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Yasama - Yiiriitme - Yarg: Kiskacinda
Tas Atan Cocuklar

Rusen Mahmutoglu’

Tirkiye Devletinin Kiirt ¢cocuklarini cezalandirma yontemlerini hukuki agi-
dan irdeleyecegimiz bu yazida, giderek biiyiiyen bir dram olarak tas atan Kiirt
cocuklarina yonelik sergilenen adaletsizlige 151k tutmaya c¢alisacagiz. Rejimin
Kiirt algisina ickin “inkar ve imha” tutumu, son birkag yildir artan bir tempo-
da Kirt ¢ocuklarmi hedef se¢mis izlenimi vermektedir. Medyada terorist
olarak yansitilan Kiirt ¢ocuklart her tiirlii insanlik disi muameleye maruz
birakilmakta, haksiz yere tutuklanmakta ve hukuk disi yargilamalara tabi tu-
tulmaktadir.

24 Mart 2006 tarihinde Mus-Bing6l arasinda yaganan bir ¢atismada hayatini
yitiren dort gerillanin cenazesi Diyarbakir'a getirilip defnedildi. Cenaze t6reni
sirasinda baglayan olaylar biitiin Diyarbakir’a yayildi. Gosterilerde ¢ocuklarin
ve kadinlarin 6n plana siiriildiigiinii iddia eden devlet yetkilileri bu durumun
ortaya ¢ikmasinda “yasal bogluklar’in etkili oldugunu 6ne stiriiyorlardi. Olayin
yasandigi glinlerde Diyarbakir’a gelen Recep Tayip Erdogan da yaptig: acikla-
mada s6z konusu “yasal bosluga” dikkat cekti ve “kadin da olsa ¢ocuk da olsa
givenlik glicleri geregini yapacaktir” talimatim1 verdi. Agikcasi bagbakanin
tam anlamiyla gerceklestirdigi ender “vaat’lerinden biri bu olmustur. Clinki
dort giin siiren olaylarda 10 kisi (besi 18 yasin altinda) hayatini kaybetti.
Gozaltina alinan 199 ¢ocuktan or1'i ise tutuklandi.’

Aym Fiil Farkli Mahkemeler

Yiiritmenin bu “basarisi’ndan sonra yasama ve yargmin devreye girmesi
kaginilmaz oldu. AB Uyum Yasalari ve buna gore diizenlenen kanunlarin “em-

* Avukat

1

http://www.ihd.org.tr/index.php?option=com_content&view=article&id=106:28-mart-
2006-darbakir-olaylarina-k-celeme-raporu&catid=34:el-raporlar&Itemid=9o
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niyet ve mahkemelerin elini kolunu bagladig1” iddiasi kismen demokratik-
lestirilen yasalarin tekrar degistirilmesini glindeme getirdi. Ve bu siireci ta-
kiben, Terorle Miicadele Kanunu'nun 9. ve 13. maddelerinde degisiklikler
yapilarak, ¢ocuklarin “terér suglar1” kapsaminda yargilanmalarinin 6nii agildr:
TMK Madde 9: “Bu Kanun kapsamina giren suglarla ilgili davalara, 4/12/2004
tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 250nci maddesinin biri-
nci fikrasinda belirtilen agir ceza mahkemelerinde bakilir. Bu suglardan dolay:
on bes yasin tizerindeki ¢ocuklar hakkinda agilan davalar da bu mahkemel-
erde gortlir.” Yapilan bu degisiklikle 15-18 yas grubundaki ¢ocuklarin, Devlet
Giivenlik Mahkemeleri'nin (DGM) yerini alan Ozel Yetkili Agir Ceza
Mahkemeleri'nde yargilanmalarina baglandi.

Bu degisiklik ayn fiilden yargilanan ¢ocuklarin farkli mahkemelerde yargilan-
malar1 sonucunu dogurdu. Ancak, tiim uluslararasi belgelerde 18 yasin altinda
olan kisiler “cocuk” olarak tanimlanmustir. Bu sebeple bu madde esas olarak
Anayasanin g9o. maddesine aykiridir: “Anayasanin 9o. maddesi geregince
usuliine gore yirtrlige konulmus milletlerarasi antlasmalar kanun hiik-
miinde kabul edilmektedir. Ayrica temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin milletler-
arasi antlagmalarla kanunlarin aym konuda farkli hitkiimler igcermesi ne-
deniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi antlagsma hiikiimlerinin
ulusal kanunlardan 6nce uygulanmasi gerektigi giivence altina alimusgtir.
Tirkiyenin de taraf oldugu Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1 Sézlesmesi
geregince de herkes 18 yasina kadar ¢ocuktur ve ayrim yapilmaksizin her
¢ocugun kendine 6zgii makam ve mahkemeler huzurunda, kendilerine 6zgii
kanunlarla yargilanmasi gerekmektedir” (Atabay, 2009)

Bu madde agisindan sikintili olan diger bir nokta ise suga 6zgii bir diizenleme
olmasidir. BM Cocuk Haklar S6zlesmesi, “Cocuk Ceza Adalet Sisteminin”
esaslarini diizenleyen Birlesmis Milletler “Cocuk Ceza Adaleti Sisteminin
Uygulanmasi Hakkinda Asgari Standart Kurallar1 ve Cocuk Koruma Kanunu
geregince; ¢ocuk yargillamasinda esas olan fiil degil, faildir yani ¢ocuktur”
(2009) Bu dogrultuda gocuk ceza adaleti sistemi kapsaminda gocuklarin
yargilanacagi makam, mahkeme fiile gore degil faile gore belirlenmistir.
Tirkiye bu anlamda taraf oldugu uluslararasi sézlesmeler geregi ¢ocuklari
suca gore kategorize edip yargilama yapma hakkina sahip degildir.

Bu madde, Anayasa'nin 36. maddesindeki “adil yargilanma hakkina” da aykir1
bir diizenlemedir. Cocuk Mahkemelerindeki yargilamalarda temel pren-
siplerden biri cocuklara diger suclular gibi yaklasilmamasidir. Ama Ozel
Yetkili Agir Ceza Mahkemeleri Kanunun verdigi sorumluluklara tam anlamry-
la bagh olsa bile temel olarak maddi sucu a¢iga ¢ikarmakla gorevlidir. Ozelik-
le bu tip yargilamalarda ¢ocuklarin durumunu siyasallagsmasi kaginilmaz ol-
maktadir. Bu bakimdan en iyimser yaklasimla bile orada yargilanacak olanlar
cocuk degil, teror orgiitii sempatizanlari olacaktir. Bu durum kisilerin sahip
oldugu haklar1 gézetmeyen bir yargilama sistemi yaratmast bakimindan “adil
yargilanma hakkina” aykiridir.
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“Cocuk Teroristler”

TMK Madde 13: “Bu kanun kapsammna giren suclarla ilgili olarak Ceza
Muhakemesi Kanunu'nun 231. maddesine gore hitkmiin agiklanmasinin geri
birakilmasi karari verilemez; verilen hapis cezasi secenek yaptirimlara cevrile-
mez ve ertelenemez. Ancak bu hiikiimler 15 yagini tamamlamamis ¢ocuklar
hakkinda uygulanmaz.”

Yine ayni tarihte 13. maddede yapilan degisiklikle, 15 yagindan biiytik kisileri
“cocuk” olarak gormeyen bir hiikiim olusturuldu. Boylece cezalarin ertelen-
mesi veya paraya cevrilmesi engellenir hale getirildi. Bu sekilde “cocuk
teroristlere” kars1 agik kapi birakilmamus oldu.

Bu madde yine esas olarak Tirkiye'nin uluslararasi sézlesmelerden kay-
naklanan ytikiimliiliklerinin ihlali anlamina gelmektedir. BM Cocuk Haklar
Sozlesmesinin 37-38-39 ve 40. maddeleri hukuk giivenligine yoneliktir.
Konumuz bakimindan en kritik madde ise 37. maddenin b fikrasina goére “bir
¢ocugun tutuklanmasi, alikonulmasi veya hapsi kanun geregi olacak ve ancak
en son bagvurulacak bir 6nlem olarak diistiniiliip, uygun olabilecek en kisa
stireyle siirh tutulacaktir” seklinde dile getirilen hiikiimddr.

Ayrica BM Genel Kurulunun kabul ettigi “Cocuk Adalet Sisteminin
Uygulanmasi Hakkinda Birlesmis Milletler Asgari Standart Kurallar1” (Pekin
Kurallar) ile gocuk adaletine iliskin diizenlemeler getirmistir. Bu sdzlesmede-
ki 5/1 maddesine gore “Cocuk ceza adaleti sisteminde daima ¢ocugun iyilesti-
rilmesi 6n plana alinmalidir ve ¢ocuk suclulara gosterilecek tepki hem su¢un
hem de suglunun icinde bulundugu kosullarla orantili olmalidir.” Yine bu s6z-
lesmedeki 18. maddede ise “Yargilayan makamin sadece mevzuata bagh
kalmasini saglayabilmek ve gerekli esneklige sahip kilinabilmesi amaciyla da-
va sonucunda verilebilecek alternatif yaptirmlar tiretilmelidir” hitkmii vardr.

Yine Havana Kurallar olarak bilinen “Ozgiirliigiinden Yoksun Birakilmis
Cocuklarin Korunmasina liskin Birlesmis Milletler Kurallar” cocuk yargila-
masiyla ilgili prensipler ortaya koymustur. Temel ilkeler boliimiiniin 1. mad-
desi “Cocuk adalet sistemi ¢ocuklarin haklarinin ve giivenliginin lehinde
davranir ve onlarin fiziksel ve ruhsal sagliklarina destek olur. Bir ¢cocugun
hapsedilmesi bagvurulacak en son tedbirdir” der. Bu anlamda Tirkiye ¢ocuk-
larla ilgili tiim uluslararasi anlasmalarin aksine ¢ocuklarin tutuklanmasini ve
hiikiim giymesini kolaylagtiracak bu hiikiimle s6zlesmelerdeki yiikiimluliik-
lerine ters diismiistiir. Ironik bir sekilde uluslararasi sdzlesmeler cocuklarin
tutuklanmasini asgari diizeye ¢ekmek icin zorlastirmak isterken, Tiirkiye
Devletinin ¢ikardig1 yasalar bunu oldukea pratiklestirmeye yoneliktir.

Bu durumun yarattig1 diger bir karmasa ise artik hukuk sisteminin kendi
icinde gelisik bir hale gelmesidir. Yani Tiirkiye bu yasalarla sadece uluslararasi
sozlesmeleri degil kendi kanunlarini ¢igneyen bir pozisyona disiiyor.
“Turkiye‘de 3.7.2005 tarih ve 5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu ¢ikarilmustir.
Bu kanun 3. maddesiyle 18 yagini doldurmamus kisiyi cocuk kabul etmistir. 15.
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maddeyle ¢ocuk hakkindaki sorusturmay1 ¢ocuk biirosunda gorevli saveinin
bizzat yapmasi, 16. maddeyle ¢ocuklarin gozaltinda yetigkinlerden ayr1 tutul-
masi 6ngorilmistiir. 19. maddede cezasinin st sinir1 3 aydan fazla ve 2 yila
kadar hapis cezasimi veya adli para cezasini gerektirir suclardan belirli
kogullarin bulunmasi durumunda kamu davasinin agilmasinin ertelenmesi
imkam getirilmistir. 23. maddede hitkmedilen 3 yila kadar hapis cezalarina i-
liskin olarak belirli kogullarin gerceklesmesi durumunda hiikmiin agiklan-
masinin geri birakilmasi imkani tanimmisgtir” (Kardas, 2009).” Tiirkiye bu du-
rumda kendi kanunlarinin verdigi haklar1 olusturdugu diger bir kanunla geri
almaktadir. Hukuki olarak agiklanmasi zor olan bu durumun izahi ancak, “s6z
konusu vatansa gerisi teferruattir” sdylemi ile miimkiindiir sanirim.

Yirtitme ve yasamanin “vatan seferberligi” i¢in ¢ocuklara kars: gelistirdigi bu
micadele konsepti yargi ayagindan daha kapsamli bir destekle pekisti-
rilmistir. Hatta yargi verdigi baz1 hitkiimlerle sorunu daha da gii¢ bir duruma
sokarak, iginden ¢ikilamaz bir hale getirmistir. Kamuoyunda “Veysi Kaya” ve
“Felat Ozer” ismiyle bilinen iki davada Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun verdigi
kararlar bunun en vahim &rnekleridir. Genel Kurul'un kararlar1 kanun et-
kisinde oldugu i¢in sonradan gelecek biitiin davalara emsal olusturmaktadir.

Yargitay’dan Yeni “Orgiit Uyeligi” Formiilii

Mart 2006'da Diyarbakir'da yasanan olaylardan sonra gergeklesen davada
Diyarbakir 4. Agir Ceza Mahkemesi, bir y1l icinde ti¢ kez izinsiz basin agikla-
masina katilarak, slogan atarak ve pankart tastyarak terdr orgiitiiniin propa-
gandasini yaptig1 gerekeesiyle 18 yasindan biiyiik olan Veysi Kaya'y: ti¢ kez
10°ar ay hapis cezasina garptirdi. Dava dosyas! temyiz i¢in Yargitay'a gitti.
Yargitay 9‘'uncu Ceza Dairesi, samigin ‘Orgiit propagandasi’ yapmanin yaninda,
‘orglit tiyeligi'nden yargilanmasi gerektigini hitkkmederek, mahkeme kararini
esastan bozdu. Yerel Mahkeme'nin direnmesi tizerine Yargitay'in 2007/9-282
Esas ve 2008/44 karar sayil kararinda sonug olarak su goriise yer verildi: “ ...
Orgiitiin genel cagrisi, orgiite ait yayin organlarinin yayinlari ve ¢agrilart ile so-
mutlagmis olup bu ¢agrilarin belirli bir kisiye yapilmis olmasina gerek bulun-
muyor. Orgiitiin bilgisi ve istemi dogrultusunda gergeklestirilen bu eylemlerin
orgiit adina gerceklestirildigi sabittir. Orgiit adina gergeklestirilen bu eylem-
lere katilan sanigin eylemi, diger suclarin yaninda 5237 sayili TCK’'nin 314/3 ve
220/6 maddeleri yollamasiyla 314/2 maddesine de aykirilik olusturur...”
Yargitay'in karar bozma gerekgesinde, sanigin PKK'nin stratejisi dogrultusun-
da orgiite ait yaymn organlari tarafindan yapilan eylem cagrilar tizerine ti¢ ayr1
tarihte diizenlenen basin agiklamasina katildigs, slogan attigi, orgiitii 6viicii
pankart tagidig1 belirtildi. Samigin bu sekilde 6rgiitiin bilgisi ve istemi dogrul-
tusunda hareket ettigine, siireklilik arz edecek bigimde gosterilere katilmast
nedeniyle “6rgit tyesi” olmaktan yargilanmasi gerektigine hiikmeden
Yargitay, Kayanin her sug i¢in 5‘er yildan 15 y1l hapis cezasina ¢arptirilmasi
gerektigini vurgulad.

Yine benzer sekilde Recep Tayip Erdogan’in Diyarbakir gezisinde tutuklanan
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18 yasindan kiiciik olan Felat Ozer hakkinda yerel mahkeme “yasa dist gos-
teriye katilmaktan” dolay1 ceza verdi. Yargitay 9. Ceza Dairesinin bozma
kararina ragmen yerel mahkeme kararinda direnince Yargitay Ceza Genel
Kurulu toplanarak “ter6r oOrgiitiiniin ¢agrilara gore yapilan her mitinge
katilan kisinin ‘Orglit tiyesi’ gibi cezalandirilmas: gerektigine” karar verdi.
Buna gore artik TV, radyo veya yazili basin yoluyla ilan edilen yasadisi eyleme
katilanlar “ter6r orgiitiiniin” ¢agrisi ile katilmig sayilacaktir.

Bu iki karar “Orgiit tiyeligi'ni ceza hukukunun temel ilkelerine aykir sekilde
kolaylagtirmistir. Ceza hukukunun en temel prensibi olan “su¢ ve cezada ka-
nunilik” ilkesini tartigmali hale getirmistir. Ayrica tek bir eylemle birkag su¢un
ayni anda iglendigi ve her birinden ayr1 ceza verilmesini gerektiren “gercek ic-
tima” kuralina yaptig1 atiflarla tag atan birinin catismaya katilmamus silahl
orgiit tiyesinden daha biiyiik bir ceza almasinin yolunu agmugtir. Béylece her-
hangi bir eyleme katilan biri 15-25 yila varan hapis cezasiyla yargilanabilecek-
tir. Clinkd tek bir eylemle, teror orgiitl tiyesi olmaktan, 6rgiit adina sug isle-
mekten, slogan attig1 i¢cin propaganda su¢undan, gosteri ve toplant: yliriytist
kanununa mubhalefetten ve eylemin 6zglin 6zelliklerine gore artabilecek
sucglardan ayr1 ayr yargilanip ceza almak miimkin olacaktir

Cocuklar icin Adalet

Mevcut durumun kabul edilemez bir adaletsizlik yarattigina yonelik ka-
muoyunda ortak bir kanaat olusturdu ve soruna neden olan kanunlarin
Meclis'ten ¢gikmasini ve uygulanmasini saglayan hitkiimet yetkilileri, cok acik
ve istekli bir tutumla olmasa bile, bu konuda yeni diizenlemeler getirme
arayisi icerisine girdi. Ozellikle TMK'nin ¢ok tartisilan 5. ve 9. maddeleri
hakkinda yeni diizenlemelerin yapilmasi 6n planda goriinmektedir.” TMK'nin
veya Ceza Kanunu'nun bu konu ile ilgili yogun elestiriye konu olan diger mad-
deleri hakkinda ise heniiz devlet yetkililerinden degisime dair bir mesaj ka-
muoyuna yansimamistir. Yine TMK'da verilen cezalarin ertelenmesini veya
paraya cevrilmesini engelleyen 13. maddede degisiklik yapmaya yonelik her-
hangi bir isaret bulunmamaktadir. Bu haliyle ceza alan veya alacak olan
cocuklarin alternatif uygulamalardan faydalanamamasi anlamina gelmekte-
dir. Yapilmasi planlanan bu degisiklikler sorunun ¢6ziimii konusunda yiizey-
sel kalacaktir. Hukuki ¢6ziim konusunda Cocuklar Icin Adalet Girisimi’nin
bircok uzmandan goris alarak olusturdugu degisiklik onerileri konunun
hukuki bir zeminde ¢6ziimiinii kolaylagtiracak onerilerdir. “Sorunun yasal
olarak ¢6ziimi icin TMKnin 2, 5, 7, 9, 13 ve 17. maddelerinde ¢ocuklarin
yetiskinlerle ayn1 kosullarda yargilanmasini engelleyecek degisiklikler yapil-
mal;; TCK'nin 220/6. maddesine de Anayasanin 9o. maddesi ve Cocuk
Koruma Kanunu'na aykiri bir uygulamaya neden olmayacagina dair bir
hiikiim konulmalidir”. Konu ile ilgili yapilabilecek 6nemli degisikliklere dair
DTP’li iki milletvekilinin verdigi degisiklik 6nergesi yeterince glindeme gele-
memesine ragmen 6nemli sonuglar yaratabilecek 6nerilerdir. Birincisi Sirnak

2 “Tas Atan Cocuklara” Yeni Formiil, Radikal Gazetesi, 30 Eyliil 2009
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Milletvekili Sevahir Bayindir'in 12-2-2009 tarihinde verdigi ve TMK'nin
9.Maddesinin son ctimlesi ve 13.Madde’nin tamaminin ¢ikarilmasina dair
onerisidir.? Diger oneri ise Hakkari Milletvekili Hamit Geylani'den gelmistir.
Bu 6nergenin igerigi ise hem 5237 No'lu TCK’'da hem de 3713 sayih TMK’da
degisikliklere dairdir. Ozellikle yazida degindigimiz iki Yargitay kararinin or-
taya ¢ikardig sonuclardan hareketle verilen onergede esas olarak gosterilere
katilan Kkisilerin silahli 6rgiit iyelerinden daha agir sekilde ceza almalarinin
engellenmesini saglayacak diizenlemeler 6nerilmistir. Bu baglamda TCK'nin
220.Madde’sinin 5,6,7. fikralar1 yeniden yapilandirilarak 8. fikrasinin tiimiiyle
¢ikarilmasi 6nerilmistir. Boylece “propaganda su¢u” kaldirilip, orgiit tiyesi ol-
madan islenecek suglarda eski TCK'daki “yardim yatakliga” benzer bir uygula-
ma tanimlanmustir. Ayrica TMK'da 7. Madde'nin 2. ve 3. fikralarinda diizenle-
nen “terdr orglitii mensuplarina yardim” ve “terorii tegvik edici propaganda”
konularina iligkin her iki fikranin kaldirilmast 6nerilmistir. Bu iki 6nerinin
dikkate alinmasi hem ¢ocuklarin kendilerine 6zgii yarg: kosullarina kavusmast
hem de olas! verilecek cezalarin sadece islenen su¢a gore olmasina katki
sunacaktir.

Sonug olarak yukarida soéyledigimiz gibi mevcut sorunlu hukuki metinlere
ragmen, ylriitme ve yarginin evrensel degerlere uygun bir tutumla yaklagmasi
halinde, bugiinkii tablodan ¢ok daha farkli, tutuklu ¢cocuklar lehine sonuglara
varmak miimkiindiir. Ozellikle Anayasa'nin go. maddesinin uluslararasi an-
lagsmalara iligkin hitkmiintin uygulanmasini talep eden bir yarg: karar bile
olumlu bir emsal olarak stireci iyilestirebilecektir. Elbette ki hukuki
metinlerde yapilacak diizenlemeler bazi konularda iyilestirmeler yaratabile-
cektir. Ancak, her ne kadar tartigmalar daha ¢ok hukuki metinler ve bu
metinlerde yapilabilecek degisiklikler tizerinden stirdiiriilityor olsa bile son
tahlilde sorun hukuki olmaktan ¢ok siyasaldir. Ciinkii mesruiyeti tartismali
Anayasa’dan baglayarak Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemeleri Kanunu'nda
temel degisiklikler yapilmadan sadece Terorle Miicadele Kanun'unda yapila-
cak birka¢ degisiklik ¢ok kismi bir iyilesmeyi saglayacaktir. Hukuki 6neriler
¢6zim konusunda mesafe saglasa da sorunun 6z niteliginden dolay1 yeterli ol-
mayacaktir. Ctinkii Tirkiye’deki hukuk sisteminin bir biitiin olarak modern
egemenligin, hukukun iktidardan ve siyasetten bagimsizlasmas: {itopyasinin
gerceklestirmesini beklersek s6z konusu ¢ocuklarin biiyiimeden o6zgiir-
lesmeleri ¢ok gii¢ olacaktir. Bu bakimdan kisa vadeli bir ¢6ziim saglamak i¢in
hukuki diizenlemeleri 1srarla talep etmek kadar stratejik bir ¢6ziim arayist
bakimindan devletin ¢ocuklara evrensel haklarinin geregi gibi yaklagsmasini
saglamak gerekmektedir. Ozellikle Tiirk siyaset tarihindeki yiiriitme organ-
larinin insanlarin evrensel haklaria yonelik “devletin ve milletin bolinmez
biitiinligl” ¢ercevesinde sinirlama, erteleme, reddetme tutumunun asilmast
gerekmektedir. Bu bakimdan esas talep tam anlamiyla “demokratik ve 6zgiir-
lik¢t” bir iilke talebi olmalidir. Bu gergeklestigi takdirde ¢ocuklarin hem

3 www.tbmm.gov.tr/d23/2/2-0407.pdf+¢ocuklar+sevahir+bayindir&hl=tr&gl=tr
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toplumsal yasamda hem de hukuk karsisinda ¢ocuk olarak ve hak ettikleri
sekilde yasama haklar1 gerceklesebilecektir.
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