cezaevlerindeki ölümlerin toplamından daha fazla olduğu görülmektedir. (TİHV, 2007:45). Bu da bize silahlı çatışmalardan sonra en çok ihlal yaşanan alanlardan birisinden bahsettiğimizi ve değerlendirmelerin ne denli titiz olması gerektiğini göstermektedir. 
Kolluğun Bakış Açısındaki Sorunlar

Kolluk kuvvetleri, yasanın kendilerine sınırsız bir yetki tanıdığı düşüncesiyle hareket edebilmektedirler. Örneğin; 17 yaşındaki Soner Cankal’ı kafasından ve kalbinden vuran polis memuru, savunmasında “Kafasına sıkmak yetkim” demişti.
Üzülerek söylemek gerekir ki görevi adalete yardımcı olmak olan polisin özellikle hakkını savunmaya çalışanlara karşı kimi zaman kendini taraf gibi hissettiğini de görüyoruz. 12 Aralık 2000 günü İstanbul’da yeniçeri isyanını andıran ve 4 bin kişinin katıldığı bir polis yürüyüşü gerçekleşti. Polisler silahlarını havaya kaldırarak “Dişe diş kana kan intikam intikam” sloganları attılar (“Polis Devleti Tescillendi”, 2006). 19 Kasım 1992’de dört polisin bir saldırı sonucu hayatını kaybetmesi sonrası değişik illerde düzenlenen pek çok gösteride ise “Kahrolsun İnsan Hakları” sloganı atılmıştı. 
Peki insan haklarını korumak amacıyla yapılan bunca eleştiri karşısında kolluk kuvvetleri suçlular ya da şüpheliler karşısında savunmasız mı kalacaktır? Elbette hayır. Diğer tüm insanlardan farklı olarak, bir başkasının canına ve ırzına yönelik bir tehlike varsa kolluk “ben yapmam” diyemez. Çünkü bu aynı zamanda onun görevidir de. Hiçbirinin canı bir başkasınınkinden “tatlı” olmayan tüm insanların yani kolluğun da hakkı olan “(kendisi ve 3. Kişi için) meşru müdafaa” “zaruret hali” “tahrik” gibi kavramlar, onların görevlerini yaparken güvencesiz sayılmaması için yeter hak ve sebeplerdir. 
Soruşturma Evresindeki Sorunlar
Kolluğun silah kullanma yetkisinde yaşanan sıkıntılara ilişkin şikâyetlerin önemli bir ayağını soruşturma evresi oluşturuyor. Bugün konuyla ilgili hemen her rapor ve metinde çok yaygın bir cezasızlık kültürünün devam ettiği tespitine rastlıyoruz. Ülkemizde adalet sisteminin gerektiği gibi işlemediği öngörüsüyle hareket eden AİHM de, bazı kararlarında –idari pratik olarak adlandırdığı- iç hukuk yollarının tüketilmesi şartına uyulmamasına rağmen bu davaları kabul etmiştir (Örneğin; Akdıvar ve diğerleri/Türkiye para.65-69). 
Bilindiği gibi bazı suçlar hariç kamu görevlileri hakkında yapılacak kovuşturmalarda izin şartı aranmaktadır. TBMM İnsan Haklarını İnceleme Komisyonu’nun rakamlarına göre, “zor kullanmada sınırın aşılması” suçlamasıyla 2003’ten bu yana İdare, önüne gelen 4 bin 617 emniyet personelinin 4 bin 506’sı (yüzde 98’i) hakkında ceza verilmesine yer olmadığı kararı vermiştir (“İşkenceye %99 Tolerans”, 2009). Oysa CMK md. 160 savcılara bir suç işlendiği izlenimi veren herhangi bir durumda, işin gerçeğini araştırmaya başlaması, delilleri toplaması ve şüphelinin haklarını koruması görevini yüklemektedir. Ayrıca soruşturmaya başlanılması için mağdurun yakınlarının da başvurusu beklenilmemelidir (mutatis mutandis, İlhan-Turkiye, 27/06/2000 tarihli Büyük Daire kararı, para.63; Korff, 2006:32). Bu, AİHM’nin de saptadığı üzere hukuka güvenin sürmesi ve yasadışı fiillere destek verme ya da göz yumma görüntüsü oluşmasını engellemek için şarttır (Hugh Jordan/İngiltere kararına atıfla Şimşek ve Diğerleri/Türkiye, 26/07/2005, para.117) 
Mahkeme şimdi andığım Hugh Jordan Kararında soruşturma için beş temel ilkenin benimsendiğini açıklamıştır. Bu ilkelere göre soruşturmanın; bağımsız soruşturmacılar tarafından yürütülmesi, sorumluların belirlenmesi ve cezalandırılmasını sağlayacak etkide olması, hemen başlaması ve makul çabuklukta olması, kamusal denetime açık olması ve yetkililerin re’sen harekete geçmesi gerekmektedir.
Kolluk kuvvetlerine bir yaptırım uygulanamamasının yanısıra olayları örtbas etmek ve gözdağı vermek amacıyla yasalara başvurulduğu da iddia edilmektedir (“Adalete Karşı Safları Sıklaştırmak”, 2008:56). Görevi bir yerde “yargılamayı etkilemek” olan avukatlar dahil pek çok kişiye olayla ilgili açıklamaları nedeniyle yargıyı etkilemekten dava açılmaktadır. Baran Tursun’un babasına "Senin oğlunu öldürseler sen peşlerini bırakır mısın? Nefesim ensenizde, sizin peşinizi bırakmam?" sözleri nedeniyle “hakaret ve ölümle tehdit” iddiasıyla dava açılmıştır. Ayrıca davayla ilgili açıklamaları nedeniyle yargı ve emniyet organlarını aşağıladığı iddia edilerek 301.Maddeden de iki dava açılmıştır. (“İki 301 Davası”, 2008) Bunun haricinde hemen her davada ise görevli memura mukavemet edildiği suçlamasına rastlamak mümkündür. 

Devletin üst kademeleri de kimi zaman bu anlayışı paylaşarak cezasızlık kültürüne katkı sağlayabilmektedir. AKP Yozgat Milletvekili Abdulkadir Akgül “Ben vurmaktan hoşlanan bir adam değilim, ama devletim ve milletime karşı gelenleri elbette vurmaktan hoşlanacağım. İnsan olanlar var, insanlık suçu işleyenler var. 'Dur-vur' yasasına göre, devlete karşı suç işleyenler varsa elbette vurulacaktır. Türkiye'de adalet herkese fazlasıyla uygulanıyor zaten” demekte bir beis görmemişti (“Akgül, Sözlerinin Arkasında”, 2008). Hakkında pek çok yargısız infaz iddiası bulunan Abdulkerim Kırca 16 yıl süren yargılamada hiç ifade vermedi, mahkemeye gelmedi (“Jitem Komutanı Sırlarıyla Öldü”, 2009). Cenaze törenine içişleri bakanı ile tüm general, kuvvet komutanları ve subaylar tam kadro katıldılar (“Asker Tam Kadro”, 2009).
Yargılama Evresindeki Sorunlar

 Mahkemeler çoğunlukla kolluğun kanun emrini yerine getirdikleri (TCK md.24, eski TCK md.49), kimi zaman suçun maddi unsurunda hataya düştükleri (TCK md. 30, eski TCK md. 52), ceza sorumluluğunu kaldıran nedenlerde kast olmadan sınırı aştıkları ve meşru savunma halindeyken sınırı mazur görülebilecek heyecan- korku ve panikten ötürü aştıkları (TCK md. 27, eski TCK md.50) kararlarını vermişlerdir. (Oysa profesyonel bir kolluğun korku, heyecan veya panik yaşayacak olması bir kişinin zarar görmesi sonucunun doğmasında mazur görülmemelidir.) Bilindiği gibi saydığım bu maddeler ceza sorumluluğunu kaldıran veya azaltan nedenleri oluşturmaktadır. Temyiz makamları tesis edilen çeşitli mahkûmiyet kararlarını çoğunlukla bozmakta ve yine bu yönde karar vermektedirler. 
Ateşli silahların ölümcül derecede kullanılmasında bir caydırıcılık sağlanması en iyimser bakışla bu haliyle de mümkün olabilir elbette. Zira sadece hapis cezası vererek değil, kaybedilen –yani artık haksızlığı hükmen kanıtlanmış- davalarla ilgili tıbbi giderler ve hükmedilen para cezalarının memurlara rücu edilmesinin bile caydırıcı olacağı söylenebilir. Yapılamayacak her yargılamanın ise aynı zamanda suçlanan kişi ve kurumların aklanma hakkı bakımından önemli olduğu da açıktır.
Sonuç
“Benim ülkem söz konusu olduğunda hukuk mukuk dinlemem”(TESEV’in hakim ve savcılarla yaptığı araştırmadan bir görüşmecinin sözü; “Yargıda Algı Ve Zihniyet Kalıpları”, 2007:3)

Çağa egemen olan düşünce yapılarının ya da inanışların hemen hepsinin bir kutsal gayesi olmuş ve olacaktır. Ve bu gaye uğruna her şeyi feda etmiş ve edeceklerdir. Oysa hukukun, zihinlerde egemen olmadan devletlerde egemen olması düşünülemez. İşte bu sebeple ve ilk önce de hukukçular, hukuku dinlemelidirler. Hukuk ve yasalar insan yaşamının düzenlenmesinde yardımcı bir rol almak yerine, giderilemeyen ekonomik ve sosyal sorunlar karşısında, neredeyse baskı yoluyla çözümlere ulaşılabilecek araçlar olarak görülmemelidirler. Tıpkı bugün her nasılsa toplumun, özellikle de siyasetçilerin hepsinin savunduğu; ancak korku ve komplo teorileriyle herkesin bir şeyler uğruna feda etmeye hazır olduğu “demokrasi” kavramında olduğu gibi; hukuk düzenlemeleri, elinde çekici olanın her şeyi çivi olarak gördüğü bir ortamın doğmasına müsaade etmemelidir.
Öldürmek, bir hak değildir. O, olsa olsa zorunluluk durumunda kullanılan bir yetkidir. Devletin toplumla somut olarak temasa geçtiği geniş alanlardan biri olarak, kolluğa bu yetki tanınırken onun yarıştırılabilir bir hak olmadığının da bilincinde olmak gereklidir. Oysa; mevcut düzenlemeler gerek iç hukukumuzla gerek uluslararası normlarla gerekse hukukun kabul ettiği temel ilkelerle açıkça çelişmektedir. Suçsuzluk karinesi, suç ve cezada yasallık ilkesi gibi temel normlar ezilip geçilmektedir. Adam öldürme, uyuşturucu, işkence, fuhuş, çetecilik gibi suçlarda suçlamayı öğrenme, makul sürede hâkim önüne çıkarılma, savunma yapma, müdafi yardımı alma, delil sunma, cezada indirim isteme, şartlı tahliye gibi haklarımız varken; sıradan bir günde yolda yürürken basit bir dur ihtarını duymadığımız için cezamız doğrudan “ölüm” olarak infaz edilebilmektedir.

Yasaların, toplum içinde anıldığı üzere “polisin elini soğutmamak” için tanıdığı yetkiler, yine yasa sayesinde keyfiliğe kaçabilecek şekilde kullanılmaya elverişlidir. Olağanüstü dönemlerde dahi devletlere tanınmayan yetkiler, bir görevlinin o anki kararına devredilmektedir. Bu ağır sorumluluk tanınırken, bu yetkinin neye göre kullanılacağı açıkça anlaşılacak kıstaslara bağlanılmamaktadır. 

Başta belirttiğim gibi; diğer hak ve özgürlükler insanların yaşamasıyla; insanların yaşamı ise onların kişisel güvenlik alanlarının korunmasıyla anlam kazanır. Güvenlik amacıyla güvenlik güçlerince elimizden alınan güvenliğimize karşı kime güveneceğimiz soru işaretidir. Ve her nevi kurşun, herhangi bir yolculuğa çıkarken adres veya kimlik sormamaktadır. 
(…)her türlü tehlike karşısında ölümden kurtulmanın daha birçok çareleri vardır, yalnız şuna iyice inanınız, hâkimlerim, asıl mesele, ölümden sakınmak değil, haksızlıktan sakınmaktır; çünkü kötülük ölümden daha hızlı koşar. (“Sokrates’in Savunması” Platon, 2001:42)
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