
Yasama - Yürütme - Yargı Kıskacında
Taş Atan Çocuklar

RuşenMahmutoğlu*

TürkiyeDevleti’ninKürtçocuklarınıcezalandırmayöntemlerinihukukiaçı-
danirdeleyeceğimizbuyazıda,giderekbüyüyenbirdramolaraktaşatanKürt
çocuklarınayöneliksergilenenadaletsizliğeışıktutmayaçalışacağız.Rejimin
Kürtalgısınaiçkin“inkarveimha”tutumu,sonbirkaçyıldırartanbirtempo-
da Kürt çocuklarını hedef seçmiş izlenimi vermektedir. Medyada terörist
olarak yansıtılan Kürt çocukları her türlü insanlık dışı muameleye maruz
bırakılmakta,haksızyeretutuklanmaktavehukukdışıyargılamalaratabitu-
tulmaktadır.

24Mart2006tarihindeMuş-Bingölarasındayaşananbirçatışmadahayatını
yitirendörtgerillanıncenazesiDiyarbakır’agetirilipdefnedildi.Cenazetöreni
sırasındabaşlayanolaylarbütünDiyarbakır’ayayıldı.Gösterilerdeçocukların
vekadınlarınönplanasürüldüğünüiddiaedendevletyetkilileribudurumun
ortayaçıkmasında“yasalboşluklar”ınetkiliolduğunuönesürüyorlardı.Olayın
yaşandığıgünlerdeDiyarbakır’agelenRecepTayipErdoğandayaptığıaçıkla-
madasözkonusu“yasalboşluğa”dikkatçektive“kadındaolsaçocukdaolsa
güvenlik güçleri gereğini yapacaktır” talimatını verdi. Açıkçası başbakanın
tamanlamıylagerçekleştirdiğiender“vaat”lerindenbiribuolmuştur.Çünkü
dört gün süren olaylarda 10 kişi (beşi 18 yaşın altında) hayatını kaybetti.
Gözaltınaalınan199çocuktan91’iisetutuklandı.1

Aynı Fiil Farklı Mahkemeler

Yürütmenin bu “başarısı”ndan sonra yasama ve yargının devreye girmesi
kaçınılmazoldu.ABUyumYasalarıvebunagöredüzenlenenkanunların“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=90
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niyet vemahkemelerin elini kolunu bağladığı” iddiası kısmen demokratik-
leştirilenyasaların tekrardeğiştirilmesinigündemegetirdi.Vebusüreci ta-
kiben, Terörle Mücadele Kanunu’nun 9. ve 13. maddelerinde değişiklikler
yapılarak,çocukların“terörsuçları”kapsamındayargılanmalarınınönüaçıldı:
TMKMadde9:“BuKanunkapsamınagirensuçlarlailgilidavalara,4/12/2004
tarihlive5271sayılıCezaMuhakemesiKanununun250’ncimaddesininbiri-
ncifıkrasındabelirtilenağırcezamahkemelerindebakılır.Busuçlardandolayı
onbeşyaşınüzerindekiçocuklarhakkındaaçılandavalardabumahkemel-
erdegörülür.”Yapılanbudeğişiklikle15-18yaşgrubundakiçocukların,Devlet
Güvenlik Mahkemeleri’nin (DGM) yerini alan Özel Yetkili Ağır Ceza
Mahkemeleri’ndeyargılanmalarınabaşlandı.

Budeğişiklikaynıfiildenyargılanançocuklarınfarklımahkemelerdeyargılan-
malarısonucunudoğurdu.Ancak,tümuluslararasıbelgelerde18yaşınaltında
olankişiler“çocuk”olaraktanımlanmıştır.Busebeplebumaddeesasolarak
Anayasanın 90. maddesine aykırıdır: “Anayasanın 90. maddesi gereğince
usulüne göre yürürlüğe konulmuş milletlerarası antlaşmalar kanun hük-
mündekabuledilmektedir.Ayrıcatemelhakveözgürlüklereilişkinmilletler-
arası antlaşmalarla kanunların aynı konuda farklı hükümler içermesi ne-
deniyle çıkabilecek uyuşmazlıklarda milletlerarası antlaşma hükümlerinin
ulusal kanunlardan önce uygulanması gerektiği güvence altına alınmıştır.
Türkiye’nin de taraf olduğu Birleşmiş Milletler Çocuk Hakları Sözleşmesi
gereğince de herkes 18 yaşına kadar çocuktur ve ayrım yapılmaksızın her
çocuğunkendineözgümakamvemahkemelerhuzurunda,kendilerineözgü
kanunlarlayargılanmasıgerekmektedir”(Atabay,2009)

Bumaddeaçısındansıkıntılıolandiğerbirnoktaisesuçaözgübirdüzenleme
olmasıdır. BM Çocuk Hakları Sözleşmesi, “Çocuk Ceza Adalet Sisteminin”
esaslarını düzenleyen Birleşmiş Milletler “Çocuk Ceza Adaleti Sisteminin
UygulanmasıHakkındaAsgarîStandartKurallarıveÇocukKorumaKanunu
gereğince; çocuk yargılamasında esas olan fiil değil, faildir yani çocuktur”
(2009) Bu doğrultuda çocuk ceza adaleti sistemi kapsamında çocukların
yargılanacağı makam, mahkeme fiile göre değil faile göre belirlenmiştir.
Türkiye bu anlamda taraf olduğu uluslararası sözleşmeler gereği çocukları
suçagörekategorizeedipyargılamayapmahakkınasahipdeğildir.

Bumadde,Anayasa’nın36.maddesindeki“adilyargılanmahakkına”daaykırı
bir düzenlemedir. Çocuk Mahkemeleri’ndeki yargılamalarda temel pren-
siplerden biri çocuklara diğer suçlular gibi yaklaşılmamasıdır. Ama Özel
YetkiliAğırCezaMahkemeleriKanununverdiğisorumluluklaratamanlamıy-
labağlıolsabiletemelolarakmaddisuçuaçığaçıkarmaklagörevlidir.Özelik-
lebutipyargılamalardaçocuklarındurumunusiyasallaşmasıkaçınılmazol-
maktadır.Bubakımdaneniyimseryaklaşımlabileoradayargılanacakolanlar
çocukdeğil,terörörgütüsempatizanlarıolacaktır.Budurumkişilerinsahip
olduğuhaklarıgözetmeyenbiryargılamasistemiyaratmasıbakımından“adil
yargılanmahakkına”aykırıdır.
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“Çocuk Teröristler”

TMK Madde 13: “Bu kanun kapsamına giren suçlarla ilgili olarak Ceza
MuhakemesiKanunu’nun231.maddesinegörehükmünaçıklanmasınıngeri
bırakılmasıkararıverilemez;verilenhapiscezasıseçenekyaptırımlaraçevrile-
mezveertelenemez.Ancakbuhükümler15yaşınıtamamlamamışçocuklar
hakkındauygulanmaz.”

Yineaynıtarihte13.maddedeyapılandeğişiklikle,15yaşındanbüyükkişileri
“çocuk”olarakgörmeyenbirhükümoluşturuldu.Böylececezalarınertelen-
mesi veya paraya çevrilmesi engellenir hale getirildi. Bu şekilde “çocuk
teröristlere”karşıaçıkkapıbırakılmamışoldu.

Bu madde yine esas olarak Türkiye’nin uluslararası sözleşmelerden kay-
naklananyükümlülüklerininihlalianlamınagelmektedir.BMÇocukHakları
Sözleşmesi’nin 37-38-39 ve 40. maddeleri hukuk güvenliğine yöneliktir.
Konumuzbakımındanenkritikmaddeise37.maddeninbfıkrasınagöre“bir
çocuğuntutuklanması,alıkonulmasıveyahapsikanungereğiolacakveancak
ensonbaşvurulacakbirönlemolarakdüşünülüp,uygunolabilecekenkısa
süreylesınırlıtutulacaktır”şeklindedilegetirilenhükümdür.

Ayrıca BM Genel Kurulu’nun kabul ettiği “Çocuk Adalet Sisteminin
UygulanmasıHakkındaBirleşmişMilletlerAsgariStandartKuralları”(Pekin
Kuralları)ileçocukadaletineilişkindüzenlemelergetirmiştir.Busözleşmede-
ki5/1maddesinegöre“Çocukcezaadaletisistemindedaimaçocuğuniyileşti-
rilmesiönplanaalınmalıdırveçocuksuçlularagösterilecektepkihemsuçun
hemdesuçlununiçindebulunduğukoşullarlaorantılıolmalıdır.”Yinebusöz-
leşmedeki 18. maddede ise “Yargılayan makamın sadece mevzuata bağlı
kalmasınısağlayabilmekvegerekliesnekliğesahipkılınabilmesiamacıylada-
vasonucundaverilebilecekalternatifyaptırımlarüretilmelidir”hükmüvardır.

Yine Havana Kuralları olarak bilinen “Özgürlüğünden Yoksun Bırakılmış
ÇocuklarınKorunmasınaİlişkinBirleşmişMilletlerKuralları”çocukyargıla-
masıylailgiliprensiplerortayakoymuştur.Temelİlkelerbölümünün1.mad-
desi “Çocuk adalet sistemi çocukların haklarının ve güvenliğinin lehinde
davranır ve onların fiziksel ve ruhsal sağlıklarına destek olur. Bir çocuğun
hapsedilmesibaşvurulacakensontedbirdir”der.BuanlamdaTürkiyeçocuk-
larlailgilitümuluslararasıanlaşmalarınaksineçocuklarıntutuklanmasınıve
hükümgiymesinikolaylaştıracakbuhükümlesözleşmelerdekiyükümlülük-
lerine tersdüşmüştür. İronikbir şekildeuluslararası sözleşmelerçocukların
tutuklanmasını asgari düzeye çekmek için zorlaştırmak isterken, Türkiye
Devleti’ninçıkardığıyasalarbunuoldukçapratikleştirmeyeyöneliktir.

Bu durumun yarattığı diğer bir karmaşa ise artık hukuk sisteminin kendi
içindeçelişikbirhalegelmesidir.YaniTürkiyebuyasalarlasadeceuluslararası
sözleşmeleri değil kendi kanunlarını çiğneyen bir pozisyona düşüyor.
“Türkiye‘de3.7.2005tarihve5395sayılıÇocukKorumaKanunuçıkarılmıştır.
Bukanun3.maddesiyle18yaşınıdoldurmamışkişiyiçocukkabuletmiştir.15.
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maddeyleçocukhakkındakisoruşturmayıçocukbürosundagörevlisavcının
bizzatyapması,16.maddeyleçocuklarıngözaltındayetişkinlerdenayrıtutul-
masıöngörülmüştür.19.maddedecezasınınüstsınırı3aydanfazlave2yıla
kadar hapis cezasını veya adli para cezasını gerektirir suçlardan belirli
koşulların bulunması durumunda kamu davasının açılmasının ertelenmesi
imkânıgetirilmiştir.23.maddedehükmedilen3yılakadarhapiscezalarınai-
lişkin olarak belirli koşulların gerçekleşmesi durumunda hükmün açıklan-
masınıngeribırakılmasıimkânıtanınmıştır”(Kardaş,2009).. Türkiyebudu-
rumdakendikanunlarınınverdiğihaklarıoluşturduğudiğerbirkanunlageri
almaktadır.Hukukiolarakaçıklanmasızorolanbudurumunizahıancak,“söz
konusuvatansagerisiteferruattır”söylemiilemümkündürsanırım.

Yürütmeveyasamanın“vatanseferberliği”içinçocuklarakarşıgeliştirdiğibu
mücadele konsepti yargı ayağından daha kapsamlı bir destekle pekişti-
rilmiştir.Hattayargıverdiğibazıhükümlerlesorunudahadagüçbirduruma
sokarak,içindençıkılamazbirhalegetirmiştir.Kamuoyunda“VeysiKaya”ve
“FelatÖzer”ismiylebilinenikidavadaYargıtayCezaGenelKurulu’nunverdiği
kararlar bunun en vahim örnekleridir. Genel Kurul’un kararları kanun et-
kisindeolduğuiçinsonradangelecekbütündavalaraemsaloluşturmaktadır.

Yargıtay’dan Yeni “Örgüt Üyeliği” Formülü

Mart 2006’da Diyarbakır’da yaşanan olaylardan sonra gerçekleşen davada
Diyarbakır4.AğırCezaMahkemesi,biryıliçindeüçkezizinsizbasınaçıkla-
masınakatılarak,sloganatarakvepankarttaşıyarakterörörgütününpropa-
gandasını yaptığı gerekçesiyle 18 yaşındanbüyükolanVeysiKaya’yı üçkez
10’ar ay hapis cezasına çarptırdı. Dava dosyası temyiz için Yargıtay’a gitti.
Yargıtay9‘uncuCezaDairesi,sanığın‘örgütpropagandası’yapmanınyanında,
‘örgütüyeliği’ndenyargılanmasıgerektiğinihükmederek,mahkemekararını
esastanbozdu.YerelMahkeme’nindirenmesiüzerineYargıtay’ın2007/9-282
Esasve2008/44kararsayılıkararındasonuçolarakşugörüşeyerverildi:“...
Örgütüngenelçağrısı,örgüteaityayınorganlarınınyayınlarıveçağrılarıileso-
mutlaşmışolupbuçağrılarınbelirlibirkişiyeyapılmışolmasınagerekbulun-
muyor.Örgütünbilgisiveistemidoğrultusundagerçekleştirilenbueylemlerin
örgütadınagerçekleştirildiğisabittir.Örgütadınagerçekleştirilenbueylem-
lerekatılansanığıneylemi,diğersuçlarınyanında5237sayılıTCK’nın314/3ve
220/6 maddeleri yollamasıyla 314/2 maddesine de aykırılık oluşturur...”
Yargıtay’ınkararbozmagerekçesinde,sanığınPKK’ninstratejisidoğrultusun-
daörgüteaityayınorganlarıtarafındanyapılaneylemçağrılarıüzerineüçayrı
tarihtedüzenlenenbasınaçıklamasınakatıldığı, sloganattığı,örgütüövücü
pankarttaşıdığıbelirtildi.Sanığınbuşekildeörgütünbilgisiveistemidoğrul-
tusundahareketettiğine,süreklilikarzedecekbiçimdegösterilerekatılması
nedeniyle “örgüt üyesi” olmaktan yargılanması gerektiğine hükmeden
Yargıtay,Kaya’nınhersuç için5‘eryıldan15yılhapiscezasınaçarptırılması
gerektiğinivurguladı.

YinebenzerşekildeRecepTayipErdoğan’ınDiyarbakırgezisindetutuklanan
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18yaşındanküçükolanFelatÖzerhakkındayerelmahkeme“yasadışıgös-
teriye katılmaktan” dolayı ceza verdi. Yargıtay 9. Ceza Dairesi’nin bozma
kararına rağmen yerel mahkeme kararında direnince Yargıtay Ceza Genel
Kurulu toplanarak “terör örgütünün çağrılarına göre yapılan her mitinge
katılan kişinin ‘örgüt üyesi’ gibi cezalandırılması gerektiğine” karar verdi.
BunagöreartıkTV,radyoveyayazılıbasınyoluylailanedilenyasadışıeyleme
katılanlar“terörörgütünün”çağrısıilekatılmışsayılacaktır.

Buikikarar“örgütüyeliği”nicezahukukununtemelilkelerineaykırışekilde
kolaylaştırmıştır.Cezahukukununentemelprensibiolan“suçvecezadaka-
nunilik”ilkesinitartışmalıhalegetirmiştir.Ayrıcatekbireylemlebirkaçsuçun
aynıandaişlendiğiveherbirindenayrıcezaverilmesinigerektiren“gerçekiç-
tima” kuralına yaptığı atıflarla taş atanbirinin çatışmayakatılmamış silahlı
örgütüyesindendahabüyükbircezaalmasınınyolunuaçmıştır.Böyleceher-
hangibireylemekatılanbiri15-25yılavaranhapiscezasıylayargılanabilecek-
tir.Çünkütekbireylemle,terörörgütüüyesiolmaktan,örgütadınasuçişle-
mekten,sloganattığıiçinpropagandasuçundan,gösterivetoplantıyürüyüşü
kanununa muhalefetten ve eylemin özgün özelliklerine göre artabilecek
suçlardanayrıayrıyargılanıpcezaalmakmümkünolacaktır

Çocuklar İçin Adalet

Mevcut durumun kabul edilemez bir adaletsizlik yarattığına yönelik ka-
muoyunda ortak bir kanaat oluşturdu ve soruna neden olan kanunların
Meclis’tençıkmasınıveuygulanmasınısağlayanhükümetyetkilileri,çokaçık
ve istekli bir tutumla olmasa bile, bu konuda yeni düzenlemeler getirme
arayışı içerisine girdi. Özellikle TMK’nın çok tartışılan 5. ve 9. maddeleri
hakkındayenidüzenlemelerinyapılmasıönplandagörünmektedir.2 TMK’nın
veyaCezaKanunu’nunbukonuileilgiliyoğuneleştiriyekonuolandiğermad-
delerihakkındaisehenüzdevletyetkililerindendeğişimedairbirmesajka-
muoyuna yansımamıştır. Yine TMK’da verilen cezaların ertelenmesini veya
parayaçevrilmesiniengelleyen13.maddededeğişiklikyapmayayönelikher-
hangi bir işaret bulunmamaktadır. Bu haliyle ceza alan veya alacak olan
çocukların alternatif uygulamalardan faydalanamaması anlamına gelmekte-
dir.Yapılmasıplanlananbudeğişikliklersorununçözümükonusundayüzey-
sel kalacaktır.Hukuki çözümkonusundaÇocuklar İçinAdaletGirişimi’nin
birçok uzmandan görüş alarak oluşturduğu değişiklik önerileri konunun
hukuki bir zeminde çözümünü kolaylaştıracak önerilerdir. “Sorunun yasal
olarak çözümü için TMK’nın 2, 5, 7, 9, 13 ve 17. maddelerinde çocukların
yetişkinlerle aynıkoşullardayargılanmasını engelleyecekdeğişiklikler yapıl-
malı; TCK’nın 220/6. maddesine de Anayasa’nın 90. maddesi ve Çocuk
Koruma Kanunu’na aykırı bir uygulamaya neden olmayacağına dair bir
hükümkonulmalıdır”.Konuileilgiliyapılabilecekönemlideğişiklikleredair
DTP’liikimilletvekilininverdiğideğişiklikönergesiyeterincegündemegele-
memesinerağmenönemlisonuçlaryaratabilecekönerilerdir.BirincisiŞırnak
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Milletvekili Sevahir Bayındır’ın 12-2-2009 tarihinde verdiği ve TMK’nın
9.Maddesinin son cümlesi ve 13.Madde’nin tamamının çıkarılmasına dair
önerisidir.3 DiğeröneriiseHakkariMilletvekiliHamitGeylani’dengelmiştir.
Buönergenin içeriği isehem5237No’luTCK’dahemde3713sayılıTMK’da
değişiklikleredairdir.ÖzellikleyazıdadeğindiğimizikiYargıtaykararınınor-
tayaçıkardığısonuçlardanhareketleverilenönergedeesasolarakgösterilere
katılankişilerinsilahlıörgütüyelerindendahaağırşekildecezaalmalarının
engellenmesinisağlayacakdüzenlemelerönerilmiştir.BubağlamdaTCK’nın
220.Madde’sinin5,6,7.fıkralarıyenidenyapılandırılarak8.fıkrasınıntümüyle
çıkarılmasıönerilmiştir.Böylece“propagandasuçu”kaldırılıp,örgütüyesiol-
madanişleneceksuçlardaeskiTCK’daki“yardımyataklığa”benzerbiruygula-
matanımlanmıştır.AyrıcaTMK’da7.Madde’nin2.ve3.fıkralarındadüzenle-
nen“terörörgütümensuplarınayardım”ve“terörüteşvikedicipropaganda”
konularına ilişkin her iki fıkranın kaldırılması önerilmiştir. Bu iki önerinin
dikkatealınmasıhemçocuklarınkendilerineözgüyargıkoşullarınakavuşması
hem de olası verilecek cezaların sadece işlenen suça göre olmasına katkı
sunacaktır.

Sonuç olarak yukarıda söylediğimiz gibimevcut sorunlu hukukimetinlere
rağmen,yürütmeveyargınınevrenseldeğerlereuygunbirtutumlayaklaşması
halinde,bugünkütablodançokdahafarklı,tutukluçocuklarlehinesonuçlara
varmakmümkündür.ÖzellikleAnayasa’nın90.maddesininuluslararasıan-
laşmalara ilişkin hükmünün uygulanmasını talep eden bir yargı kararı bile
olumlu bir emsal olarak süreci iyileştirebilecektir. Elbette ki hukuki
metinlerdeyapılacakdüzenlemelerbazıkonularda iyileştirmeleryaratabile-
cektir. Ancak, her ne kadar tartışmalar daha çok hukuki metinler ve bu
metinlerde yapılabilecek değişiklikler üzerinden sürdürülüyor olsa bile son
tahlilde sorunhukukiolmaktançok siyasaldır.Çünkümeşruiyeti tartışmalı
Anayasa’dan başlayarak Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemeleri Kanunu’nda
temeldeğişiklikleryapılmadansadeceTerörleMücadeleKanun’undayapıla-
cakbirkaçdeğişiklikçokkısmibir iyileşmeyisağlayacaktır.Hukukiöneriler
çözümkonusundamesafesağlasadasorununözniteliğindendolayıyeterliol-
mayacaktır.ÇünküTürkiye’dekihukuksistemininbirbütünolarakmodern
egemenliğin,hukukuniktidardanvesiyasettenbağımsızlaşmasıütopyasının
gerçekleştirmesini beklersek söz konusu çocukların büyümeden özgür-
leşmeleriçokgüçolacaktır.Bubakımdankısavadelibirçözümsağlamakiçin
hukuki düzenlemeleri ısrarla talep etmek kadar stratejik bir çözüm arayışı
bakımındandevletin çocuklara evrenselhaklarının gereği gibi yaklaşmasını
sağlamakgerekmektedir.ÖzellikleTürk siyaset tarihindekiyürütmeorgan-
larının insanlarınevrenselhaklarınayönelik“devletinvemilletinbölünmez
bütünlüğü”çerçevesindesınırlama,erteleme,reddetmetutumununaşılması
gerekmektedir.Bubakımdanesastaleptamanlamıyla“demokratikveözgür-
lükçü” bir ülke talebi olmalıdır. Bu gerçekleştiği takdirde çocukların hem
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toplumsal yaşamdahemdehukukkarşısında çocukolarak vehak ettikleri
şekildeyaşamahaklarıgerçekleşebilecektir.
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