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2008 Yil1 Kanunla ihtilafa Diisen
Cocuklar Raporu’

1. Kanunla Ihtilafa Diisen Cocuklar

Diyarbakir'da 28 Mart 2006'da meydana gelen olaylar bir anda Diyarbakir'dan
Batman’a, Mardin, Sirnak, Van, Hakkari ve ilcelerine sigramistir. Diyarbakir'da
resmi rakamlara gore 400, gayri resmi rakamlara gore ise 700 civarinda ¢ocuk
gozalt1 birimlerinde insanlik dig1 uygulamalara maruz kalmigtir. Diger illerde
de iskence ve koti muamele iddialar dillendirilmistir. Bu ¢ocuklardan
bircogu tutuklanmus, haklarinda ¢eyrek yiizyila yakin cezalar istenmistir. Bu
arada TMK'da degisiklik meydana gelmis, yerel mahkemelerin ¢ocuklar aley-
hinde verdigi cezalar temyiz amaciyla Yargitay’a gonderilmis, Yargitay'dan da
Yargitay Ceza Genel Kuruluna gitmis, orada karar ¢ocuklar aleyhine onanip
yurtrlige girmis, boylece tas atan veya zafer isareti yapan bir ¢ocuga 25 yil
uygulamasi baglamistir. Polise tag atmanin 25 yilla cezalandirilmasinin adalet
duygusunu zedeledigine dair toplumsal tepki 6nce Diyarbakir'da sonra da
Tirkiye'nin bir¢ok ilinde ortaya ¢ikmigtir.

2. Cocuklar i¢cin Adalet Girisimi

Cocuklara reva goriilen bu uygulamalar ve verilen cezalar bagta ailelerin,
cocuklar1 savunan avukatlarin, IHD basta olmak iizere diger insan haklari
orgiitleri ile cocuk odakli galigmalar yapan STK’larin, barolarin, aydinlarin,
kose yazarlarinin kisaca tiim kamuoyunun vicdanini rahatsiz etmistir. Peg
pese tiim ulusal gazetelerde yazilar, makaleler yazilmaya, bu konuda basta
Diyarbakir olmak iizere Ankara, Istanbul, izmir, Adana gibi illerde toplantilar,

1 Insan Haklari Dernegi (IHD) tarafindan hazirlanan bu rapor Mayis 2009 tarihinde kamuo-
yuna sunulmustur. Burada bir kismini yayinladigimiz raporun tamamini okumak igin baki-
niz: http://www.ihd.org.tr/images/pdf/ihd_kanunla_ihtilafa_dusen_cocuklar_raporu_ma-
yis_2009.pdf
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basin agiklamalari yapilmaya baglanmis tepkiler bir anda ¢1g gibi biiylimeye
baslamustir. Diyarbakir’da Cocuklar I¢in Adalet Girisimi adiyla bir girisim olus-
turulmus, www.cocuklaraadalet.com sitesi kurulmus, hem Tiirkiye’de hem de
yurt disinda ¢ok fazla ilgi goren siteye 4.000'den fazla aydin imza vermis olup
imza verenlerin saysi gittik¢e artmaktadir.

2.1. Girisim Ne Yapt1

Cocuklar icin Adalet Girisimi, aileler ile [HD'nin de icerisinde yer aldig1 insan
Haklar1 Ortak Platformunun (IHOP) girisimleriyle olustu, daha sonra diger
STK’larin destegiyle biiytidii. Simdi Tiirkiye’de Girisim iginde yer alan veya ak-
tif destek sunan kurumlarin sayisi 20'nin tizerindedir. Girigim bir web sayfasi
olusturdu. Imza kampanyasi yapti. Diyarbakir'da birgok STK’y1, kurumu zi-
yaret etti. Bir¢ok kisi ve kurma bilgilendirme yazilarini e-mail ile iletti.
Durusmalara aktif cagr1 yaparak, Ankara ve Istanbul’dan ¢ocuk haklar ak-
tivistlerinin katilimini sagladi. Durugmalarda ailelerin yaninda olarak onlarla
dayanigsma i¢inde oldu. Tutuklu olan ¢ocuklara dair Diyarbakir E tipi cezaevi
ontinde ve Diyarbakir Adliye binasi 6niinde basin agiklamas: yapti. Girisim
DTP Diyarbakir Milletvekillerini ziyaret etti onlara dosya sundu.

DTP Sirnak Milletvekili Sevahir Bayindir, ¢cocuklarin Terorle Miicadele Yasasi
kapsamindan ¢ikarilmasini 6ngoren kanun teklifini TBMM Baskanligina sun-
du. DTP Diyarbakir Milletvekili Selahattin Demirtas'in 2006-2007 yillarinda
yapilan yargilamalara iligkin yazili soru 6nergesine cevap veren Adalet Bakani
Mehmet Sahin, Terérle Miicadele Kanunu kapsaminda 2006 ve 2007 yillarin-
da toplam 4 bin 784 dava agildigin1 bildirdi.

Sahin bu davalarda 737'si ¢ocuk olmak tizere toplam 11 bin 720 kisinin yargi-
landiginm1 kaydetti. Sahin, ayn1 donemde, su¢ islemek amaciyla 6rgiit kurma,
orglit tiyeligi ve orglit propagandasini diizenleyen TCK'nin 220. maddesi kap-
saminda toplam 2 bin 469 dava ac¢ildigini, bu davalarda 422'si cocuk toplam 17
bin 510 kisinin yargilandigini bildirdi. 2006 ve 2007 yillarinda TCK'nin silahli
orgiit kurmak ve yonetmek sugunu diizenleyen 314. maddesi kapsaminda
toplam 2 bin 239 dava agildigin1 kaydeden Sahin, bu davalarda 4134 ¢ocuk
toplam 6 bin 582 kisi yargilandigini belirtti.

2006- 2007 Yillarinda;

TMK 737 Cocuk
TCK 220 422 Cocuk
TCK 314 413 Cocuk olmak tizere toplam 1572 ¢ocuk yargilanmuistir.

2008 yilinda ise tam bir aragtirma yapilmamus olup Diyarbakir'da 305 ¢ocuk bu
ti¢ maddeden dolay1 kanunla ihtilafa digsmiistiir. 15 Subat 2009 olaylarinda
bolgede gozaltina alinan, kanunla ihtilafa diisen ¢ocuk sayist 50nin -
zerindedir.
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3. Cocuk Yargilanmasi Sorun Tespiti
3.1 Kanunla ihtilafa Diisen Cocuklara isleyen Yasal Siirec

Toplumsal olaylarda bulunan gocuklara miidahale edecek birimin ¢ocuk sube
midirligine bagli olmasi, tutuldugu yerin ¢ocuk sube mudiirligli olmasi,
ifadesinin g¢ocuk birimine baglh c¢ocuk savcisi tarafindan alinmasi, sosyal
hizmet uzmanlar ve avukatlarinin hazir bulundurulmasi, tutuklamanin ilk
degil en son tedbir olarak ele alinmasi ve ¢ocugun yarar ilkesinin gozetilerek
stirecler tiikketilmesi gerekirken hem ulusal mevzuattaki diizenlemelerin hem
de ulusal wstii belgelerdeki ¢ocuk lehine diizenlenmis mevzuatin hi¢ deger-
lendirilmeye alinmayarak Ter6rle Miicadele kanununun baz alinmasi, basta
Anayasa ve Cocuk Koruma Kanunu ile BM Cocuk Haklar1 Sozlesmesi ile
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'ne aykiridir.

3.2. Talep Edilen Cezalar

Toplumsal olaylarda kanunla ihtilafa diigen ¢ocuklara karsi; TCK 220. madde-
sine gore oOrgiit sucu islemek amaciyla orgiit kurma ve orgit tyeligini
diizenleyen madde ile 2 yildan 6 yila kadar hapis, TCK 314/2 ile 5 yildan 10 y1la
kadar hapis, 3713 Sayili Terorle Miicadele Kanunun 5. maddesi ile hapis
cezalarinda 1/2 oraninda artirilma, 3713 Sayih Terorle Miicadele Kanunun 7/2.
maddesi ile 1 yildan 5 yila kadar hapis cezasi, 2911 Sayili Yasanin 33/c mad-
desinden de 5 yildan 8 yila kadar hapis cezasiyla ¢ocuklarin tecziyeleri isten-
mistir. Zarar kamu malina verilmis diye bir¢ok olayda TCKnin 152/1-a madde-
si de uygulanmakta, bu madde ile cezanin iki katina kadar ¢ikarilmasi isten-
mektedir.

3.2.1. Diyarbakir'da 2008'de Yargilanan 12-18 Yas Aras1 Cocuklar

Diyarbakir Cocuk Agir Ceza Mahkemesi 63 Cocuk
Diyarbakir 4. Agir Ceza Mahkemesi 107 Cocuk
Diyarbakir 5. Agir Ceza Mahkemesi 51 Cocuk
Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi 58 Cocuk
TOPLAM 279 Cocuk’®

3.2.2. Adana’da 2008’de Yargilanan 12-18 Yas Arasi1 Cocuklar

2008 yilinda Adana’da 264 ¢ocuk gézaltina alindi. Bunlardan 69’u tutukla-
narak cezaevine konuldu. 105 ¢ocuk ise tutuksuz yargilanmak tizere serbest
birakildi. go ¢ocuk gozalt1 birimlerinden serbest birakildi. Tutuklanan 69
cocuk ile tutuksuz yargilanan 105 ¢ocuk hakkinda “yasadigi 6rgiit adina sug
islemek, Orgiit propagandasi yapmak, kamu malina zarar vermek ve adam
yaralamak” iddialariyla davalar agild.

Ocak, Subat ve Mart 2009 tarihlerinde ise yaslari 13 ile 17 arasinda degisen 82
¢ocuk gozaltina alindi. G6zaltina alinan 82 ¢ocuktan 28’i tutuklanip cezaevine

2 Raporda ¢ocuklarin ayr1 ayr kimlik bilgileriyle birlikte davanin goriildiigii mahkeme ve yar-
gilandiklar1 kanun maddeleri tablolar halinde verilmistir.
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konulurken 54 ¢ocuk ise tutuksuz yargilanmak {izere serbest birakildi.
Tutuklanan 28 ¢ocuk ile tutuksuz yargilanan 54 ¢ocuk hakkinda “yasadist
orglit adina sug islemek, 6rgiit propagandasi yapmak, kamu malina zarar ver-
mek ve adam yaralamak” iddialariyla davalar agildu.

3.3. Ulusal ve Uluslararasi Belgelere Gore Cocuklarin Durumu/Mevcut
Uygulamalar

BM Cocuk Haklar1 S6zlesmesi'nin 37/b. maddesi; “Higbir cocuk yasadist ya da
keyfi bigimde 6zgiirligiinden yoksun birakilmayacaktir. Bir ¢cocugun tutuk-
lanmasi, alikonulmasi veya hapsi yasa geregi olacak ve ancak en son basvuru-
lacak bir 6nlem olarak diisiiniiliip, uygun olabilecek en kisa siire ile sinirh tu-
tulacaktir” seklindedir. Yine Cocuk Koruma Kanunun “Temel ilkeler” baghkli
4/1,i maddesi; “Cocuklar hakkinda o6zgirligi kisitlayiar tedbirler ile hapis
cezasina en son care olarak bagvurulmasi”" seklinde BM Cocuk Haklar
S6zlesmesine uygun bir diizenleme icermektedir. Bu diizenlemelerin amaci
ceza muhakemesi usuliiniin ¢ocuga 6zgtrliigini saglamaktir.

Bunun yani sira Anayasanin 19. maddesinde herkesin “kisi hiirriyeti ve gtiven-
ligi” ne sahip oldugu, yine Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi'nin “Hiirriyet ve
Glivenlik Hakki" baslikli 5. maddesinde herkesin kisi 6zgiirligiine ve giiven-
ligine hakk: oldugu giivence altina alinmustir.

Yukarnda agiklamis oldugumuz nedenlerden de anlagilacagi iizere yakala-
manin ilk tedbir olarak uygulanamayacagi, son ¢are olarak bagvurulacak bir
yontem olmasi dikkate alinmaksizin, kanunla ihtilaf halindeki miivekkillerin
yakalanmis olmasi, Cocuk Koruma Kanununa, BM Cocuk Haklan
S6zlesmesi'ne, Anayasanin 19. maddesinde gilivence altina alinan “kisi hiir-
riyeti ve giivenligi'ne, Avrupa insan Haklar Sozlesmesinin “Hiirriyet ve
Glivenlik Hakki" baglikli 5. maddesine aykirilik tagimaktadir.

Cocuklarin yargilandig dosyalarda “Olay Tutanag:" ve dosyada bulunan diger
belgelerden de anlagilacag: tizere, kanunla ihtilaf halinde bulunan ¢ocuklarin
yakalama emri CMK 250 maddesi ile yetkili Nobet¢ci Cumhuriyet Bassavcilig
tarafindan verilmistir. Bu durum da gerek ulusal ve gerekse uluslar arasi s6z-
lesmelere aykirilik tasimaktadr.

Nitekim BM Cocuk Haklar1 S6zlesmesi'nin 40/3 maddesindeki; “Taraf
Devletler, hakkinda ceza yasasini ihlal ettigi iddiasi ileri striilen, bununla
itham edilen ya da ihlal ettigi kabul olunan ¢ocuk bakimindan, yalnizca ona
uygulanabilir yasalarin, usullerin, onunla ilgili makam ve kuruluslarinin olus-
turulmasin tesvik edecek..." seklindeki diizenleme ile kanunla ihtilaf halinde-
ki ¢ocuklarla ilgili olarak ¢ocuklara 6zgii bir usul kabul edilmistir. Yine Cocuk
Koruma Kanunun “Sorusturma” baglikli 15/1. maddesindeki; “Suca siiritklenen
¢ocuk hakkindaki sorusturma g¢ocuk biirosunda gorevli cumhuriyet savcisi
tarafindan bizzat yapilir” seklindeki diizenlemesiyle kanunla ihtilaf halinde
bulundugu iddia edilen ¢ocuklarla ilgili biitiin sorusturma islemlerinin ¢ocuk
biirosunda gorevli savar tarafindan BiZZAT YAPILMASI GEREKTIGI asikardur.
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Buna kargin CMK 250. madde ile yetkili Cumhuriyet Savcisinin yakalama em-
ri vermesi Cocuk Koruma Kanunu'nun s6ziinti ettigimiz maddesine ve BM
Cocuk Haklar1 Sozlesmesine acgik¢a aykiridir. Bu aykiriliklar kanunla ihtilaf
halinde olan c¢ocuklarla ilgili olarak ceza yargilamasi sisteminin ¢ocuga
6zgultigiintin ihlal edilmesinden kaynaklanmaktadir.

Yine Cocuk Koruma Kanunu'nun 31. maddesi geregince cocuklarla ilgili kolluk
gorevi, oncelikle kollugun g¢ocuk birimleri tarafindan yerine getirilmelidir.
Buna karsin mivekkillerin kollugun c¢ocuk biriminde goérevli olmayan
polislerce yakalanmasi da hukuka ve Cocuk Ceza Adaleti sisteminin amacina
aykirilik tasimaktadir. Cocuklarin kanunla ihtilaf halinde olduklarinin tespiti
halinde kollugun ¢ocuk biriminde ¢alismayan gorevlilerin ¢cocuk birimini du-
rumdan haberdar etmeleri gerekmektedir. Bunun mimkiin olmamasi
halindeyse yakalamanin yapilmasi tizerine en kisa siirede kollugun ¢ocuk bir-
imine miivekkillerin teslim edilmesi gerekirken, yakalamanin yapilmasindan
saatler sonra miivekkillerin Cocuk $ube Miidiirliigiine teslim edilmesi yukari-
da sozilinii ettigimiz yasalara ve uluslararasi sozlesmelere aykiridir.

Ayrica siddet igerikli bu tiir olaylara miidahale eden kolluk gorevlileri,
¢ocugun ve onun yararinin korunmasi ve miidahalenin ¢cocugun korunmasina
odakli bir bakis agisi ile yapilmasi gerekirken, aksine bir tutumla miivekkil-
lerin sucun faili olarak degerlendirilmesi ve yakalanmast BM Cocuk Haklar
Sozlesmesinde, Cocuk Koruma Kanunu'nda yer alan “COCUGUN YUKSEK
YARARI ILKESINE”, Anayasa'ya, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesine, Pekin
Kurallari, BM Cocuk Haklar1 Sézlesmesi'nde yer alan “MASUMIYET KARINE-
SINE” aykarilik teskil etmektedir.

CMK 250. maddeyle yetkili Diyarbakir'daki Agir Ceza Mahkemelerinde ka-
nunla ihtilaf halinde bulunan ¢ocuklarin 24 saat siireyle miidafileriyle
goriisme yasag karari verildigi gibi yine kararlarda dosyanin incelenmesi ve
belgelerden 6rnek alinmasi da kisitlanmistir. Yukarida s6ziinii ettigimiz ulusal
ve uluslararasi mevzuat geregi kanunla ihtilaf halindeki ¢ocuklarla ilgili biitiin
sorusturma islemlerinin ¢ocuklara 6zgli makamlarca yerine getirilmesi gerek-
mektedir. Bu cercevede CMK 250. maddeyle yetkili Diyarbakir Agir Ceza
Mahkemeleri'nin ilgili karar1 BM Cocuk Haklar1 S6zlesmesi'nin 40/3. madde-
sine, Anayasa'nin 37. maddesindeki Kanuni Hakim Giivencesi” diizenlemesine
aykirilik tagimaktadir.

Ayrica kanunla ihtilaf halinde bulunan miivekkiller yakalama aninda hukuki
destekten yararlandirilmamislardir. Miivekkiller yakalandiktan sonra hukuki
destekten mahrum birakilmis, Diyarbakir 5. Agir Ceza Mahkemesi'nin
2008/559 degisik is nolu karariyla haklarindaki isnatlara iliskin olarak savun-
ma hazirlama haklar da yetkisiz ve ¢ocuklara 6zgii olmayan bir makamca
kisitlanmustir.

Nitekim BM Cocuk Haklar Sézlesmesinin 40/2,b,ii maddesindeki;
“Haklarindaki su¢clamalardan kendilerinin hemen ve dogrudan dogruya; ya da
uygun diisen durumlarda ana-babalar1 ya da yasal vasileri kanali ile haberli
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kilinmak ve savunmalarinin hazirlanip sunulmasinda gerekli yasal ya da uy-
gun olan bagka yardimdan yararlanmak” diizenlemeyle kanunla ihtilaf halin-
deki gocuklarin haklarindaki suglamalardan hemen haberdar olma, bu sugla-
malara karsi savunma hazirlama, hukuki destekten yararlanma hakki oldugu
giivence altina alinmustir. Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesinin “Adil
Yargilanma Hakki" baglikli 6/3,b maddesindeki “miidafaasini hazirlamak icin
gerekli zamana ve kolayliklara malik olmak” seklindeki diizenlemeye de
herkesin savunma hakki, savunmasini hazirlamak i¢in yeterli zamana ve ko-
layliklara sahip olma hakk: oldugu giivence altina alinmustir. Yine ¢ocuk ceza
adaletinin temel ilkelerini belirleyen Birlesmis Milletler Cocuk Ceza Adaleti
Sisteminin Uygulanmas1 Hakkinda Asgari Standart Kurallar'nin “Cocuk
Haklar1” baglikli 7. maddesi ¢ocuklarin “ ... suclamanin bildirilmesi, konugma-
ma hakki, avukatla temsil edilme hakki...” oldugunu diizenlemektedir.

Ayrica, Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 149/1. maddesinde “Siipheli veya sanik,
sorugturma ve kovusturmanin her agamasinda bir veya birden fazla miidafiin
yardimindan yararlanabilir”, 149/3. maddesinde; “Sorusturma ve kovusturma
evrelerinin her asamasinda avukatin, stipheli veya sanikla goriisme, ifade alma
veya sorgu siiresince yaninda olma ve hukuki yardimda bulunma hakk: engel-
lenemez, kisitlanamaz.” 150/2. maddesi “Miidafii bulunmayan siipheli veya
sanik; ¢ocuk, kendisini savunamayacak derecede malul veya sagir ve dilsiz ise,
istemi aranmaksizin bir miidafi gérevlendirilir” seklindedir.

Bu diizenlemelere aykir1 olarak kanunla ihtilaf halindeki ¢ocuklar, yakala-
manin yapildigi giinden doért gin sonra hukuki yardimdan yarar-
landirlmiglardir. Bu durum da yukarida soziini ettigimiz ulusal ve ulus-
lararas1 mevzuata aykiridir.

Tim bunlarin yani sira ¢ocuklarla ilgili olarak TCK 31. maddesi geregince
diizenlenen cezai sorumluluk raporlar1 TCK'nin 31. maddesinin O6ziine
aykiridir. Nitekim s6z konusu raporlar, sorunu salt akil hastalig veya zeka ge-
riligi diizeyinde ele alan yaklagim ile hazirlanmis ve TCK'nin 31. maddesinin
6ziine iligkin bir degerlendirme yapilmadan ceza yasasindaki akil hastalig:
TCK M.32'ye gore miivekkillerin degerlendirilmesi yapilmistir. Oysa kanunla
itilaf halinde olan gocuklarda arastirilan durum bu degildir ve cezai sorumlu-
luk raporunda neyin sorgulandigi TCK’nin 32. maddesinde degil TCK’da fark-
I1 bir maddenin altinda ele alinmistir (TCK M.31).

TCK’'nin 31. maddesi kapsaminda miivekkillerle ilgili cezai sorumluluk rapor-
larmi degerlendirdigimizde; ¢ocugun yaptigi eylemin farkinda olmasi, bu
eylemin diger eylemlerden farkini, niye boyle bir eyleme kalkistigini, bu
eylemin doguracagi sonuglar1 bilmesi, sonuglarina katlanmasi, bagkalarinin
zarar gorecegini, kendisine ceza verilecegini bilmesi veya tahmin edebilecek
derecede ruhsal gelismeye erisip erismedigi arastirilmalidir. Bu arastirmanin
ilk basamagi, ¢ocuklarda yapilacak sosyal degerlendirmelerdir. Bu kapsamda
¢ocuk miivekkillerin, yasi, egitim durumu, ailesel 6zellikleri, sosyo-ekonomik
ozellikleri, bos vakitlerini degerlendirme sekli, eylemi gerceklestirdigi sirada
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icinde bulundugu kosullar, ¢evresinden edindigi degerler ve duygusal yiikler
gibi bilgiler, ilk 6grenilmesi gereken bilgilerdir. Fakat kanunla ihtilaf halinde
oldugu iddia edilen miivekkillerle ilgili olarak hazirlanan cezai sorumluluk ra-
porlarinda bu arastirma ve degerlendirilmelerin hicbiri yapilmaksizin ¢ocuk-
larin isnat edilen fiillerin farik-i ve miimeyyizi oldugu sonucuna varilmustir.

Ayrica s6z konusu raporlarin hazirlanmasinda miivekkillerin muayenesinde;
suca odaklanmayan ve goriismeyi su¢ cevresinde ele almayan ¢ocugun kavra-
ma ve algilama yoniinden ulastig1 diizeyin arastirilmasi, goriismenin soru ve
cevaplar igerecek sekilde ayrintili olarak raporlanmasi, goriismenin ¢ocuk
psikiyatrlari ile birlikte yapilmasi, soyutlama yeteneginin gelisim diizeyinin
diger tekniklerle de arastirilmasi ve mutlaka adli dosyanin degerlendirilmesi
gerekirken Adli Tip uzmaninca bu degerlendirmeler yapilmamustir.

Diyarbakir Adli Tip Sube Mudiirliigiince hazirlanan s6z konusu cezai sorum-
luluk raporlarinda, Adli Tip Uzmani ¢ocuk psikiyatr olmadan cocuklarla
gorlisme yapmis ve bu goriisme esnasinda sorusturma dosyasini dahi in-
celemeden miivekkillere kendilerine isnat edilen olay1 anlattirmakla yetinerek
s0z konusu raporlar1 hazirlamigtir. Bunun yani sira s6z konusu raporlar dene-
time acik olmayan, nasil hazirlandigi ve hangi arastirma ve tetkikler sonucun-
da miivekkillerin cezai sorumluluklarinin oldugu sonucuna varildig: hi¢bir
sekilde anlagilamayan bir rapordur. Yine miivekkillerle ilgili hazirlanan cezai
sorumluluk raporlar1 incelendiginde, olay anlatimi bolimleri hari¢ diger
boliimlerin matbu olarak hazirlandig: da gortilecektir. Bu durumda bilimsel-
likten uzak bir rapora dayanarak ¢ocuklarin tutulmasi, gozaltinda kalmasi ve
hatta tutuklanmasi BM Cocuk Haklar1 S6zlesmesine aykiridir. Cocuklara is-
nat edilen fiillere baktigimizda miivekkillerin s6z konusu fiillerin farik-i ve
miimeyyizi olduklarinin kabul edilmesi de miimkiin degildir. Cocuklara isnat
edilen fiiller agir fiillerdir. Cocuklarin kendilerine isnat edilen bu suglamalar:
idrak etmeleri, 6rgtit adina bilingli ve isteyerek hareket etmeleri, 6rgiit tiyesi
olmalari, orgiitiin propagandasini bilingli olarak yapmalari, ¢ocuklarin bir
araya gelmelerinin toplanti oldugunu anlamalar1 ve bilmeleri miivekkillerin
yaslari ve biling diizeyleri dikkate alindiginda miimkiin degildir.

3.4. Cocuklara Uygulanan Sevk Maddeleri Anayasa’ya Aykiridir

Kanunla ihtilaf halinde bulunan g¢ocuklar TMK'nin 9. maddesindeki; “Bu
Kanun kapsamina giren suclarla ilgili davalara, 04.12.2004 tarihli ve 5271 sayili
Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 250nci maddesinin birinci fikrasinda belir-
tilen Agir Ceza Mahkemeleri'nde bakilir. Bu suglardan dolay1 on bes yasin -
zerindeki ¢cocuklar hakkinda agilan davalar da bu mahkemelerde goriliir” sek-
lindeki diizenleme geregince, CMK 250. maddeyle yetkili mahkemede
yargilanmas! Anayasa’nin 37. maddesine, 10. maddesine, 17. maddesine, 36.
maddesine go. maddesine aykirilik tagimaktadir.

Ayrica, Kanunla ihtilaf halinde bulunan ¢ocuklar hakkinda TMK’nin 13. mad-
desindeki; “Bu Kanun kapsamina giren suglarla ilgili olarak Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun 231 inci maddesine gore hitkmiin a¢iklanmasinin geri birakilmasi
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karar verilemez; verilen hapis cezasi secenek yaptirimlara ¢evrilemez ve erte-
lenemez. Ancak bu hitkiimler on bes yasini tamamlamamis ¢ocuklar hakkin-
da uygulanmaz” seklindeki diizenlemeyle hiikmiin agiklanmasinin geri
birakilmasi miiessesinden, verilecek hapis cezasmnin segenek yaptirimlara
cevrilmesinden ve ertelenebilirliginden yaralandirilmayacak olmalar1 da
Anayasa’'nin, 10. maddesine, 36. maddesine, go. maddesine aykirilik tagimak-
tadir. Su nedenlerle ki;

3.4.1. Anayasanin 9go. Maddesinin Degerlendirilmesi

Anayasanin go/son. maddesi aynen; “Usuliine gore yirtirlige konulmus
Milletlerarasi antlagmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya
aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesi'ne bagvurulamaz. (Ek ctimle:
7/5/2004-5170/7 md.) Usuliine gore yirirlige konulmus temel hak ve 6zgiir-
liklere iligkin milletlerarasi antlagmalarla kanunlarin ayni konuda farkh
hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletleraras: ant-
lagma hiikiimleri esas alinir” seklindedir.

Anayasanin go. maddesindeki bu diizenlemeyle milletleraras1 antlasmalarin
Kanun Hikmiinde olugu, daha ¢ok uluslararasi sozlesmelere normatif deger
atfeden bir buyruk olup yasayla onaylanmis uluslararasi belgeleri yargig
dogrudan uygulayacaktir.

Ayrica Anayasanin go/son maddesindeki “Temel hak ve 6zgiirliiklere iligkin
milletlerarasi antlagmalarla kanunlarin ayni1 konuda farkli hiiktimler icermesi
nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda Milletlerarasi Antlagsma Hikiimleri
Esas Alinir” bigimindeki diizenleme geregince uluslararasi s6zlesme hitkmii,
ilgili uyusmazhgin ¢oziimiinde “BELIRLEYICI” olacaktir. Bununla birlikte,
Anayasa’nin go/son maddesindeki diizenleme, uluslararasi antlasmanin
yasadan daha giivenceli bir diizenleme yansittig1 varsayimina dayanmaktadir.
Bu ¢er¢evede yasa/uluslararasi sdzlesme ¢atigmasi halinde uluslararasi sozles-
menin uygulanmasi gerektigi Anayasa'nin s6z konusu diizenlemesiyle kabul
edilmistir. Anayasa'nin go/son maddesi bir biitiin olarak degerlendirildiginde;
“TBMM’nin onaylamay bir kanunla uygun buldugu biitiin uluslararas: bel-
gelerin (antlagma, sozlesme, pakt, protokol,..)” yasal mevzuattan 6nce belir-
leyici olarak uygulanmasi gerektigi de asikardir.

Yukarida yapmis oldugumuz degerlendirme cergevesinde, Tirkiye “Diinya
Cocuklarimin Insan Haklar1 Yasasi” olarak kabul edilen BM Cocuk Haklar
Sozlesmesini 14 Eylill 1990 tarihinde imzalamis ve 9.12.1994 tarihli ve 4058
sayih kanunla onaylamistir. Dolayisiyla BM Cocuk Haklar1 Sozlesmesi
Anayasa’nin go. maddesi kapsaminda usuliine uygun olarak yurirlige konul-
mus bir milletlerarasi sozlesmedir. Bu nedenle de “YASA HUKMUNDE” olup
yasalardan 6nce uygulanmasi gerekmektedir.

Bu dogrultuda BM Cocuk Haklar1 S6zlesmesi'nin 1. maddesi 18 yasina kadar
herkesi ¢ocuk olarak kabul etmektedir. Yine ayni s6zlesmesinin 2. maddesi;
“Taraf devletler, bu sézlesmede yazili olan haklar kendi yetkileri altinda bu-
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lunan her ¢ocuga, kendilerinin, ana babalarinin veya yasal vasilerinin sahip
olduklary, 1rk, renk, cinsiyet, dil, siyasal yada bagka dusiinceler, ulusal, etnik ve
sosyal koken, miilkiyet, sakathik, dogus ve diger statiiler nedeniyle hicbir
ayrim gozetmeksizin tanir ve taahhiit ederler” seklindeki diizenlemeyle
cocuklar arasinda ayrimcilik yapilmasi yasaklanmagtir.

Bununla birlikte s6zlesmenin 40/3. maddesindeki; “Taraf devletler, hakkinda
ceza yasasini ihlal ettigi iddiasi ileri stiriilen, bununla itham edilen yada ihlal
ettigi kabul olunan ¢ocuk bakimindan, yalnizca ona uygulanabilir yasalarin,
usullerin, onunla ilgili makam ve kuruluslarin olusturulmasini tegvik edecek”
denerek ¢ocuklarin kendilerine 6zgii makamlarca yargilanmasini giivence al-
tina almigtir.

Ayrica “Birlesmis Milletler Cocuklarin Yargilanmasi ile flgili Uyulmasi
Gereken Standart Asgari Kurallarinin 14/1. maddesi; “Kural 11 uyarinca ¢ocuga
6zgl bir yargi disi yola bagvurulmamissa cocugun yargilamakta oldugu
(mahkeme, heyet, konsey, vb.) yetkili makamda yargilamanin dirist ve
hakkaniyetle yapilmasi gerekir”, 14/2. maddesi; “Yargilamalar ¢cocugun ¢ikar-
larna en iyi yardimer olacak sekilde ve onun anlayabilecegi tarzda ve soyledik-
lerini serbestce ifade edebilecegi ortamda cereyan etmelidir” seklindedir. Bu
durumda kanunla ihtilaf halinde bulunan 15-18 yas araligindaki ¢ocuklarin
yetiskinlerin yargilandigi bir ortamda ve mekanda yargilanmamalari kendiler-
ine 6zgii bir makamda ve mekanda yargilanmalar gerekmektedir.

Tiim bunlarin yani sira Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi'nin 14. maddesi; “Bu
Sozlesmede taninan hak ve 6zgtirlitkklerden yararlanma, cinsiyet, 1rk, renk, dil,
din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal koken, ulusal bir azinliga
mensupluk, servet, dogum veya herhangi bagka bir durum bakimindan hig¢bir
ayrimcilik yapilmadan saglanir” ayrimeilik yapilmasini yasaklar nitelikte bir
dizenlemedir. Bu ve sbézlesmenin 6. maddesindeki “Adil Yargilanma
Hakkinda” aykiri olarak, s6zlesmeye taraf olunmasina karsin TMK'nin 9. ve 13.
maddeleriyle 12-15, 15-18 yas ayrimi yapilarak, 15-18 yas araliginda bulunan ka-
nunla ihtilaf halindeki ¢ocuklarin deyim yerindeyse yetiskin ¢ocuk hatta
yetiskin kabul edilmesi A.I.H. S6zlesmesi'ne aykiridir.

Yukarida da agikladigimiz tizere Anayasanin go/son maddesi geregince, ulusal
yasalarla kanunla uygun bulunarak ytiriirliige giren uluslararasi s6zlesmelerin
ayni konuda farkli diizenlemeler icermesi halinde uluslararasi s6zlesmelerin
yasadan 6nce uygulanmasi esastir. Buna karsin TMK’nin 9. ve 13. maddesinde-
ki dizenlemeyle BM Cocuk Haklar1 S6zlesmesi’'ndeki ¢ocuk tanimi kapsamin-
da kalan kanunla ihtilaf halindeki kii¢iikler arasinda yargilamay1 yapacak
makam/mahkeme ayrimi yapildigi gibi hapis cezasina secenek yaptirmmlarin
uygulanmasi olanagi da ortadan kaldirilmustir. Kisacast TMK’'nin 9. ve 13. mad-
deleriyle, BM Cocuk Haklar1 S6zlesmenin 1., 2. ve 40. maddelerine, Birlesmis
Milletler Cocuklarin Yargilanmasi ile ilgili Uyulmasi Gereken Standart Asgari
Kurallarinin 14. maddesine ve Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi'nin 6. ve 14.
maddelerine dolayisiyla Anayasa'nin go. maddesine aykir olarak, 15-18 yas a-
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raliginda bulunan kanunla ihtilaf halindeki ¢ocuklarla 12-15 yag araliginda bu-
lunan ¢ocuklarin yargilanmasinda farkli makamlar gorevli ve yetkili kilinmus,
hapis cezasina alternatif olarak uygulanacak secenek yaptirimlarsa ortadan
kaldirilmustir.

Bu durumda Terorle Miicadele Yasasimin 9. ve 13. maddeleri BM Cocuk
Haklar Sozlesmesinin 1., 2. ve 40. maddelerine ve Avrupa insan Haklar
S6zlesmesi'nin 6. ve 14. maddelerine dolayisiyla ANAYASA'NIN 9o/SON MAD-
DESINE AYKIRIDIR VE IPTALI GEREKIR.

3.4.2. Anayasanin 10. Maddesi Cercevesinde

“Kanun 6niinde esitlik” hem TC Anayasasi’'nda hem de uluslararasi sozlesme-
lerde yer alan 6nemli bir ilkedir. Anayasa'nin 10'uncu maddesi “Herkes, kanun
ontinde esittir. Higbir kisiye, aileye, ziimreve veya sinifa imtiyaz taninamaz”
der ve ekler, “Devlet organlar ve idare makamlar: biitiin islemlerinde kanun
ontinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar”. BM Cocuk
Haklar1 Sozlesmesi'nin 2/1. maddesi; “Taraf devletler, bu sozlesmede yazili
olan haklar1 kendi yetkileri altinda bulunan her ¢ocuga, kendilerinin, ana ba-
balarinin veya yasal vasilerinin sahip olduklari, 1k, renk, cinsiyet, dil, siyasal
yada bagka diigtinceler, ulusal, etnik ve sosyal koken, miilkiyet, sakatlik, dogus
ve diger statiiler nedeniyle hi¢bir ayrim g6zetmeksizin tanir ve taahhiit eder-
ler”. Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi'nin 14. maddesi; “Bu S6zlesmede tani-
nan hak ve 6zgirliklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya
diger kanaatler, ulusal veya sosyal koken, ulusal bir azinliga mensupluk,
servet, dogum veya herhangi bagka bir durum bakimindan hi¢bir ayirimeilik
yapilmadan saglanir” bigimindeki diizenlemelerle ayrim yapilamayacag:
glivence altina alinmustr.

BM Cocuk Haklar1 Sozlesmesi 1. maddesi; “onsekiz yasina kadar her insan
gocuk sayilir” diyerek ¢ocugun tanimini yapmustir. BM Cocuk Haklar
Sozlesmesi'ne uygun olarak 5237 Sayih TCK'nin “Tanimlar” baglikli 6/1,b. mad-
desi; “Cocuk; deviminden heniiz on sekiz yagint doldurmamus kisi” yine Cocuk
Koruma Kanunun 3/1,a maddesi; “Cocuk; daha erken yasta ergin olsa bile, on
sekiz yagin1 doldurmamus kisiyi” seklindeki diizenlemelerle 18 yasina kadar her
insani ¢ocuk kabul etmistir.

Ayrica, BM Cocuk Haklan Sézlesmesinin 40/3 maddesi; “Taraf devletler,
hakkinda ceza yasasini ihlal ettigi iddiast ileri siiriilen, bununla itham edilen
yada ihlal ettigi kabul olunan ¢ocuk bakimindan, YALNIZCA ONA UYGULA-
NABILIR YASALARIN, USULLERIN, ONUNLA ILGILI MAKAM VE KURU-
LUSLARIN OLUSTURULMASINI tegvik edecek..." demektedir. Yine Cocuk
Koruma Kanunu'nun 26/2. maddesi; “Cocuk agir ceza mahkemesi, ¢cocuklar
tarafindan iglenen ve agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren suglarla il-
gili davalara bakar” diyerek agir ceza mahkemelerinin gorevine giren suglarda
¢ocuklarla ilgili yargilamay1 yapacak olan mahkeme agikga belirtilmistir.

Yukarida izah ettigimiz diizenlemeler 18 yasina kadar olan herkesin KENDI-
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LERINE OZGU OLAN MAKAMLARCA YARGILANMASI gerektigini giivence
altina almustir.

Bunun yani sira BM Cocuk Haklan S6zlesmesi'nin 40/3. maddesindeki “YAL-
NIZCA ONA UYGULANABILIR YASALARIN, USULLERIN..." ibaresine yer ve-
rerek 18 yasina kadar olan her insana ona 6zgii yasalarin uygulanmasi gerek-
tigini glivence altina almistir. BM Cocuk Haklar1 S6zlesmesi'nin 2. maddesi de
¢ocuklar arasinda bu yasa ve usullerin uygulanmasinda ayrim yapilamaya-
cagini giivence altina almistir. Bu diizenlemelere uygun olarak Anayasanin 10.
maddesindeki “esitlik ilkesi” , ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalarca ayn
isleme tabi tutulmalarini saglamaktadir. Bu diizenlemelere ragmen 15-18 yas
araliginda bulunan kanunla ihtilaf halindeki miivekkillerin TMK’nin 13. mad-
desi geregince hitkmiin agiklanmasinin geri birakilmasindan, verilecek hapis
cezasinin se¢enek yaptirimlara ¢evrilmesinden ve ertelenebilirliginden yarar-
landirilmamalari ¢ocuklar arasinda ayrimailik yapildiginin gostergesidir.

Anayasa’nin 10. maddesinde ve diger uluslararasi s6zlesmelerde diizenlenen
“Esitlik ilkesi” ile hukuksal esitlik 6ngoriilmektedir. Esitlik ilkesinin amaci,
ayni durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni igleme bagli tutulmalarin
saglamak ve kigilere yasa karsisinda ayrim yapilmasini ve ayricalik taninmasini
onlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara aynm
kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin ¢ignenmesi yasaklanmaigtir.

Acikladigimiz tiim bu nedenlerle gerek ulusal ve gerekse uluslararasi mevzu-
at geregi cocuk olarak kabul edilen kisiler arasinda isnat edilen fiilde herhan-
gi bir farklilik olmamasina karsin, 15-18 yas araligindaki kanunla ihtilaf halin-
deki cocuklarin, yetigkinlerin tabii oldugu bir yargilama sistemine dahil
edilmeleri esitlik ilkesinin ihlalidir.

Yukarida detayli olarak acikladigimiz bu ilkelere gore, cocuklar arasinda hi¢bir
sebebe dayali olarak ayrimcilik yapilmamasi gerekmektedir. Bu gercevede
miivekkiller, CKK, BM Cocuk Haklan S6zlegsmesi ve 5237 Sayili TCK geregince
cocukturlar, kendilerine 6zgii makamlarca ve kendilerine uygulanabilir
yasalarla yargilanmalari gerekmektedir. Buna karsin TMK’'nin 9. ve 13. mad-
delerindeki diizenlemelerle 12-15 yaginda olanlar ile 15-18 yasinda olan ¢ocuk-
lar arasinda yargilama, yargilamayr yapan mahkeme ve/veya makam, fark:
yaratilmasi, hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasi, verilecek hapis ceza-
sinin segenek yaptirimlara cevrilmesinden ve ertelenebilirliinden yara-
landirlmamalar1 Anayasanin 10. maddesinde diizenlenen “ESITLIK ILKE-
SIYLE” bagdasmaz niteliktedir.

Bu nedenlerle de TMK'NIN 9. VE 13. MADDELERI ANAYASA'NIN 10. MAD-
DESINDE DUZENLENEN “ESiTLIK ILKESINE” ACIKCA AYKIRIDIR VE IPTALI
GEREKIR.

3.4.3. Anayasa’nin 17. Maddesi Cercevesinde

Anayasa’nin 17/a maddesi; “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koru-
ma ve gelistirme hakkina sahiptir”. 17/b maddesi; “...kimse insan haysiyetiyle
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bagdagmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz”. BM Cocuk Haklar
Sozlesmesi'nin 27/1. maddesi “Taraf devletler, her gocugun bedensel, zihinsel,
ruhsal, ahlaksal ve toplumsal gelismesini saglayacak yeterli bir hayat seviye-
sine hakki oldugunu kabul ederler”. 37/b maddesi; “Higbir cocuk yasadisi ya-
da keyfi bicimde 6zgiirligiinden yoksun birakilmayacaktir. Bir ¢cocugun tu-
tuklanmasi, alikonulmas: veya HAPSI YASA GEREGI OLACAK ve ancak en son
bagvurulacak bir 6nlem olarak diistiniiliip, uygun olabilecek en kisa siire ile
sinirh tutulacaktir”, Cocuk Koruma Kanunu'nun 4/i maddesi; “Cocuklar
hakkinda 6zgurligi kisitlayici tedbirler ile hapis cezasina en son ¢are olarak
bagvurulmasi” seklindedir.

Anayasa'nin 17. maddesine gore kisi 6zgiirliiginiin kisitlanmasi konusunda
yasaya uygunluk sart1 aranacaktir.

Yine Cocuk Koruma Kanunu'na gore ¢ocuklar hakkinda 6zgtrliigu kisitlayict
tedbirler ile hapis cezasina en son care olarak bagvurulacagi diizenlenerek, ka-
nunla ihtilaf halindeki ¢ocuklarla ilgili olarak oncelikle 6zgiirliigi kisitlayict
cezalara alternatif yaptirimlarin uygulanmasini saglamak yasa koyucu tarafin-
dan giivence altina alinmak istenmistir. Oysa TMY'nin 13. maddesiyse, ¢cocuk-
lar igin 6zglrligi kisitlayicr cezalara alternatif yaptirmmlarin uygulanma
olasiligini 15 yasindan biiyiik ¢ocuklar bakimindan ortadan kaldirmaktadir.

Anayasanin go. maddesi geregince kanun ile arasinda geliski bulunmas:
halinde uygulanmasina 6ncelik taninacak olan CHS, ¢ocuklar i¢in 6zgiirliigtin
kisitlanmasinin son ¢are olmasini 6ngérmektedir. Anayasa'nin 17. maddesine
gore de kisi 6zgurligliniin kisitlanmasi konusunda yasaya uygunluk sarti
aranacagina gore, TMY nin 13. maddesi 6zglrligi kisitlayic cezayr alternatif-
siz kilarak Cocuk Haklar1 S6zlesmesinin 2., 37. maddelerini ve dolayisiyla
Anayasa’nin 17. maddesini ihlal eder niteliktedir. Bu nedenle de TMK’ nin 13.
maddesi ANAYASA'NIN 17. MADDESINE AYKIRILIGI NEDENIYLE DE IPTALI
GEREKIR.

3.4.4. Anayasanin 36. Maddesi Cercevesinde

BM Cocuk Haklar1 Sozlesmesinin 40. maddesi ve Avrupa Insan Haklari
S6zlesmesinin “Adil Yargilanma” baglikli 6. maddesine paralel olarak
Anayasanin 36. maddesindeki “Herkes, megru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile
ADIL YARGILANMA HAKKINA sahiptir” diizenlemesiyle cocuklarin adil
yargilanma hakki gtivence altina alimmustir. “Adil Yargilanma Hakkina” iligkin
bu giivenceler hem medeni uyusmazliklarda hem de sug isnadini iceren ceza
yargilamasinda gergek ve tiizel kisiler tarafindan hem ilk derece yarg: yer-
lerinde hem de temyiz mahkemelerinde ileri siirtilebilir.

Adil yargilanma hakki kapsaminda c¢ocuklarin kendilerine 6zgii makamlar
ve/veya mahkemelerce yargilanmasi gerekmektedir. Nitekim Cocuk Koruma
Kanunu ¢ocuklarin yargilanmasinda yetkili ve gorevli makamlarin ¢ocuk
biirosunda gorevli savcilar ve hakimler oldugunu diizenlemistir. Gerek BM
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Cocuk Haklar Sozlegsmesi ve gerekse Cocuk Koruma Kanunu'ndaki diizen-
lemelerle kanunla ihtilaf halindeki ¢ocuklarin 6zel gelisimsel donemleri ve
sosyallesmelerinden otiirli, 6zel bir yargilama siirecine dahil edilmeleriyle
cocuklara 6zgli mahkemelerde ve 6zel usullerle yargilanmasi giivence altina
almustir.

Ayrica "Birlesmis Milletler Cocuklarin Yargilanmasi ile Ilgili Uyulmasi
Gereken Standart Asgari Kurallari'na gore COCUK; devletlerin ilgili hukuk
sistemlerine gore, bir sugu iglemesi ile ilgili olarak yetiskinlerden farkl: sekilde
muamele edilen kiiciik veya genclerdir. COCUK SUCLU ISE, suc isledigi or-
taya ¢ikan veya suc isledigi iddia edilen kii¢iik veya gengtir.

Hem Cocuk Haklar1 Sozlesmesi hem de Birlesmis Milletler Cocuklarin
Yargilanmasi ile ilgili Uyulmasi Gereken Standart Asgari Kurallar geregince,
her devlet kendi adalet sisteminde 6zellikle ¢ocuk suclulara uygulanacak ku-
rallari, kanunlar1 ve ¢ocuk yargilamasinda donanimli kurulu ve mahkemeleri
olusturacaktir. Bu gercevede cocuklarin hassas olduklar kabul edildiginden
onlar i¢in ayrica ¢cocuk mahkemeleri olusturulmustur.

Cocuk mahkemeleri, sug isleyen ¢ocuklarin yargilandig;, yargi¢ ve savcisinin
ozel egitimden gecirildigi, sosyal ¢alismacinin ¢cocugun durumu tizerine rapor
vererek yargilamayr yonlendirebildigi 6zel bir mahkemedir. Cocuk
mahkemesinin yargilama asamasindaki temel felsefesi, cocuklara yetiskin
suclu gibi davranilmamasidir. Ayrica ¢ocuk yargilamasinda mahkeme yalniz-
ca delilleri toplamak, sahitlerin bilgilerini dinlemek ve su¢ olayinin kanunun
hangi maddesine girdigini arastirmakla yetinemez. Cocuk hakiminin amaci,
sucun gercek nedenlerini bulmaya, cocuk su¢lunun hayatini 6grenmeye ve
psikolojini anlamaya yoneliktir.

Fakat CMK 250. maddeyle 6zel yetkili mahkemelerin bu kistaslara uygun-
lugundan s6z etmek miimkiin degildir. Nitekim Terorle Miicadele Kanunu bir
kil halinde incelendiginde tamamen yetiskinlerin yargilamasina iliskin esas
ve usulleri icerdigi dolayisiyla yetiskinlere 6zgii bir sistem oldugu, ¢ocuklara
0zg bir sistemden uzak oldugu kusku gottirmez bir gergekliktir. Bu nedenle
Terorle Miicadele Kanunu'nun 9. ve 13. maddelerindeki diizenlemelerle ka-
nunla ihtilaf halindeki ¢ocuklar yetigkin yargilamasina dahil edilmistir.

Ulkemizde, Cocuk Koruma Kanunu cercevesinde yukarida séziinii ettigimiz
kriterlere uygun olarak Cocuk Mahkemeleri ile Cocuk Agir Ceza Mahkemeleri
kurulmustur. Tiirkiye'de ¢ocuklara 6zgii mahkemeler kurulmus olmasina rag-
men kanunla ihtilaf halindeki ¢ocuklarin, ¢ocuga 6zgli adalet sistemi
cercevesinde yasa ile kurulmug ¢ocuk mahkemeleri disinda yargilanmasi adil
yargilanma hakkinin ihlali anlamina gelmektedir.

Ayrica Terdrle Miicadele Kanunu'nun 9. ve 13. maddeleriyle yapilan diizen-
lemeler, cocuklar1 korumak yerine, onlar yetiskinlere 6zgii adalet sistemine
dahil ederek, damgalanmalarina ve toplumdan diglanmalarina sebep
oldugundan Cocuk Haklar1 Sézlesmesinin 40. maddesine, Avrupa Insan
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Haklar1 S6zlesmesi'nin 6. maddesine dolayisiyla ANAYASA'NIN 36. MADDE-
SIYLE GUVENCE ALTINA ALINAN “ADIL YARGILANMA HAKKINA” ACIKCA
AYKIRIDIR ve IPTALI GEREKIR.

3.4.5. Anayasanin 37. Maddesi Cercevesinde

Bilindigi iizere, ceza yargilamasinin temel taslarindan biri dogal hakim pren-
sibidir. Anayasanin 37. maddesindeki; “Hi¢ kimse kanunen tabi oldugu
mahkemeden bagka bir merci 6niine ¢ikarilamaz. Bir kimseyi kanunen tabi
oldugu mahkemeden bagka bir merci 6niine gikarma sonucunu doguran yargt
yetkisine sahip olagantistii merciler kurulamaz.”dlizenlemeyle ceza yargila-
masindaki dogal hakim prensibi gtivence altina alinmstur.

Anayasa’nin yukarida séziinti ettigimiz maddesiyle giivence altina alinan “tabi
hakim ilkesi”, Ter6rle Miicadele Kanununun 9. maddesindeki diizenlemeyle
ihlal edilmistir. Nitekim Tirkiye'nin de tarafi bulundugu ve Anayasa'min go.
maddesi geregince kanun hitkmiinde bulunan BM Cocuk Haklan Sé6zlesmesi 1.
maddesi; “...on sekiz yagina kadar her insan ¢ocuk sayilir” diyerek ¢ocugun
tammmi yapmustir. BM Cocuk Haklar1 S6zlesmesine uygun olarak 5237 Sayih
TCK'nin “Tanimlar” baglikli 6/1,b. maddesi; “Cocuk deyiminden, heniiz on se-
kiz yagin1 doldurmamus kisi” yine Cocuk Koruma Kanunu'nun 3/1,a maddesi;
“Cocuk; daha erken yasta ergin olsa bile, on sekiz yagin1 doldurmamus kisiyi:”
seklindeki diizenlemelerle ¢ocugun tanimi yapilmis ve 18 yasina kadar her in-
sant ¢ocuk kabul etmistir. Ayrica Birlesmis Milletler Cocuk Ceza Adaleti
Sisteminin Uygulanmasi Hakkinda Asgari Standart Kurallar’nin 2.2.a maddesi
¢ocugy; “mevcut hukuk sistemi i¢inde isleyebilecegi bir su¢tan dolay1 kendisine
biiyiik insanlardan farkli davranilmasi gereken kisi” olarak tanimlamaktadir.

Yine BM Cocuk Haklar1 S6zlesmesinin 40/3 maddesindeki; “Taraf devletler,
hakkinda ceza yasasini ihlal ettigi iddias ileri siiriilen, bununla itham edilen
yada ihlal ettigi kabul olunan ¢ocuk bakimindan, yalnizca ona uygulanabilir
yasalarn, usullerin, ONUNLA ILGILI MAKAM VE KURULUSLARIN olusturul-
masini tesvik edecek..." seklinde bir diizenleye yer vermektedir.

Ayrica, Cocuk Koruma Kanunu'nun 26/1. maddesindeki “Cocuk mahkemesi,
asliye ceza mahkemesi ile sulh ceza mahkemesinin gérev alanina giren suglar
bakimindan, su¢a stiriiklenen ¢ocuklar hakkinda agilacak davalara bakar” ve
CKK'nin 26/2 “Cocuk agir ceza mahkemesi, cocuklar tarafindan iglenen ve agir
ceza mahkemesinin gorev alanina giren suglarla ilgili davalara bakar” seklin-
deki diizenlemelerle kanunla ihtilaf halinde bulunan cocuklarla ilgili yargila-
manin ¢ocuk mahkemeleri tarafindan yapilmasi kabul edilmistir. S6ziint et-
tigimiz bu dlizenlemelerle 15-18 yas grubu iginde bulunan ¢ocuklarin da
Cocuk Mahkemelerinde yargilanmasina olanak saglanmistir.

Bunun yamn sira gerek BM Cocuk Haklar1 Sozlesmesi, “Cocuk Ceza Adalet
Sisteminin” esaslarin1 diizenleyen Birlesmis Milletler Cocuk Ceza Adaleti
Sisteminin Uygulanmas1 Hakkinda Asgari Standart Kurallar ve gerekse Cocuk
Koruma Kanunu incelendiginde de goriilecegi tizere; COCUK YARGILA-
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MASINDA ESAS OLAN FIIL DEGIL FAILDIR YANI COCUKTUR. DOLAYISIY-
LA COCUK YARGILAMASINDA ONEMLI OLAN MADDI GERCEGfN OR-
TAYA CIKARILMASI DEGIL COCUGUN MENFAATIDIR. Bu dogrultuda
COCUK CEZA ADALETI SISTEMI KAPSAMINDA COCUKLARIN YARGI-
LANACAGI MAKAM, MAHKEME FIILE GORE DEGIL FAILE GORE BELIR-
LENMISTIR. Bu nedenle de kanunla ihtilaf halinde bulunan miivekkillerin
kendilerine 6zgii mahkemeler olan ¢ocuk mahkemelerinde yargilanmasi
gerekmektedir.

Yukarida izah ettigimiz diizenlemeler 1s18inda, TMK'nin 9. maddesi ince-
lendiginde, CMK 250. maddeyle yetkili mahkemelerin sug tiplerine gore gorev
alaninin belirlendigi goriilecektir. Oysa yukarida soziini ettigimiz tizere
¢ocuk ceza adaleti sisteminde esas olan faile gore yargilamay1 yapan makam
belirlenmesidir. Faile yani kanunla ihtilaf halindeki ¢ocuklara iligkin olarak
yetkili ve gorevli makamlar CKK'nun da diizenlenmis olup miivekkillerin
Diyarbakir Cocuk Agir Ceza Mahkemesi'nde yargilanmasi gerekmektedir.

Bu anlatimlarimizdan da anlasilacagi tizere, BM Cocuk Haklan Soézlesmesi,
5237 Sayilhi TCK ve Cocuk Koruma Kanunu'ndaki diizenlemelerle giidiilen
amag, kanunla ihtilaf halinde bulunan ¢ocuklarin yargilanmasinda MUHAKE-
MENIN COCUGA OZGULUGUNU saglamaktir. Bu cercevede TMK'nin o.
maddesiyle 15-18 yas grubundaki kanunla ihtilaf halindeki miivekkillerin
kendilerine 6zgii makamlar olan Cocuk Mahkemeleri yerine, CMK 250. mad-
desiyle yetkili Mahkemenizde yargilanmast ANAYASANIN 37. MADDESINDE
VUCUT BULAN “KANUNI HAKIM GUVENCESINE” ACIKCA AYKIRIDIR VE
BU NEDENLE IPTALI GEREKMEKTEDIR.

4. Cocuk Adalet Sistemi A¢isindan Genel Degerlendirme ve Sonu¢

Terorle Miicadele Yasasi'nin 9. maddesinin degistirilmesine iligkin tutanaklar-
da bu degisikligin; “Daha saglikli bir yargilama yapilabilmesi icin, teror
suclarinin aynt mahkemede yargilanmasina imkan tamimak amaciyla”
yapildig1 ifade edilmektedir. Tutanaklardaki bu agiklama, Tirkiye
Cumhuriyeti Devletinin Cocuk Haklar1 S6zlesmesini imzalarken “cocugun
yitksek yararna birinci 6ncelik verme taahhiidiint ihlal ettigi, TMK'nin
“Terorle Miicadele” amacimi “Cocuklarin Yiiksek Yararina” tercih ettigi an-
lamina gelmektedir ki “Terorle Miicadele” amaci dahi ¢ocuklarin var olan en
temel haklarinin kisitlanmasinin, Anayasa ile getirilmis olan korumalarin or-
tadan kaldirilmasinin gerekgesi olamaz.

Bunun yani sira Cocuk Haklar1 S6zlesmesi'ni imzalayan taraf devletlerin, ilgili
sozlesmedeki haklar1 ¢ocuklara saglama yiikimliigiiniin yaninda,
Sozlesmenin 36. maddesindeki; “Taraf devletler, esenligine herhangi bir
bicimde zarar verebilecek bagka her tiirlii somtiriiye karsi ¢ocugu korurlar”
seklindeki diizenleme geregince c¢ocuklart her tiirlii ihmal ve istismara karst
koruma gorevi de vardir.

Terorle Miicadele Yasasinin 9. ve 13. maddesindeki diizenlemelerin 28 Mart
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2006 tarihinde Diyarbakirda meydana gelen olaylarla baglantili oldugu
kanisindayiz. Terorle Miicadele Kanunu'nun 9. ve 13. maddelerindeki diizen-
lemelerle, Cocuk Haklan Sozlesmesi geregince kanunla ihtilaf halindeki
¢ocuklar korumakla yiikiimli bir devletin, onlar1 suga itilmekten korumak
icin kabul ettigi yasal ¢6ztiimiin onlar1 “teror suglusu bir yetiskin gibi yargila-
mak ve cezalandirmak” olmasi, ¢ocuklarin temel haklarinin ihlali anlamina
gelmektedir. Diger bir anlatimla toplumsal barisi saglamak, kanunla ihtilaf
halindeki ¢ocuklarin korunmasini saglamak amaciyla koruyucu ve destekleyi-
ci onlemler gelistirilmesi yerine, bir ilde ve/veya bolgede yasanan olaylar -
zerine Terorle Miicadele Kanununda ¢ocuklar aleyhine olacak diizenlemelerin
yapilmasinin kabulii mtimkiin degildir.

Ayrica, Terorle Miicadele Kanunu'nun 9. ve 13. maddelerindeki diizenlemeler,
¢ocuklar “terérden” koruyacak nitelikte degildir. Aksine ¢ocuklar suca karst
tamamen korumasiz birakacak diizenlemelerdir. Nitekim, koruyucu bir yak-
lagimin temelinde ¢ocuklarin aileleri ve yakin gevreleriyle birlikte genis bir
sosyal destek mekanizmasina dahil edilmesi bulunmaktadir. Bu mekanizmay1
olusturacak yargi sistemi ise COCUK MAHKEMELERIDIR.

Terorle Miicadele Yasas: bir kiil halinde degerlendirildigindeyse, cocuklar:
yetigkinler gibi toplumdan soyutlayarak cezalandirmay1 ve damgalamay: ter-
cih ederek, Anayasa’da ve oOzellikle yasa hitkmiinde olan Cocuk Haklarn
S6zlesmesi'nde giivence altina alinan ¢ocugun 6zgurliigl, gelisme ve kendi
gelecegini belirleme hakki Terorle Miicadele Kanunu'nun 9. ve 13. mad-
deleriyle elinden alinmaktadir. Terorle Miicadele Kanunu'yla 15-18 yas a-
raligindaki ¢ocuklar kendilerine 6zgii ceza adaleti sistemi digina itilerek,
yetigkinlere 6zgli ceza adaleti sistemine dahil edilmeleri onlarin sosyal ortam-
larindan uzaklagmalarina ve o su¢ konusunda daha da uzmanlagmalarina ne-
den olacaktir. Dolayisiyla ¢ocuklarin yetigkinlerin ¢ikarlar1 dogrultusunda
teror orgltlerine daha kolay katilabiliyor olmalari, yasalar ve oOnleyici
hizmetlerle diizenlenerek engellenmedigi takdirde, cezalandirici miidahale
bigimleri sayesinde terérle miicadele edilmesi yerine, teroriin tegvik edilmesi
gibi bir tehlike ile de kars1 karstya kaliacaktir.

Yukarida Anayasa'ya aykiriliklar kisminda izah ettigimiz biitiin bu hiiktimler
cercevesinde yapilan degerlendirmeden de agik¢a anlasilacagr gibi; Terorle
Miicadele Kanunu'nun 9. ve 13. maddeleri, cocuklarin kendilerine 6zgii olan
Cocuk Mahkemelerinde degil de “SUCA OZGU" olarak kurulan, ayn1 zamanda
yetiskinleri de yargilayan mahkemelerde ve yetigkinlere 6zgii usullerle yargilan-
masina, haklarinda yetiskinler gibi 6zgtirligii kisitlayici tedbirlere ve hapis ceza-
sina alternatif yaptinnmlarin uygulanmamasina sebebiyet vermektedir.

Agiklamaya ¢alistigimiz tiim bu nedenlerle; 5532 sayili yasanin 8. maddesi;
“3713 sayill Kanunun 9. maddesinde yapilan degisiklik uyarinca getirilen “Bu
kanun kapsamina giren suglarla ilgili davalara 04.12.2004 tarihli ve 5271 sayili
Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 250. maddesinin birinci fikrasinda belirtilen
agir ceza mahkemelerinde bakilir. Bu suglardan dolay1 on bes yasin iizerinde-
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ki cocuklar hakkinda agilan davalarda bu mahkemelerde goriiliir” hitkmiiyle,
5739 Sayili Yasanin 3. maddesi “3713 sayili Kanunun 13. maddesinde yapilan
degisiklik uyarinca getirilen “Bu Kanun kapsamina giren suclarla ilgili olarak
Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 231inci maddesine gore hiikmiin agiklan-
masinin geri birakilmasi karar verilemez; verilen hapis cezasi secenek yap-
tirmlara ¢evrilemez ve ertelenemez. Ancak bu hiikiimler on bes yagim
tamamlamamis cocuklar hakkinda uygulanmaz” hiikiimleri gerek Cocuk
Haklar1 S6zlegmesi'nin 2, 37, 40. maddelerine gerek Anayasanin 10, 17, 37 ve

90. maddelerine aykiridir.

5. Taleplerimiz

1-

7_

10-

-

Toplumsal olaylarda ¢ocuklara miidahale edecek polislerin ¢ocuk su-
be mudiirligiine bagh birimlerden se¢ilmesini,

Cocuklara asir gii¢ kullanilmamasi, yakalamadan sonra énce TEM ve-
ya bagka birimler degil direk ¢cocuk sube midirligtine gotiriilmesini,

Gozaltinda tutulan ¢ocuklarin ailelerine derhal haber verilmesi, uz-
manlardan destek alinmasi, avukatlariyla derhal goriigtiiriilmesini,

Sorusturma dosyasinin avukatlan tarafindan incelenmesinin derhal
saglanmasini,

Cocuklarin derhal ¢ocuk savcisina ¢ikarilmasini,

Cocuklarin yaptiklarini anlayacak durumda olduklarini belirleyen farik
miimeyyiz raporlarinin uzman doktorlar tarafindan kapsaml tetkikle-
rin yapilip, alinmasini,

Kanunla ihtilafa diisen ¢ocuklara dair Anayasa'da, Cocuk Koruma
Kanunu'nda ve BM Cocuk Haklarina Dair Sézlesme ile Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi hiikiimlerinin ¢ocuk polisi, savcilik ve mahkemeler
tarafindan uygulanmasinin 6zellikle istenmesini,

Cocuklar arasinda 12-15 ve 15-18 ayrimini yaparak CMK.250 ile yetkili
Agir Ceza Mahkemelerinde yargilanmasina neden olan, Terorle
Miicadele Kanunu'nun 9. 13 maddelerinin derhal kaldirilmasini ,

5233 sayill TCK’da “Sug islemek amaciyla 6rgtit kurma”yr diizenleyen
220/6 ve 7 maddelerindeki soyut durumun her eylemi cezalandirilmak
icin rahatlikla kullanilabildiginden kaldirilmasini,

Cocuk yarar1 gozetilerek uygulamada karsilagilan sorunlarin ¢6ziilme-

si amaciyla 6ncelikle komisyonun tespitlerde bulunmasini, daha son-
ra da en cok sorunun yasadig1 bolgelerde bulunan insan Haklar1 Or-
gitleri, STK, Barolar, Cocuk Sube Midiirliikleri, Cocuk Savcilari ve
Cocuk mahkemelerinde gorev yapan hakimleri, mahkemelerde gérev
yapan uzmanlarin, ceza infaz kurumlarinda gorev yapan ve infaz ko-
ruma memurlariimn katildigi “Nasil Bir Uygulama istiyoruz” konulu
bir arama konferansinin yapilmasini,

Devletin Cocuk sorunlarina dair BUTCE ve uzman sayisinin artirilma-
siny,
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Devletin ¢ocuk politikalarini olugtururken, ¢ocuklar ilgilendiren ka-
nunlari ¢ikarirken ¢ocuk odakh ¢alisan STK’larla ve ¢ocuklarla bir ara-
ya gelmesini,

Biitlin bu anti-demokratik uygulamalara neden olan Kiirt sorununun
demokratik ve barig¢il temelde ¢6ziimii icin gerekli anayasal ve yasal
diizenlemelerin yapilmasini talep ediyoruz.



