TCK TASARISI ILE ILGILI RAPORLAR

IZMiR BAROSU iSKENCEYI ONLEME
GRUBU’NUN RAPORU

Bu topraklarda yasayanlar, ytizyillardir bir kabus ile karsi karsiya: “Dev-
let gorevlileri marifetiyle uygulanan iskence ve kotii muamele.” Evet, ytizyillardir
insanlarimiz bu kabustan kurtulamadi, daha uzun bir stire de kurtulacaga
benzemiyor. Resmi goriis stirekli olarak bu uygulamanin “asir1 denetimsiz
unsurlarin sebep oldugu miinferit ve arizi bir sey” oldugunu iddia etmekte.
Ancak toplumsal bilincaltimiza kazil1 oldugu icin, gercegin aciklamalarda
oldugu gibi olmadigin1 da hepimiz biliriz. Yapilan tim arastirmalar, tim
istatistikler de bu agiklamanin tersini soyliiyor. Giinliik gazetelerde basit
bir gezintide, cevremizde yapacagimiz birkag¢ kiictik arastirmada dahi,
insanlarimizin hikayelerinde ¢cok miktarda bu uygulamanin izlerine rast-
liyoruz. Oyle ki, devletin kendi kaynaklarindaki rakamlara bakildiginda
bile bu agiklamanin tam tersi bir sonugla karsilagilmakta. Ornegin, sadece
2002 senesinde TCK 243. ve 245. maddelerden acilan dava sayis1 1468 adet
olup, bu davalarda 2520 sanik yargilanmaktadir. (Adalet Bakanlig inter-
net sitesinden). Gercek durumun sadece belli bir bolimint gostermekle
beraber, bu sayilar dahi trkiittictidiir. Sadece bu rakamlar bile maalesef,
Anayasa ve yasalarimizda yer alan biitiin 6nlemlere, altina imza atilmis
uluslararasi sozlesmelere ragmen Tiirkiye’de iskence ve diger zalimane,
insanlik disi, asagilayict muamele veya cezalarin hala ciddi bir sorun olarak
varligini stirdtirdtigtinti gostermektedir.

Toplum da bu olaylarin farkindadir. Oyle farkindadir ki; Ege Universi-
tesi'nde gorevli Dog. Dr. Melek Goregenli'nin, grubumuzun Insan Haklar1
Merkezi'yle birlikte ytirtitttigti “iskencenin dnlenmesinde hukukcularin rolii”
isimli proje kapsaminda yakin zamanda yaptig1 bir arastirma, her kesimden
insanlarin %60 nin, giivenlik birimlerinde iskence yapildigina inandigini
gostermektedir.
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igkence ile miicadelenin en 6nemli ayaklarindan birini olusturan, ce-
zasizlik olgusuna kars: durmanin temelini ise, bu miicadelede insanligin
ortak degerlerini de iceren, ytizyillarin bu alandaki bilgi ve birikiminden
imbiklenmis, tilkemiz hukuk pratigini gozeten yasal diizenleme olustur-
malidir.

Ulkenin degisen sosyal sartlar1 ve cok miktarda degisiklik yapilma-
st dolayisiyla bozulan kodifikasyonunu yeniden diizenleme gibi cesitli
gerekgelerle, TBMM Alt Komisyonlari’'nda goriisiilmesi tamamlanarak
bir ay stireyle kamuoyunun bilgisine sunulan TCK Tasarisi'nin biittinii,
ozelde iskence ile ilgili boltimleri gesitli yonleriyle tartismaya ve elestiriye
muhtag gortinmektedir. Tasari'nin ilk haliyle, tamamlanmis son durumu
arasinda bu maddelerde goreceli olumlu diizenlemeler yapilmis olmasina
ragmen, Tasar1'nin bu sekilde yasalasmasi halinde, halen ytrtirliikte olan
Yasa'ya gore bile bircok noktada geri konuma diistilecek ve yeni Yasa'nin
diizenlenme gerekgelerinden biri olan “iskence ve kotii muamele ile etkin
miicadele ve cezasizlik olgusunu ortadan kaldirma” hedefinin maalesef
gerceklesmesi olanaksiz hale gelecektir.

Bu nedenle [zmir Barosu Iskenceyi Onleme Grubu olarak TBMM Adalet
Alt Komisyonu tarafindan 12.05.2004 tarihi itibariyla goriisiilmuis olan Tiirk
Ceza Kanunu Tasaris1 metninde yer alan iskence ile ilgili boltime iliskin
degerlendirme ve 6nerilerimizi iletmeyi anlamli ve gerekli goriiyoruz.

1. 12.05.2004 tarihi itibariyle Adalet Alt Komisyonu tarafindan kabul
edilen Ttirk Ceza Kanunu Tasaris1'nin iskenceyi diizenleyen 97. ve 98. mad-
delerinin bazi noktalarda, uluslararas: s6zlesme ve belgelerde belirtilen
standart iskence tanimindan uzaklastig1 gortilmektedir.

a. Kamu tarafindan varlig1 gtivence altina alinmis; yani, bir kamu
gorevlisi ya da kamu gorevlisi gibi hareket eden baska bir kisi tarafindan
gozaltina alian ya da tutuklanan kisilerin, her tiirlti iskence ve diger za-
limane, insanlik dis1, asagilayict muamele ve cezaya karst korunmasi, tim
uluslararasi belgelerde, kapsayici ve ayrintili ele alinmustir.

Iskence fiili, halen yriirliikteki Ceza Yasasinda “hiikiimet memurlar:
tarafindan efrada kars: yapilacak kotii muamele” boliim bashgr altinda 243.
maddede diizenlenmistir. Uygulamada sik sik iskence sucu, ayni boltim-
de diger bir maddede (madde 245) diizenlenen kotii muamele sucu ile
karistirilmastir.

Oysa iskence ve kotti muamele arasindaki ayrimi genel olarak yapmak
kolay degildir. Temel ve dogru yaklasim, gozaltinda ya da tutuklu bulunan
kisilerin, her tiirlii siddetten korunmasinin saglanmasidir. Bu noktada, is-
kence ve kotii muamele arasinda ayrim yapmak ya da yapmaya galismak,
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iskenceyi tiirlerine gore ayirmak ve farkli cezalar 6nermek yanlistir ve
uluslararasi belgelerde kabul edilmis standart tanimlamalara da aykiridir.
Bu durum belki cezanin alt stnirindan ne denli uzaklasilacagi tartismasi ile
ilgilidir. Yoksa eylemin muhtevasi ve tiirii ile ilgili degildir.

Her ne kadar yeni Tasar1’da bu konu ayr1 bir béltim halinde ve bashg:
“Iskence ve Eziyet” seklinde diizenlenerek yukarida bahsettigimiz sakincalar
bir olctide giderilmis gibi goziikse de TCK Tasaris1'nin ti¢tincti bolumiiniin
basliginin, yukarida sayilan gerekgelerle, “iskence ve diger zalimane, insanlik
dis1, asagilayict muamele veya ceza” seklinde diizenlenmesi 6nemlidir. “Eziyet”
fiili bagka bir bsliimde diizenlenmelidir. Ctinkii bahse konu iskence eylemi,
kamu gorevlileri eliyle islenen, nitelikli ve agir bir siddet eylemidir. Eziyet
tiilinden her anlamuyla biiyiik ayriliklar tasimaktadir.

Madde basliginin bu sekilde degistirilmesi yaninda, iskence sugunun
da bir yaniyla insanliga kars1 bir eylem olmasi ve maddi, manevi unsur
benzerlikleri yontinden 97. maddenin, ikinci kitap, birinci kisim (insanliga
kars1 suclar), birinci boltim i¢inde diizenlenmesi kodifikasyon anlaminda
da yerinde olacaktr.

b. Ilk tasar1 metinlerinde; iskence ve diger zalimane, insanlik disi,
asagilayict muamele veya ceza sucunun bir su¢ sorusturmasi sirasinda
islenebilecegini varsayilarak diizenleme yapilmis idi. Son taslakta ise, bu
ibarenin cikarildigini gormekteyiz. Madde bu sekilde, kast unsuru baki-
mindan “herhangi bir nedenle” iskence yapilmasin sug olarak diizenlemis
olmaktadir. Maddenin bu sekilde yasalasmasi halinde uluslararasi stan-
dartlar anlaminda kast sorunu ¢éziimlenmis olacaktir.

c. Asagida aktarilan uluslararas: sézlesme ve belgelerde yer alan ta-
nimlarda, sug olusturan eylemi bizzat yapmak kadar tesvik etmek, riza
gostermek yahut onay vermek de esit snemdedir. Iskence ve diger zali-
mane, insanlik disi, asagilayict muamele veya cezanin 6nlenmesine iliskin
¢abalarin yeterli sonucu vermemesinin en temel nedenlerinden biri, faillerin
cezasiz kalmasidir. Bu da oncelikle, ihmali davranislariyla fiili 6nlemeyen,
faillerin saptanmasini saglamayan, gerekli denetimleri yapmayan her dii-
zeydeki kamu gorevlilerinin ihmalinin bir sonucudur. Ayni sorumluluk,
onleme islevine sahip, adli gorev yapan hekimler icin de gecerlidir.

Ttirkiye, 1984 tarihinde Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nda kabul edi-
len ve 1987 yilinda yiiriirliige giren “Iskence ve Diger Zalimane, Insanlik Dist
veya Onur Kirict Muamele veya Cezaya Karst Sozlesme”yi 21.04.1988 tarihinde
3441 sayili Kanun’la onaylamustir. “Iskence ve Diger Zalimane, [nsanlik Dist
veya Onur Kirict Muamele veya Cezaya Karst Birlesmis Milletler Sozlesmesi "nin
1. maddesinde iskencenin tanimi soyle yapilmaktadir:
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“Bu sozlesmenin amaclari bakimundan “iskence’ terimi, bir kisi tizerinde kasith
bicimde uygulanan ve o kisiden yahut vi¢iincii bir kisiden bilgi edinmek yahut itiraf
elde etmek; o kisinin ya da ticiincii bir kisinin gerceklestirdigi yahut gerceklestir-
diginden siiphelenilen eylemden otiirii cezalandirmak; ya da o kisiyi ya da ticiincii
kisiyi korkutmak yahut yildirmak (sindirmek) icin; ya da ayrimciligin herhangi bir
tiiriine dayanan herhangi bir nedenle, bir kamu gérevlisi ya da resmi bir sifatla
hareket eden bir baska kimse tarafindan bizzat yahut bu kimsenin tesviki ya da
rizast yahut da bu eylemi onaylamas: suretiyle yapilan ve gerek fiziksel gerekse
manevi/zihinsel agir act ve istirap veren herhangi bir eylemdir”

Turkiye taraf olmasa da uluslararasi standartlarin olusumunda 6nemli
bir pay1 olan “Amerikan Devletleri Arasi Iskencenin Onlenmesi ve Cezalandiril-
mast Sozlesmesi“nin 3. maddesinde ise soyle denilmektedir:

Madde 3: “Asagidaki kisiler iskence sucunu islemekten suclu sayilacaklar-
dir:

a. Iskence yapilmasini emreden, kiskirtan ya da tesvik eden, yahut bizzat
uygulayan ya da engelleyebilecek durumda olmasina karsin bunu yapmayan bir
kamu gorevlisi ya da calisani sifatiyla hareket eden kimse.

b. Iskenceye basvurulmast icin yukaridaki paragrafta belirtilen emirleri veren,
kiskirtan ya da kamu calisaninin kiskirtmas ile, iskenceyi  dogrudan uygulayan
ya da uygulanmasina katilan kimse.”

Anayasanin 90. maddesinde; “Usuliine gore yiiriirliige konulmug Milletle-
rarast Antlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasa Mahkemesi'ne
basvurulamaz.” denilmektedir. Uluslararasi sozlesme hiikiimleri, kanunlar
karsisinda tistiin bir konumdadir ve bir catisma halinde uluslararasi soz-
lesmeye tisttinliik tanimak gerekmektedir. Son yapilan Anayasa degisikligi
ile de bu nokta Anayasa hiikmii haline getirilmistir.

Iskence fiili ve 6zelde bu fiilleri isleyen faillerin tanimlar1, uygulanmasi
gereken hukuki prosedyir, ulusal ve uluslararasi belgelerde yukaridaki gibi
olmakla beraber yeni Tasar1’da, bu konu agik ve yeterli olarak dtizenlen-
memistir.

Tasar1’’min 97. maddesinin 4. bendinde, her ne kadar “istirak” fiilinin
de cezalandirilacag: belirtilmis ise de, bu istirakin nasil oldugu, kimlerin
istirak etmis sayilacaklar1 konular1 agiktadir. Fikranin iceriginden sadece
kamu gorevlileri yaninda bu tip eylemlere istirak eden baska sahislarin
kastedildigi anlasilmaktadir.

Ayrica yeni tasarida “suca istirak” kavrami “genel hiikiimler” dordiincti
boliimde diizenlenmis olup, madde: 40/2 (Bagllik Kurali) “Ozgii suglarda,
ancak 6zel faillik niteligini tasiyan kisi fail olabilir. Bu suglarin islenisine istirak
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eden diger kisiler ise, azmettiren veya yardim eden olarak sorumlu tutulur.” hiik-
mii getirmektedir. Iskence sucu ozgi bir suctur. Madde 97/4 ve madde
40/2 beraber degerlendirildiginde; emir veren, kiskirtan veya gormezden
gelerek iskence fillerinin islenmesini saglayan, yukaridaki uluslararasi
belgelerde atif yapilan diger kisilerin ancak azmettiren ve yardim eden
olarak degerlendirilmesi miimkiin olmakta, fail olarak cezalandirilmasi
imkansiz hale gelmektedir.

Iskence fiili gercekten de 6zgiin bir fiildir. Bu eylemlerde azmettiren
veya yardim edenlerin sorumlulugunu diger eylemlerle karistirmamak
gerekir. Eylem kamu giicline dayanarak ve resmi gorevliler araciligiyla
icra edilmekte, eylemi icra edenler arasinda dikey yonde bir hiyerarsik
yap1 mevcut bulunmaktadir. Bu anlamda fail, azmettiren, yardim edenler
arasinda irade ve sorumluluk anlaminda bir ayirim yoktur; bilesik ve i¢ ice
gecmis bir irade birligi mevcuttur. Eylem, ancak bu irade birligi kosuluyla
islenebilir. Eylemi icra eden siijeler arasinda sorumluluk anlaminda bir
fark yoktur. O halde eylemde yer alan biitiin stijelerin fail gibi cezalandi-
rilmalar1 gerekir.

Bu bakimdan, iskence fiiline istirakin kapsami genisletilerek, uluslara-
ras1 sozlesmeleri de goz 6niine alan bir diizenlemenin madde metni iginde
yapilmasi gerekmektedir.

d. Yirtrliukteki TCK’da yapilan degisiklikle, verilen cezalarin ertelen-
memesi ve para cezasina ¢evrilmemesi konusunda bir diizenleme yapilmis
idi. Yeni Tasar1’da da genel hitkiimler boltimtinde madde 49, 50 ve 51'de
erteleme ve para cezasina cevirme igin sirasiyla 2 ve 1 senelik azami ceza
sinirlar1 ongoriilmektedir. Buna karsilik, iskence igin 6ngoriilen cezanin
asgari siiresi 5 yil oldugundan, bu suctan hiikiim giyenlerin cezalarinin
ertelenmemesi ve paraya cevrilememesi genel hiikiimler gercevesinde ¢o-
ztilmiis gortinmektedir. Ancak zamanasimi meselesinde benzer bir hiiktim,
eski Yasa’da olmadig gibi yeni Tasari’da da bulunmamaktadir. Ulkemiz
hukuk pratiginde, bu suclarda cezasizlik olgusunun en nemli nedenlerin-
den birini de, bu tiir davalarin cesitli nedenlerle gereksiz yere uzatilarak
dava veya ceza zamanasimina sokulmas: olusturmaktadir. Yasa Tasari-
st'nin ikinci kitap, birinci kisim, birinci bolimiinde madde 79, 80 ve 81'de
“soykirim” ve “insanliga kars: diger suclar”1 diizenleyen ilgili maddelerde “bu
suclardan dolay: zamanasimi iglemez.” htiktimleri bulunmaktadar. Iskence ve
diger zalimane, insanlik dis1, asagilayict muamele veya ceza suglarinda da
benzer bir hitkmiin, ayn1 gerekcelerle yer almasi gerekir.

e. Ulkemizde, hicbir bigimde kayda gegirilmemis pek ¢ok gozalt1 ve
kacirma vakasi oldugu bilinmektedir. Faili mechul cinayetler olarak adlan-
dirilan adli olgularin da hicbir gozalt: kaydi bulunmadigini vurgulamakta
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yarar vardir. Bu anlamda Izmir Barosu igskenceyi Onleme Grubu'na 2003
senesi i¢inde yapilan 423 iskence basvurusundan 164 tanesinde, magdurlara
yoneltilmis herhangi bir sug isnad1 yoktur ve 99 tanesinde de herhangi bir
resmi gozalt1 islemi yapilmamustir. Gene ayni sene icinde 3 adet kacirma
vakasi kayitlarimiza gegmistir. Iskenceyi Onleme Grubu'na yapilan bas-
vurularin, bolgemizdeki bu konudaki sikayetlerin sadece bir bolimiinii
kapsadig1 goz ontine alindiginda yukaridaki veriler dahi keyfi gozalt1 ve
kacirma vakalarmin hi¢ de “miinferit “ olaylar olmadigini, tizerinde biiytik
onemle durulmasi gereken bir konu oldugunu ortaya koymaktadir. Ustelik
son yapilan arastirmalar, gerek toplumda bu konuda olusan duyarlilik,
gerekse son yapilan hukuki diizenlemelerden kacinmak amaciyla bu tiir
yasadis1 gozalti, kacirma ve iskence eylemlerinin arttigini gostermektedir.
Bu olgu tabloyu daha da vahim bir hale getirmektedir. Bu yonde gelisen
egilimlerin de 6niine gecmek amaciyla, herhangi bir gozalt1 islemi olmak-
s1zin iskence sugu islendigi takdirde, bunun agirlastirici neden sayilarak
madde 97 kapsaminda ek bir fikrayla diizenlenmesi yerinde olacaktir.

f. Iskence filleri, kisilerde fiziki travmalarin yan sira, gecici veya kalict
derin ruhsal travmalara da sebep olmaktadir. Hatta cogu zaman iskence
sadece bio-psiko-sosyal biittinliige sahip olan kisinin bu biittinltigtint par-
calamak ve yok etmek, bu yolla kiside ve toplumun geri kalaninda derin
korku ve kayg1 yaratmak ve yildirmak amactyla kullanilmaktadir. Iskence-
nin yarattig1 bu tip ruhsal travmalarin etkisi senelerce siirebilmekte ve bu
etkilerin kisilerde giderilmesi fiziki travmalardan ¢cok daha gii¢ olmaktadir.
Bundan dolay1 bu tip ruhsal travmalara sebep olan iskence fiillerinin bir
agirlastirma nedeni kabul edilerek “neticesi sebebiyle agirlasms iskence sugu”
nu diizenleyen madde 98 kapsamina ilave edilmesi gerekmektedir.

2. Yukaridaki gerekgeler gtz oniine alinarak, Izmir Barosu Iskenceyi
Onleme Grubu'nun TCK Tasarist madde 97 ile ilgili alternatif 6nerisi soy-
ledir:

“Iskence ve Diger Zalimane, Insanlik Dis1, Asagilayict Muamele veya
Ceza

Iskence
Madde 97:

1. Bir kisiye kars1, insan onuruyla bagdasmayan ve bedensel veya ruhsal yon-
den aci cekmesine, algilama veya irade yeteneginin etkilenmesine, asagilanmasina
yol agacak davramslar: gerceklestiren kamu gorevlisi hakkinda bes yildan on iki
yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.
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2. Sucun;

a. Cocuga, beden veya ruh bakiminda kendisini savunamayacak durumda
bulunan kisiye kars,

b. Kamu gérevlisine veya avukata kars: gorevi dolayisiyla islenmesi halinde,
sekiz yildan on bes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.

3. Fiilin cinsel yonden taciz seklinde gerceklesmesi halinde, on yildan on bes
yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.

4. Yukaridaki fikralarda belirtilen suclarin yasal bir gozalti islemi olmaksizin
islenmesi halinde, hiikmolunan cezalar bir kat arttirilir.

5. Iskenceye bagvurulmast icin yukaridaki fikralarda belirtilen emirleri veren,
kiskirtan, kamu gorevlisinin kiskirtmasi ile ya da diger herhangi bir nedenle sug
teskil eden fiilleri dogrudan uygulayan ya da uygulanmasina katilan diger kisiler
de, birinci fikra hiikiimlerine gore cezalandirilir.

6. Bu suclardan dolay: zamanasimu islemez.”

Iskencenin bir biitiin olarak Tiirkiye'nin ve genelde biitiin insanligin
glindeminden kalkmas: i¢in daha uzun bir ytrtytise, hukuksal énlemler
yaninda daha kapsamli sosyal ve toplumsal degisiklik ve 6nlemlere ihtiyac
oldugu agiktir. Ancak, yasal anlamda yapilacak diizenlemeler, 6zellikle
cezasizlik olgusunu ortadan kaldirarak iskence ile miicadelede kilit rol
oynarlar. Bugtin biitiin insanligin ortak miicadele ve katkilar1 sonucu, bu
alanda bir¢ok normlar ve standartlar olusturulmustur. Bir kismina tilkemi-
zin de imzaci olarak katildig1 ve Anayasa geregi yasa hitkmii olarak kabul
ettigi, uluslararasi sozlesmelerle diizenlenmis olan bu norm ve standartlar;
yeni bir kanun tasarist hazirlarken 6nemli referans noktalaridir. Ozellikle
son Anayasa degisikligi bu noktay1 daha da 6ne ¢ikarmaktadir. Yeni Tasar1
bircok yonden olumlu 6zellikler tasimakla birlikte, basta zamanagimi kav-
rami, suca istirak ve faillik olmak tizere yukarida gerekceleri ile izah edilen
cesitli noktalarda yetersiz kalmaktadir. Bu bakimdan Tasar1'nin gergekten
iskence ve diger zalimane, insanlik disi, asagilayici muamele veya cezanin
ortadan kaldirilmas: hedefini gerceklestirmeye hizmet edecek bir nitelik
kazanmasi i¢in, konuyla ilgili uluslararasi s6zlesmelerde yer alan hiiktim-
ler “asgari standart” kabul edilerek, tilkemiz gercekleri ve hukuk pratigi
de goz ontinde bulundurularak bazi noktalarda yeniden diizenlenmesi
gerekmektedir.

“Iskenceye karst sifir tolerans” sdyleminin gerceklik kazanip, hayata ge-
cirilmesi; bu diizenlemelerin yapilmasi ve esas olarak da uygulamadaki
wsrarcilik ile miimkiin olabilir.
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