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ONSOz

Bu calismamizda Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin (giincii
maddesi kapsaminda yer alan iskence Yasagrni incelememizin sebebi,
iskencenin aslinda uzun zamandan beri pozitif hukuk kurallariyla
yasaklanmasina ragmen bu hukumlere pek fazla riayet edilmemesinden
dolay! insanlarin maruz kaldigi magduriyetin kiigimsenemeyecek boyutta
olmasindandir. Calismamiz boyunca iskencenin tanimindan baglayarak ilgili
uluslar arasi diuzenlemeler, anayasal duzenlemeler, Turk Ceza Kanunu
dizenlemeleri, Ceza Muhakemesi Kanunu duzenlemelerine yer vererek

iskence yasag! hakkinda bilgiler verilecektir.

Calismamizin ilk béliminde “iskence Kavrami, iskencenin Amaci,
Tarihgesi ve Uluslararasi Belgelerdeki Yeri” ele alinacaktir. Calismamizin
ikinci bdlimi ise, Avrupa insan Haklar Sézlesmesi'nde iskence yasagina
ayrilmistir.  CUnkl Sézlesmenin getirdigi  kurallar ve bu c¢ergevede
mahkemenin tespit ettigi ilkelerin, bugun i¢in Avrupa kamu duzeninin temel
standartlarini belirledigi kabul edilmektedir. Sozlesmede taninan haklarin
kapsami, Avrupa Konseyi Uyesi devletlerin insan haklari konusunda

g6zetmekle yukimld oldugu asgari musteregi yansitmaktadir.

Nihayet, calismamizin Gguncl ve son bodlimunde, Turk Ceza
Hukukundaki iskence suguna yer verilmistir. Sug tipi incelenirken, 1 Haziran

2005 tarihinde yarurlage giren 5237 sayili Turk Ceza Kanunu esas alinmistir.

Bu ilkeler gergevesinde yuarutulen galismanin sonug bolumunde, ana
metinde ortaya konulan ilke ve degerlendiriimelerden varilan sonuglar ve bu
dogrultuda, TCK’daki hikmuan dogru bir sekilde uygulanabilmesi igin dikkate
alinmasi gereken hususlara yer veriimeye calisiimistir. Calismamizda

yararlanilan eserler Kaynakg¢a’'da listelenmistir.
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GIRIS

iskence yasagl, yasama hakki gibi uluslararasi hukukun Ustiin temel
ilkelerinden birisidir. iskence yasa@i insanin fiziksel ve zihinsel viicut
batinligund korumayi amaglayarak bireyin igskence ve koti muamele
bicimlerinden uzak vyasayabilme hakkina dayanmaktadir. Gunumuizde
yasanan gelismeler sonucu butun duanya devletleri iskenceyi
yasaklamiglardir. Ancak igkence yasak olmasina ragmen guinumuzde Ustu

ortalu ve gayri mesru bir olgu olarak devam etmektedir.

Bu cergevede Ulkemizin bir pargasi oldugu Avrupa Konseyi’'nin siyasi
ahlakinin gorinumundeki ortak Avrupa kamu duzenine temel olusturan insan
haklarina dayali ¢cogulcu demokratik diizen, insan Haklari Sézlesmesi'ne de
yansimistir. iskenceyi yasaklayan Sdzlesmenin denetim organlarinca,

vakalarda nasil uygulandidi ve yorumlandigi arastirilmaya degerdir.

ikinci Diinya Savasindan sonra Bati Avrupa, modern yasamin farkli
yonlerini dizenlemeye ve bu konuda esgudimi saglamaya yonelik
uluslararasi mekanizmalar yaratan ilk bdlge olmustur. Bu gergevede bir insan
Haklari Sarti dusuncesi 1948'te Lahey'de Avrupa’nin birligini saglamaya
yonelik olarak toplanan Avrupa Kongresinde ortaya koyulmustur. Kongrenin
aldigi kararlarda bodyle bir sartin hazirlanmasi ve buna riayeti denetlemeye

yonelik bir de mahkemenin kurulmasi gerekliligine yer verilmistir.

Avrupa Birligi isleyisine hakim olacak ana ilkeleri belirleyecek bildiride
de, bu kurulusa Uye olacak devletlerin hazirlanacak bir insan haklar
sartindaki temel ilkeleri kabul etmek ve bunlarin uygulanmasini gézetmeye
hazir olmak zorunda oldugundan bahsedilmigtir. Bu ana fikrin Londra’da
1949'da imzalanan Avrupa Konseyi Statisu Uguncu maddesinde yer aldigi
ve buna gore Konsey Uyesi her devletin yetki alani dahilindeki kimselerin hak

ve Ozgurliklerinden yararlanmasini saglamak zorunda oldugu gértlmektedir.



Statinun giris bolimiu ve ilk maddesine gore Avrupa Konseyinin ana
amagclarn arasinda bu hak ve 6zgurliklerin korunmasi ve gelistiriimesi yer
almaktadir. Bu amaci gergeklestirmeye yonelik olarak Konseyin faaliyetleri
arasinda sozlesmenin kabull, insan haklari konusunda bilgi dagitimi,
arastirma projelerinin desteklenmesi, temel hak ve 6zgurluklere uyulmasini

gOzetecek kurumlarin tesis edilmesi yer almigtir.

ilgili amaci gerceklestirmeye ydnelik gelismeler arasinda en eski,
kokli ve 6énemlilerinden birisi, AIHS olmustur. Sézlesme Avrupa Konseyi
tarafindan Roma’da imzaya acimis ve 03.09.1953’te yarurluge girmigstir.
Sozlesme dunya ¢apinda insan haklari standartlarinin belirlenmesinde temel

referanslardan birisi haline gelmistir.

AIHS, insan haklari alaninda Avrupa Devletleri icin misterek
standartlari tespit etmektedir. Saptanan bu standartlar taraf devletler igin
baglayici hukuk kural haline gelmektedir. Clnkd uluslararasi kamu hukuku
doktrinine gore olusturulan ve devletlerin egemen esitligi, karsihkhlik,
uluslararasi nezaket ilkelerine dayanan sdzlesmelerin aksine, modern
uluslararasi insan haklari hukuku doktrinine gére hazirlanan AiHS, tek tarafli
baglayici kurallar indas etmektedir. S6zlesme devletle birey arasinda bir iligki
meydana getirmektedir. Artik birey uluslararasi hukukun o6znesi haline

gelmekte ve devletten uyulmasini talep edebileceg@i haklara sahip olmaktadir.

AiHS’ nin insan Haklari Evrensel Bildirisinden esash farki, bir sbzlesme
olmasi ve baglayicihk tasimasidir. Bu sobzlesme ile taninan haklarin
gerceklesmesini saglamak amaciyla uluslararasi bir denetim mekanizmasi
kurulmustur. Tirkiye 1987 yilinda AiHM’e kisisel basvuruyu kabul etmistir.
Artik Turkiye’de yasayan herkes madde 35’teki sartlara uyarak Turkiye'yi

AIHM 6niinde dava edebilecektir.

AIHS’nin kabuliinden sonra Strazburg organlarinin igtihatlari hem

Avrupa Topluluklari Adalet Divani hem de ulusal mahkemeleri ydnlendirici



etkisiyle, ulusal ve topluluk dizeyinde temel haklarin belirlenmesinde en
onemli rolud oynamistir. “Avrupa Birligine Uyum Yasalari” adi altinda Tarkiye
agisindan 1999'dan beri anayasada ve bircok temel kanunda yapilan
degisikliklerin  blyuk oOlcide Mahkeme igtihatlarindan yararlanilarak

gerceklestirildigini sdylemek mumkundur.

Calismamizda AIHS'nin iskenceyi ele alan Ugiincli maddesi (zerinde
durulacaktir. S6z konusu hikme gore, “Hi¢ kimse, iskence, gayri insani ya da
kiiglik duisliriicii muameleye ya da cezaya tabi tutulamaz.” Avrupa insan
Haklarn Mahkemesinin belirttigi gibi 3’4ncu madde demokratik toplumlarin en
temel degerlerinden birini icermektedir. Sézlesmenin 3’Uncli maddesi ile
konulan yasaklar, kisinin vicut butiunligu ve insanlik onurunu korumaya
yonelik, en temel haklari ilgilendirmektedir. HUkmun en temel amaci, bireyin

beden butunligund ve kisilik onurunu mutlak surette korumaktir.

Kisinin mutlak olan iskence gérmeme hakkinin sézlesmeci devletler
tarafindan ihlal edilip edilmedigini denetleyen IHAM'nin iskence yasagi

konusunda geligtirdigi igtihat Ulkemiz i¢in de hayati 6nem tagimaktadir.



BIRINCi BOLUM

TARIHSEL GELIiSiMi iCERISINDE iISKENCE KAVRAMI, iISKENCENIN
ULUSLARARASI BELGELERDEKI YERI

I. GENEL OLARAK iSKENCE KAVRAMI

iskence olgusunun tarih, siyaset, sosyoloji, bilim felsefesi, tip, psikoloji
ve hukuk alanlari ile dogrudan iligkili olmasi neticesinde, igkence kavraminin
tanimlanmasinin kolay olmadigi aciktir. Ancak hukuki yaklagim igkence
kavramini konu edinirken kavramin baglantilarini algilamakta ve kavrami bu

boyutuyla ele almaktadir.

iskence kavrami ulusal ve uluslararasi hukukta farkli anlamlara
sahiptir. Uluslararasi hukuk ve insan haklari belgelerindeki iskence kavrami,
genellikle daha genig kapsamlidir. Fakat bununla birlikte, uluslararasi
hukukta dahi igkencenin anlami, kavrami barindiran belgenin icerigi ve
hedefine gére degismektedir. Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin ticincii
maddesindeki “iskence, insanlik digi ya da kiguk dusuriclu ceza veya
muamele” yasagi, S6zlesmenin amagsal bigcimde yorumlanmasina bagh olarak
sagladigi dolayli koruma sebebiyle, baslangicta iskence yasagi ¢ercevesinde

degerlendiriimesi akla gelemeyecek birgok tlirden davranisi kapsamaktadir.

iskence, Farsga kokenli bir sézciik olup, anlam itibariyle “bir kimseye
maddi ya da manevi olarak yapilan asiri eziyet’i’ ya da “herhangi bir amagla

"2 ifade eder.

bir kimseye maddi aci verici tutum ve davranigta bulunmayi
Bdylece genis anlamda iskence, basit olarak, eziyet yapma, aci veya istirap

vermektir.

' Bkz Tiirkce Sozliik, Tirk Dil Kurumu Yayimi, Ankara 1982, s. 423.

2 Alia YILMAZ, Uluslararasi Ceza Hukuku El Kitaby, 2. Basi, Beta, [stanbul 2001, s. 100.
Deniz Erol ER, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda Hukukumuzda Samk Haklari,
Yetkin Yayinlari, Ankara 2002, s. 171.



Tark Hukuk S6zIugu’'ndeki tanima bakilacak olursa, iskence, “herhangi
bir maksatla birisine cismen eza verici harekette bulunmak veya saniklara
suglarini itiraf ettirmek i¢in canlarini yakici muameleler yapmak, onlara eza

ve cefa cektirmektir”.*

iskencenin cezalandirma ile oldukga iligkili oldugu goriilmektedir. Birey
olarak iskence magduru karsilastigi fiziksel veya zihinsel aci bakimindan her
ikisine de ayni veya farkli tepkiler verebilmektedir. Neticede her iki halde de
bir maruz kalma durumu séz konusudur. Ote yandan iskencenin sanik veya
taniklardan bilgi ya da itiraf elde etme olgusuyla ilgili oldugu acikga
gérulebilir. Adli iskencenin baglica amaci, saniktan ikrar elde edebilmektir.
Gergekten, vicdani delil sistemini kabul eden modern ceza yargilamasi
hukukunda bile ikrar, ispat gucu bakimindan kendisine yargi organlarinca
bilylik 5nem atfedilen bir delil tiiridr.”

Ozellikle de devletin sahsiyetine ve giivenligine karsi islenmis suglarin

sorugturulmasinda ilgili yetkililerin faillere “kendi adaletlerini “ uyguladiklar
bilinen bir gergektir. Boylece, kendisini “adaleti yerine getirme” misyonuyla
gobrevli géren bazi memurlar, sucluluguna inandiklar Kkisilerin beraat
edebilecedi ya da az ceza alabilecegini dusunerek, iskenceyi kendileri

bakimindan kullanmaya yetkili olduklari bir hak olarak g('jrebilmektedirler.6

Bu amagla iskencenin uygulanmasi i¢in, magdurlarin bir sug¢ islenmis
ya da bunu planhyor olmalari da gerekmez, iktidara gore farkh bir siyasi ya

da dini kanaat tasimalar yeterlidir; zaten bu durum, basli bagina hukimetin

*  Tiirk Hukuk Liigat1, Ankara 1944, s. 174-175.

a.Hasan Ismet BIYIKLI, “ikrar ve Ceza Muhakemesi Sorunlari”, istanbul Barosu Dergisi,
Cilt:48, Say1:11-12, 1974, s. 672, 681 vd.

b.Cumhur SAHIN, Sam@in Kolluk Tarafindan Sorgulanmasi, Ankara 1994, s. 20-21.
c.Kaythan ICEL, Sorgulamada Hukuka Aykirihk ve Sonugclari, Prof. Dr. Nurullah Kunter’e
Armagan, Istanbul 1998, s. 121.

d. flyas SAHIN, Tiirk Ceza Yargilamas1 Hukukunda Yakalama Ve Gozaltina Alma, Ankara
2003, s. 291 vd.

Yasar COR, “Yargitay’in Iskence Ve Koti Muameleye Bakis Agcisi”, Polis Dergisi,
Cumhuriyet’in 80. Yilina Armagan, 2003, Y1l 9, Sayi 36, s. 450.



otoritesi bakimindan tehlike tegkil etmektedir. Bu sekilde toplum
suskunlastiriimakta ve otorite kargisinda boyun egmeye ve teslim olmaya

razi bir toplum amaglanmaktadir.”

iskencenin bilgi ya da itiraf elde etmek gibi gayelerden olugan bir
amagsallik unsurunun varligini arayan gunumuz yasal tanimlamasi yeterli
degildir. Zira iskencenin nedenleri ¢cok ve cesitli olabilecegi gibi, iskence
bazen devletin menfaatlerine yaramadigi halde bosu bosuna da yapilabilir.
iskencenin temel nedenleri arasinda intikam hirsi, iktidar ifadesi, nefret
psikolojisi, toplumun iskenceyi hos gormesi ve sadistlik gibi psikolojik
bozukluklar yer alabilir. iskencenin hem fiziksel ve hem de zihinsel aciya yol
acabilecegi tartismasizdir. Bunun diginda geligsen bilim ve teknoloji ile

beraber psikolojik iskence bigimlerinin dogdugu gorulmelidir.

Genel, soyut ve hukuki ilkelere dayali bir tanim ortaya koymak
gerekirse, bir kere igskence yasagl ile korunan hukuki menfaat insan
haysiyetinin dokunulmazligi olup, bir hukuk devletinde en Ust deger saylimasi
gereken bu hakkin baska toplumsal degerlerle kiyaslanmasina girigilerek

feda edilmesi dusunulemez.

iskenceyi savunanlarin suglulugu ortadan kaldirmak igin buna
bagsvurmanin bazen gerekli olduguna dair dusunceleri tamamen yanhsgtir.
Toplum ve onun adina devlet, suglulukla mucadele icin yetkili mercilere bazi
gorevler ve yetkiler vermistir. Bu hususta ilk mudahale yetkisi kolluktadir.
Kolluktan beklenen de, yetkileri gcergevesinde mumkun olan en fazla bilgi ve
belgeyi toplayarak toplumun onlardan bekledigi bu gorevi ifa etmeleridir.
Fakat, onlara ylklenen suglulukla micadele etme gérevi ne pahasina olursa
olsun ifa edilecek bir gorev degildir. Hukuk devleti sinirlar icinde, Anayasaya,
kanunlara ve ahlak kurallarina uygun olacak bigimde, insan haklari ihlallerine
yol agmadan, kendilerine taninan yetkilere tecaviz etmeden ifa edilecek bir

7 Okan AKHAN, iskence ve insan Haklari, insan Haklarmm Gelisimi, TUBA Bilimsel
Toplantilar Serileri: 9, Ankara 2001, s. 43.



gorevdir. Bu sinirlar dahilinde sugluya kargi koymak mumkin olmuyorsa,
devletin ve onun koydugu Kkurallarin emrettigi, daha ileri gitmemektir.
Kollugun ve suglulukla micadele eden diger tim kurumlarin gorevi ve yetkisi
bu sinirda bitmektedir. Devlet, onlarin daha o6teye gitmelerini beklemedigi
gibi, buna cevaz da vermemektedir. Zaten sorgulayanin, saniktan mutlaka ve

zorla gercege uygun ifade almak gibi bir gérevi de yoktur.®

iskenceye karsi 6ne sirilebilecek bircok degisik argliman daha
vardir. iskenceye maruz birakilan insanlarin her zaman suglu oldugu ve
onemli bilgilere sahip oldugu dogru degildir. Toplumun baskin g¢ikari
bahanesiyle aciya maruz birakilan birgok kimse bos yere magdur

olmaktadir.®

Yirmi birinci Yuzyil ceza muhakemesi hukukunda, masumlarin iskence
sonucu cezalandiriimasindan ise suglarin cezasiz kalmasini yeglemek
gerekecektir.10 Yine, masumiyet karinesi bakimindan da iskence uygulamasi
kabul edilemez; ¢unkl suclulugu belli olmayan bir kimseye yapilan bu tir
muamele, o kigiyi bastan suglu kabul edip pesinen cezalandirmaya yonelik

amac tasiyacaktir."

¥ a.SAHIN, Samgin Kolluk Tarafindan Sorgulanmast, s.187.

b. SAHIN, Tiirk Ceza Yargilamas1 Hukukunda, s.346.

c. IThan UZULMEZ, Tiirk Ceza Hukukunda iskence Sucu, Ankara 2003, s.128.

d. Cumhur SAHIN, Ceza Muhakemesi Kanunu Gazi Serhi, Ankara 2005, 5.451.

a.Okan CIHAN, “Su¢ Teskil Eden Sorgu Yontemleri”, Mukayeseli Hukuk Arastirmalari

Dergisi, Y1l 5, Istanbul 1971, s. 82.

b. Nevzat TOROSLU, Ceza Muhakemesi Hukuku, 4. Baski, Ankara 2003, s.129.

" Timur DEMIRBAS, 2003 Tirk Ceza Kanunu Tasarisiin Iskence Sucu Acisindan
Degerlendirilmesi”, Ankara Barosu Hukuk Kurultay1 2004, s. 348.

""" 2. UZULMEZ, age, s. 13;
b.Siiheyl DONAY, insan Haklar1 Agisindan Sam@m Haklari ve Tiirk Hukuku, istanbul
1982, s.111 vd.



Il. ISKENCENIN TARIiHi GELIiSimi

iskence insanlik tarihi boyunca var olmustur. Gercekten, iskence
uygulamasi belirli bir siyasi sistem, rejim, kiltar, din veya cografi bolgeye
mahsus bir olgu degildir. Maalesef, bu uygulamaya her zaman
bagvurulmustur. Ancak, teknik anlamda igskenceden bahsedebilmek igin bir
devlet diizeninin varlhig sarttir. iskence, yiizyillar boyu iktidar iligkilerinin bir

parcasi olma ozelligini tagimistir. '

iskence hemen hemen bitin eski kabile ve irklar arasinda
cezalandirma araci olarak kullaniimigtir. Savas esirleri cogu zaman tanrilara
kurban edilirdi. idam cezasini bile korkung iskencelerle uygulamak, bitmeyen
0¢ duygusunun gorinumuydu. Eski Yunan ve Roma’da koleler hukuki kigilige
sahip bulunmadigindan onlara iskence yapilmasi mimkundid. Roma’da 6zgur
bir insan her ne kadar zorla itiraf elde etmek icin iskenceden gegirilmiyorsa
da hainlikle sucglandigi takdirde iskence kaginilmazdi. Eski Atina’da, ikrar elde
etmek amaciyla kdlelere ve yabancilara iskence uygulanmaktaydi®. Bir de,
bir seyin gergek veya kisinin durust olup olmadigini test etmek igin yapilan,

genis anlamda iskence mevcuttu.™

Neticede Ortagagda, iskence uygulamasi resmi ve sistematik bir nitelik
kazanmistir'®. 13. yiizyilin sonuna dogru, sorgulama araci olarak iskence
italya’da cok yayginlasmis, giderek diger Ulkelere yayilmis ve 17. Yiizyila
gelindiginde, iskenceyi yargilama surecinin bir pargasi olarak benimsemeyen
Kita Avrupasi Ulkesi kalmamistir.' Engizisyon doneminin baglamasiyla
birlikte iskence ceza muhakemesinin en etkin araci haline gelmigtir. Bu

12 4 Biilent TANOR, Tiirkiye’nin insan Haklar1 Sorunu, BDS Yayimnlari, Istanbul 1990, s. 40.
b.Abdulvahap DARENDELI, “Insan Haklar1 Acisindan Iskence Yasagi ve Iskencenin
Onlenmesi”, Adalet Dergisi, Y11 90, Say1 1, Ekim 1999, s.55.

B Ayse NUHOGLU, iskence Yasag ve iskence Sucu, Prof. Dr. Sahir Erman’a Armagan, {UHF
Egitim, Ogretim ve Yardimlasma Vakfi Yaym No.8, Istanbul 1999, 5.538.

" UZULMEZ, age, s.22.

5 Metin FEYZIOGLU, Ceza Muhakemesinde Vicdani Kanaat, Ankara 2002, s.44.

' R. Murat ONOK, Uluslararasi Boyutuyla iskence Sucu, Ankara 2006, s. 45.



dénemde o6zellikle ispanya’da dinsizlere karsi uygulanan iskence yéntemleri
Avrupa’da biyik Gin yapmistir.' Ortacagdaki gelismelere iliskin ilk resmi
belge 1215 yilinda derebeyler ve ruhani liderlerin ingiltere Kralina kabul
ettirdikleri Magna Charta’dir. Bu belgede iskence ve koéti muamele ile ilgili
olarak, cezalarin islenen suga uygun olacagi, kisinin yasamina engel olacak
kadar agir olamayacagi, musaderenin kaldirilacagi, kimsenin esitlerinin
karari olmaksizin ve bir kurala dayanmaksizin ézgurliginden ve mulkinden
yoksun birakilamayacagi hikim altina alinmistir. Ancak bu Ulkede bile, adli

bir yontem olarak iskenceye basvuruldugu bilinmektedir.

Aydinlanma Cagi dusundrlerinin etkisiyle insan haklari konusunda
blyUk bir hassasiyet dogmustur. Bu fikirlerden etkilenen cesitli bildirilerde
insan onuruna saygl gosteriimesi gerektigine yer verilmis, devlete bu
dogrultuda gorev yuklenmigtir. Bu gelismenin sonucu kanunlarda gorulmus
ve amacl kamunun korunmasi igin sug tegkil eden vakiayr kamu adina maddi
ispat vasitasiyla mutlaka agiga c¢ikarmak ve faili cezalandirmak olan tahkik
sistemi,’® yerini itham sistemine birakmistir. itham sistemine gecilmesiyle
birlikte, o doneme kadar hukuki ve kuramsal bir nitelik tasiyip tahkik
sistemiyle 6zdeslesmis olan' iskence yasaklanmaya baslanmis ve 19.
Yuzyihn ortalarina kadar tamamen yasaklanmlg,tlr.20 Tahkik sisteminin
ortadan kalkmasliyla yargilamada “siije” sifatina kavusan sanik,?’ bununla
beraber 6nemli haklarla *’donatiimis, iskence uygulamasi bir usul yéntemi

olmaktan ¢ikmistir.?®

7" ONOK, Uluslararasi, s. 45.

' Mehmet Emin ARTUK, , Ahmet GOKCEN, A. Caner YENIDUNYA, Ceza Ozel, 6. Basi,
Ankara 2005, s.9.

¥ Timur DEMIRBAS, Sam@mn Hazirlik Sorusturmasinda ifadesinin Alnmasi, DEUHF
Yayinlar1, izmir 1996, s. 36 vd.

* Timur DEMIRBAS, Tiirk Ceza Hukukunda iskence Sucu, DEUHF Yaymlari, izmir 1992,
s.16.

2! a.Feridun YENISEY, Uygulanan ve Olmasi Gereken Ceza Muhakemesi Hukuku-Hazirhk
Sorusturmasi ve Polis, Istanbul 1987, 5.58
b. TOROSLU, Ceza Muhakemesi Hukuku, s.120.
c. Oguz SIMSEK, “Anayasa Hukukunda Insan Onuru Kavrami ve Korunmasi” (Yayimlanmis
Doktora Tezi), Dokuz Eyliil Uni. Sos. Bil. Enstitiisii, Izmir 1999, s.163-164.

*a.0ztekin TOSUN, Nevzat GURELLI, Heyecan Gostergesi ile Yalanin Bulunmasi ve Ceza
Hukuku, I[UHFM, Cilt: xxx, Say1:3-4, Istanbul 1965’ten ayr1 basi, 5.41
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1789 Fransiz ihtilalinden sonra ilan edilen Vatandaslik ve insan
Haklari Bildirgesi insan haklari alanindaki gelismeye yeni bir boyut katmistir.
Bildirge iskence ve koti muameleyi yasaklamaktadir. Kanunsuz emrin yasak
oldugu, tutuklamanin ancak yasada 6ngorulen kurallara ve bigimlere gore
gerceklestirilebilecegi, suglarin yasalarla tanimlanmis olmasi gerekliligi gibi

ilkeler iskence ve kot muameleleri dnlemeye yodneliktir.

Bu gelismelerin sonucunda son ilerleme, igkencenin sug¢ haline
getirilmesi olmustur. Bu konuda ilk adimi 14.4.1851 tarihli Prusya Ceza
Kanununun 319. maddesindeki “zorla ifade alma sucu” olusturmustur®*. Bu
tarinten sonra igskence yasagi artik uluslararasi sdzlesmelerde yer almaya

baglamigtir.

Uluslar arasi alanda bu konudaki ilk hikim, 10.12. 1948 tarihinde BM
Genel Kurulunca kabul edilen insan Haklari Evrensel Bildirgesi md. 5'te yer
almis ve iskence, gayri insani, agsagilayici ve zalimane muamele ve cezalar

yasaklanmistir.

Gerek Islamiyet o©ncesi Tirk devletlerinde, gerekse islamiyeti
benimsemis sonraki Turk devletlerinde ve bu arada Osmanli Devletinde
iskencenin hukuki olarak bulunmadi§i sdylenebilir.2°

Ozellikle Osmanh Devletinde iskenceye yer verilmemis olmasinin
baglica sebebi, islam Hukukunun ikrah yoluyla alinan itirafi gecersiz

saymasidir.?® Buna karsin, islam Hukuku uygulamasi bakimindan kanuni

b.DONAY, insan Haklar1 Acisindan Sam@in Haklari, s.142.
c. Bahri OZTURK, Mustafa Ruhan ERDEM, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 9. Baski,
Ankara 2006, s. 307

2 DEMIRBAS, Sanigin Hazirlik Sorusturmasinda, s.46.

# UZULMEZ, age, s.36.

2 Sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Cilt: 1, Onikinci Baski,
Istanbul 1997, no. 185.

% 2 DEMIRBAS, Samigin Hazirhk Sorusturmasinda, s.48;
b.UZULMEZ, age, s. 41.
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delil sisteminin gecerli olmasina bagh olarak, saniklardan ikrar elde etmek

icin iskenceye basvuruldugu da bilinmektedir.?’

islam dininde iskencenin yasak oldugu hususunda Ahzap Suresinde
bulunan bir ayet 6rnek gosterilir. Erkek muminlerde iglemedikleri bir ginah
yuzinden eza edenler muhakkak yalan ve apacik bir gunah iglemislerdir.
Yine peygamberin bir hadisinde iskence yapilmamasi istenmistir. Buna
ragmen islam ceza hukukunda iskence bir sorgulama metodu olarak kesin bir
sekilde reddedilmemigtir. Yine suclulugu kanitlanmis bir kigiye verilecek
cezanin da birgcok halde igkenceden farksiz olmadigi bilinmektedir.
Kuran’daki iskence yasagina ragmen, 1839 tarihli Gllhane Hatti Himayunu,
1840 tarihli Ceza Kanunu ve 1851 tarihli Kanun-1 Cedid’de Kisi
dokunulmazligi hakki ayrica vurgulanmistir. 15 Ocak 1848 tarihli Eyalet
Meclisleri Talimatnamesi’nde zanlilara higbir neden ve gerekgeyle iskence ve
eziyet yapillamayacadi saptanmis; 1856 tarihli Islahat Fermanr’nda ise,
iskenceye karar verenlerin, bunu uygulayanlarin ve bunlarin Ustleri
konumunda olanlarin sorumlu olacaklari 6ngorulmek suretiyle iskence ve

eziyet yasagdi hukuki neticesiyle birlikte acikca yer almistir.?®

1876 yilinda ilk yazih Anayasa olan Kanun-i Esasi’de angarya ve
iskence yasaklanmaktadir. Kanun onudnde esitlik, kisi guvenligi gibi haklar

anayasal duzenlemeye konu edilmektedir.

1924 Anayasasr’nin 73. maddesinde iskence, eziyet, miusadere ve
angarya yasaklanmistir. 1961 Anayasasi’’'nin 14. maddesine gore “Herkes
yasama, maddi ve manevi varligini gelistirme haklarina ve kigi hurriyetine
sahiptir. Kisi dokunulmazligi ve hurriyeti, kanunun agikga gosterdigi hallerde,
usuline gore verilmis hakim karari olmadikga kayitlanamaz. Kimseye eziyet

ve iskence yapilamaz. insan haysiyetiyle bagdagsmayan ceza konulamaz.”

27 ONOK, Uluslararas, s. 49.

2 a.Tekin AKILLIOGLU, insan Haklar1 I, AUSBF insan Haklart Merkezi Yayinlar1 No: 17,
Ankara 1995, s. 127;
b. NUHOGLU, age, s. 547.
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1982 Anayasas’nin 17. maddesinde bu kurala kesin bir dille deginilmistir®®.
1982 Anayasasi’nda da “Herkes yasama, maddi ve manevi varligini koruma
ve gelistirme hakkina sahiptir. Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller
disinda, kisinin vicut butinligline dokunulamaz; kimse insan haysiyetiyle
bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz.” hukumleri yer

almaktadir.

Avrupa’da iskencenin kurumsallastigi ve sistematik olarak uygulandigi
donemlerde bile hicbir Turk Devletinde iskenceye bir sorgu ya da ceza

yontemi olarak, en azindan hukuken yer verilmemistir.>

Sonug olarak, artik ginimuz ceza muhakemesi hukuklarinda, “her ne
pahasina olursa olsun” gercegin ortaya c¢ikariimasi kabul goéren bir ilke
olmaktan ¢ikmis, ceza kovusturmasinda insan onurunun korunmasi mutlak
bir deger haline gelmigtir.31 Her ne kadar sanigin maddi gergegin arastirilip
ortaya c¢ikarilmasina, bazi tedbirlere katlanmak suretiyle katkida bulunmak
yukumlaligu varsa da, sanik higbir zaman muhakeme objesi durumuna

dusirilemez.®

iskencenin muhtemelen diinyanin her llkesinde suc¢ sayilmasina ve
iskenceyi yasaklayan ve cezalandiran yuzlerce uluslararasi belgenin
varligina ragmen, 21. Yuzyilda dahi bu korkung uygulamanin Onune

gecilebilmig degildir.

¥ NUHOGLU age, s. 548.

3% a DEMIRBAS, Tiirk Ceza Hukukunda iskence, s. 17-18;
b .ARTUK,GOKCEN,YENIDUNYA, Ceza Ozel, s. 13.

3 .SAHIN, Sanigin Kolluk Tarafindan Sorgulanmasi, s. 67-68;
b.Nurullah KUNTER, Feridun YENISEY, Muhakeme Hukuku Dal Olarak Ceza Muhakemesi
Hukuku, Tkinci Kitap, Onikinci Basi, Istanbul 2003, no. 49.
¢. FEYZIOGLU, Ceza Muhakemesinde Vicdani Kanaat, s. 65;
d. OZTURK, ERDEM, Uygulamali Ceza Muhakemesi, s. 61.

% izzet OZGENC, Cumhur SAHIN, “Iskence Sucu”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Cilt:4, Say11-2, Ankara 2003, s. 182.
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iskencenin gliniimiizde tiim diinyada yasaklanmasinin temelinde insan
Haklarn Hukukunun gelismesi etken olmustur. Bu hukuk dali ise geligimini
Uluslararasi ve Ulusal Ustl belgelerle bunlara iligkin koruma mekanizmalari
ve bolgesel/evrensel organlarin olusumu ile somutlastirmis bulunmaktadir.
Bu sebeple igkence yasagi teknik anlamda esas olarak 1950’lerden sonra

evrensel koruma surecine girmigtir.

ll. ISKENCENIN GESITLIi ULUSLARARASI BELGELERDEKI YERi VE BU
ALANDAKI KURULUSLAR

Yirminci YUzyilin ilk yarisinda insanlik tarihinin en kanh ¢atismalarina
taniklik eden diinya, ézellikle ikinci Diinya Savasi’'ndan sonra yepyeni bir
insan haklari donemine girmistir. Yasanan bu savastan sonra insan
haklarinin igerigi bakimindan evrensel modeller ortaya ¢ikmaya baslamigtir.
Birlesmis Milletler Orgiiti ve Avrupa Konseyi Uyesi olan devletler, bu
modellere uyma yukumluligund Ustlenmiglerdir. Resmi ve gayri resmi

uluslararasi érgiit ve kuruluslar da bu uyumu denetlemektedirler.®

Cagdimizda, demokrasinin ulusal egemenlik ve insan haklari olmak
uzere iki yonu olup, insan haklari egemenligi sinirlamakta ve butin hukuk
sistemi buna go6re kurulmaktadir. Uluslararasi insan haklari kurallari,
devletlerin egemenliklerine ve wulusal yetki alanlarina sinirlamalar
getirebilmektedir. Clnkd artik bu yeni demokrasi dizeninde higbir devlet,
ulkesindeki insan haklari ihlallerinin bir ic sorun oldugunu One
surememektedir. Niteligine ve amacina bagli olarak, yeni hukuk duzeninde
haklar ihlal ettigi olciide bireyler de slje olarak yer almaktadir ki**,

uluslararasi hukuk agisindan bu durum kayda deger ve énemli bir gelismedir.

33 Sulhi DONMEZER, “insan Haklarinin Tarihsel Gelisimi, Diinyadaki ve Tirkiye’deki Durumu,
Insan Haklar1 ve Yargi” , Sorunlar ve Coziimler, T.C. Adalet Bakanlhig Egitim Dairesi
Baskanligi, Ankara 1998, s. 28

a.Turgut TARHANLI, “Birlesmis Milletler Orgiitii ve Insan Haklarimn Korunmasma iliskin
Baslica Usuller”, insan Haklar1, Yap: Kredi Yayinlari, Istanbul 2000, s. 432;

34
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Gunumuzde, igkence yasaginin emredici nitelikte bir uluslararasi
hukuk kural haline geldigi kabul edilmektedir. Buna goére iskence yasagi,
genel uluslararasi hukukun buyruk bir kuralidir ve egemen devletlerin bile

bunun aksine hi¢ bir kural dngormeleri ve uygulamalari mimkun degildir.

Ayni zamanda, iskence yasaginin, “genel uluslararasi hukuk® normu
niteligi kazandigi; diger bir deyigle bu yasagin uluslararasi hukukun yazili
olmayan bir kuralini olugturdugu soylenmektedir. Acgik bir antlagsma hukmu
mevcut olmasa bile, devletlerarasi iligkilerde iskence yasagi bir teamul kurali

veya bir genel hukuk ilkesi niteligiyle uygulama alani bulacaktir.

A. Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel Bildirgesi

BM Genel Kurulunun 10.12.1948 tarihli karariyla kabul edilen insan
Haklari Evrensel Bildirisi (IHEB), insan haklarinin temel kaynaklarindandir.
Bildirinin besinci maddesine gore, “Hi¢ kimse igkenceye veya zalimane,

insanlik digl veya onur kirici muamele veya cezaya maruz birakilamaz.®

SOzun 0z, Bildirge tek basina hukuken baglayici olmasa bile, insan
haklari alaninda yeni bir donim noktasi teskil eden ve hayati 6nemi

yadsinamaz temel bir insan haklari kaynagidir.*

b.Mesut GULMEZ, “Birlesmis Milletler Sisteminde insan Haklarimn Korunmasi”, TBB
Yayinlari, Ankara 2004, s. 22.

3 Osman DOGRU, insan Haklar1 Uluslararasi Mevzuati, Beta Yayinlari, Istanbul 1998, s. 2.

% Miinci KAPANI, insan Haklarmin Uluslararasi Boyutlari, Bilgi Yaymevi, 3. Basim, Istanbul
1996,s. 25 vd,
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B. Kigisel Ve Siyasal Haklar Sozlegsmesi

Sézlesmenin gayesi, IHEB'de yer alan haklari daha somut ve etrafli bir
sekilde diizenlemek® ve denetim guvencesine kavusturmaktir. Taraf
devletler, S6zlesme araciligiyla higbir temele dayali ayrim yapmaksizin, yargi
yetkilerine tabi tum kisilere s6zlesmede o6ngorulen haklari taniyip guvence
altina almay! ve ulusal hukuklarini sézlesme gerekleriyle uyumlu hale

getirmeyi Ustlenmistir.®®

Sozlesmenin yedinci madde hukmune gore “Hig kimse igskenceye veya
zalimane, insanlik digi veya onur Kkirici muamele veya cezaya maruz
birakilamaz. Ayrica hi¢ kimse, serbest iradesi olmadan tibbi veya bilimsel bir

deneye tabi tutulamaz.”

Sézlesmenin 28. maddesiyle bir insan Haklari Komitesi kurulmasi
ongorulmastir. Amaci taraf devletlerin sb6zlesmede dizenlenen hak ve
Ozgurluklere saygi gosterilip gosterilmedigini denetlemektir. Komitenin aldigi
kararlar “gorus” adini alir ve ilgili devlet ile bagvurucuya iletilir. Bu goruste
ihlali ya da dogurdugu sonuglari ortadan kaldirmak igin ilgili devletin uygun
Onlemleri almasi onerilir. Komitenin goérevi taraflar arasinda uzlasma
saglamaya yonelik olup, kararlari da genel gozlem veya tavsiye adini alip,
bunlarin baglayici ya da icrai bir niteligi yoktur.*

7 KAPANI, age, s. 32.

3% Semih GEMALMAZ, Yasam Hakki ve iskence Yasag, 2. Baski, Kavram Yaynlari, Istanbul
1994, s. 2.

3 ONOK, Uluslararas, s. 69.
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C. iskence ve Diger Zalimane, insanlik Digi veya Onur Kirici Muamele

veya Cezaya Karsli Birlesmis Milletler S6zlesmesi

BM Genel Kurulunun 10.12.1984 tarihli ve 39/46 sayili karariyla kabul
edilip 26.06.1987’de yururlige girmis, Turkiye tarafindan da 10.08.1988
tarihli RG’de yayimlanarak yururlige konmustur.

ilk maddede iskencenin tanimi sdyle yapilmistir: “ 1. Bu Sézlesmenin
amaci bakimindan iskence, bir kimseye karsi, kendisinden itiraf almak veya
ucuncu kisi hakkinda bilgi edinmek, kendisinin veya Uguncu kisinin yaptigi
veya yaptigindan kuskulanilan bir eylem nedeniyle cezalandirmak veya
kendisini veya uglncu kisiyi korkutmak veya zorlamak amaciyla veya
ayrimciliga dayanan herhangi bir sebeple, bir kamu gorevlisi veya resmi
sifatla hareket eden bir baska kisi tarafindan veya bu gorevlinin veya kiginin
tesviki veya rizasi veya muvafakatiyle islenen ve isledigi kimseye fiziksel
veya ruhsal olarak agir aci ve istirap veren herhangi bir fiildir. Taraf devletler,
Sozlesme ile bir takim sorumluluklar ve yukumlulukler dstlenmislerdir. Buna
gore, genel olarak iskence ve diger turden yasak davraniglari 6nlemek igin
devletler, etkili yasal, yonetsel, yargisal ve diger tirden dnlemler alacaklardir
(md. 2)*.

Sozlesmenin 16. maddesinde iskence derecesine varmayan diger
zalimane, gayri insani veya kugultici muamele veya ceza gibi fiillerin
islenmesinin de dnlenecegi 6ngoérulmustir. Boylece iskence ile diger yasak
turden davraniglar arasinda nitelikten ziyade bir agirlik farki oldugu ortaya

konmustur.*’

1984 BM Sdzlesmesinin 17 vd. maddeleriyle iskence yasagi ihlallerini

takip etmekle gorevli bir Komitenin kurulmasi 6ngorulmuasg, bu Komite 1988

40 Eralp OZGEN, “Iskence ve Insanlik Dis1 Davranislara Kars1 Birlesmis Milletler Antlasmas1”,

Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1 2, 1998, s. 221 vd.
' ONOK, Uluslararast, s. 72.
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yihinda olusturulmustur. Amag, taraf devletlerin sozlesmeden dogan
yukumlalUklerini yerine getirmelerini saglamak ve bu konuda gerekli denetim
ve izleme islevlerini stirdirmektir.*2 iskenceye Karsi Komitenin gdérevi 1984
BM iskence Sézlesmesine uyulmasini denetlemek, Soézlesmenin ihlal
edildigini iddia eden bireylerin sikayet bagvurularini kabul etmek ve iskence

uygulamalarina iligkin re’sen sorusturmaya giri§mektir.43

D. iskencenin ve insanlik Disi veya Onur Kirici Muamele ve Cezanin

Onlenmesi igin Avrupa Sézlesmesi

Bu Sozlesme, insan haklari hususunda Birlesmis Milletlerce kabul
edilen belgeleri daha ileri boyuttaki duzenlemelerle bdlgesel duzeyde
gerceklestirmeye calisan Avrupa Konseyi’'nin ¢abalarinin sonucudur**, 1987
Sozlesmesi, iskence konusunda yeni maddi normlar getirmemekte, bunun
yerine yargisal nitelik tasimayan, énleyici bir ydntem izleyerek Avrupa insan
Haklari  Sozlegsmesindeki igskence yasagina iglerlik  kazandirmayi
amaclamaktadir.*® Sozlesmenin temelindeki fikir, kisilerin hdrriyetinden
mahrum tutuldugu yerlerdeki ortami ve fiziki kosullari iskence yapilmasinin
imkansiz hale gelecegi ve denetimin olagan bir faaliyet olacagi asamaya

getirmektir.

Komitenin amaci ve nihai hedefi yargisal olmayan ve 6nleyici nitelikli
araclarla AiHS’deki iskence yasagini kuvvetlendirmektir. Komitenin roli
devletleri kinayip kamuoyu 6nunde mahkum etmekten ziyade, hirriyetinden
mahrum birakilmis kisilere yonelik kotid muamelenin 6nlenmesinde onlara
yardimci olmaktir. iskencenin Onlenmesi Komitesi, Avrupa Konseyi’'nin insan

haklarini koruma sistemini tamamlamaktadir. Ayrica Komite, cezaevlerinin

2 TARHANLI, age, s. 423.

 ONOK, Uluslararasi, s. 77.

*  DEMIRBAS, Tiirk Ceza Hukukunda Iskence, s. 21.

# Ali PITIRLI, “Iskencenin ve Gayri Insani ya da Kiigiiltiicii Ceza ve Muamelenin Onlenmesine Dair
Avrupa Sozlesmesi ve I¢ Hukukumuz”, Tiirk idare Dergisi, Y1l 62, Say1 386, Mart 1990, s. 2-5
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denetimi bakimindan ulusal kontrol sistemlerinin gelismesine de 6n ayak

teskil etmigtir.

E. insancil Hukuk ve Uluslararasi Ceza Hukukuna Yonelik Belgeler

insancil hukuk, “savas ve silahli catisma durumlarinin etkilerini
sinirlandirmak amaciyla insanlara yapilmasi gerekli olan asgari davranig ve

yardima dair kurallar bitinini iceren” hukuk dali, olarak tanimlanmaktadir®®.

Silahli ¢gatisma, iki ya da daha ¢ok devletin ya da bir devlet igindeki
belirli silahli gruplarin, karsit savlarini kuvvet kullanmak suretiyle birbirlerine
kabul ettirmeye caligtiklan durumdur.*” Bu alanda insancil hukuk kurallarinin
ana gayesi, savas doneminde kullanilabilecek savas araglarina birtakim
sinirlamalar getirerek yikim, 8liim ve ezayi aza indirgemektir. Ozellikle silahli
catisma icinde yer almayan kimseleri c¢atismalarin olumsuz etkilerinden
korumak suretiyle, insanligin ayakta kalmasini saglayabilecek temel bazi

prensipler korunmus olacaktir.

1. Cenevre Sozlesmeleri

Uluslararasi nitelikli silahli ¢atismalarda uygulama alani bulan 1949
tarinli Cenevre Sodzlesmelerinin hukimlerine goére, c¢atismalara dogrudan
katilmayan kimseler, catismalara katilip da silahlarini terk etmis bulunan
kimseler, catismalara katilip da hastalik, yaralanma, tutukluluk ya da baska
bir nedenle ¢atisma disi kalmis kimseler nerede bulunurlarsa bulunsunlar ve

ne zaman olursa olsun vicut buttnlUklerine, onurlarina karsi her tirlt saldiri,

% Ayse Nur TUTUNCU, insancil Hukuka Giris, Istanbul 2006, s. 1.

47 a.Hiiseyin PAZARCI, Uluslararas1 Hukuk Dersleri I'V. Kitap, Turhan Kitabevi, Ankara 2000,
s. 138.
b.Gokgen ALPKAYA, Eski Yugoslavya i¢in Uluslararasi Ceza Mahkemesi, Ankara 2002,
s.115.
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iskence ve kétli muameleye tabi tutulmama hakkina sahiptirler.*® Yine, her
dort Cenevre Sozlesmesinde de, iskence bu soézlesmelerin en agir

ihlallerinden sayilmistir.

ikinci Ek Protokolde de benzer maddelere yer verilmistir. ikinci
protokolun baglica amaglarindan birisi herkesin insanca muamele gérmesini
saglamaktir. Bu cergevede, catismalara katillan ya da katilmayan herkesin
Kisiligine, onuruna saygi gosterilir; bunlara insanca muamele yapilir (md.
4/1). Dordunctu maddenin ikinci fikra hukmuyle, buna aykiri dusecek belirli

davranis tiirleri yasaklanmistir.*®

Silahli gatigsmalar esnasinda 6zellikle koruma altina alinmis olan diger
bir kategori, sivillerdir. Bu konu kamuoyunun en hassas oldugu noktalardan
biri olmakla birlikte, esasen savasin yurutilmesiyle higbir ilgisi olmayan bazi
masum kisilerin saldirgan davranis ve tutumlardan korunmaya caligiimasi,

uluslararasi siyasi ve hukuki platformda destek goren bir konudur.

Bu cercevedeki en onemli s6zlesmeler, 1949 tarihli Savas Sirasinda
Sivillerin Korunmasina dair Cenevre Sozlesmesi ile buradaki kurallari
tamamlayan ve geligtiren 1977 tarihli EkK Birinci Protokoldiir.>® Buradaki
duzenlemeler, silahli ¢atigmalar sirasinda sivillerin insanca muamele gorme

hakki ¢cergcevesinde yapilmistir.

Sozlesmeye gore sivillerin Kisiligine, onuruna saygi gosterilecek, bu
kisiler siddet konusu yapilmayacak, kadinlarin irzina gegilmesi, fuhusa
zorlanmasi da dahil olmak Uzere butun utang verici hareketten korunmalari
saglanacaktlr.51 Calismamiz agisindan en O&nemlisi, her turlu iskence,

bedensel ceza ve sakatlama agikgca yasaklanmaktadir.

*®  PAZARCI, age, s. 185.
¥ PAZARCI, age, s. 188-190-193.
0 PAZARCI, age,s. 243.
>l PAZARCI, age, s. 245.
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S6z konusu fiilleri sug olarak igleyen kimselerin devlet ile organik ya da
fonksiyonel bir baglantisi olmasi gerekip gerekmedigi; bagka bir deyisle,
iskence sucgunun failinin mutlaka kamu gorevlileri ya da resmi sifatla hareket
eden kimseler mi yoksa herhangi bir kimse mi olabilecegi sorununa gelince,
uluslararasi insancil hukuk agisindan boyle bir ayrimin gozetilmedigi,
dolayisiyla, sahsi sifatla hareket eden 6zel kigilerin dahi bu fiili isleyebilecegi

one surulmustar.

2. Savas Hukukuna iliskin Belgeler

Savag durumunda gereksiz acinin ika edilmesini yasaklayan bazi
uluslararasi s6zlegsmelerin dolayli olarak iskence yasaginin uygulanmasina
yonelik oldugu goérulmektedir. Bu sdzlesmeler kronolojik siraya goére, 1907
tarinli Lahey Sozlesmeleri, 1972 tarihli Bakteriyolojik Silahlara Dair S6zlesme,
1980 tarihli Geleneksel Silahlar S6zlesmesi ve buna ek protokoller ve 1993
tarihli Kimyasal Silahlar Antlasmasr’dir. insanhiga karsi bazi savas araglarinin
kullaniimasini 6nlemeye ydnelik bu dizenlemeler, insan onurunu korumayi

amag gutmektedir.

3. Uluslararasi Kizil Ha¢g Komitesi

Silahli ¢atigmalar sirasinda uluslararasi insancil hukukla olan uyumu
denetlemek bakimindan en 6nemli gorevi bu kurulug Ustlenmis ve yerine
getirmigtir. Kizil Hag’a bu sorumluluk ve goérevi Cenevre Soézlesmeleri
yt'JkIemigtir.52 Komitenin gdrevi, uluslararasi olan veya olmayan silahl
catismalar halinde uygulama bulan insancil hukuk kurallarina uymay: tesvik
etmektir.

2 ONOK, Uluslararast, s.109.
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Komitenin yetkilerine gelince, 1949 tarihli Cenevre Sozlesmelerine
taraf devletler, Komite delegelerinin, savas esiri kamplarina, yabanci sivillerin
esir tutuldugu her turli vyerlere yapacaklari ziyaretleri kabul etmek
zorundadirlar. Bilindigi gibi, catisma ortamlarinda esir tutulan Kisilerin
bulundugu bu tar yerler, iskence ve benzeri kot muamelenin yasanma

olasiliginin ¢ok yuksek oldugu yerlerdir.

4. Uluslararasi Ceza Divani

Uluslararasi Ceza Divani, uluslararasi toplumu bir batin olarak
ilgilendiren en agir sucglardan sanik kimseleri cezai agidan yargilamakla
gorevli bir uluslararasi yargi organidir. Divan, Hollanda’nin Lahey kentinde
merkezi bulunan, surekli yapida, uluslararasi tlzel kisilige sahip, BM ile 6zel

bir iligkisi bulunan, fakat ondan bagimsiz bir evrensel mahkemedir.*?

Konferansta ¢gekimser oy kullanan Turkiye, Stati’ye taraf degildir; fakat
bu ydndeki g¢alismalar da Hukimet tarafindan surdirilimektedir. Nitekim 6
Ekim 2004 tarihinde, Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi Genel
Kurulu'nda konusma yapan Bagbakan Recep Tayyip Erdogan, Turkiye’'nin
yakin bir gelecekte UCD’ye taraf olacagini ilan etmistir. Bu amacla,
Anayasanin 38. maddesindeki iadeye dair hukmin dedistirildigi ve vyeni
TCK'nin md. 18 hikmunin Statiye taraf olma ihtimalini dikkate alarak

hazirlandigi gorilmektedir.

UCD kendisinden o6nce kurulmus diger uluslararasi yargi
organlarindan farkli bir yapiya haizdir.>* Uluslararasi Ceza Divani ceza

yargilamasi yapmakta ve gercek Kisileri hedef almaktadir. Kendisinden 6nce

% R. Murat ONOK, “Avrupa Birligi, Amerika Birlesik Devletleri ve Uluslararast Ceza Divan1”,

Hukuk ve Adalet, Y1l 1, Say1 3, Temmuz-Eyliil 2004, s. 221
> ONOK, Avrupa Birligi, s. 222.
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kurulan diger uluslararasi ceza mahkemelerinden baglica farki ise ad hoc
olmamasi, yani surekli yapiya sahip olmasi ve bu bakimdan sadece belirli
cografi alanda, belirli ddnemde ve belirli kigilerce gergeklestirilen davraniglari

yargilamakla sinirli bir gérevinin bulunmamasidir.

UCD Statusune gore igskence, insanliga kargi bir su¢ olup mahkemenin
yargl yetkisi igine girmektedir. Bu durumda, sivil nifusa karsi yoneltiimis
yaygin ve sistematik saldirinin bir parcasi olarak islenen iskence fiilleri

mahkeme tarafindan yargilanabilecektir.

F. Uluslararasi Orgiitler Biinyesindeki Belgeler
1. BM istanbul Protokolii

Farkli amaci ve uygulamadaki énemi sebebiyle kisaca belirtiimesi
gereken diger bir belge, resmi bir BM belgesi olan istanbul Protokoli’ddir.
Protokolde yer alan esaslar 20.4.2000'de BM insan Haklari Komisyonu ve
4.12.20000de BM Genel Kurulu nezdinde oylanarak oybirligiyle
benimsenmistir.”®> Yakin tarihli AIHM ictihatlarinda da bu belgeye atif
yapilmaktadir. istanbul Protokolii, iskence ve kéti muamele iddialarinin
dogrulugunu degerlendirmek ve mahkeme ve diger adli makamlara rapor
etme noktasinda ydntemler ortaya koyan ilk uluslararasi rehberdir. Bu
protokol, iskence izlerinin ve belirtilerinin nasil tanimlanirsa mahkemede delil
olarak kabul edilecegine dair uluslararasi standart ve usulleri icermektedir.
istanbul Protokolii baglayici bir dokiiman degildir. Fakat uluslararasi hukuk,
hikUmetleri, iskence ve kdti muamele olaylarini etkili, hemen ve tarafsiz bir
sekilde arastirma ve belgeleme yukimliligu altina sokmaktadir. istanbul

Protokolii bu amagla kullanilabilecek yararli bir aragtir.*®

> Sebnem Korur FINCANCI, “insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi ve Adli Yargi”, Sempozyum,

Ankara 2004, s. 161.
6 M. Bedri ERYILMAZ, “stanbul Protokolii Cercevesinde Iskencenin Sorusturulmasi Ve
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Bu belge iskencenin Onlenmesine degil, yagsanmis ihlallerin ortaya
cikarilmasina ve bununla birlikte etkin bicimde sorusturulmasina hizmet
etmek amaciyla olusturulmustur. istanbul Protokolii bir yandan BM tarafindan
iskenceyi 6nlemek amaciyla hazirlanip yaruarluge konan s6zlesmelerin hayata
gecmesinin, diger yandan Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nin somut olarak
uygulanmasinin kilavuz kitapcig olarak goriilmektedir. Bu yéniyle istanbul

Protokolii gliclii bir teamiil hukuku ilkeler demeti olma yolundadir.”’

iskence iddialarinin daha hizl, daha tarafsiz, daha bilimsel olarak
sorusturulup, mahkemede ispatlanarak suclularin cezalandiriimasina,
dolayisiyla Uluslararasi sorun olan igkencenin, yeryuzinden kaldiriimasina
katkida bulunmak amaci ile olusturulan istanbul Protokolii “Birlesmis Milletler
Otopsi Protokolli” benzeri bir Protokol'diir.>®

2. BM iskence Ozel Raportorii

BM insan Haklari Komitesinin bir alt organini teskil eden BM iskence
Ozel Raportérii, BM insan Haklari Komisyonunun 1985/33 sayili karariyla
kurulan, diinya capindaki iskence uygulamalarini izlemek ve insan Haklari
Komisyonu ya da BM Genel Sekreterine rapor etmek amaci tasiyan tek kisilik
bagdimsiz bir uzmandan olusan bir organdir. Atanma amaci, igkence
konusunda guvenilir ve gergek bilgi toplanabilmesidir.° Bu sayede raportor,
bireylerin fiziksel ve zihinsel butinlik haklarinin korunmasina da katki

saglayacak en onemli yetkili sifatina haizdir.

Belgelenmesi”, editor ilyas Dogan, Iskencenin Onlenmesi Ve istanbul Protokolii, Adalet
Bakanlig1 Egitim Dairesi Baskanligi, Ankara 2009, s. 101.
flyas DOGAN, Abdiilkadir AKIL, Giilden CAMURCUOGLU, “Uluslararas1 Hukukun Degisim
Siireci Ve Istanbul Protokoliiniin Uygulamadaki Anlami1”, editor ilyas Dogan, Iskencenin
Onlenmesi Ve istanbul Protokolii, s.27.
KAYA, Mehmet, “Iskencenin Belgelenmesine Dair Istanbul Protokolii”, (Yiiksek Lisans Tezi),
Gazi Uni. Sos. Bil. Enstitiisii, Ankara 2008, s. 77.
M. Refik KORKUSUZ, Uluslararas1 Belgelerde ve Tiirk Anayasasi’nda Temel Hak ve
Ozgiirliikler, Ozrenk Matbaacilik San. Ve Tic. Ltd. Sti., Istanbul 1998, s. 72.
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Raportdr, 1984 BM iskencenin Onlenmesi Sézlesmesini onaylamis
olmayan BM {yesi devletler bakimindan da yetkili kilinmistir.®® Raportériin
calisma usull alenidir ve tespitleri devletler U(zerinde baski
olusturabilmektedir. Raporunda incelemeleri sonucundaki gézlemleri, ulastigi
sonuglar ve tavsiyeleri yer almaktadir.’’ Buna ragmen karari hukuken
baglayici degildir ve bunlari uygulama veya uygulatma yetkisi de s6z konusu

degildir.

Ozel Raportor Ulke ziyaretleri yaparken, ilgili tGlkeden su guivenceleri
alir: Ulkede serbestce dolasma; tium cezaevleri, nezarethaneler ve diger
sorgu merkezlerinde serbestge inceleme yapma; ilgili yerel ve merkezi
hikimet yetkilileri ile serbest¢ce temasa gegme; hikumet digi érgutler, 6zel
kuruluglar ve medya temsilcileri ile dogrudan temasa gegebilme; Ozel
Raportorun yetkisi igerisinde, taniklar ve 0zgurluginden yoksun birakilan
kisilerle guven iginde ve denetimsiz bir sekilde gorusebilme; yetkisi igindeki
tim dékiimanlara tam ulasabilme; Ozel raportérle temasa gecen resmi ya da
sivil hi¢ kimsenin sikinti, ceza ya da yargilanma gibi bir tehditle karsi karsiya

kalmayacagi ydéniinde giivence saglanir.®

Kararlari ve tavsiyeleri hukuken baglayici olmasa da BM iskence
Raportorinin insan haklari ihlalleriyle micadelede basarili ve aktif bir rol
aldigi sdylenebilir. Ozellikle, yetkili olmadigi bir uygulamayi uluslararasi
kamuoyuna kabul ettirmede basarili olmustur. S6z konusu basari, iskence ve
benzeri uygulamalarin yapildigina iligkin bir ihbar aldigi zaman, ilgili kisi
adina, ihlalci devlet nezdinde “acil eylem®, yani mudahalede bulunma
yetkisini fillen kabul ettirmis olmasidir. Ayrica, 06zel raportorin ihlalde
bulundugu iddia edilen devlete dederlendirme mektubu géndermesi ve ilgili

devlet hukimetinin kabul etmesi halinde, ihlallerin yasandigi iddia edilen

% Timur DEMIRBAS, infaz Hukuku, Seckin Yaymevi, Ankara 2003, s. 402.

' GULMEZ, age, s.422.

62 Abdurrahman EREN, “Birlesmis Milletler Sisteminde iskence Yasagi Ve Koruma
Mekanizmalar1”, editor ilyas Dogan, Iskencenin Onlenmesi Ve Istanbul Protokolii, , Adalet
Bakanligi Egitim Dairesi Bagkanligi, Ankara 2009, s. 151.
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ulkeyi ziyaret etmesi gibi faaliyetleri de mevcuttur. Bu tur uygulanan
yontemlerin birgok yasami kurtardigi, somut ihlallerin 6nune gectigi ve agir
ihlallerin ~ ¢dzllmesine  katkida  bulundugu i¢in  faydalh  oldugu

sOylenmektedir.®®

Ozel Raportér Tirkiye hakkinda agiklamalarda bulundugu 2000 tarihli
raporunda, goz altilarda iskence ve kayiplar hakkinda mektuplar aldigini ve
bunlar hakkinda yeterli sorusturmalarin yapilmadigi yontunde birgok mektup
aldigini ifade etmistir. Ozellikle 16 Subat 1999 tarihinde Abdullah Ocalan’'in
yakalanmasindan sonra Hukumete acil bir gagri mektubu gondererek iskence
ve kot muamele konusunda hatirlatmada bulunulmus, Hikimet 26 Subat
1999 tarihli cevabinda herhangi bir iskencenin s6z konusu olmadigini ifade
etmistir. Ozel Raportdr bu raporunda Turkiye'ye iligkin olarak, avukat yardimi
almadan kimsenin gozaltina alinmasinin 6nune gececek yasal degisikliklerin
yapilmasi onerisinde bulunmustur. Hikimet Turkiye’de yasanan gelismeler
hakkinda bilgi vermek tizere, Ozel Raportdre 27 Ekim 2007 ve 27 Ocak 2008
tarihlerinde 6zel raportor gondermistir. Raportor tavsiyelerin yerine getiriimesi
amaclyla detayl bilgi génderilmesinden memnuniyeti bildirmistir. Ozel
Raportér yapmis oldugu tavsiyelerin yerine getiriimesine iliskin gelismeler
hakkinda raporunda tek tek aciklamalarda bulunmustur. Bu aciklamalar
arasinda hukumet digi orgutlerden alinan bilgilere dayanarak, Turkiye’de Adli
Tip Kurumu’nun Adalet Bakanligr'na bagh olmasinin bagimsizligini etkiledigi
ve bu kurumdan istenen raporlarin ge¢ gelmesinin adil yargilama hakkini
etkiledigi bilgisine yer verilmektedir. Ayrica doktor incelemesi sirasinda resmi
gorevlilerin icerde bulunmasi uygulamasinin yaygin oldugu ve inceleme
raporlarinin yetersiz ve yuzeysel oldugundan ve mahkemelerin nadiren
bagdimsiz raporlari kabul edilebilir gérdiglinden sikayet edilmektedir.

HUkumet verdigi cevapta, Adli Tip Kurumu’nun ¢agdas ulkelerde oldugu gibi

8 GULMEZ, age, s. 432.
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benzer bir orgutlenmeye haiz oldugu, Kurumun bagimsiz ve tarafsiz bir
yapida oldugunun Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin kararlariyla da

dogrulandig bildirilmistir.%*
3. Avrupa Konseyi Belgeleri

Avrupa Konseyi bunyesinde degerlendirilen diger énemli bir husus,
polislerin uymasi gereken kurallardir. Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi
8.5.1979 tarihinde “ Polis Hakkindaki Bildiri “yi kabul etmistir®. Bildirinin ilgili
maddesinde, iskence ve diger insanlik disi ve asagilayici ceza ve
muamelenin her kosulda yasak oldugu belirlenmis, bu tir eylemlerin
islenmesine yonelik emir ve yonlendirmelerin dikkate alinmamasi gerektigi

vurgulanmistir.®®

Avrupa Konseyi bakimindan diger bir koruma araci, Avrupa Konseyi
Statlsinin sekizinci maddesidir. Buna maddeye goére, insan haklarini agir
bir sekilde ihlal eden ve ulkesinde sistematik olarak iskence ve benzeri
muamele vyapilan bir devletin Avrupa Konseyi'ndeki Uuyeligi askiya

alinabilecektir.%”

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin insan Haklari ve Terorle
Miicadeleye Dair Rehber ilkeler adli kararinda, terérle miicadelede
iskencenin mutlak surette yasak oldugu; higbir sart altinda, kisinin
yakalanmasi, sorgulanmasi, tutuklanmasi ve tutulmasi sirasinda iskence,
insanhk digi ya da kuguk dusurici muamele veya cezaya

basvurulamayacag belirlenmistir.®®

% EREN, agm, s. 153.

6 M. Semih GEMALMAZ, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunda iskencenin Onlenmesi, Amac
Yayncilik, Istanbul 1990, s. 190.

%  GEMALMAZ, Ulusaliistii insan Haklar1, s. 192.

67 Safa REISOGLU, Uluslararasi Boyutuyla insan Haklar1, Beta Yaynlari, Istanbul 2001, s. 57.

% Yiiksel METIN, “Terorle Miicadele ve insan Haklar1”, HPD, Say1 7, Temmuz 2006, s. 124.
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4. Avrupa Birligi’ne Yonelik Belgeler

AB Uyesi devletler, vatandaslarinin temel haklarini ihlal etmeleri
durumunda hem ulusal hem de topluluk dizeyinde sorumlu
tutulabileceklerdir. Bu kapsamda Avrupa Birligi Temel Haklar Sartinin 6zelligi,
Avrupa Birligi tarihinde ilk kez medeni, ekonomik, siyasi ve sosyal haklar
ongoren tek bir metin ortaya koymus olmasidir. Birlige Uye olan tim devlet

vatandaglarini kapsayan genis bir haklar alani taninmistir.

Avrupa Birligi Temel Haklar $arti, bu anlamda temel haklari daha
anlasilir bir sekilde ortaya ¢ikarma ve temel haklara daha 6zel bir yer verme
imkani saglamaktadlr.69 Temel haklarin sistemli bir seklinde belirlenmesinin,
Avrupa temel haklar kultGrand derleyeceg@i, hukuk guvenligine katkida
bulunacagi, gelismekte olan Avrupa hukuku dizeninin temel normlarina daha

fazla demokratik bir ivme kazandiracagi savunulmaktadir.”

Sartin amaci, AB kurumlarinin insan hak ve hurriyetlerine saygi
duymasini saglamak, temel haklari givence altina almak ve etkin bir sekilde
korumaktir. Avrupa Birligi'nin yetkilerini kullanirken temel haklari her zaman
g6z dnlnde bulundurmasidir. Sartin é6nséziunde de vurgulanan amag, Avrupa
halklarinin aralarinda yakin bir birlik ve beraberlik saglamak icgin ortak
degerlere dayali barisgil bir gelecek yolundaki kararhligi ortaya koymaktir.

Sartin  ikinci maddesinin  ikinci bendinde, 8lim  cezasinin
verilemeyecegdi ve uygulanamayacagi belirtiimistir. Béylece, AIHS md. 2’deki
acik kapatiimig, 6lim cezasini kaldiran AiHS’ye Ek 6. ve 13. Protokole

ihtiya¢ duyulmaksizin bu yasak ortaya koyulmustur.

% Yiiksel METIN, “Avrupa Birligi Temel Haklar Sart1”, AUSBFD, Cilt:57, Say1:4, Ekim-Aralik
2002, s. 36.
" METIN, Avrupa Birligi, s. 39.
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Calismamizi yakindan ilgilendiren hikum ise, “igkence ve insanlik disi
veya kuguk dusurucl ceza veya muamele yasagi“ basligini tagiyan dérduncu
maddedir. Maddede, AIHS'nin g¢linci madde hilkmii aynen vurgulanmistir.
S6z konusu hukim ile anilan turden davranigslar kesin bir sekilde
yasaklanmistir. Bunun yaninda, AIHS md.15'te yer alan ve iskence yasagi
bakimindan hig¢ bir muafiyet, istisna 6ngorulemeyecegine dair bir hUkim, yani
iskence yasaginin mutlak koruma altinda oldugu yénuandeki hikim Sartta yer

almamaktadir.”’

AIHS md. 15’te yer alan hiikim benzeri bir diizenlemenin sz konusu
Sartta yer verilmemis olmasi igskence yasaginin mutlak dogasi itibariyle
herhangi bir sekilde kisitlayabilecek bir halin varliginin kabul edilmemesini,

hakkin 6zune dokunmama ilkesi ile saglayacaktir.

Sartin 52. maddesinin Ugilincti bendine gdére Sartin, AiHS’de taninmis
bulunan ve tekabul eden haklari 6ngérmesi halinde bunlarin anlam ve amaci
AIHS’de 6ngoriildigl sekilde olacaktir.”? Yine ayni maddeye gére Sarttaki
hig bir hiikiim, Avrupa insan Haklar Sézlesmesi de dahil olmak tizere, AB’nin
taraf oldugu uluslararasi s6zlesmelerde yer alan haklari sinirlayici ya da

olumsuz yonde etkileyici sekilde yorumlanamayacaktir.

Bu hikumlerden g¢ikacak baslica netice, iskence ve benzeri muamele
yasaginin mutlak ve istisna kabul etmez oldugunun Sartca da gecerli
olacagidir. Cunkl md. 52 ve 53’ten ¢ikan sonug, Sart ile saglanan koruma
diizeyinin hi¢ bir sekilde AIHS ile saglanmis olan korumadan daha disik
olamayacagi ve Sart ile ortaya koyulmus sinirlandirma haktmlerinin hi¢ bir

surette Avrupa insan Haklar Sézlesmesi'nde éngérilenlerden daha genis

" Mustafa Ruhan ERDEM, Avrupa Birligi Hukuku’nun Uye Devletlerin Ceza ve Ceza
Muhakemesi Hukukuna Etkiler, Ankara 2004, s. 50

? Ayhan DONER, Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti, Prof. Dr. Fahiman Tekil’in Anisina
Armagan, Istanbul 2003, s. 963-964.
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kapsamli etkide bulunamayacagidir’®. Mutlak haklar agisindan konuya
bakildiginda iskence yasagini da igeren mutlak haklar genel uluslararasi
hukukun amir hikimleri olarak “Jus cogens” normu teskil ederler. Bir mutlak
hak ¢ekinceye konu olamaz ve mutlak haklar ile diger haklar arasinda olasi
bir catisma hali ortaya ¢iktiginda daima mutlak haklara Gsttunlik taninmalidir.
Bagka bir deyigle bir mutlak hak bdyle bir etiketi tasimayan diger haklara

ustin olmahdir.

Sonugta Sart ile igkence, insanlk disi veya kuguk dusurict muamele
veya ceza yasagina, uygulamada dogabilecek ve Strazburg organlarinin
ictihatlarindan yararlanilarak 6ngoralmus ilgili  sorunlara iliskin  6zel
duzenlemelere yer verilmek suretiyle deginilmis ve bu konuda Avrupa Birligi

bunyesindeki mevzuat boslugu boylece giderilmigtir.

Avrupa Birligi blnyesinde insan haklar ile temel hurriyetlerin
geligtiriimesi amaciyla yurarligu konan diger énemli bir kaynak ttzuklerdir.
Bu amac¢ cercevesinde galismamizi da ilgilendiren ilgili tizik hukumlerine
gore, igskence veya kotu muameleyi onlemek Uzere, kisilerin harriyetinden
mahrum tutuldugu yerlerdeki kosullari iyilestirmeye ydnelik ¢abalar mutlak
surette  desteklenecek ve iskence magdurlarinin rehabilitasyonlari

saglanacaktir.

AB’nin faaliyetlerinin merkezinde insan haklarina saygi ilkesinin yer
aldigini sdylemek mumkuindur. AB Kurucu Antlagsmasinin gesitli maddeleri ve
Avrupa Toplulugu Kurucu Antlasmasinin c¢esitli maddelerinde belirtildigi
uzere, insan haklarinin korunmasi ve geligtiriimesi amaci ilgili kurumun onde
gelen gayelerindendir. Bunun acik gostergesi, Orta ve Dogu Avrupa
ulkelerinin  AB’ye uyumu slrecinde karsilamalari gereken kosullarin
belirlendigi ve Kopenhag Kriterleri diye adlandirilan ilkeler arasinda insan

haklarina sayginin kesin bir dille vurgulanmig olmasidir.

7 Ayhan DONER, insan Haklarmmn Uluslararasi Alanda Korumas: ve Avrupa Sistemi, Seckin

Yaymevi, Ankara 2003, s. 128-129.
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5. Avrupa Giivenlik ve isgbirligi Teskilati Belgeleri

Avrupa Gilvenlik ve isbirligi Teskilatr'nin bazi belgeleri insan haklari
hukukunun “yumusak yasalar“ sayiimaktadir. AGIT'in hazirladi§i metinler
uluslararasi hukuk anlaminda s6zlesme teskil etmezler.”* Bu husus AGIT’in
olusturdugu cesitli metinlerde yer alan ifadelerden ve kullanilan kavramlardan
acglikgca saptanabilmektedir. Fakat bu islemler siyasi bakimdan buyidk 6neme

haizdirler ve bazi hukuki sonuglar da dogururlar.”

iskence yasagi bu belgelerden bircogunda yer almistir. 1989 tarihli
Viyana Belgesi bunlardan biridir. Burada, 1957 tarihli Mahpuslarin Islahi i¢in
Asgari Standart Kurallara ve BM tarafindan c¢ikarilan Yasalarin
Uygulanmasindan Sorumlu Kigilerin Davranisg Kurallarina saygi goésterme
yiukimine yer verilmis, 1987 tarihli BM iskence Sézlesmesine taraf olma
cagrisi yapimistir. Bununla birlikte tutulan veya hapsedilenlere insanca,
insan onurunun gerektirdigi saygiya uygun nitelikte davranma zorunlulugu
vurgulanmigtir. Katilan devletler igskence ve benzeri fena muameleyi
yasaklayacak ve bunlari 6nlemeye yonelik tim gerekli tedbirleri

alacaklardir.”®

iskence yasagina mutlak olarak deginen ilk metin ise 1990 tarihli
Kopenhag Belgesi olmustur. Bu belgede Viyana Belgesindeki vaatler
tekrarlanmistir ve 1984 tarihli BM iskence Sézlesmesine taraf olunmasi ve
bununla kurulan “iskenceye Kargi Komitenin” yetkisinin taninmasi konusunda

¢agrida bulunulmustur. Ayrica hig bir istisnai durumun igskenceyi yasal hale

™ Gokeen ALPKAYA, AGIT Siirecinden AGIT’e Insan Haklari, Kavram Yayinlari, Istanbul
1996, s. 51

7 AKILLIOGLU, age, s. 280.

" a.,ALPKAYA, AGIT Siirecinden AGIT’e, s. 66;
b.DONER, Insan Haklarinin Uluslararas: Alanda Korumasi, s. 108.
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getirmek icin One surulemeyecegi belirtiimigtir. Turkiye de bu belgeyi

imzalamistir.

Bu konuda diger bir belge, 21 Kasim 1990 tarihli Yeni Bir Avrupa igin
Paris Sartidir. Fakat bu Sartta sadece igkence ya da diger zalimce, insanlik
digl, asagilayici davranis ve cezanin yasaklanmasiyla yetinilmig; bu ilkenin
de aralarinda yer aldigi ve Sartta zikredilen diger ilkelere tam sayginin, inga

edilmeye caligilan yeni Avrupa duzeninin temelini olusturdugu belirtilmistir.”’

Uzerinde durulmasi gereken diger bir metin 1991 tarihli Moskova
Belgesidir. Bu belgede, iskencenin dnlenmesi yolunda alinabilecek énlemlere
en ince ayrintisiyla deginilmigtir. Tutuklanan ya da tutulan kigilerin haklarina,
bunlarin sinirlarina, sorgu yontem ve yasaklarina vurgu yapilmistir. Ayrica,
iskence ve benzeri davraniglarin vukuu halinde ilgililere yararlandiriimasi
gereken basvuru yollar ortaya koyulmustur. Moskova Belgesinde daha soyut
birtakim ilkeler de gb6ze c¢arpmaktadir. Bunlardan birisi insan haklari
sorunlariyla ilgilenmenin  devletlerin  igislerine karisma kapsamina
girmediginin ilk defa belirtiimesidir.”® Bu anlayis uluslararasi hukuka hakim
olan anlayisa uygundur.79 Diger énemli bir ilke, sert ¢ekirdekli haklarin askiya
alinamayacaginin belirtilmis olmasidir.®? Bu da uluslararasi hukuka hakim

olan anlayigsa uygun olan bir gorugtur.
6. Amerika Kitasina Yonelik Belgeler
Amerikan insan Haklari Ve Odevleri Bildirisine duyulan saygiyi

artirmak icin Amerikan insan Haklari Komisyonu kurulmustur. Bu komisyonun

yapabilecegi bazi faaliyetlere 6rnek vermek gerekirse bireysel vaka hakkinda

" a. ALPKAYA, AGIT Siirecinden AGiT’e, s. 67;
b.DONER, Insan Haklarinm Uluslararast Alanda Korumasi, s. 110.
" a. KORKUSUZ, age, s. 159;
b.DONER, Insan Haklarinm Uluslararast Alanda Korumasi, s.110.
7 Melda SUR, Uluslararasi Hukukun Esaslari, DEU Yayini, izmir 2000, s. 116.
% KORKUSUZ, age, s. 160.
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rapor hazirlayip sonuglar ¢ikarmak, devletlerin 6nerilen tedbir ve tavsiyeleri
gerceklestirmemesi durumunda bu hususu raporlarinda belirterek kamuya
duyurmak, telafisi mimkin olmayan zararlarin dogma tehlikesi varsa
hikimetten ihtiyati tedbir alinmasini istemek, bir kimsenin kayboldugu iddia
ediliyorsa bu konuda hikumetten bilgi istemek sayilabilir. Bu konumuyla
Komisyon hem siyasal hem de yari-yargisal yetkilere sahip bir organdir.?’

Komisyonun Amerikan Iinsan Haklari Mahkemesi ile iliskisine
deginilecek olursa kendisine yapilan bireysel basvurulari karara baglanmak
izere Mahkemeye sevk edebilme yetkisi bulunmaktadir. Komisyon, insan
Haklari Amerikan Sdzlesmesinin ihlaline iligkin kendisine yapilan bir
basvuruyu oncelikli olarak kabul edilebilirlik sartlari agisindan incelemeye tabi
tutar. Bagvuru gerekli kosullari tasiyorsa Komisyon, dostca bir ¢bzume
ulasabilmeleri amaciyla kendisini taraflarin hizmetine sunar. Dost¢a ¢6zime
yonelik faaliyetlerden sonug¢ alinamazsa Komisyon, ilgili devlete génderilmek
Uzere, isin esasina yonelik bir rapor yayinlayip Sézlesmenin ihlal edilip
edilmedigine dair vardi§i sonuglari ve tavsiyelerini bildirir. ilgili devlet (i¢ ay
icinde belirtilen tavsiyelerin geregini yerine getirmelidir. Fakat bu G¢ aylik sure
icinde bile gerek ilgili devlet gerekse Komisyon, sikayet edilen devletin
Mahkeme vyetkisini tanimig olmasi kaydiyla, olayr Mahkemeye intikal

ettirebilme yetkisine de haizdir.

insan Haklari Amerikan Sdzlesmesinin besinci maddesinde iskence ve
benzeri uygulamalar alti bent halinde yasaklanmis olarak dizenlenmistir.
Madde bashgdi “insancil muamele hakki“dir. ilk bentte, her kisinin zihinsel,
fiziksel ve ahlaki butunlugune saygl gorme hakkina sahip oldugu belirtilmigtir.
ikinci bentte iskence ve diger zalimane, insanlik disi ve kicik dusiriici
muamele yasagina isaret edilmis, hurriyetinden mahrum birakilimis kisilerin
insan sayginhginin  gerektirdigi sekilde muamele gorme hakkindan
bahsedilmigtir. Diger bentlerde ise, dogrudan kigsi dokunulmazhgmni ve

8. ibrahim KABOGLU, Ozgiirliikler Hukuku, 6. Bask1, imge Kitabevi, Ankara 2002, 5.246.
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iskence yasaginin ele almayan, fakat bu acgidan sorun dogurabilecek
hususlar duzenlenmistir. Yedinci maddede de, kisi guvenligi hakkindan

bahsedilmek suretiyle bedensel bitlnlik hakki Gzerinde durulmustur.

Amerikan insan Haklari Mahkemesi ise, 6niine getirilen davalari kesin
¢dziime baglayan yargisal bir organ niteligindedir.?> Ayni zamanda istisari
fonksiyonu da mevcuttur. Mahkeme, yargi yetkisini kabul etmis devletler
hakkinda yapilan bireysel basvurulari inceleme yetkisini haizdir. Buna
kargilik, devletlerarasi bagvuru yontemine bagvurabilmek icin, ilgili devletlerin
her birinin Mahkemenin vyetkisini ayrica ve acikga tanimig olmasi

gerekmektedir.®?

Bir bagvurunun kabul edilebilir olmasi, yetkiye iliskin hususlar yaninda
bazi sartlarin varligini gerektirmektedir. Bu sartlar, devletten kaynaklanan bir
ihlalin varligi, i¢ hukuk yollarinin tiketilmis olmasi, basvurunun i¢ hukuk
merciinin nihai kararindan itibaren alti ay iginde veya i¢ hukuk yollarinin
tuketilememesi durumunda makul bir sure iginde yapilmig olmasi, ayni
unsurlari tasiyan olayin Komisyon ya da baska bir uluslararasi merci
tarafindan incelenmis ya da incelemekte olmamasi, basvurunun sekli
birtakim unsurlari icermesi, basvurunun ilk bakigta ortaya bir ihlali koyar

gorunmesi ve Komisyona yapilan bagvurunun yeterli sonu¢ vermemesidir.

Mahkeme, esasa iligkin olarak oy c¢okluguyla ihlal konusu vaka
hakkinda hukuken baglayici karar alabilecektir. Kararda davali devlete, zarar
goren tarafin ihlal edilen hak ve Ozgurluklerinden faydalanabilmesini
saglamak igin hangi onlemleri almasi gerektigi gosterilir ve ayrica tazminata
da hikmedilebilir.

82 KAPANI,age, s.69.
¥ a. AKILLIOGLU, age, s. 419;
b. DONER, Insan Haklarmin Uluslararas: Alanda Korumast, s.131.
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Mahkemenin baglayici yetkisi oldukga onemlidir. Mahkemenin icrai
karar alma yetkisi bulunmaktadir. Bu karari taraf devlet yerine getirmek
zorundadir. ihlalin ne surette giderilecegi de kararda gdsterilebilir ve bunun

infazini yerine getirmek mecburidir.

Amerikan Devletleri Orgitl tarafindan hazirlanan “iskencenin
Onlenmesi ve Cezalandirnimasi Hakkinda Amerikan Devletleri Arasi
Sozlesme” hukumleri ile, her devlet iskence ve diger zalimane, insanlik digi
ya da kuguk dusuricu muamelelerin 6nune gegmek icin yetki alani iginde

mevcut olan tum tedbirleri alma yukumlulagu altina girmigtir.

iskencenin tanimi ve kapsami bu sézlesmenin ikinci maddesinde
belirlenmistir. ilgili hikme gdére ceza sorusturmasi, Kkisiyi korkutma,
cezalandirma, tedbir araci olarak veya diger herhangi bir saikle; kisiye fiziksel
veya zihinsel aci veren herhangi bir fiilin kasten islenmesi, iskencedir. Ayrica,
fiziksel aci veya zihinsel istiraba yol agmasa dahi, magdurun kisiligini siimeye
ve onun fiziksel ya da zihinsel yeteneklerini azaltmaya yonelik yontemlerin

kullanimi da iskence kavrami igerisine girmektedir.®*

Sozlesme ile devletler bazi yukumlalikleri Ustlenmistir. Bu
yukumlalukler iskenceyi ulusal mevzuat tarafindan agir bir gsekilde
cezalandirilan bir su¢ haline getirmek, kamu gorevlilerinin igskence teskil
edecek her turlu filden men edilmesini saglamak, iskence magdurlarinin
sikayetlerinin adil bir sekilde incelenmesini saglamak, igkence magdurlarina
hakkaniyete uygun bir tazminat saglamak, iskenceyle elde edilen ifadelerin
sadece igkence faillerine karsi delil olarak kullanilabilecegini mevzuatlarinda

dizenlemek ve iskence faillerini iade etmektir.

% iskencenin kapsamini, fiziksel ac1 veya zihinsel 1stiraba yol agmayan bazi yontemleri de igerecek

sekilde genisleten bu tanimin teknolojik ve bilimsel gelismeleri uygun diistiigii i¢in ayn1 konulu
BM So6zlesmesine gore daha yerinde oldugu 6ne siiriilmiistiir.
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7. Afrika Kitasina Yonelik Araglar

“Afrika Insan Ve Halklarinin Haklari Sarti’nin besinci maddesinde
dogrudan, diger birtakim maddelerinde ise dolayli olarak, igkence ve benzeri
kot muamele yasagina yer verilmigtir. Buna gore, kisi dokunulmazligindan
ve kisi guvenliginden bahsedilmek suretiyle dolayli bir koruma saglanmistir.
insan varliginda sakli olan haysiyete saygl duyulmasi gerektigi
vurgulandiktan sonra iskence, zalimane, insanlik digi ya da kuguk dusurtcu

ceza ve muamele yasagina yer verilmigtir.

Sartin ilgili hiikmiine gére, “insan ve Halklarin Haklarina Dair Afrika
Komisyonu” adi verilecek bu organin asil hedefi ve gayesi insan ve halklarin
haklarini korumak ve geligtirmek olacaktir.2> Bu amacla arastirmalar yapmak,
yayinlar yapmak, insan haklariyla ilgilenen ulusal ve bolgesel duzeyde
olusturulmus kuruluslarla igbirligi yapmak ve onlari bu alanda tegvik edici
faaliyetlerde bulunmak, insan haklari egditimini gergeklestirmek gibi insan
haklarini  ogretici ve gelistirici faaliyetlerde rol almak adi gegen
Komisyonunun en 6nemli gorevlerindendir. Bu gorus, dustince ve bildirici
nitelikteki iglevi disinda, Komisyonun vyari vyargisal fonksiyonlari da

bulunmaktadir.

insan ve Halklarin Haklarina Dair Afrika Komisyonunun hukuken
baglayici karar alma ve tazminata hikmetme yetkisi yoktur. Bunun yaninda
Komisyon yargisal bir merci de degildir. Bu durumuyla, gerek AiHM’den
gerekse Amerikan Insan Haklari Mahkemesinden c¢ok daha etkisiz bir
konuma haizdir. CunkuU AIHM tazminata hikmedebilirken, Amerikan
sisteminde Mahkemenin hukuken baglayici karar verebilmesi mumkindur.
Afrika sistemindeki Komisyon, sadece yol gOsterici ve istisari nitelikte
tavsiyelerde ve telkinlerde bulunabilecek, onlemler konusunda tespitlerde
bulunarak ihtiyati tedbirler dnerebilecek, taraflari dostga ¢d6zim yoluna sevk

% ONOK, Uluslararasi, s.149.
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edebilecektir. Bundan da bir sonu¢ elde edilemezse konuya iliskin olarak
rapor ha2|rlayabilecektir86. Ancak bu hazirlanan raporun dahi hi¢ bir hukuki

baglayicihgr yoktur®’.

Afrika insan ve Halklarinin Haklari Mahkemesinin ise hem yargisal
hem de istigari yetkisi vardir. Mahkeme huzurunda acilacak davalarin sadece
Afrika insan ve Halklarin Sartina degil, davali devletin taraf oldugu her hangi
bir uluslararasi antlasmaya dayanmasi mimkidnddr. Yine ayni sekilde
Mahkeme, ilgili devletin taraf oldugu her hangi bir insan haklar belgesini
kendisine bir hukuk kurali olarak dikkate alabilecektir. Bu agidan, BM Orgiiti
binyesinde akdedilen, butin sézlesmeler bakimindan s6z konusu Mahkeme

denetleyici bir isleve sahip olabilecektir.
8. Arap Ve islam Diinyasina Yénelik Belgeler

“2004 tarihli insan Haklarina Dair Arap Sartina” bakarsak, iskence
yasagina bu sartta da yer verilmistir. ilgili hilkkme gore, hi¢ kimse fiziksel ya
da psikolojik iskenceye veyahut zalimane, insanlik disi, kiguk duaguricu ya
da terzil edici muameleye tabi tutulamaz. Her taraf devlet yargi yetkisindeki
her bireyi bu tlr uygulamalardan korumali ve bunlari 6nlemeye yoénelik etkin
tedbirler almalidir. Bu tur davranislarin islenmesi ya da bunlara katiimak,
kanun tarafindan su¢ olarak cezalandirimali ve zamanagimina tabi
tutulmamalidir. Ayrica, her taraf devlet iskence magduruna kendi hukuk

sistemi uyarinca giderim saglamalidir.®

insan Haklari Evrensel islam Beyannamesi ise daha dini motifli ve
soyut, taninan haklarin sadece ana gergevesinin ¢izildigi bir metindir. Ayrica,
her hangi bir denetim mekanizmasi da 6ngoértilmemistir. Bu beyannamenin

ilgili hukmUne goére hi¢g kimse zihinde ya da vicutta, iskenceye tabi

% Mehmet GEMALMAZ, “Afrika Insan ve Halklarin Haklar1 Komisyonu”, Milletlerarasi Hukuk
ve Milletleraras1 Ozel Hukuk Biilteni, Y11 9, Say1 1, 1989, s.21 vd.

8 DONER, Insan Haklarmin Uluslararasi Alanda Korumast, s.134.

% ONOK, Uluslararasi, s.154.
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tutulmayacak, kuguk dusurulemeyecektir. Hig kimse, kendisinin ya da bir
yakinin ya da deger verdigi herhangi birisinin zarara ugratilacagiyla tehdit
edilemeyecektir. Hig kimseye sug igledigi zorla ikrar ettirilemeyecek89 ve hig

kimse c¢ikarlarina aykiri bir eyleme riza géstermeye zorlanamayacaktir.

¥ Seriat’a gore zorla elde edilen itiraf gecerli degildir.
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IKINCi BOLUM
AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI’NDE iSKENCE YASAGI
I.AVRUPA iNSAN HAKLARI SOZLESMESI

Avrupa’nin birligini saglamaya yonelik olarak Bir insan Haklari Sarti
fikri ilk olarak Mayis 1948te Lahey'de toplanan Avrupa Kongresinde One
surulmagtur. Kongrenin aldigi kararlardan birgogunda soyle bir Sartin
hazirlanmasi ve buna uyumu kontrol etmeye yonelik bir de mahkemenin

kurulmasi zorunluluguna yer verilmistir.

“Avrupa insan Haklari Soézlesmesi” Avrupa Konseyi tarafindan
4.11.1950 tarihinde Roma’da imzalanmis ve 1953’te yururlige girmistir.
Tlrkiye acisindan ise Sozlesme 6366 sayili onay kanunu ile yururlige
girmigtir.  Sozlesme, dunya c¢apinda insan haklann standartlarinin

belirlenmesinde dnemli bir yere sahiptir.*

ikinci Dinya Savasinda yasanan yodun insan haklari ihlalleri
neticesinde, savas sonrasi doneme insan haklari, hukukun ustinlugua ve
siyasi demokrasi ilkelerinin yerlesmesi saglanmak istenmistir. Bu nedenden
oturd ekonomik, sosyal ve kultlrel haklardan ziyade oncelikli olarak siyasi ve
medeni haklarin korunmasina yonelme geregdi duyulmustur. Bunun yaninda,
Sozlesme metninin hazirlandigi suregte birgok devletin ekonomik ve sosyal
haklar uygulamaya gecirecek konumda olmamalari bu tutuma destek
saglayacak bir gerekce teskil etmistir. Bu nedenle, Sézlesmede oncelikli
olarak klasik haklara yer verilmig, diger haklar ise zamanla ve olusturulan ek
protokoller araciliyiyla giivence altina alinmistir. Avrupa insan Haklari

Sozlesmesi, insan haklarini korumaya yonelik etkin mekanizmalar 6ngormus

% ONOK, Uluslararasi, s.158.
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bulunan en eski Sozlesmedir. Ayni zamanda en gelismig ve en zengin ictihat
arsivine sahip bir uluslararasi bir belgedir. S6zlesme, insan hak ve hurriyetleri
alaninda Avrupa devletleri icin asgari ortak standartlari belirlemektedir.
Belirlenmis olan bu standartlar Sézlesmeye taraf bulunan devletler igin
baglayici hukuk kural haline gelmektedir. Cunku klasik uluslararasi kamu
hukuku doktrinine gore olusturulan ve devletlerin egemen esitligi, karsiliklilk,
uluslararasi nezaket ilkelerine dayanan sdzlesmelerin aksine, modern
uluslararasi insan haklari hukuku doktrinine gére hazirlanan Avrupa insan
Haklari Sozlesmesi, tek tarafli hukuken bagdlayici kurallar ihdas etmektedir.
Sozlesme, devletle birey arasinda bir hukuki iliski dogurmaktadir.®’ Bireyler,
uluslararasi hukukun 6znesi haline gelmekte ve devletten yerine getiriimesini
isteyebilecegi ve talep edebilecedi birtakim haklara sahip olmaktadir.®2
Ayrica sOzlesme temin ettigi hak ve 6zgurluklere iligkin yargisal bir denetim
mekanizmasi kurdugu ve saglanan guvenceleri teminat altina alan bir
yaptirm mekanizmasina sahip oldugu igin 6nemlidir. Sozlesme insan
haklarinin korunmasini ulusal dizeyden uluslararasi dizeye tasimis ve
bireyleri 6zgurliklerinin korunmasi agisindan uluslararasi hukukta hak sujesi

yapmistir.

Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin énemi bazi dézgin ézellilerinde
kendini gostermektedir. Sozlesme bireyi uluslararasi hukukta hak sahibi
yapmigtir. S6zlesme bireye haklarini gigneyen devlete karsi sdzlesmenin
denetim organlarina bireysel olarak basvurabilme yolunu agmistir. S6zlesme
bu hakkin kullaniimasini bireyin i¢ hukuk yollarini tiketmis olmasi kosuluna

baglamistir.

Sozlesme ortak guvence olarak da bilinen devlet basvurusu ile
devletlerin  sbzlesme denetim organlarina basvuru hakkini  da
duzenlemektedir. BoOylece soOzlesme ile glvence altina alinan hak ve

Ozgurluklere her s6zlesmeci devlet hem uymakla yukamludur hem de diger

" ONOK, Uluslararast, s.159.
%2 DONER, insan Haklarinin Uluslararasi Alanda Korumast, s. 32 vd
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Sozlesmeci devletlerin  Sozlesmenin yetki ve wuygulama alani iginde
Sozlesmeye saygili olup olmadigini denetleyebilmektedir. S6zlesme imzaci
devletlerin ¢ekince koyma hakkini da sinirlamaktadir. Sézlesme genel
nitelikte ¢ekince konulamayacagini, ancak sinirli olarak ¢ekince

konulabilecegini belirtmektedir.

Sozlesme imzalandiktan sonra cikarilan ek protokollerle surekli
geligtirimekte ve glncellenmektedir. Sézlesmeye ek 11 numaral protokol
dncesinde insan Haklari Avrupa Komisyonu'na esasen devletler
bagvurabiliyordu. Bireylerin de komisyona bagvurabilmesi bireysel basgvuruya
yonelik olarak ilgili devletin Komisyonun yetkisini kabul etmis olmasi halinde
mimkindd. 11 no.lu protokol ile yapilan diizenlemeden sonra insan Haklari
Avrupa Komisyonu kaldirilmistir. ilgili devletin Mahkemenin zorunlu yargi
yetkisini kabul etmis olmasi sarti da aranmadigindan butan bagvurulari

dogrudan AiHM’e yapilabilmesi saglanmistir.

Tarkiye Buyuk Millet Meclisi 1 Haziran 2006 tarihinde, Avrupa Konseyi
bunyesinde 13.05.2004 tarihinde imzaya agcilan ve Turkiye tarafindan
06.10.2004 tarihinde imzalanan “ insan Haklari Ve Ana Hirriyetlerini
Korumaya Dair Soézlesmenin Olusturdugu Denetim Mekanizmasinin
Degistirilimesine iligkin 14 no.lu Protokol’li onaylanmasina dair 5512 sayili
kanunu kabul etmistir. 5512 sayili kanun, 06.06.2006 tarihli ve 26190 sayili
Resmi Gazete’de yayimlanarak yudrarlige girmistir. 14 no.lu Protokol ile
Avrupa insan Haklari Mahkemesi ve Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin is
yukunun surekli artmasi kargisinda, uzun donemde denetim sisteminin

etkinliginin saglanmasi ve gelistiriimesi hedeflenmektedir.*?

AIHM, taraf devletlerin AIHS’den ve buna iliskin Protokollerden dogan
yukumlalUklerine uymalarini saglamak amaciyla olusturulmus, devaml olarak

gorev yapan bir yargl organidir. AIHM éniine gelen basvurulari incelemek

93 http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/pages/news_archive.asp, son erigim tarihi, 28.06.2009.
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uzere U¢ hakimli komiteler, yedi yargich daireler ve on yedi yargi¢h bir Buyuk
Daire seklinde toplanir. Mahkemenin daireleri belirli bir stre icin komiteleri
olugturur. Mahkemenin toplanti yeri Strasbourg’tur.94 Mahkemenin yargi
yetkisi, sdzlesme ve protokollerin yorumu ve uygulamasina iliskin tim
konulari kapsar. Mahkemenin yargi yetkisinin olup olmadigi hakkinda karar
verme yetkisi Mahkemeye aittir. Komiteler yapilacak olan kisisel bagvurulari
“kabul edilebilirlik” yoninden incelemek Uzere Daireler tarafindan olusturulur.
Olusturulacak komite sayisini AIHM’in baskani belirler. Komiteler (¢
yargigtan meydana gelir. Komiteler yapilan bir kisisel bagvurunun daha fazla
incelemeye gereksinme duyulmaksizin karar verilebilmesi halinde “kabul
edilemezligine” veya “kayittan disurllmesine” oy birligiyle karar verilebilir.
Komitenin kararlar kesindir. Komitenin kabul edilebilir buldugu basgvuru bir
daireye gonderilir ve bu daire basvuruyu hem kabul edilebilirlik agisindan

hem de isin esasiI bakimindan inceler.

Tirkiye, 1987 yilinda Avrupa insan Haklari Mahkemesine kisisel
bagvuruyu kabul etmistir. Tlrkiye’de yasayan her birey, Avrupa insan
Haklari S6zlesmesi madde 35'teki sartlara uyarak® Tiirkiye'yi Avrupa insan
Haklari Mahkemesi Onlinde dava edebilecektir. Turkiye agisindan da,
1999’dan beri Avrupa Birligi'ne Uyum Yasalari ¢ergcevesinde Anayasa’da ve
bircok temel kanunda vyapilan degisikliklerin genis Olcide Mahkeme
ictihatlarindan yararlanarak ortaya koyuldugunu sdylemek mumkundur.

% Mehmet Zelkifli YILDIRIM, “insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi ictihatlarina Gore iskence
Yasag1”(Yiiksek Lisans Tezi), Ankara Uni. Sos. Bil. Enstitiisii, Ankara 2004, s. 17.

a.Melda SUR, “Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu’na Kisisel Bagvuru”, izmir Barosu Dergisi,
Nisan 1993 Say1 2, s. 74-84;

b.Sitheyl BATUM, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi ve Tiirkiye, Kavram Yayinlari, {stanbul
1996, s. 28 vd.
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Il. AVRUPA iNSAN HAKLARI SOZLESMESI’NiN UCUNCU MADDESI
A. Ugiincii Madde Hakkinda Genel Bilgi

Avrupa insan Haklar Sézlesmesinin iskenceyi konu edinen
diizenlemesi Uglincii maddededir. ilgili hilkkme gére, “Hi¢ kimse, iskence,
gayri insani ya da klguk dusurici muameleye ya da cezaya tabi tutulamaz".
iskenceye veya benzeri muameleye tabi olmama, her insan igin
vazgecgilemez ve mutlak olarak korunmasi gereken bir haktir. Cunku her
insanin kendi vlcudu ve dokunulmazligi Uzerindeki haklar kendiliginden
mevcut olup, hi¢ bir kimse ve bu arada devlet tarafindan taninmis degildir. Bu
nedenden dolayi, bu hak ve hurriyetlere devlet ve bireyin kendisi de dahil

olmak lzere hi¢ kimse miidahale edemez.%

Madde, yasam hakkinin hemen ardindan gelmekte ve Kkisinin fizik
batinlGgundn ve onurunun korunmasini amaglamaktadir. Pek ¢ok kararinda
Mahkeme Uguncu maddede duzenlenen hak igin “Avrupa Konseyini olusturan
demokratik toplumlarin temel degerlerinden biri” nitelemesinde bulunarak
onemine isaret etmektedir. Bu hak Sézlesme ile amaglanan ve baslangi¢

kisminda belirtilen Avrupa “ortak malvarligi” alaninin énemli bir yanini

olusturmaktadir.’

Uglincli madde ile koruma altina alinan haklar mutlaktir. Uclinci
maddenin uygulanabilmesi i¢in herhangi bir dnkosula veya sarta gerek
yoktur. Bu sebeple, devletin icinde bulundugu kosullar ve ihlale yol agacak
nitelikteki birtakim uygulamalar veya bunun da otesinde magdurun sé6z
konusu maddenin ihlaline yol agmasina sebebiyet verebilecek nitelikteki
davraniglari, Gguncli maddenin ihlalini hi¢bir surette hakli gerekge olarak

gosteremez, failin ve pozitif koruma yukumlulugune haiz devletin

% AKILLIOGLU, age, s. 38.
Omer ANAYURT, “Insan Haklar1 Bélge Koruma Sistemlerinde Iskence Ve Ko6tii Muamele
Yasag1”, editor ilyas Dogan, iskencenin Onlenmesi Ve istanbul Protokolii, Adalet Bakanlig
Egitim Dairesi Baskanligi, Ankara 2009, s.214.
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sorumlulugunu kaldiramaz ve azaltamaz. Kisaca sOylenebilir ki, bu madde,
Sozlesmenin sert cekirdeginin bir parcasidir,®® yani (glinci madde her
zaman, her kosulda, herkese uygulanabilir nitelige haiz bir maddedir.*®
Mahkemeye gore taraf devletler terdrle, organize suglulukla, insanlik aleyhine
islenen suclarla mudcadelede her ne kadar hakli, mesru ve savunulabilir
nedenleri olsa da; magdurun davraniglari, hal ve hareketleri, isledigi ya da
isnat edilen eylem ne kadar agir olsa da Uguncu maddede yazili yasaklarin
uygulanmasina veya askiya alinmasina ya da belirli sinirlamalara tabi
tutulmasina imkan vermez. Su halde temeli bilimsel, rasyonel “ama’lar bile
olsa taraf devlete Uguncli maddeyi sinirlama veya askiya alma yetki ve

gerekcesi sunmamaktadir.'®

Uglinci maddenin mutlak niteligi, bunun haksiz tahrik hikimlerinin
uygulanmasina elverisli olmamasi sonucunu dogurur. Bu nedenle magdurun
failin kisiligine agir hakaretler iceren sozler sarf etmesi veya baskaca
tahriklerde bulunmasi failin iskence ve kot muamele eylemini maruz kilmaz.
Aksi takdirde hakkin mutlakhdinin anlami ortadan kalkar. Nitekim AIHM,
Atalay/Turkiye davasinda igkence ve kotu muamele yasaginin mutlakliginin
magdurun tutumundan bagimsiz oldugunu ifade ettikten sonra magdurun
haksiz tahrikini dikkate alarak polis memurlarinin cezasinda indirime
gidilmesini, bireylerin iskence ve kétii muameleden korunmasina iligkin AIHS
standardini kargilamaktan uzak bir yaklagsim oldugunun altini g¢izmistir.
Mahkemeye gdre tahrik hicbir zaman AiHSnin Uglinclii maddesine aykiri

olarak bireylere kétii muamele uygulamasini hakli cikarmaz.'®

iskence yasagl, Avrupali devletlerin ortak kamu diizeni standartlarini
ortaya koyan temel unsurlardan biridir. iskenceye ugramama hakkinin insan

Kisiliginin ve bUtinlugunin ayrilmaz ve asla vazgegilemez bir pargasini

% Pertev BILGEN, “Sert Cekirdekli Temel Haklar”, insan Haklari Sempozyumu, Istanbul
Biiyiiksehir Belediyesi Hukuk Miisavirligi Yaym No. 1, Istanbul 1995, s. 101 vd.

% KABOGLU, age, s. 270-271.

1 Omer ANAYURT, agm, s. 215.

" Omer ANAYURT, agm, s. 217.
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olusturdugu soylenebilir ve yine Gguncu madde uluslararasi hukukta da genel

kabul géren emredici nitelikte bir normdur.*

Dinamik bir insan haklari rejiminin s6z konusu olmasi ve Ozellikle
dgcuncl maddenin yasaklarini kesin bir sekilde tanimlamamis olmasi
dolayisiyla, Sozlesmenin denetim organlari davadan davaya degisen

olgulara dayanarak Gg¢liincli madenin kapsamini belirlemiglerdir.

Uglincli madde hikminiin sadece gergek kisileri kapsami altina almis
oldugu aciktir. ilgili maddenin ana gayesi beden bitiinligiini ve kisi onurunu
mutlak suretle higbir istisnai uygulamaya yer vermeden korumaktir. Bu
nedenle magdurun rnzasinin olup olmamasi maddenin ihlal edilmesi
bakimindan goz onunde bulundurulmasi gerekli olan bir unsur degildir. Diger
bir ifadeyle magdurun rizasiyla islenen davraniglar ve yasanan ihlaller dahi
Uclincli maddesindeki yasagin kapsamina igerisine girebilmektedir. Ozellikle,
ulusal hukukumuzdaki genel prensiplere gére de magdurun dahi Gzerinde
tam tasarruf ehliyetine sahip olmadidi haklar bakimindan rizanin hukuka
uygunlugu saglayici bir etkisi olmayacaktir.'®

Sozlesmenin Gglincl madde hikmu, niteligi geregi devletlere sadece
negatif bir yakimlulik, yani iskence etme yasagini yuklemekle ve bu konuda
onemli sorumluluklar yuklemekle kalmamaktadir. Ayni zamanda taraf
devletlere pozitif bir davranis yukimlalugu de getirmektedir. Aslinda madde
metninde agikga yer almayan bu yukimlalik, Strasbourg organlarinin
ictihadiyla olusmus ve ortaya konmustur. Bu madde hukmune gore, devletler
ayni zamanda mevcut yetki alanlari altinda bulunan hi¢ kimsenin bu tur bir
muameleye ve haysiyet kirici davraniglara maruz kalmamasini saglamak,
Uclncl maddeye aykiri muameleleri dnleyecek ve cezalandiracak mevzuat

hakumlerini olusturmak, engelleyemedikleri ihlalleri ise etkin bir sekilde

2 HBurak GEMALMAZ, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nde ve Tiirk Hukukunda
Cocugun Bedensel Cezaya Karst Korunmas, Istanbul 2005, s. 18.

195 Sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Cilt II, 11. Basim, Beta
A.S., Istanbul 1997, s. 62 vd.
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gerekli kurum ve teskilati kullanarak kovusturmakla mikelleftirler.”®* Bu
kapsamda her devlet ilgili mevzuatini iskence ve koti muamele fiillerinin
islenebilme ihtimalini en aza indirgeyici nitelikte gbzden gecirerek
dizenlemeli ve bu eylemlere karsgi maddi ve usuli koruma tedbirlerini
olusturarak etkin ve ayni zamanda istikrarli yontemlerle mucadelede ciddi
yukumlalikler uUstlenmelidir. S6zlesme denetim organlari verdikleri birgok
kararla devlete yuklenen bu gorevi teyit etmigtir. Devlete yuklenen olumlu
yukumlalikler olmasaydi, devletin iskenceyi yasaklamasi veya iskence,
insanlik digi ve asagilayici muamele ve cezalarin yasaklayici genel hukuk
kurallar1 yoluyla 6nlenmesi, temel 6nemine ragmen, pratikte uygulanamazdi
ve devlet gorevlilerinin bireylerin haklarini istismar etmeleri durumunda

bundan dolayi sorumlu tutulmalari da s6z konusu olmayacakti.

Devlet, organlari aracihdiyla hig¢ kimseyi maddede sayilan
durumlardan birine tabi tutmamalidir. Maddede 6ngorulen ihlallere dayanak
olusturan davraniglara kendi organlari sebebiyet vermemelidir. Devlet, yargi
yetkisi kapsamindaki herhangi bir kimsenin maddede sayilan ihlallerden
birinin magduru olmamasi i¢in gerekli onlemleri almali ve kalici yonde
adimlar atmali, bu gercevede bireyleri diger kisilerin bu tur eylemlerinden
korumak igin uygun Onlemleri almali; bu eylemleri caydirici, etkili ceza

hiikiimlerine mevzuatinda genis yer vermelidir.'%

Devlet, Gg¢lnci madde hukmulne paralel olarak olusturdugu mevzuat
hikdmlerinin ihlal edilmesini 6nlemeli ve ceza kovusturmasini etkin sekilde
organize etmelidir. Gerekli sorusturma ve kovusturma asamalarindan sonra
uygulanmasi gereken yaptirimlarin infazini saglayan iglerlik kazanmig bir
mekanizmay! kurmalidir. Uciinci maddeye aykiri eylemler neticesinde
meydana gelen olaylari etkin bir sekilde arastirmalidir. Buradaki, devletin
sorusturma yukumlalugu farkli alanlardaki yargilamalari da igine alacak

sekilde genis yorumlamak c¢alismamizin amacina uygun olacaktir.

194 ONOK, Uluslararast, s.163.
195 ONOK, Uluslararast, s.164.
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Mahkemeye gore iskence ve kotu muamelelerin sorusturulmasinin iki amaci
vardir: Birincisi iskence ve kotu muamelelerin faillerinin tespit edilerek gerekli
cezai yaptinmlarin igletiimesinin  saglanmasi, digeriyse gerekiyorsa
magduriyetin bireysel sonuclarinin tazminat vs. yolla giderimidir.'® Magdura
sadece tazminatin 6denmesi ama failin cezasiz kalmasi etkili bir sorusturma
anlamina gelmez. Bu gergevede, ceza hukuku alanindaki sorusturma ve
kovusturmanin yaninda, idare hukuku alanindaki idari sorusturmalar ve idari
yargl kapsamindaki davalar, medeni hukuk alanindaki haksiz Afiil
sorumluluguna dayal davalar da, bu kapsam icerisinde

degerlendirilmelidir.'"’

Uclincli madde kapsamindaki sorumlulugun geregine uygun olacak
sekilde, etkin bir sorusturma birtakim kosullari tasimaldir.'® Bu kosullara
kisaca deginmek gerekirse, sorusturma makamina sikayette bulunulmasi ya
da sikayet bulunulmasa bile, iskence veya kéti muamelenin islendigine dair
yeterince acgik belirtilerin  bulunmasi durumunda, derhal sorusturmaya
baslanmasi, arastirma ve sorusturma organlarinin olaya karigan herhangi bir
kimseden bagimsiz olmasi gerekmektedir. Bagimsizliktan kasit sadece
hiyerarsik bir baglantinin olmamasi degil, sorugsturmacilarin uygulamada da
bagdimsiz olmasinin gerekliligidir. Sorusturmanin gerek kanunda gerekse
uygulamada etkin olmasi gerekip davali devlet mercilerinin icrai ya da ihmali
hareketleri tarafindan sorusturma engellenmemelidir. Sorusturmanin makul
bir 6zen ve hizla yapimasi ve ayni zamanda sorusturmanin seffaf ve
kamunun denetimi ve ilgililerin katihmina acik olmasi gerekmektedir.
Maddenin ihlaline yol agan sorumlulari ortaya ¢ikarabilmek igin, sorusturma
veya sonuglar uzerinde yeterli 6lgide kamu denetimi olmalidir. Daha da
Onemlisi her ne sart altinda olursa olsun sikayetginin sorusturma slrecine
etkin bir sekilde katilabilmesi saglanmalidir. Bu konu ayni zamanda Avrupa

insan Haklari Sézlesmesi'nin ilgili hiikkmi uyarinca adil yargilanma hakkinin

1% Omer ANAYURT, agm, s. 274.

197 Osman DOGRU, insan Haklari Avrupa Sozlesmesi Hukukunda iskence ve Kotii Muamele
Yasagi, Ankara 2006, s.166.

1% DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s.170 vd.
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da bir geregidir. Pratik agidan onemli ve de gerekli olan husus, Devletin bu
yukumlalUklerin gereklerine uygun davranmasidir. Bu konuda Ggunci madde
kapsaminda olup da i¢ hukukumuza yansiyan temel hak ve hurriyetlerin
korunmasinda devlete yuklenen bu yukimuan olumlu sonug vermesi gerekliligi
olmazsa olmaz degildir. Devlet, araglarini ve imkanlarini sonuna kadar
kullanarak bu konuda elinden geleni yapmakla mukelleftir. Bunun sonucunda
yine de olumsuz netice alinmig, yani devletin Uzerine diseni yapmasina
ragmen bir ihlal engellenememisse ya da etkin sorusturma surdiriimesine
ragmen sorumlular ortaya c¢ikarilamamigsa, devleti sorumlu tutmak bu
asamadan sonra mumkun olmayacaktir. Bagka bir deyigle devlete yuklenilen
pozitif sorumluluk sonu¢ degdil, ama¢ ve bu amag¢ dodrultusunda verilen
micadele sorumlulugudur.’® Ote yandan Uciincli madde sadece vuku
bulmug ihlalleri degil, vuku bulma ihtimali olan ihlalleri de Onleyici ve
yasaklayici bir fonksiyona sahiptir.

B. Ugiincii Maddede Yer Alan Bazi Kavram ve Unsurlar

Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin tclinci maddesinde U¢ tiirde
dizenlenmis ihlale yer verilmisti. Bu madde kapsaminda dizenlenmis
baglica ihlal turleri igkence, insanlik disi muamele ve kugultici muameledir.
Maddede iskence, insanlik digi ve kuguk dusuricu muamele kavramlarinin
soyut olarak sayillmasiyla yetinildigi ve bunlarin igeriginin tespitinin Avrupa
insan Haklari Mahkemesinin ictihadina birakiimis oldugu goriiimektedir.
Sozlesmenin Ggluncu maddesinde yer alan igkence, insanlik digi muamele ve
kUgultic muamele veya ceza yasaginin Sozlesmede kisa ve yalin ifade
edilmis olmasi dolayisiyla Avrupa hukuk sisteminden karmasik tanimlamalar
belirmis ve U¢ yasak fiil arasinda dnemli ayrimlar ortaya koyulmustur. Her

seyden Once ister igkence olsun, ister insanlik disi muamele ya da ceza

19" Feyyaz GOLCUKLU, Yasam Hakki ve Iskence Yasagi, Insan Haklar1 ve Insancil Hukuk
Baglaminda Iskence Yasagi ve Yasam Hakki, Insan Haklar1 Hukuku ve Hukuk Arastirmalar
Merkezi Yaymn: 10, izmir 1997, s. 44-45.
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olsun, bir kdti muamele fiilinin dglinct madde kapsamina girmesi i¢in asgari

siddet duzeyine erigmesi gerekmektedir.

Bir hukuk kavrami olarak iskencenin kendisine has bir hukuksal
cercevesi bulunmaktadir. Ancak AiHS'ni hazirlayanlarin hem iskence hem de
insanlik digi ve kiguk dusuriact muamele terimlerini kullanmaktaki amaclari
ikisi arasinda kesin bir ayrim yapabilmektir.""® Diger taraftan iskencenin
hemen ardindan insanlik digi muamele, insanlik digi ceza gibi kavramlari
pesi sira saymanin So6zlesmenin yapimcilari agisindan 6zel bir 6nemi vardir:
Amag igskenceden daha yaygin olarak da kullanilan ve ¢ok defa dogurdugu
sonu¢ yonunden ondan pek farkl olmayan, deyim yerindeyse iskenceye
nazaran tepki boyutu ve yankilari bakimindan albenisi daha dusuk ciddi

nitelikteki kotl muamelelere 6zel olarak dikkatleri gekmektir.

1. iskence Kavrami

Uglinci maddede yer alan kavramlarin anlamlarini incelemek calisma
konusu bakimindan isabetli olacaktir. iskence nitelik ve nicelik itibariyle en
agir ihlal tarlerinden birini teskil etmektedir. BM Genel Kurulunun 1975 tarihli
bildirisinde iskence su sekilde tanimlanmaya calisiimistir:” iskence; acimasiz,
insanlik digi ve kiglk duguricu muamele ya da cezanin kasith ve agirlasmig
bir seklidir.” Avrupa insan Haklari Sézlesmesi acgisindan da iskenceyi,
evrensel boyutta degerlendiren s6z konusu tanim cgergevesinde anlamak

gerekmektedir.

iskence (¢ temel unsurdan meydana gelmektedir. Bu unsurlar; ¢ekilen
acinin yogunlugu, kast, kendine 6zgu bir amacin varhdidir. En temel
belirleyici unsur, ¢ekilen acinin yogunlugudur. Bunun yaninda ¢ekilen acinin

yeterince kuvvetli ve yogun olmasi kaydiyla, zihinsel aciya yol agilmasinin da

"% Omer ANAYURT, agm, s. 227.
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igkence sayilan turden ihlale yol acabilecegi, bu bakimdan fiziksel zararin
sart olmadigi Avrupa insan Haklari Mahkemesi igtihatlarinda da
vurgulanmigtir. Avrupa hukuk sistemi igskence olarak siniflandirilmak igin
otomatik bir sekilde yeterli siddette sayilabilecek fiillerin bir listesini ortaya
koymaktan kacinmaktadir. Mahkeme yasak fiillerin géz 6nune alinmasinda
kendisine bir esneklik hakkl tanimakta, So6zlesmeyi gunumuiz kosullari

Isiginda yorumlamaktadir.

iskence konusunda Strasbourg organlarinin ilk karari, insan Haklari
Avrupa Komisyonunun 5 Kasim 1969 tarihli Yunanistan kararidir. insan
Haklari Avrupa Komisyonu 1967 yilinda baglayan Albaylar Cuntasi
déneminde 6zgurlugunden yoksun birakilan bazi kisilere yaptigi iddia edilen
kotl muameleleri incelemis; falaka, elektrik verme, kaba dayak, sahte infaz,
darp veya olumle tehdit gibi birgok kot muamelenin varhigini saptamis ve

bunlari iskence olarak nitelendirmistir."

Sonug olarak denilebilir ki; iskence, zalimane ve siddetli maddi veya
manevi aclya neden olan bir amagla bir kisiye kasitl olarak ika edilen fiil ya
da ihmali davranigtir. Mahkeme buglne kadar vyirmi vyedi iskence
nitelemesinde  bulunmustur. Bunlarin  énemli bir kismi gdzaltinda
gerceklesmistir. Ancak tedavi kurumlarinda, cezaevlerinde, toplumsal
olaylarda asirn gu¢ kullaniminda, yakalama esnasinda da basvurulan
yontemlerin fiziksel ve ruhsal aci agirligi nedeniyle iskence olarak

nitelendiriimesi s6z konusudur.'"?

Mahkemenin igkence konusunda tespit ettigi Turkiye ile ilgili ilk karar
12 Aralik 1996 tarihli Aksoy- Turkiye kararidir. PKK’'ya yardim, yataklk ve
dyelik suglarindan Mardin Kiziltepe ilgesinde gdzaltina alinan ve Mardin
Emniyet Mudurlugi’nde 14 gun kadar gozaltinda tutulan Zeki Aksoy'un,
gOzaltinda Filistin askisina tabi tutuldugu, baska bir deyigle, cirilgiplak

""" DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s. 18.
"2 Omer ANAYURT, agm, s. 231.
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soyularak, elleri arkadan bagh bir bigcimde kollarindan asildiginin tespit
edildigini hatirlatan Mahkemeye gore bu muamele ancak kasitli olarak
yapilabilir. Bunu yapmak igin belirli bir hazirlik surecine ve gu¢ kullanmaya
gerek vardir. Bunun basvurucudan bir ikrar veya bilgi elde etmek igin
yapildigi anlagiimaktadir. Yapildigi zaman agir aci vermis olmasinin yani
sira, tibbi belgeler bunun her iki kolda bir sire devam eden felce yol agtigini
gOstermektedir. Mahkeme bu muamelenin, ancak iskence olarak

nitelenebilecek agir ve zalimce bir muamele oldugunu kabul etmektedir.'"

Mahkemenin iskence konusunda vardigi karar Turkiye ile ilgili 25 Eylul
1997 tarihli Aydin-Turkiye kararidir. Babasi ve yengesi ile birlikte jandarmalar
tarafindan gozaltina alinip Deril ilge jandarma merkezine goéturulen 17
yasindaki gen¢ kizin, ciriligiplak soyularak dovulmesi, bir tekerlegin icine
oturtularak dondurtlmesi ve Uzerine tazyikli su sikilmasi ve ardindan tecavuz
edilmesi ile ilgilidir. Mahkeme bu iddialari kabul etmistir. Nitekim Mahkemeye
gbre tecavliz, kot muamelenin ¢ok agir ve igreng bicimi olarak kabul
edilmelidir. Bundan bagka tecaviz, diger fiziksel ve psikolojik siddet
bigimlerinde oldugu gibi, magdurda zaman iginde kolaylikla ge¢cmeyen derin
psikolojik izler birakir. Bagvurucu ayrica, kendisinde hem duygusal olarak
asagllanmislik ve hem de fiziksel olarak korunmasizlik duygusu birakmis

olmasi gereken, zorla cinsel iliskinin fiziksel acisini da yasamistir."**

2. insanlik Disi Muamele Veya Ceza Kavrami

insanlik disi muamele, somut olayda halin haklh gdstermedigi ve ciddi
zihinsel ya da fiziksel aclya kasten yol acan muameleleri ifade etmek igin
kullaniimaktadir. Bu kavram, iskenceden farkli olarak, istiraba yol acma
amaci ya da belirli bir spesifik amacin varli§i aranmaz. insanlik disi muamele

iskence i¢in aranan siddet esigini gegmemis fiillerin icine yerlesebildigi bir

"> DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s. 23.
"4 DOGRU, Insan Haklar Avrupa Sozlesmesi Hukukunda Iskence, s. 24.
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kategoridir, ayrica insanlik digi sayilacak kadar yeterince siddetli olmayan bir
muamelenin kagultuct olup olmadigini belirlemede yine bir referans noktasi

olarak kullanilir.

Tarkiye’'nin Dogu ve Guneydogu bolgelerinde guvenlik gugleri
tarafindan koylerin bosaltilmasi sirasinda evlerin ve mallarin tahrip edilme
tarzi, basvurucularin  mdulkiyet ve aile yasamlarina bir mudahale
olugturmasinin yaninda bir de insanlik disi muamele olusturmustur.
Mahkeme konuyla ilgili ilk iki kararinda mulkin tahribinin Sozlesmenin
dgcuncl maddesine aykirt bir kotu muamele olusturup olusturmadigini
incelemeyi gerekli gérmemis, ancak Haziran 1994’te Diyarbakirin Kulp
ilcesine bagli islamkdy’deki kdy bosaltma olayi ile ilgili 24.04.1998 tarihli
Selguk ve Asker kararinda konuyu bir de bu yénden ele almistir.'™ Mahkeme
o tarihte bayan Selguk’'un 54 ve bay Asker’in 60 yasinda olduklarini ve butin
yasamlarini islamkody’'de gecirdiklerini hatirlatir. Basvurucularin evleri ile
mallarinin buylk bir kismi guvenlik gugcleri tarafindan tahrip edilmis, gegim
aracglarindan yoksun birakilarak koyu terk etmeye zorlanmiglardir. Bu olayin
tasarlanmig oldugu ve basvurucularin duygularina saygi gosterilmeksizin,
hoyratca  gerceklestirildigi  anlasilmaktadir.  Basvurucular  hazirliksiz
yakalanmig ve bir kenara cekilip evlerinin yanmasini seyretmek zorunda
kalmiglardir. Bay ve bayan Asker’in guvenligini saglamak icin yeterli onlem
alinmamigtir. Basvurucularin evlerinin  tahrip edilme tarzi ve iginde
bulunduklari durum g6z oOnunde tutuldugunda guvenlik guglerinin bu
eylemleri Sézlesmenin 3. maddesi anlaminda insanlik disi muamele olarak
nitelendirilebilecek kadar vyeterli agirlikta bir Gzintd vermis olmaldir.
Mahkemeye gore s0z konusu eylemler, bagvuruculari cezalandirma niyeti ile
yapillmamis ve fakat evlerin teroristler tarafindan kullaniimasini engellemek
veya baskalarinin cesaretini kirmak icin yapilmis olsa bile, bu durum kétu

muamelede bulunmak igin hakh bir sebep olusturmaz. Sonug¢ olarak

"3 DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi Hukukunda Iskence, s. 158.



52

Mahkeme olayin 6zel sartlan icinde bu davada S6zlesme’nin 3.maddesinin
ihlal edildigi sonucuna varmaktadir.

3. Kugiik Dusurucii Muamele Veya Ceza Kavrami

Klguk dusurtcti muamele kavrami sahsi diger kisiler karsisinda blyuk
Olcide utandiran, rezil eden ya da sahsi idaresi veya bilinci hilafina
davranmaya zorlayan; onda korku, acizlik ve degersizlik duygusu uyandirip

onurunu zedeleyen her turli muameledir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin bircok kararinda belirtildigi tizere
bir davranigin Uguncu madde kapsaminda kuguk dusuricu olup olmadigini
degerlendirirken Mahkeme, bunun temel gayesinin bireyi kiguk dugurtmek ve
alcaltmak olup olmadigi ve sonuglari bakimindan, bu davranig ve ihlal
tirinin, magdurun kisiligini ve manevi butinligund UGgincl maddeyle
uyumlu olmayan bir gekilde olumsuz yonde etkileyip etkilemedigini g0z
onunde bulunduracaktir. Failde bdyle bir saikin bulunmamasi, tek basina
maddenin ihlal edildigi sonucuna varmayi kesin olarak engellemez. Bu
konuda mahkemenin vermis oldugu énemli kararlardan bir tanesi 12 Mayis
2005 tarihli Ocalan-Tirkiye kararidir."'® Mahkeme Biiyilk Dairesi Ocalan
kararinda bagvurucunun tek basina tutuldugu imrali Cezaevinde tutulma
kosullarini ve izolasyonunun Sézlesme’nin 3. maddesine aykiri olmadigina
karar vermistir. Mahkemeye gore mevcut olayda basvurucunun tutulmasinin
Tark makamlarina istisnai nitelikte zorluklar ¢ikardigi dogrudur. Buyuk ve
silahl ayrilik¢i bir hareketin lideri olan basvurucu, Turkiye'de Ulkeye karsi en
tehlikeli terdrist olarak gorulmektedir. Kendisini destekleyenlerin cezaevinden
kagcmasina yardim etmek isteyebilecekleri de makul bir karinedir. Bu
sartlarda Turk makamlarinin basvurucuyu tutmak igin olagan digi guvenlik

Onlemleri almayi gerekli gormeleri anlagilabilir bir durumdur. Basvurucunun

" DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi Hukukunda Iskence, s. 107.
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cezaevindeki odasi hi¢c kugkusuz, elestirilemeyecek bir standartta
dosenmistir. Mahkeme elindeki fotograflara ve 2 Eylil 2001 ile 14 Eylul 2001
tarinleri arasinda Turkiye'ye yaptigi ziyaretlerle basvurucunun kaldigi
cezaevini de ziyaret eden iskenceye Karsi Komite temsilcilerinin tespitlerine
gOre basvurucunun iggal ettigi odanin bir hukimluyl barindiracak kadar
blayuk oldugunu ve bir yatak, masa, koltuk ve kitaplik bulundugunu kaydeder.
Ayrica odanin havalandirmasi, ylkanma ve tuvalet imkanlari ile i¢ avluya
bakan bir penceresi vardir. Basvurucunun ¢ok titiz ve dizenli olarak saglik
gOzetimi altinda tutuldugu anlasiimaktadir. Mahkeme bu sartlarin
SoOzlesme'nin  Uguncl maddesi bakimindan mesele dogurmadigini
dustinmektedir."”” Mahkeme ayrica bagvurucunun duyusal izolasyon altinda
tutulan veya hucreye kapatiimig bir kisi olarak goérilemeyecedini
dusunmektedir. Bagvurucunun elinin altinda kitaplari, gazeteleri ve radyosu
bulunmaktadir. Televizyon izleme veya telefonla gorusme imkani yoktur.
Ancak basvurucu mektup vasitasiyla dis dinyayla iletisim kurabilmektedir.
Her gln bir doktoru ve her hafta bir kez avukatlarini ve aile Uyelerini
gorebilmektedir. Buyuk Daire, televizyon izleme ve aile Uyeleriyle telefonla
gorusme gibi, Turkiye’de ylksek guvenlik altindaki hukumllulere saglanan
imkanlarin  basvurucuya da saglanmasini, kendisini kismi sosyal
izolasyonunun uzun slredeki etkileri hafifletebilecegdi yéniindeki iskenceyi
Onleme Komitesini tavsiyelerine katiimakla birlikte, basvurucunun tutuldugu
imrali Cezaevindeki genel kosullarin Sézlesme’'nin 3.maddesi anlaminda
insanlik disi veya asagilayici muamele olusturmasi igin gerekli asgari agirlk
dizeyine ulasmadidi seklindeki Dairenin gortisini paylagsmaktadir. Sonug

olarak bu yénden bu madde ihlal edilmemistir.""®

Ozetle kiglltici muamele veya ceza yeterince siddetli maddi veya
manevi aclya yol acgip da; kisiye saygisizlik gostererek ya da kisinin insanlik

onurunu azaltarak kisiyi utanca bogmak veya algaltmak, yahut kiginin ahlaki

"7 DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s. 108.
"8 DOGRU, Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s. 108.
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veya maddi direncini kirmaya elverigli asagilik duygusu, keder veya korku
duygularini tahrik etmektir.

Bazi bdlgesel ve uluslararasi s6zlesmelerin yasakl fiilleri tanimlamis
olmasina kargin Uguncu madde igkence, insanlik digi ya da kugulticu
muamele veya cezaya herhangi bir tanimsal 6zellik yuklememektedir. Bu
nedenle belirtilen ihlal bigimlerinin tanimsal yanlarini belirlemek igin Avrupa
insan Haklari hukukunun uygulamasindan aslinda doktrine dayali karmasik
ve kapsamli bir igtihat hukuku dogmustur. Mahkemenin Ugunci madde
kapsamindaki uygulamalari, objektif kriterler Uzerine degil de en azindan ilk
bakista birbiriyle uzlagsmalari zor gérulen kararlara yol agacak olan ve her bir
davanin 6zgun olaylarina gore gesitlenen subjektif faktorlerin etkileri Gzerine

temellenmektedir.

Uclincti madde kapsaminda degerlendirilen ihlal tiirlerinden olan bu ti¢
kavram arasindaki fark buylk oOlcide derece ve agirhk farkina
dayanmaktadir. Bu kavramlar arasinda nitelik dedgil, nicelik ve yogunluk farki

bulunmaktadir.'®

Cunkd bu U¢ kavram, en hafifi olan kucguk dusuracu
muameleden, en agiri olan iskenceye varacak sekilde, basamakli olarak
degerlendirme altina alinmistir. Bu yizden igskence ile yasaklanmis diger ihlal
turindeki davraniglari ayirt etme, bir mevzuat kurali ya da evrensel boyutta
hukuk ilkesiyle halledilecek bir husus degildir. Bu konu tamamen hakimin

yapacagi degerlendirmelerin dogrultusunda ¢ézime kavusacak husustur.

Uglinci maddenin ihlaline yol agabilecek muamelelerin, kural olarak
kasten iglenmis olmasi gerekmektedir. Her ne kadar iskence ve benzeri kotu
muamelenin amaci uygulamada ve yasanan birtakim vakalarda saniktan itiraf

elde etmek olsa da, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi acgisindan faili

19 a Nur CENTEL, “Adli Tip Bilimleri ve Insan Haklar1”, Atatiirk Universitesi Erzurum Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt 4, Say1 1-2, Erzurum 2000, s.8;
b.Durmus TEZCAN, Ruhan ERDEM, Oguz SANCAKDAR, Avrupa insan Haklan
Sézlesmesi Isiginda Tiirkiye’nin insan Haklar1 Sorunu, 2. Baski, Ankara 2004, 5.249.
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cezalandirmak gibi baska amaclar da giidiilmis olabilir.'® Bu bakimdan,
davranisi nitelendirirken failin 6zel ve spesifik amacina degil, davranisin
yapisina ve bu muamelenin magdur Uzerindeki neticelerine, dodurdugu

etkilere bakilmasi gerekmektedir.

Bununla birlikte igledigi bir su¢ nedeniyle bireye uygulanan ceza ve
mueyyideler zaten isin dogasi ve yapisi gereg@i bir bakima haysiyet ve onur
kirici veya kisiye sikinti verici nitelikte oldugundan, maddeye aykirilik teskil
edemez. Fakat cezanin infazi ve infaz kogullari bakimindan maddeye

21 iskencenin insanlik disi muameleden ayri

aykirihik s6z konusu olabilir
olarak degerlendiriimesi ve en agir tirden birtakim ihlalleri vurgulamak Utzere
kullaniimasi belirli bir saike dayanir. Buna goére iskence, oldukga agir ve
acimasizca acl ¢gekilmesine yol agan kasti davraniglari 6n plana gikarmak igin
ongorulmas ihlal turinden 6zel bir kavramdir. Bir bakima igskencenin ayirt
edici Ozelligi, cekilen acinin ve vyasanan eziyetin yogunlugundan
kaynaklanmaktadir. Uglincli madde acisindan ihlal tiiriinden davranislarin
mutlaka maddi kuvvet igcermesi veya fiziki yonden aci vermesi gerekmez,

manevi I1stirap ve duyulan yogun aci da bu kapsamda degerlendirilir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihatlarinda aci ya da ezanin
yogunlugu kistasinda israrci bir tavir sergilenmisse de, Mahkemenin yakin
tarinli bazi kararlarinda, bu hususun gergeklesen ihlalin niteligini belirlemede
dikkate alinip Uzerinde durulacak kistaslardan sadece biri oldugu ifade

edilmistir.

Yasanan bircok ihlal tirinde Avrupa insan Haklari Mahkemesi
organlari insanhk digi ve kiguk duslrici muamele gibi kavramlar arasinda
ayrima gitmeyi gerekli gérmeyip, s6zlesmenin tUglincu maddesinin ihlaline
hikmederken her iki ihlal tirine yonelik olan kavramlari birlikte degerlendirip,

kullanmaktadir. inceleme konusu ceza veya muamele bu (g tiirden ihlale

120 TEZCAN, ERDEM, SANCAKDAR, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda, s.248.
12l CENTEL, Adli Tip Bilimleri ve insan Haklari, s.9.
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yonelik nitelendirmeden hangisine uygun duserse dussun, sonugta uguncu
maddeye aykirilik teskil etmis olacaktir. Bu konudaki ayrim magdur lehine
hikmedilecek olan tazminatin tayini ve tespiti, daha da &énemlisi ihlalci
devletin sayginhigi bakimindan énem arz edecektir. Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi md. 41’de tazminatin adil olmasi gerekliliginden bahsedilerek,
karara baglanacak tazminat miktari da iglenen ihlalin agirigi ile orantili ve

tatmin edici nitelikte olmasi gerekecektir.

IV. MADDENIN UYGULANABILIRLIK KRITERLERI

Avrupa insan Haklari Mahkemesinin yerlesik ictihadina gére, tguinci
maddenin himayesinden yararlanabilmek igin dava konusu ihlalin belli bir
agirlikta, belirli bir duzeyde olmasi gerekir. Maddede yer alan kademeli
olarak her U¢ kavram bakimindan da bu asgari esik ve agirlik duzeyi

aranir.'??

Uglincii madde kapsaminda degerlendiriimesi gereken ihlallerin
agirhginin  tespitinde durumun tim Ozellikleri, muamelenin niteligi ve
gerceklestigi ortam, suresi, magdur Uzerindeki fiziksel veya zihinsel etkileri,
magdurun cinsiyeti ve yasi, saglik durumu, sonraki suregelen etkileri gibi tim

hususlar dikkate alinir.

Yasanan vakalarda, ihtilaf konusu davranislara maruz kalan
magdurlarin subjektif algilamalari da buyuk bir oneme haizdir. Olmasi
gereken ve objektif olarak yapilan nitelendirmeler sonucunda maddeye aykiri
olarak degerlendirilebilecek bir muamelenin, sadece magdurun ¢ok yuksek
dayanma gucul veya ahlak anlayigi itibariyle vurdumduymazhgi, aldirmazligi
sebebiyle Uzerinde orta halli bir insandan daha az etki dogurursa, bu durum
davranisi maddeye aykiri olmaktan kurtarmaz. Bu bakimdan kisiyi ¢iplak

2 ONOK, Uluslararast, s.175.
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soyup gezdirmek gibi bir muamele tarzinda ortalama bir insanin telakkilerine,
ahlak anlayisina ve yasam tecrubelerine gore kuguk dusurlucu olarak
degerlendirilebiliyorsa, magdurun bu yasanan ihlalden fazla bir rahatsizlik ve
utang duymamis olmasi, maddenin ihlal edilmis olmasini engellemez.'®
Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin de, muamele veya cezanin magdur
uzerindeki etkisini objektif bicimde degerlendirme amaci igersinde oldugu

gOrulmektedir.

Uglincti maddenin himayesinden yararlanabilmek icin belli bir agirhgin
ve asgari esigin aranmasi, istenmeyen ve bunun yaninda yasa disi turden
her muamelenin tGg¢lncu maddenin uygulanmasini gerektirmeyecegini ortaya
cikarmaktadir. Bireye, ahlakin ve hukukun yasakladigi sekilde aci ve sikinti
veren, bunun da otesinde suc¢ teskil eden her durum direkt olarak Gguncu
madde kapsaminda degerlendirilemez.'* Mahkeme digiincli maddeye iliskin
asgari yogunluk esigini i¢ hukukun nitelemeleri ve algilamalariyla veya failin
algilamalariyla degil kendi o6zerk yorum yontemiyle Dbelirlemektedir.
Dolayisiyla hangi durum, donem ve nerede olursa olsun i¢ hukuk bakimindan
eylem sug¢ sayillmig olsa da bu davranig uglincu madde bakimindan aranan
asgari esige ulasmamis olarak degerlendirilebilir. Zaten her tirli kaba
kuvvet, her turli ceza insanlik disi muamele veya ceza kategorisinde
deg@erlendirilirse o zaman ¢ok kuguk capli ihlallerden dolayr Mahkemenin
mesgul edilmesi ortaya ¢ikar ki, bu durum Mahkemenin baslangigta asgari
yogunluk dlgutl testine yer vermesinin anlamini ortadan kaldirmasi sonucunu
dogurur. Madde hukmunin mutlak, yani istisna ve muafiyete yer vermeyen
dogasi, her turlu kotd muameleleri degil yalnizca belirli bir agirlik tagiyan bu

nitelikteki muamelelerin kapsam igine alinmasini zorunlu kilmaktadir.'®

123 4. TEZCAN, ERDEM, SANCAKDAR, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda, s. 247-248

b. REISOGLU age, s. 45.

Selguk BOK, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesiyle Koruma Altina Alinan Bashca insan
Haklar, insan Haklar1 ve Yarg: (Sorunlar ve Coziimler), T.C. Adalet Bakanligi Egitim Dairesi
Bagkanlig1, Ankara 1998, s. 33

125 Omer ANAYURT, agm, s. 224.
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Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihadina gére, Sdzlesmenin
dguncl maddesi, insan haysiyetinin ve manevi butunligunin korunmasini
amacglayan ve devlet tarafindan bu durumun garanti altina alinmasini
saglayacak sekilde Ulke kapsamindaki herkes bakimindan zorunlu kilan bir
etkiye sahiptir. Bu nedenden dolayi devlet pozitif bir yukimluluge sahiptir.
Devlet kendi yetki alani igcindeki hi¢ kimsenin maddede sayilan tirden bir
muameleye ve ihlale tabi tutulmamasini glvence altina almalidir. Clnku
Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 1. maddesine gére, sézlesmeye taraf
devlet yasamin her alaninda siddeti onleme ve bunu etkin sekilde hayata

gegirme yukumluligu altindadir.

Devletin sadece maddede yazili tlrden ihlallerin yasanmamasini
saglayabilmek seklindeki olumsuz edim yukamlulugunin yaninda, bu

ihlallerin islenmesini engellemek konusunda pozitif yiikimliligi de vardir.'

Devlet adina hareket etmeyen kimselerce ortaya c¢ikarilan
davraniglardan veya devlete ait olmayan kurumlarda meydana gelecek
vakalardan da devlet, bunu bilmesi veya bilmesi gerekiyor olmasi kaydiyla,
sorumluluk altina girebilecektir. Yasanan ihlalin neticesinde devletle organik
herhangi bir baglantisi olmayan kimse tarafindan vakanin islenmis olmasi
durumunda, devletin ortaya c¢ikan magduriyeti ve ihlali bilmemesi ve
bilmesinin beklenememesi durumunda, yani iyi niyet ve hakkaniyet
cercevesinde hareket etmis olmasi durumunda ancak sorumluluk ortadan
kalkabilecektir.””” Bu durumda, devlet bu muameleyi dnlemek icin imkani

dahilindeki tum aragclari seferber etmis olmalidir.

Ozel kisilerin neden oldugu bir kéti muamele riski ortaya ciktiginda,
her devletin bunu cezalandirmaya yonelik hukuki tedbirler almasi gerektigi
gibi, bu turden ihlallere maruz kalmasini 6nlemeye yonelik pratik ve yararli
dnlemleri de almasi gerekecektir. Avrupa insan Haklari Mahkemesinin

126 TEZCAN, ERDEM, SANCAKDAR, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda, s. 247.
127 TEZCAN, ERDEM, SANCAKDAR, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda,,s. 247.
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yerlesmis ictihadina gore, davali devletin ihlalden dolayr sorumluluk altina
girebilmesi i¢in, yapilan isnatlar kesin olarak ispat edilmig olmalidir.

Uclinci maddenin uygulanmasinda ispat yikimliligu esas itibariyle
basvuran kisiye dusmekle beraber, dava dosyasinda mevcut bulunan bilgi ve
belgelerin Mahkeme tarafindan bir butun olarak degerlendirilip sonuca
variimasi yerlesmis bir ilkedir. Baska bir ifadeyle herkesin iddiasini ispata
mecbur olmasi mahkeme bakimindan da gegerli bir genel hukuk ilkesi olsa
da, ispat yukunun taraflardan 6zellikle birine yuklenmesi hususunda Avrupa
insan Haklari Mahkemesi olduk¢a alisilmisin disinda bir anlayis ortaya
koymaktadir. S6zlesme’'nin 3. maddesine aykiri bir muamele iddiasi uygun
delillerde kanitlanmalhdir. Mahkeme iddialarin dogrulugunu arastirip ortaya
koyarken, taraflarin kendisine sundugu ve re'sen elde ettigi butin
materyallere dayanir ve delilleri takdir eder. Kanitlama yukumlalGginin
taraflar arasinda dagildigi  gértlmektedir. Mahkeme’nin  iddialarin
kanitlanmasinda kullandigi &lgut makul siphe bulunmamasi kanitlama
standardidir. Ancak mahkeme bu kanitlamaya yeterince saglam, kesin ve
birbiriyle uyumlu gikarsamalarin ve olay hakkinda ayni 6lgude ¢urutulememis
varsayimlarin bir arada bulunmasiyla varilabilecegini kabul etmektedir. Bu
konuda mahkemece verilen 21 Aralik 2004 tarihli Talat Tepe kararina
bakilacak olursa; basvurucunun gozaltinda kot muamele gordugu iddiasini
uygun dayanaklarla ortaya koyamadigi ve 3. maddenin ihlal edildiginin
kanitlanamadigi sonucuna varmistir."?® Bu davada basvurucu bir yandan
dévme, elektrik soku verme, soguk suya sokma 6te yandan géz baglama,
hakaret edilme ve giriigiplak soyma ve yiyecek vermeme seklinde kotu
muamele gormekten sikayet¢i olmustur. Bununla birlikte olaydaki bazi
unsurlar, basvurucunun Bitlis Emniyet Mudurligi’nde goézaltinda tutulurken
Sozlesme’nin 3. maddesi ile yasaklanmis olan muameleye ugrayip
ugramadigi konusunda supheler uyandirmaktadir. Mahkeme bagvurucunun
20 Temmuz 1995 tarihli saglik raporunda ayrinti bulunmadiginin farkindadir.

' DOGRU, insan Haklar Avrupa Sozlesmesi Hukukunda Iskence, s. 10.
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Ayrica mahkeme bu raporda varilan sonucu sorgulamaya goturecek ve kendi
iddialarini kanitlayici agirliga sahip bir materyal sunmadigini kaydetmektedir.
Yine Mahkeme basvurucunun igskence gordugu iddialariyla tutarli tek delilin
15 Agustos 1995 tarihli saglik raporu oldugunu gdzlemlemektedir. Fakat
Mahkeme bu raporun standart saglik raporuna benzemedigini, raporda saglik
kurulusunun adinin  bulunmadigini, doktorun diploma numarasinin
bulunmadigini tespit etmektedir. Bunun yaninda Mahkeme bagvurucunun bu
saglik raporunun herhangi bir ulusal makama sunmamis olmasini ve bu
rapordan savclya ve sorgu yargicina s0z etmemis olmasini garpici
bulmaktadir. Gergekten de basvurucunun iskence iddialarina temel
olugturacak ve ulusal hukukta bir giderim elde etmesine imkan yaratacak tek
delili ulusal makamlara sunmamasi gariptir. Sonu¢ olarak 6nundeki delil
Mahkeme’nin makul suphe bulunmayacak sekilde bagvurucunun kotu
muameleye tabi tutuldugu sonucuna varmasina imkan vermediginden,
Mahkeme Soézlesme’nin 3. maddesinin ihlal edildiginin kanitlanamadigini

ortaya koymaktadir.

V. UGCUNCU MADDE YONUNDEN BAZI ONEMLI HUSUSLARIN
DEGERLENDIRILMESI

Avrupa insan Haklari Mahkemesi (glincii madde igerisine girmesi
muhtemel davraniglarin degerlendiriimesinde, kural olarak kendisini ulusal
makamlarin yerine koymamakla birlikte, ulusal yargilama makamlarinin
yapmis olduklari degerlendirmeleriyle de higbir surette bagl degildir'®®.
Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin ulusal mahkemenin yerine gegerek ilk
derece mahkemesiymis gibi kendi degerlendirmelerini ikame etmesi mimkun
degildir; fakat ulusal mahkemenin elde ettigi bulgulardan c¢ikardigi

sonuglardan farkli degerlendirmelerde bulunmasi olanak dahilindedir.

12 BOK, age, s.33.
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Mahkemeye gore, iskence turl ihlaller artik idari pratik kazanmis hale
gelmis veya buna karsi resmi hosgéri gosterimekte ise, Avrupa insan
Haklan Soézlesmesi md. 35 uyarinca mahkemeye yapilacak basvurularin
kabul edilebilirlik asamasinda i¢ hukuk yollarinin tlketilmesi sarti kesinlikle
aranmaz. Neticede Ozellikle delillerin degerlendiriimesi ve kotl muamelelerin
megruiyeti noktalarinda uzun suren karmasik bir yargisal slre¢ sonunda
Komisyon, fiillerin tekrari ve resmi hosgdru unsurlarini sabit gorerek kotu

muameleleri idari pratik diizeyinde sabit gormustur.

A. Hapis Cezasinin infazinda iskence Yasagi Uygulamasi

Hukumld adi verilen birey en degerli varligi olan hirriyetinden mahrum
birakilmis olsa da, onun her seyden dnce bir insan ve dolayisiyla devlet ve
diger bireylerce saygi gosteriimesi gereken birtakim haklara sahip oldugu
unutulmamali, hikUmlinun insan onuru devlet tarafindan korunmalidir. Bu
nedenle o6zgurliginden mahrum birakilmis kisilerin barindirildigr kosullar
asgari duzeyde hayat sartlarina ve bunun yaninda onur, haysiyet gereklerine
uymahdir.”®® Birey hiikiimli olmanin zorunlulugu icerisinde barindirdigi aci
dizeyini asan o6lg¢ude istirap ve guglige maruz kalmasina meydan verecek
sekilde infaz kosullarina kesinlikle tabi tutulmamalidir. HUkUmIG olmanin
otesinde insan olmanin fiili gereksinimleri dikkate alinarak, gerekli tibbi
yardim da saglamak suretiyle, hUkimlinun saghigi ve iyiligi en iyi sartlar

altinda temin edilmelidir.

Devletin gozetimi altinda bulunan bireylerin sagliginda meydana gelen
bozulmalar veya bedenlerinde meydana gelen herhangi bir yaralanmanin
sebebini makul bir sekilde izah etmek ve bundan dolaylr devletin
sorumlulugunun mumkuin olamayacagini ikna edici bir sekilde acgiklamak,

davali devlete dusen bir ispat kulfeti niteligindedir. Taraf devletin bu

B0 jzzet OZGENC, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi, Ankara 2005, s. 596 vd.
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aciklamayr yerine getirememesi veya izah edememesi durumunda
sorumlulugu s6z konusu olacaktir. Mahkeme 6zgurliglnden yoksun birakilan
kimselerin lehine ispat agisindan da bir kolaylik getirmekte ve adeta burada
bir sugluluk karinesi olusturmaktadir. Eger devlet bagvurucunun maruz
kaldigini ileri surdugu vyaralarin nedeni konusunda inandirici, makul
acgiklamalar getiremezse kendinden kaynaklandigi yonunde karine devreye

girmis olur.™’

Hirriyeti baglayici cezalarin Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin
ucuncl maddesiyle baglantisina gelince her seyden 6nce hapis cezasinin
hicbir surette maddeye aykirilik teskil etmeyecegi son derece tabi bir
neticedir. ClUnkl en son care olarak da olsa, mleyyide olarak harriyeti

baglayici cezanin uygulanmasi insan onuruna aykirilik teskil etmez.'®2

Yetkili bir mahkemenin hikmetmis oldugu hapis cezasinin suresi ne
olursa olsun dglncli madde acgisindan degerlendirme konusu yapilamaz.
Avrupa insan Haklari Mahkemesi i¢tihadina gére, ulusal merciler kendi ceza
sistemlerinin tayin ve tespitinde ¢ok genig takdir hakkina sahiptirler. Bu
agidan, ayni sug igin bir devletin diger devletlerden farkli olarak ¢ok daha agir
bir mieyyideye mevzuatinda yer vermis olmasi, tek basina Sozlesmenin
dugcuncl maddesine aykirilik iddiasina dayanarak olarak 6ne surulemez.
Muebbet hapis cezasi da ongorulen mueyyide acisindan yasallik arz
etmektedir. Ayni zamanda bu cezanin insan onuruna aykirilhik teskil
etmemesi icin, hukimllye Kisiligini ortaya koyma ve gelistirme olanaginin
taninmasi gerekmektedir. Hukimlla veya herhangi bir sekilde tutulan kisilerin
Ozgurlagunu tekrar talep edebilme yolunun basindan itibaren sakli tutulmasi
ve bu olanagin yasal mevzuat gergevesinde kullanabilme hakkinin taninmasi

gerekmektedir.

Bl Omer ANAYURT, agm, s. 236. _ '
32 Feridun YENISEY, Infaz Hukukunun insan Haklar1 Yénii, infaz Hukukunun Sorunlari,
Ankara 2001, s. 237
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HUukdmlindn kisisel durumu nedeniyle cezasinin infaz edilmesinin
Sozlesmeye aykirnt olacagl yonunde iddiada bulunulmasi didgtnulemez.
Uygulamada Avrupa insan Haklari Mahkemesi basvurucunun yasi veya
saglik durumu sebebiyle cezanin yerine getiriimesinin maddeye aykirilik
teskil edecegine dayanan iddialari reddetmistir. Yalnizca hastalig1 veya yas
durumuna bagli 6zel birtakim sebeplere dayanarak bir kimsenin Gguncu
maddeye dayanarak serbest birakiimasini talep etmesi mimkidn degildir.
Badyle bir kisinin 6zel durumu géz 6ntinde bulundurulmak suretiyle ona gerekli
tibbi yardimi ve destegi sunmak devletin gorevidir. Yasllik nedeni ile
saliveriimemeyle ilgili olarak Mahkeme, 7 Haziran 2001 tarihli Papon
kararinda, U¢ damardan by-pass ameliyati gegirmis olan, 90 yasin Uzerinde
bulunan, insanliga karsi suga yardim ve yatakliktan 10 yillik hapis cezasini
cezaevinin 12 metrekarelik tek kigilik odasinda gcekmekte olan ve cezasinin
kaldiriimasi igin Cumhurbagkanina yaptigr basvurulari doktor raporlarina
dayanilarak reddedilen basvurucunun durumunu incelemigtir. Mahkeme,
Avrupa Konseyine Uye Ulkelerde cezanin infazi igin Ust yas sinirn
bulunmadigini, bagvurucunun saglik durumunun iyi olduguna dair doktor
raporlarini, bagvurucunun serbest kalmis olsaydi yasayacagi kalitede bir
yasami cezaevinde yasamamasina ragmen ulusal makamlarin kendisinin
saghg! ve yasi icin her tarli seyi yaptiklarini, ailesi ve avukatiyla dizenli
olarak gorustugunu gbéz onunde tutarak, bagvurucunun durumunun 3. madde
kapsamina giren agirlik dizeyinde olmadigi gerekgesiyle bagvuruyu acgikga

temelsiz bulmus ve kabul edilemez olduguna karar verilmistir."

Ote yandan devletin bitin imkanlarini sunmasina ragmen, kisiye
yonelik cezanin infazina devam edilmesi saglik durumu ya da 6zel kosulu
sebebiyle cezanin caydirici ve i1slah edici amacini asacak sekilde ve tglncu

madde bunyesinde degerlendirilecek agirlikta bir aci ya da sikinti gekmesine,

¥ DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s. 97.
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ayni zamanda kuguk dusurulmesine yol agacak noktaya gelmesi durumunda,

artik infazda 1srar edilmesi maddeye aykirilik teskil edebilecektir.”>*

Klguklerin ceza ehliyetinin bulundugu kabul edilerek mahkum edilmesi
de Avrupa insan Haklari Sézlesmesine aykirilik teskil etmez. Sugu isledigi
sirada kuguk yasta olan kiginin suresiz hapis cezasina mahkum edilmesini
Mahkeme maddeye aykiri bulunmamistir. Fiili isledigi zaman ve yargilama
sirasinda kuglk yasta olan gocuk agisindan, cezai sorumlulugun bu kadar
dusuk bir yas sinirina indirgenmesinin tek basina maddeye aykirilik tegkil
etmeyeceg@ini kabul etmekle beraber, bundan dogacak sorunlar
engellemenin ilgili devlete dustigli Mahkeme tarafindan benimsenmektedir.
Mahkeme T.-Birlesik Krallik kararinda ve V.-Birlesik Krallik kararinda 3.
maddenin ihlal edilmedigine karar vermistir. Bu iki karara konu olan olay,
bagvurucular hentz 10 yasindayken 12 Subat 1993’te gerceklesmistir. Bu iki
basvurucu c¢ocuk o gln okuldan kagmiglar, bir aligveris bodlgesinden iki
yasinda bir gocugu kagirmislar ve iki mil kadar uzaga goéturerek agir surette
dovmdugler ve Uzerinden trenin ge¢gmesi igin demir yoluna birakarak olume
sebebiyet vermiglerdir. Subat ayinda tutulan bu gocuklar hakkindaki dava,
blayuklerin yargilandigi tek vyargigh ve 12 juri Uyesinin bulundugu
mahkemedeki formalitelerle baslamis, yargilama U¢ hafta sirmis ve jiri
bagvuruculari adam kagirma ve adam oldurme suglarindan suglu bulmustur.
Yargic yasa geregi suresi belirsiz hapis cezasi vermis, asgari 8 yil
tutulmasini énermis ancak icisleri Bakanligi 15 yil tutulmalarina karar
vermistir. Ancak bu ceza slresi Temyiz Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir.
Mahkeme asgari ceza sorumlulugu yasi konusunda fiili isledigi sirada 10
yasinda bulunan bir gocuga ceza sorumlulugu yuklenmesinin kendiliginden
Sozlesme’nin 3. maddesini ihlal edip etmeyece@i sorununu incelemigtir.
Mahkeme bu incelemeyi yaparken ictihatlarinda yerlegik hale gelmis olan bir
prensibi goéz onunde tutmustur. Buna gore SoOzlesme yasayan bir belge
oldugundan, belirli bir tedbirin s6zlesme hukimlerinden birine gore kabul

B34 ONOK, Uluslararast, s.193.
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edilebilir bir tedbir olup olmadigi belirlenirken, Avrupa Konseyine Uye
devletlerarasinda gecerli olan standartlari dikkate almak gerekir. Bu
baglamda mahkeme henlz Avrupa da her Ulkenin benimsedigi ortak bir
asgari ceza sorumluluk yasi bulunmadigi gézlemlemektedir. Ayrica konuyla
ilgili uluslararasi metinlerde ve belgelerde acgik bir egilim tespit
edilememektedir. Mahkeme basvurucuya ceza sorumlulugunun yuklenmesini
kendiliginden Soézlesme’nin 3. maddesini ihlaline yol agmadigi sonucuna

varmaktadir.'®

Diger yandan somut bir olay acgisindan kugugun yargilamasinin
yetiskinlere mahsus bir mahkemede ve kamuya acik bir sekilde yapilmasinin,
bireyin Uzerinde yarattigi manevi baski ve duydugu aci kargisinda tguncu
maddeye aykirilik olusturdugunu ayrica degerlendirme altina almistir.
Mahkeme bu konudaki gikayeti reddederken bagvurucular hakkindaki ceza
yargilamasini devlet yetkililerin, kendilerini utandirma veya istirap verme
amaciyla yapmadiklarini kabul etmektedir.’™® Aslinda dava mahkemesi
yargilama usull, saniklarin yasinin kuguklugu dikkate alinarak yetigkin bir
kimsenin durugsmasindaki sertligi hafifletmek igin 6zel tedbirler almistir. Yine
Avrupa Insan Haklari Mahkemesine gére, belirsiz sireli hapis cezasina
mahkumiyet de tek basina tUg¢lncu maddeye aykirilik teskil etmemektedir. Bu
olayda her ne kadar basvuruculara yeni asgari sure bildiriimemisse de halen
suca karsilik ve caydiriciik amaciyla tutulmakta oldugu varsayilabilir. Yeni bir
asgari ceza suresi belirleninceye kadar basvurucunun yatacagi hapisligin
cezalandirma uzunlugu konusunda bir sonuca varmak mumkudn degildir.
Bagvurucu mahkum oldugu tarihten Mahkemenin dosyayi inceledigi tarihe
kadar 6 yildir hapis yatmaktadir. Bagvurucunun yasi, tutulma kosullari gibi
olayin butun sartlarini dikkate alan mahkeme bu uzunlukta cezalandirici bir
surecin insanlik disi ve asagilayici bir muamele olusturmadigini
dusunmektedir. Son olarak mahkeme kuguk yastaki bir gocukla ilgili olarak,

asgari ceza suresini haksiz yere ve israrli bir sekilde belirlememenin ve

3 DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s. 137.
B¢ DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s. 138.
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hapsedilen kigiyi uzun yillar gelece@i konusunda belirsizlik iginde birakmanin
Sozlesme’nin 3. maddesi bakimindan sorun dogurmayacagina, asgari sure
belirlenmeden gecen surenin kisaligi nedeni ile 3. maddeyi ihlal

etmeyecegine karar vermistir.”>’

Bir ceza mueyyidesi olarak hapis cezasina hukmedilmesi, insan haklari
bakimindan sorun ortaya ¢ikarmazken; cezalarin infazi duruma goére Gguncu
maddeye aykiriligi ortaya cikarabilecektir. Ozellikle tecrit uygulamasi bu
konuda ciddi problemleri beraberinde getirmektedir. infaz hukuku agisindan
surekli onem arz eden sorunlardan biri de, 6zel tehlikelilik yarattigi dusunulen
bazi mahkumlarin devlet tarafindan siki guvenlik o6nlemleri altinda
tutulmasidir. Bu 6nlemlerden biri de, mahkumun hicrede tek basina tecrit
edilmesidir.”*® Bir giivenlik tedbiri olarak uygulanan tecrit, tehlikeli faillerden

toplumun korunmasi amaciyla ongorulen yontemlerden biridir.

Mahkemenin cezalarin infazi konusunda vardigi sonuca bakilacak
olursa, maddenin ihlal edilip edilmediginin belilenmesinde 6zel birtakim
kosullara, Onlemin sertligine, suresine, magdur Uuzerindeki etkisine ve
amacina bakilmasi gerekliligi Uzerinde durmustur. Tam bir tecrit, ayni
zamanda sosyal tecridi de igeriyorsa bu durum Kkigiligin yok olmasina yol
acgabilecegi gibi hi¢ bir guvenlik tedbiri amaciyla bagdasmayan insanlik disi
bir muamele tegkil etmesi kaginilmaz bir sonug olacaktir.

Durumun hakli gosterdigi ve zaman bakimindan sinirl tecrit
uygulamasi, adaletin selameti, guvenlik ve disiplin gerekgesiyle maruz
goriilebilir. Ornegin Ocalan kararinda Mahkeme, basvurucunun imralrda tek
basina tutulmasini, giivenlik gerekgelerinin bunu gerektirmesi ve Ocalan’in
tam anlamiyla tek basina tecrit edilmis olmamasi; kitap, radyo, gazeteye
sahip olmasi, avukat ve doktorla periyodik olarak gorugme firsatina sahip
olmasi gibi nedenlerle Gguncu maddeye aykiri gormemistir. Bu karar Turkiye

7 DOGRU, Insan Haklar Avrupa Sozlesmesi Hukukunda Iskence, s. 140.
B8 DEMIRBAS, infaz Hukuku, s. 455 vd.
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icin manevi acidan oldukga isabetli ve objektif bir ornek karar teskil
etmektedir.

Nitekim bu baglamda 08.04.2004 tarihli, Sadak/Turkiye kararinda
Mahkeme, basgvurucularin on bir gin boyunca disaridan hi¢g kimseyle
gorusturilmemis olmalarina iligkin izolasyon iddiasini, digariyla temas
imkanindan bu sure igerisinde mahrum birakilmanin tam bir izolasyon
anlamina gelmeyecegini, zira bu slre iginde diger gdzaltindakilerle ve
gorevlilerle temas imkaninin bulundugunu, bu durumun tek basgina uguncu
madde kapsamina giren bir insanlik disi veya asagilayici muamele niteligi

taslyamayacagi gerekcesiyle reddetmistir.™®

Devletin gozetimi altinda bulunan kigilerin saglik kosullarina elverigli bir
ortamda tutulmalari, bu bireylerin insan olmasindan kaynaklanan temel bir
hak oldugu kabul edilmektedir."® Bilindigi gibi hapishane kosullari sayisiz
davanin konusunu olusturmustur. Mahkeme 3. maddede 6ngorilen yasaga
uyulmasi igin devletin tim mahpuslarinin insanlik onuruna saygi ile bagdasir
kosullar altinda tutulmalarinin zorunlu oldugunu ifade eder. Buna gore gozalti
veya cezaevine konmanin yol agacagi normal aci ve Uzuntd bir ihlal
olusturmaz. Ancak bu tedbiri yerine getirme bigimlerinin ilgili kisiyi gézaltina
almada gecerli olan kacginilmaz aciyr asan bir yogunluga erismemesi gerekir
ve mahkumiyetin gerektirdigi uygulamalar baglaminda mahkumun saglik ve
sihhatinin yeterliligi i¢in, o6zellikle de idare tarafindan gerekli tibbi bakimin
temin edilmesi gerekir. Bu baglamda cezaevi kosullarinin asiri kotl olusu bir
insanlik onuru ile bagdasmazliga dénisebilir."' Mahkemenin Giglincii madde
agisindan yaklasimi ekonomik veya benzeri yerel faktorlerin bu alanda
herhangi bir 6zur teskil etmeyecegdidir. O halde asin kalabalik, dis dinya ile
temaslarin yeterli derecede saglanamamasi, tim mahkumlar igin agik hava

egzersizlerinin sunulamamasi, temizlik standartlarinin bulunmamasi, banyo

9 Omer ANAYURT, agm, s. 245.
140 SAHIN, Tiirk Ceza Yargilamasi Hukukunda, s.218.
"I DOGAN, AKIL, CAMURCUOGLU, agm, s. 44.
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imkanlarindan gerektigi gibi yararlanamamasi, tibbi tedavi malzeme veya dis
saghg! drunlerinin bulunmamasi gibi hususlarin Gguncu madde ihlaliyle
sonug¢lanmasi sasirtici bulunmamalidir. 19.04.2001 tarihli Pers/Yunanistan
kararinda bir mahkumun en az iki ay sUreyle havalandirma penceresi
olmayan, zaman zaman tahammul edilemeyecek derecede sicak olan;
tuvalete ayni hudcreyi paylastigi mahkumun onunden gitmek ve diger
mahkum tuvaleti kullanirken de onu seyretmek durumunda birakilan
kosullarin  mahkumun onurunu kirdigi, kendisinde asagilik duygusu
olusturdugunu, muhtemelen de fiziksel ve ruhsal direncini kirdigini
kaydederek, cezaevinin tecrit kisminda maruz birakildigi kosullari Gguncu

madde ihlali olarak degerlendirmistir.'*?

Bunun yaninda, hapishane Uuniformasi giyme mecburiyeti veya
mahkumlarin kelepgelenerek tasinmasi ve bu durumun kamu Onunde
yasanmasl SoOzlesme agisindan dglUnci maddeye aykirilik teskil
etmeyecektir.  Yine uyusturucu madde kontroli yapabilmek igin
mahkumlardan Ure O6rneginin alinmasi Uguncl maddenin ihlaline yol agacak
sekilde bir agirlik duzeyine ulasabilecedi ihtimalini ortaya koymaz. Avrupa
insan Haklari Mahkemesi ictihadina gére, dzgiirligiinden mahrum birakiimis
bireye kargi siddete basvurulmus olmasi, kendi tutumundan kaynaklanan
sebeplerle hasil olmussa artik maddenin ihlalinden bahsedilemez.'** Cezaevi
dizenini saglamak icin basvurulan birtakim zorlayici tedbirler, gereken
diizeyi asmadi§i middetce maddenin ihlaline yol agmaz.'* Bu konuda
Mahkeme, ilke olarak soyularak Ust aranmasinin cezaevi guvenliginin
saglanmasi veya duzen bozuklugu yahut sug¢ islenmesinin Onlenmesi
baglaminda zaman zaman gerekebilecegini kabul etmis, ancak bu
uygulamanin kendi 6zel durumlarina gore gelisigizel gergeklestiriimesi

durumunda uglncd maddenin yasaklamis oldugu kiguk disurici muamele

2 Omer ANAYURT, agm, s. 247.
' Sakik ve digerleri/Tiirkiye, 10.10.2000
14 TEZCAN, ERDEM, SANCAKDAR, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda, s.248.
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kapsaminda degerlendirilebilecedini ortaya koymustur." Diger taraftan
Ozgurlugunden mahrum birakilan bireylerin rizasi hilafina ve higbir rasyonel
zorlayici neden olmaksizin saglarinin kazinmasi 6nemli bir husustur.
Mahkemenin bu konudaki yaklasimini 11.12.2003 tarihli Yankov/Bulgaristan
kararinda gormekteyiz. Hucre cezasina carptirilan Yankov'un, buraya
konulmadan 6nce sagclari kazinir. Mahkemeye gore herhangi bir onur kirici
ya da asagilama niyeti tagimasa da ortada herhangi bir zorlayici mesru
neden bulunmaksizin bir mahkumun saglarinin kazinmasi kisiyi kuagulticu,
onurunu ¢igneyici bir uygulamadir. Boyle bir niyetin varligi ortaya konulmasa
da herhangi bir hakl neden olmaksizin boyle bir uygulamaya gidilmesi basli

basina onur kirici muamele olusturur.'®

Avrupa insan Haklari Mahkemesinin ictihatlarindan ¢ikan bir bagka
sonu¢ ise, hapishanede mevcut olan kosullarin tguncu maddeye aykirilik
teskil ettiginin tespiti icin bu kosullarin hikamlilerin saglhigini olumsuz yonde
etkiledigine dair tibbi raporlarin ibrazinin bakilan davalarda aranmakta
olmasidir. Bu raporlar, hem s0z konusu kosullarla sagligin bozulmasi
arasindaki illiyet bagini ortaya ¢ikarmasi hem de bu kosullarin hukumlulerin
kisiligine olumsuz yonde etki edip, ciddi anlamda fiziksel ve zihinsel aciya yol

acabilecegini kanitlar nitelikte olmasi gerekmektedir.

infaz kosullari bakimindan devletin yerine getirmesi gereken énemli bir
yukimlalik de, infaz slresi boyunca hukimlllere gerekli tibbi destegi
saglamaktir. Hasta kimselerin infaz icin cezaevine génderilmesi mimkun ise
de, hapishanelerde bulunan hukumlilere uygun saglik hizmetleri sunma
yukumlalugu kabul edilmigtir. Bu nedenle gerekli tibbi tedavi ve olanaklar
hapishanede saglanamiyorsa hukimlinin gegici olarak saliveriimesi ve

bunun akabinde gerekli saglik hizmetini gérmesi saglanmalidir.

5 Omer ANAYURT, agm, s. 253.
"% Omer ANAYURT, agm, s. 256.
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insan haklari ihlallerinin yasandigina yonelik iddialarin her zaman
yogun olarak gundeme geldigi yerler olarak, cezaevi ve tutukevlerinin
denetimi gercgeklestirecek spesifik bir organin kurulmasi gerektigi doktrinde
One surulmekte ve savunulmaktadir. Turkiye’de boyle bir iglevi yerine
getirmek lizere, 14.6.2001 tarih ve 4681 sayili Ceza infaz Kurumlari ve
Tutukevleri izleme Kurullari Kanunu ile, infaz kurumlari ve tutukevlerinin
yonetim, isleyis ve uygulamalarini yerinde degerlendirmek, incelemelerde
bulunmak, bilgi almak ve tespitlerini rapor halinde hazirlayip yetkili ve konu
ile alakali mercilere sunmak amacini tasiyarak kurulan izleme Kurullari
kurulmustur."’ Gérildiigii gibi kanunun ilgili maddesinden de anlasilacagi
gibi olusturulan bu organin yetkisi rapor hazirlamak ve belirlemis oldugu

aksakliklari ve 6nemli sorunlari ilgili adli ve idari mercilere iletmekle sinirhdir.

B. Oliim Cezasi ve iskence Yasagi Uygulamasi

Avrupa insan Haklari Sdézlesmesinin yasam hakki ile ilgili ikinci
maddesindeki duzenlemeye dikkat edilecek olursa olum cezasi ile
cezalandinldigi bir sugtan dolayr hakkinda mahkemece hikmedilen bu
cezanin infazi diginda, hi¢ kimse oldurilemez hikma yer almaktadir.
Buradan Olum cezasinin Sozlesmeye aykirilik teskil etmeyecegi
cikarilabilir.'® Olim cezasini, savas ve yakin savas tehdidi durumlari gibi
istisnai durumlar disinda yasaklayan Soézlesme’ye Ek 6. Protokol ve ayni
cezayl bu kez higbir istisnaya yer vermeksizin yasaklayan Ek 13. Protokol
yurirlige girmis olsa da, Avrupa insan Haklari Sdzlesmesi'nin ikinci
maddesindeki agik hukim karsisinda, 6lium cezasina hukmedebilmesi, halen
Sozlesme bakimindan mimkin goézukmektedir. Belirtilen Protokollerle,
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin ikinci maddesindeki 6lim cezasina

hikmedilmesine olanak veren hukmun zimnen ilga edildigini soylemek

47 DEMIRBAS, Infaz Hukuku, s.407-408.

8 Feridun TURHAN, “Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi Agisindan Suglularin Iadesinde Oliim
Cezast ve Avrupa Insan Haklar1 Divanmin Soering Karar1”, Yargitay Dergisi, Cilt 24, Say1 1-2,
Ocak-Nisan 1998, s.87 vd.
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gugtar. Cunku Protokollere taraf olan devletler bakimindan Protokol
hiikiimleri sonraki hiikiim olarak, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin ikinci
maddesindeki énceki hukmun oncelik sonralik kurali geregi yerini alacaktir.
Yine de ikinci maddedeki hukam varhgini surdirmektedir. Aksi takdirde, ilgili
devletler ayri bir Protokol hazirlayip bunu yururlige koymak yerine, daha
pratik bir yol izleyerek dogrudan s6z konusu ikinci maddeyi degistirme yoluna

giderlerdi.™®

Avrupa insan Haklari Mahkemesi, Ocalan davasinda 6lim cezasi
konusundaki son gelismeler dogrultusunda verdigi kararinda, Sozlesmenin
bir butlin olarak degerlendiriimek zorunda oldugu, tGg¢incti madde hikmunun,
ikinci maddeye uyumlu olarak yorumlanmasi gerekliligi Uzerinde

O Olim cezasi Avrupa capinda yasaklanmis olsa bile,

durmustur.™
Sozlesmenin ikinci maddesinde buna uygulanma olanagi tanindigina gore,
Uclncl maddeyi 6lum cezasini yasaklar sekilde yorumlamanin mumkin
olmadidi, bdyle bir anlayisin benimsenmesinin ikinci maddenin acgik
anlatimini hice saymak olacagina karar vermigtir. Bu durumda, Mahkemeye
gore Oncelikle saptanmasi gereken husus, S6zlesmeye taraf devletlerin 6lum
cezasl konusundaki yerlesmis uygulamalarinin ikinci maddedeki istisnayi ilga
etmek yonunde bir anlasma teskil edip etmedigidir. Mahkemeye Sozlesmeyi
muUmkuin oldugu olgude uluslararasi kamu hukuku ile bagdasacak sekilde
yorumlamak gerekliligi Uzerinde vurgu yapmak istemistir. Mahkemeye gore,
bu alandaki gelismeler dodrultusunda, devletlerin Sdézlesmenin ikinci
maddesindeki barig zamaninda 6lim cezasina olanak taniyan dizenlemeyi,
uygulamalari araciligiyla anlasarak ortadan kaldirmis olduklari ihtimal digi
birakilamaz. Bu c¢ergevede, Olum cezasinin uygulanmasinin Uguncu
maddeye aykiri, insanlik disi ve kuglk dusUrici muamele oldugu da
tartigilabilir hale gelmistir. Mahkeme igin, bu nokta Uzerinde kesin bir sonuca

varmanin pratik agidan da bir dnemi yoktur. Cunku s6z konusu davada ikinci

49" Durmus TEZCAN, “Olim Cezasi Gerektiren Suclarda Suglularin Geri Verilmesi Sorunu”,
AUSBFD, Cilt 38 Ocak-Aralik 1983 No. 1-4, Ankara 1984, s.164-165
130 ONOK, Uluslararast, s. 204.
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maddenin 6lum cezasinin uygulanmasina hala olanak tanidigi yorumu
yaplilsa bile, zaten adil olmayan bir yargilama sonucunda hikmedilen 6lum

cezasinin infazi, bu yonuyle basl basina S6zlesmeye aykiri olacaktir.

Ocalan davasinda olim cezasinin basl basina Uglinci maddeye
aykirilik teskil edebilmesinin miimkiin oldugu tespit edilmistir."' Bu konuda
mahkeme sinirlarini kesin olarak belirlemekten de kaginmistir. Cunku
Ocalan’in Tirkiye tarafindan yapilan yargilamasinin adil olmadigindan
bahisle (!), zaten bu yonuyle uUgunci maddenin ihlal edilmis olduguna
gerekgce olusturduguna, diger hususlarin ise ayrica degerlendirme altina
alinmasina gerek olmadigina karar vermigtir. Sonugta Mahkemenin bu
husustaki tavrindan 6lim cezasinin Soézlesme sistemine uygun oldugunu
soylemenin Protokollere taraf olan devletler agisindan ¢ok zor oldugu
gorulmektedir. Mahkemece Olum cezanin uygulanmasinin, her durumda
Uclncl madde agisindan ¢ok ciddi sorumluluklara yol agacagi ima edilmeye

calisiimistir.

Olim cezasinin belirli sekilde infazi veya hikmedilis sebebi,
So6zlesmenin Gglnci maddesindeki yasagi ihlal edebilir. Bu nedenle 6lim
cezasinin infaz sureci, hUkimlinun kisisel durumu, islenen sugla 6lUm cezasi
arasindaki hakkaniyetten yoksun orantisizlik, yanli olarak yuratalmuas bir
yargilama sonucunda hukmolunan mahkumiyet ve infaz ©ncesinde
hakUmlinin gegirdigi psikolojik evreye bagh sebeplerle Gg¢linci maddenin

koruma altina aldigi alana tecavuz edildigi ileri surulebilir.

Ocalan kararina bakilirsa Mahkeme 6lim cezasinin infaz edilmesinin
geriye donust mumkdn olmayan bir durum yarattigindan dolayi bdyle bir
cezaya ancak bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan bakilabilecegini
belitmektedir. Boyle bir davada Mahkemeye gore hem ilk derece hem de
temyiz asamasinda en kati adil yargilama ilkelerine uyulmalidir. Bu kosullara

51 ONOK, Uluslararast, s. 205.
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uyulmasi durumunda, keyfi bir sekilde kigilerin yasam haklarindan yoksun
birakilabilmeleri onlenebilir. Dogru ve adil yargilanmayan bir kimsenin 6lum
cezasina mahkum edilmesinin ikinci maddeye aykiri olacagl ve yine ayni
sekilde bir kimseyi adil olmayan bir yargilama sonucunda 6lim cezasina
mahkum etmenin, bireyi cezasinin infaz edilecedi korkusuna haksiz yere
maruz birakmak anlamina gelecedgi, bir 6lum cezasi hUkmunden kaynaklanan
korku ve yasanilan belirsizligin, hUkmuan infaz edilecegi yoninde gergek bir
ihtimalin var oldugu durumlarda, énemli Olgclde istiraba yol agacagi karara
gerekce olarak gdsteriimektedir.”®? Bu ihlale agirlik kazandiran en énemli
sebebin ise hikme yol agan iglemlerin adil olmayisi hususu oldugu

Mahkemece vurgulanmistir.

Olim cezasinin Sdzlesmeye taraf devletlerce reddedilmis olmasi
dikkate alinirsa, bu sartlar altinda O6lum cezasina hukmedilmesi, Avrupa
insan Haklari Sézlesmesi’'nin hem ikinci maddesi hem de (igiincii maddesi
ihlaline yol acacaktir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi, Ocalan’a ait davada
0lum cezasinin infaz edilme ihtimalinin bulundugunu ve bu durumun gergek
bir risk teskil ettigine kanaat getirmistir. Oysaki 09.08.2002 tarih ve 4771
sayili Kanunla, baris zamaninda 6lim cezasi TBMM tarafindan kaldiriimigti.
HUkimet, Mahkemeye yonelik 2002 tarihli mektubunda, Yargitay’in 22 Kasim
1999 tarihli kesin kararindan sonra Ocalan’in 6lim cezasinin infaz
edilmesinin artik mumkun olmadigini beyan etmigtir. Ankara Devlet Guvenlik
Mahkemesi de, 2002 tarihli karariyla, basvuranin 6lum cezasini diger bir
muieyyide turi olan muebbet agir hapis cezasina cevirmistir. Milliyetgi
Hareket Partisinin 4771 sayii Kanununun olim cezasini kaldiran
hakumlerinin iptali istemiyle Anayasa Mahkemesi'ne yaptigi iptale yonelik
basvuru da, Anayasa Mahkemesi tarafindan 2002’de reddedilmigtir. Turk
milletinin de manevi yonden yasadigi bu sancili slrecte, binlerce insanin
olimine neden olan Abdullah Ocalan’in 6lim cezasinin infazinin

gerceklesmeyecegine yonelik gosterilen tutum ve beyanlar Mahkeme'yi

2 DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi Hukukunda iskence, s. 117.
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tatmin etmeye yeterli olmamistir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi, bu
surecgten sonra infaz riski ortadan kalkmigsa da, bu asamalardan 6nce
mevcut olan infaz riski ve bu riskin U¢ yil boyunca surmus olmasini, Gguncu

maddenin ihlali bakimindan yeterli bir asgari esik olarak gérmustur.

Avrupa insan Haklari Mahkemesine gére her ne kadar TBMM
1984°’ten beri higbir 6lim cezasinin infazina ydnelik olarak onay karari
vermemis olsa da infaz riskinin ylksek olduguna kanaat getirmistir. Avrupa
insan Haklari Mahkemesi'ne gére Abdullah Ocalan, Tirkiye'nin en gok
aradigi kimsedir, giristigi siddet ve teror faaliyetleri neticesinde binlerce
Kisinin 6limune sebep olan kisidir. Mahkemeye goére hakkinda 6lim cezasina
hikmedilmis bir kimse olarak durumunun essizligi, tutuklu kaldigi sure
icerisinde siki tecrit kosullarina tabi tutulmasindan bellidir. Bagvurucunun
onemli konumu, Turk Ceza Kanunundaki en agir suglardan mahkum edilmis
olmasi ve idam edilmesi konusundaki Turkiye’deki genel siyasi tartismalara
bakilirsa, cezanin infaz edilme riskinin gercek oldugundan suphe
edilmeyecektir. Bu bakimdan, Mahkeme'ye gére Ocalan’in mahkumiyet
kararinin Yargitay’ca onandigi 25 Kasim 1999 tarihinden, Anayasa
Mahkemesi’nin 6lim cezasini kaldiran yasanin gecerliligine karar verdigi 27
Aralik 2002 tarihine dek bu risk mevcut olmustur.’® Bu konuda asil ilging
olan husus ise baska bir olayda Avrupa insan Haklari Komitesi'nin
05.09.1994 tarihli Cinar/Turkiye kararinda Turkiye'nin 1984’ten beri olum
cezasini uygulamadigi ve bu nedenle Turkiye agisindan o6lim koridoru

sendromunun olmadigi sonucuna varmasidir.

133 ONOK, Uluslararast, s. 207.
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C. Bedensel Cezalar ve iskence Yasagi Uygulamasi

Bedensel ceza adli ve idari bir sugun yaptirrmi olarak, yetkili kigiler
tarafindan uygulanmasina belirli usul ve esaslar gercevesinde karar verilen
yasal bir siddet tiri olarak bilinmektedir. Avrupa insan Haklari
Mahkemesi’'nin genel tutumuna bakarsak, bireyin Uzerinde etki birakan ve
maddede aranan asgari esik dlizeyine varan tim bedeni cezalardan dolayi,
ister 6zel kurum ve Kigilerce isterse resmi kurumlarca yerine getirilsin, devleti
bu vakalardan sorumlu tutma yoluna gidildigini géririz."** Bu konuda,
ebeveynlerin onayinin olup olmamasi da Mahkeme agisindan bir 5neme haiz
degildir. Bireyin yasal temsilcisi konumundaki ebeveynler tarafindan
uygulanan bedensel ceza ve yaptirimlar hakkinda da devletin sorumlulugu
olacagi soylenebilir. Devlet, tedip hakkinin kullanilmasi kapsaminda
degerlendirilemeyecek ve Ozellikle yaralama dizeyine varan davranislari tim
imkanlarini seferber ederek dnlemekle yikimltidir. Bu konuda Avrupa insan
Haklarn Sézlesmesi’nin 1. maddesinden dodan ve taraf devletlere pozitif
yukumlaluk ve sorumluluklar getiren anlayisin hakim oldugu gorulmektedir.
Bu sebepten dolayl, maddede aranan asgari duzeyin altinda kalmayan kotu
muamelelerden dolayi, devletin bunlarin 6ntiine gegcmek ya da cezalandirmak
igin birtakim koruyucu ve yeterli tedbirleri almamasi durumunda sorumlulugu

dogabilecektir.

Mahkemenin bedensel cezayla ilgili verdigi ilk karar, Tyrer kararidir.'®
Bu karara konu olan olayda, Birlesik Krallik’in bir unsuru olan Man Adasinda
yasayan 15 yasindaki bagvurucu okul arkadasini yaralamaktan yargilanmis
ve yerel mahkeme tarafindan U¢ kez sopayla vurulma cezasina mahkum
edilmistir. Bu cezaya katlanabilecegi doktor raporuyla tespit edilmigtir. Temyiz
mahkemesinin bu karari onadigi gun, ¢ocuk karakola alinmig, babasinin ve

doktorun huzurunda, iki polis tarafindan kollarindan tutularak masaya

13 ONOK, Uluslararast, s. 212.
'35 DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi Hukukunda Iskence, s. 140.
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egdirilmig, pantolonu ve kulotu siyrilmig, bir diger polis uzunlugu ve kalinhgi
kararname ile belirlenmis olan sopay! U¢ kez basvurucunun kaba etine
vurmustur. Ciltte meydana gelen iz on gln kadar sUrmustir. Britanya’'da
1948 yilinda, Kuzey irlanda’da 1968 yilinda kaldirimis olan bedensel
cezanin Man Adasinda uygulanmasi konusu adanin yasama organi
tarafindan ele alinmig, ancak adada bulunan 45 bin se¢gmenden 30 bini,
adaya gelen holiganlari caydirici nitelikte oldugu ve kamu dizeninin
korunmasi igin gerekli oldugu duslincesiyle bu cezanin surdiridimesi

yonunde imza verdiginden ceza kaldiriimamistir.

Soézlesmenin 3. maddesinin ihlal edildigi iddiasiyla énine gelen bu
davada Mahkeme, 6nce ¢ekilen acinin dizeyi ydoninden konuyu ele almis ve
verilen acly! igkence veya insanlik digi ceza dizeyinde gérmemis, ama
asagilayici ceza olarak nitelendirmistir.'®® Daha sonra Mahkeme, bu cezayi
mesgrulastirmaya c¢alisan savunmalari reddetmistir. Mahkeme’ye goére bir
cezanin etkili bir unsur olmasi ve suglarin kontrol altina alinmasina yardimci
olmasi veya buna inanilmasi, o cezanin asagilayicilik niteligini ortadan
kaldirmaz. Sozlesmenin 3. maddesine aykiri olan cezalarin caydiricilik etkisi
ne olursa olsun, bu tir cezalar uygulanamaz; bu yargisal bedensel cezanin
aleni olmayan bir sekilde infaz edilmis olmasi, cezanin asagilayicilik
kategorisine girmesini engellemez; bir cezanin asgagilayici bir ceza
sayllabilmesi igin, magdurun baskalarinin goézinde olmasa bile kendi
g6zunde asagilanmis olmasi yeterlidir. Mahkeme’ye gore bu cezanin 6zelligi,
bir insanin diger bir insana fiziksel siddet kullanmasidir. Dahasi bu olayda
bedensel ceza, kanunla dizenlendigi, yargisal makamlar tarafindan karar
verildigi ve Devletin polisi tarafindan yerine getirildigi icin kurumsallastiriimis
bir siddettir.

1% DOGRU, Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda Iskence, s. 130.
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Bedensel ceza birgok farkli ceza veya muamele bigimini icerebilir.
Yakin zamanlarda bu konu 11 Temmuz 2000 tarihli Jabari/Turkiye davasinda
yeniden incelenmistir. Bu vakada bayan Jabari, Turkiye’den iran’a sinir disi
edilmesi halinde zina sugunun cezasi olarak kadinlara uygulanan cezai
mueyyidelerin kendisine de uygulanacagini ve bu durumda gergek bir
iskence tehlikesi ile kargilasacagini iddia etmigtir. Bayan Jabari bagvurusuna
gerekce olarak, zina sugu icin iran'da kadinlara halen recm cezasi
uygulandigini  ve kendisinin de taglanma ihtimaliyle karsi kargiya
bulundugunu arz etmigtir. Mahkeme hem geri gonderme aninda hem de sinir
digi edilen Ulkede o ulkenin hukukunda “hukuki” addedilen bir mieyyidenin
uygulanmasi aninda, bir devletin Gglinci maddeye aykiri fiillerden bireyleri
korumak gorevinin bulundugunu hatirlatarak; bu olayda bayan Jabari’nin
iran’a génderilmesiyle kargilasacagi cezanin niteligini géz éniine almig ve
bayan Jabari'nin Uginclu maddeye aykiri muamelenin gergek bir tehlikesi ile

karsi karsiya oldugunu karara baglamigtir.

D. Kolluk Faaliyetleri ve iskence Uygulamasi

Yakalama isleminin gerceklestiriimesi veya kagmanin 6nlenmesi igin
devlet gorevlilerinin olayin mutlaka gerekli kildigr dizeyi agsmayan bir kuvvet
kullanimi sonucunda neden olduklari ve kasten iglenmeyen, gorevin ifasi
kapsamindaki yaralama ve 6ldiirmeler, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’'nin
2. maddesindeki acik hikmi karsisinda Sézlesme’ye uygundur.”” Bu
konudaki hukuka uygunluk sebebi, Uclinci madde agisindan da gegerli
sayllmalidir. Bagvurucunun maruz kaldigi yaralanmanin gozaltina alinirken
direnmesi nedeniyle yasal bir zor kullanmanin neticesinde ortaya c¢iktigi

yonundeki makul ve mantikli bir savunmanin varlidi durumunda, devletin

157 a TEZCAN, ERDEM, SANCAKDAR, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda, s.216 vd.
b. A. Feyyaz GOLCUKLU, A. Seref GOZUBUYUK, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi ve
Uygulamasi, 3. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara2002, s.164 vd.
c. Ilyas DOGAN, “Gozaltinda Yasama Hakkina Saygi ve Iskencenin Onlenmesinde Hekimin
Rolii ve Sorumlulugu”, Polis Dergisi, Cumhuriyet’in 80. Yilina Armagan, Temmuz-Agustos-
Eyliil 2003, Y11 9, Say1 36, s.228.
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sorumlulugu sdz konusu olmayacaktir. Uglincii maddeye dayal ihlal
iddialarinin  yogun alanlarindan birisi kiginin yakalanmasindan itibaren
baslayip gdzaltindan c¢ikti§gi ana kadarki suregte gerceklesmektedir. Kisiler
yakalanmasi sirasinda igskence ve kotl muamelelere maruz kalabilirler. Eger
kolluk gorevlileri yakalamak amaciyla orantisiz bigcimde siddet kullanma
yoluna gitmis ve bireyler de bu nedenle yaralanmiglarsa duruma gore
iskence veya kot muamele ortaya cikabilecektir. Ornegin  Mahkeme
27.06.2000 tarihli ilhan/Tirkiye kararinda, bagvurucunun jandarma tarafindan
yakalanmasi sirasinda kafasina G3 dipgigiyle vurulmus olmasini, tekme ve
yumruklamalarla agir dayak uygulanmasini ve uzun sure tibbi tedaviden
yoksun birakilmasi ve bunun sonucu kisinin kismi fonksiyon kaybina
ugramasini yakalamada herhangi bir geredi bulunmayan hareketler

baglaminda ve iskence olarak degerlendirmistir.*®

Bununla birlikte gdézaltinda veya devletin gdzetimi altinda bulunan
kimselere yonelik koti muamele niteligindeki davraniglar bakimindan da,
eylemin Uguncu maddeyi ihlal etmesi igin asgari bir esik dlizeyine varmis
olmasi geregi goz onunde bulundurulacaktir. Mahkeme igtihatlarina gore
kolluk gdrevlilerinin bir kimseyi yakalarken veya go6zaltina alirken, yasa disi
gOsteriyi dagitirken, siddet olaylarini 6nlerken kullanabilecegi yasal siddet
esigini asmissa yani orantisiz gug¢ kullanmak suretiyle kisilerin vicut
batinligune yonelik hareketlerde bulunmuslarsa bu gug¢ kullanimi duruma
gore iskence veya koti muamele durumlari ortaya ¢ikartabilir. Bunun igin de
gl¢ kullaniminda zorunluluk, elverigliik ve orantiilik &gdelerinin varligi
aranmaktadir. Sayet bu unsurlardan birisi yoksa mahkeme kullanilan gucu

lilincli maddenin ihlali olarak degerlendirmektedir.'*®

Gozalti islemi sirasinda tartismalara yol agan diger bir konu, stpheli
kimsenin kelepgeleme meselesidir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne gore

yakalanan bir kimsenin gereksiz yere kelepgelenmemis olmasi, 6nlemin

% Omer ANAYURT, agm, s. 237.
%% Omer ANAYURT, agm, s. 214.
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yasada belirtilen usul ¢ergevesinde hukuka uygun bir yakalama ve tutuklama
islemi sonucunda uygulanmis olmasi ve durumun gerektirdigi sekilde makul
olarak gerekli sayilabilecek dizeyi asan sekilde kuvvet kullaniimamis olmasi
sartiyla, iglinci maddenin ihlaline yol agmayacaktir. Bireyin kagmasini ya da
kendisine veya bagkalarina zarar vermesini onlemek amaciyla bu yola
basvurulmasi mimkiindiir."®® Abdullah Ocalan kararinda, bu ve benzer
amagclarla kisinin gozlerinin bantlanmasinin G¢lincu maddeye aykiri olmadid,
bu sirada kisinin sorgulanmamasi ve islemin onu kiguk duslirme amaciyla
yapillmamasi da dikkate alinarak Uguncu maddenin ihlaline yol agacak bir
vakanin yasanmadigi tespit edilmisti. AIHM Ocalan Tirkiye kararinda
basvurucunun Kenya’dan Turkiye'ye olan ugak yolculugu boyunca gézinin
bagli tutulmasini, basvuru sahibinin glvenlik glici mensuplarini tanimasini
Onlemek amaciyla alinan bir 6nlem oldugu tespitini yapmaktadir. Mahkeme
bdyle bir dnlemin ayni zamanda basvuru sahibini kagmaya calismaktan ya da
kendisini veya baskasini yaralamaktan alikoyacagini kabul etmektedir. Buna
karsilik Ahmet Ozkan ve digerleri davasinda oldugu gibi gézalti sirasinda
gOzlerin bagh tutulmasi 3. madde ihlali sayilmistir. Buna goére “ Go6zaltinda
bulunan sahislarin gozlerini baglamak suretiyle, gunler surecek uzun zaman
diliminde Kisileri yapay olarak gérme duyularindan mahrum birakmak, diger
koti muamelelerle birlestiginde, bu sahislan gugliu psikolojik ve fiziksel bir

baski altina sokar.”'®’

Mahkeme’nin goézaltinda iskence sonucuna vardidi kararlardan bir
tanesi, Elci ve Digerleri karardir.'® Bu karara konu olan olay, bir PKK
itirafcisinin beyani Uzerine, PKK Uyeleriyle muvekkilleri arasinsa kuryelik
yaptiklari kugkusuyla 15 Kasim 1993 ile 7 Aralik 1993 tarihleri arasinda
Diyarbakirda gdzaltina alinan ve hepsi avukat olan basvurucularin 7 gun ile

25 gun arasinda degisen surelerle gdézaltinda tutulduklari dénemde koétu

160 Ocalan/Tiirkiye, Basvuru No: 46221/99, Karar Tarihi:12.05.2005, Polis Akademisi ATHM
Kararlar1 Dergisi, C.III, Say1 11, s. 343.

'l Ahmet Ozkan ve digerleri/Tiirkiye, Bagvuru No: 21689/93, Karar Tarihi:06.04.2004, Polis
Akademisi ATHM Kararlar Dergisi, C.IV, Say1 13, s. 61.

12 DOGRU, Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s. 27.
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muamele gormus olduklari yonunde bir iddiadan ibarettir. Mahkeme,
Diyarbakir il Jandarma Komutanligrnda dért avukata yapilan muameleyi
iskence olarak nitelendirmig, diger bes avukata yapilan muameleyi ise
insanlik disi muamele olarak nitelendirmistir. Mahkeme bu sonuca varirken,
bagvurucularin soguk, karanlk ve rutubetli ve kalabalik bir ortamda,
yuzlegtirme ve sorgulama, en kritik zamanlarda gozleri baglanma gibi tutulma

kosullarini da dikkate almistir.

Buna karsilik, 1 Mart 2001 tarihli HUseyin-Devrim Berktay/Turkiye
kararinda babanin balkondan dusip yaralanan oglunu hastaneye goéturme
yonundeki dayatmalarina ragmen, kolluk kuvvetlerinin olayr aydinlatmak
amaciyla kendisini karakola goétirmesi sonucunda babanin iginde bulundugu
korku ve manevi ¢okuntinun Uguncu madde bakimindan aranan asgari esik
dizeyine varmadigi; polislerin takip ettigi yasal yontemin de adli olayin

aydinlatiimasi bakimindan olagan bir yol oldugu belirtilmistir.®®

Suphelilerin ifade verme veya gozalti sureci sirasinda maruz kaldiklari
yaralanmalarin gerekgesi, ilgili resmi makamlar tarafinda makul, anlagilabilir
ve ikna edici bir sekilde ortaya koyulamazsa ve bu yaralanmalarin devlet
adina goérev yapan kimselerin davranislarindan kaynaklanmadigi ispat
edilemezse, {ciincli maddenin ihlal edildigine hiikmedilebilir.'®* Gercekten
de, gOzaltinda ve devletin sorumlulugu altinda iken, bir kimsenin hayati ya da
vucut butinligld konusunda meydana gelebilecek her tirli olumsuzlugun
goérevlilerin bilgisi ve sorumlulugu altinda olustugu karine olarak kabul
edilmektedir.'®

Bir bagvurucunun gdézaltinda veya devlet sorumlulugu altinda iken
maddeye aykiri tirden kot muameleye maruz kaldigina iliskin iddiasinin

Avrupa insan Haklari Mahkemesi nezdinde yerinde gériilmesi igin, Devletin

163 TEZCAN, ERDEM, SANCAKDAR, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi Isiginda, s. 249.
1% TEZCAN, ERDEM, SANCAKDAR, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda, s. 274
1% DOGAN, Gozaltinda Yasama Hakkina Saygi, s. 226
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kontroll altindayken maruz kaldig1 yaralanmalar delilleriyle ortaya koymasi,
iddialarinin ortaya koyulan bu delillerle tutarli ve uyumlu olmasi ve bu duruma
devlet gorevlileri veya onlarla igbirligi icerisinde bulunan 6zel Kisilerin
sebebiyet verdigine dair kanitlari da yasal ¢ercevede Mahkeme 6nunde ibraz
etmesi gereklidir. Bunun yaninda kotu muamelenin faili oldugu iddiasiyla
ulusal mahkemece yargilanan kisinin ilgili sugtan dolay! beraat etmis olmasi
veyahut savcilik tarafindan hakkinda takipsizlik karari verilmis olmasi devletin
Avrupa insan Haklari Mahkemesi nezdinde sorumlu tutulmasini engellemez
ve bu durum Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ni baglamaz. Her ne kadar
Avrupa insan Haklari Mahkemesi, ulusal mahkeme kararlarinin yerindeligini
denetleyen bir temyiz makami olmasa da, ulusal mercilerin vaka hakkindaki
hukuki nitelendiriimesi ya da fiili vakialarin degerlendiriimesi sonucunda

vardigi sonuglarla da higbir surette bagh degildir.

Yakalama ve gozalti sirasindaki kétd muamele iddialari konusunda,
01.10.1998 tarihli RG’de yayimlanip yurarlige giren “Yakalama, Goézaltina
Alma ve ifade Alma Yénetmeligi’nin 10. maddesinde ilk defa éngdériilen ve
01.06.2005’te yururluge giren yeni yonetmeligin 9. maddesinde yer alan
“saglik kontroli” uygulamasi bu konuda yasanan sorunlar agisindan ¢ézim
getirici nitelikte olan yararli bir dizenlemedir. Bu dizenleme hem birey
bakimindan hem de devlet tarafindan iki yonlu bir koruma saglamaktadir. Bir
taraftan iskenceye maruz kaldigini iddia eden vatandaslara bu hususu resmi
belgelerle ispat etme ve ortaya ¢ikarma olanagi saglanirken, diger yandan da
bizzat devlet, kotu niyetli olarak isnat edilen asilsiz iskence iddialarindan
korunmus olmaktadir. Bu dizenlemenin basaril bir sekilde uygulanabilmesi
icin hekim incelemesinin, konusunda uzman kigilere, her turli baskidan uzak
ve bilimsel bir ortamda yaptiriimasinin devletce saglanmasi gerekmektedir.®®
Aksi halde gostermelik ya da sadece dizenlemek amagli, bilimsel nitelik arz

etmeyen eksik raporlarla ne maddi gercege ulasmak ne de Avrupa insan

1% SAHIN, Tiirk Ceza Yargilamas: Hukukunda, s. 328.
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Haklari Mahkemesi onunde Turkiye'yi mahkumiyetten kurtarmak mumkun
olabilecektir.'®’

Goézaltinda bulunan suphelilerin iskence iddialarinin 6ntine gegmek ve
sorunlari henuz dogmadan bertaraf etmek agisindan, modern teknolojinin
sundugu hizmetlerden de faydalanmak gerekir. Bu tarz sorunlarin 6nune
gecgebilmek igin gobzaltinda bulunan sahsin ifadesinin gorsel-igitsel olarak
kaydedilmesi, sahsin koétu niyetli olarak kendine zarar vermesini engellemek
icin gozalti odasinin kamerayla veya duzenli olarak takip ve denetiminin
yapilmasi, gozalti iglemlerinin timuyle kayit altina alinmasi ve yapilan tum
islemlerin seffaf olmasinin saglanmasini gerektiren 6nlemlerin alinmasi

gerekmektedir.

E. Suglulann iadesi, Sinir Dis1 Edilmesi ve iskence Yasagi Uygulamasi

Ulusal hukuka ya da uluslararasi anlagmalara aykiri olarak bir gsupheli
ya da hukumluya ilgili devlete iade etmek, Ugunci madde agisindan bir
denetimi devreye sokmayi gerektirmez. Cunkl iade hukukunun dogru
uygulanmasini denetlemek Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin inceleme
alaninda ve yetkisinde degildir. Ancak ¢esitli sebeplerle iade edildikleri tulkede
zulme maruz kalma ya da kotl muameleyle kargilasma olasiligi bulunan
kimselerin durumu Gg¢lUncli maddenin ihlali agisindan teredditlere yol
acabilecek nitelikte bir husustur. Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin bu
konudaki genel anlayisina bakacak olursak'® her seyden énce, bir kimsenin
Sozlesmeye taraf olmayan bir Gguncu devlete gonderilmesi durumunda, artik
uyusmazligin  Avrupa insan Haklari Mahkemesinin yetki alanina
girmeyecegini kabul etmek mantikli bir yorum olmayacaktir. ClUnki bu
ucuncu devlette Sozlesmeye aykiri muameleyle karsilasma riski varsa, bunu

onceden Onlemek, iade karari vererek bu duruma zemin hazirlayan devletin

"7 CENTEL, Adli T1p Bilimleri ve insan Haklart, s.16 vd.
1% NOK, Uluslararast, s. 224.
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yukimlGligidir ve bu bakimdan da Avrupa insan Haklari Mahkemesi,
gonderen devletin, yani Sozlesmeye taraf bir devletin davranisini
degerlendirmektedir. Bu tutum da gayet tabidir. Yani iade veya sinir digi
edilmek istenen kimsenin génderilmesi disinildigi (lkede Avrupa insan
Haklarn Sozlesmesi’ne aykiri bir muameleye maruz kalma riskinin oldugunu
gosteren ciddi sebep ve emareler varsa, bu kimseyi iade ya da sinir disi
etmek suretiyle bu riske maruz kalmasina yol acan ilgili Sézlesmeci taraf

devletin sorumlulugu Gg¢unci maddenin denetimi agisindan s6z konusu olur.

Kabul edilmesi gereken diger bir husus ise, iade veya sinir digi etme
halinde iskence, insanlik digi ya da kiguk dusurici muameleyle kargilasma
riskinin kesin surette ve sadece devlet otoritelerinden kaynaklaniyor olmasi
gerekmedigidir. Devlet iginde fiilen etkin konumda bulunan gruplarin ve
bununla birlikte 6zel kigilerin bile boyle bir tehdidi doguruyor olmasi maddenin
ihlalinde g6z 6nunde bulundurulabilecek bir gergekliktir. ClUnkl sézlesmeci
taraf devlet, kot muamele ve igkence niteligindeki davraniglar kimden hasil
olacak olursa olsun, insan hak ve hurriyetleri ihlallerinin dolayl olarak da olsa

sorumlusu olmama yukumlulugu altindadir.

lade ile Avrupa insan Haklari Soézlesmesi’'nin liclincii maddesi
arasindaki iliski, Soering davasinda ele alinmistir.'®® Bir Alman vatandasi
olan Jens Soering on sekiz yasindayken ABD’de kiz arkadasiyla istirak
halinde anne ve babasini dldirmekle sorumlu tutulmustur. Soering,
ingiltere’de baska bir sugtan dolayi ele gegcirilmis ve ABD’nin devreye girmesi
Uzerine s6z konusu ulkeye iade edilmek Uzere gerekli igslemlere baglanmistir.
Sucun islendigi Virginia Eyaletinde sucun mieyyidesi o6lim cezasiydi'™.
Yerlesik uygulamaya bakildiginda ise hikim infaz edilene kadar alti-sekiz yil
kadar bir sirenin gegmesi gerekmektedir. Eger iade gergeklesirse, Soering

hem idam cezasiyla hem de oOlum koridoru sendromuyla yuz yuze

1% Mehmet Semih GEMALMAZ, “Bir insan Hakki ihlali”, Oliim Bekleyisi Olgusu, MHB, Y1l 10,
Say1 1-2;1990, s. 98 vd.
' GEMALMAZ, Bir insan Hakki ihlali, s. 98 vd.
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kalacakt'’

. Komisyonun da mudahalesiyle iade islemleri askiya alinmigtir.
Yapilan yargilamada da, bu kosullar igerisinde gerceklesecek bir iade
isleminin Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’'nin iclincii maddesine aykiri

dusecegi hikiim altina alinmistir."2

Diger bir somut olayda, 02.05.1997 tarihli D/Birlesik Krallik kararinda,
Strasbourg Organlari bir AIDS hastasinin hastaligin en kritik siirecine iligkin
tedavisi stirmekte iken tedavi olanaklarindan yeterince yararlanamayacagi
bilinen St Kiss adasina gonderilmesine iligkin sinir digi kararini Sézlesmenin
uguncl maddesine aykiri olarak degerlendirmistir. Burada Mahkeme esasen
bireyin gonderilecek Ulkede maruz kalacagdi iskence ve kot muameleler
baglaminda Sozlesmenin dclncu maddesinin uygulamasinin
sinirlanamayacagdini, boyle bir sinirlamanin tGguncli maddenin 6nemini ve
korumanin mutlakhgini azaltacagini, iste bu tur durumlar agisindan da
maddenin korumasindan vyararlanilabileceginin altini gizmistir. Mahkeme
muhtemeldir ki, sadece Uglncli madde ihlaline maruz kalabilme riski
icerisindeki kisilerin gonderilmesini dedil, iskence ve kotu muamele ile
kargilagsma durumlari olmasa da gonderilecek yerde insani duygularin kabul
edemeyecegdi durumlarla kargi karsiya kalabilmeleri riskini de bu kavramlar

icerisinde degerlendirimektedir.'”

Bireyin igkence veya kotu muameleyle kargilagsma olasiliginin
bulundugu durumlarda, Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin yaptigi gibi,
dclncl maddeyle korunan hukuki yarar ile sugun kovusturulabilmesi igin
iadeyle amaglanan vyarar arasindaki menfaat gozetiminde ve c¢ikarlar
catismasinda, kisi butunligune ait degeri Ustun gormesi insan haklar

bakimindan en dogru sekilde kabul edilebilir ¢ozim tarzi olur.

" GOLCUKLU, GOZUBUYUK, Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi, s. 200-201.
2. GEMALMAZ, Bir Insan Hakki Ihlali, s. 106
' Omer ANAYURT, agm, s. 263.
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Ulusal mevzuatimiz acgisindan bakildiginda ise, 01.06.2005'te
yururlige giren Yeni Turk Ceza Kanunu’nun 18. maddesinin 3. fikrasinda
“kisinin, talep eden devlete geri verilmesi halinde irki, dini, vatandashg: belli
bir sosyal gruba mensubiyeti veya siyasi goérusleri nedeniyle
kovusturulacagina veya cezalandirilacagina ya da iskence ve kotu
muameleye maruz kalacagina dair kuvvetli suphe sebepleri varsa, talep
kabul edilmez” hikmi getirilmek suretiyle, Avrupa insan Haklari Mahkemesi

ictihatlarindan g¢ikan kural mevzuatimiz agisindan da yasal hale getirilmigtir.

Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin lglincli maddesinin igeriginde
barindirdi§i bagka bir amag, multecinin gittigi GUlkede bu maddede tanimlanan
insanlik digi ve kuglk dustrlici muameleye maruz kalma ihtimalini de
kapsar. Bu durumda olugabilecek ihtimal dahilindeki ihlalleri 6nlemek
Sozlesmeye taraf olan devlete ait bir yukamlulukttur. Cunkd kendi iradesi ile
ortaya cikardidi bir davranisin sonucunda devlet, bir kisiyi dogrudan bu tir
muameleye maruz birakip, magdur etmektedir. Bu ilkeler, mdultecilerin

durumu agisindan da ayni sekilde gegerlidir.

Bir Sézlesmeci devletin bir kimseyi sinir digi etmesinin Sézlesme’nin
3. maddesi bakimindan bir sorun dogurabilecedi ve bu kimsenin sinir digi
edilecek olmasi durumunda o ulkede Sozlesme’nin 3. maddesine aykiri bir
muameleye maruz kalacagina dair gergek bir risk'™ ile karsilasacagina
inanmak icin maddi sebepler godsteriimesi halinde, devletin Sbézlesme
geregince sorumlulugunun dogabilecegi Mahkemenin yerlesik i¢tihadi haline
gelmigtir. Bu sartlarda S6zlesme’nin 3. maddesinin s6z konusu Kigiyi o Ulkeye

gondermeme yukumlulugu yukledigi soylenebilir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin ictihatlarindan sonuclar
cikaracak olursak, Mahkemece bakilan ve sonuca ulasilan davalarda tespit
edilen bazi ortak bulgular ve o6zellikler karsimiza gikmaktadir. Oncelikli

" DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s. 120.
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olarak, Uguncl maddenin ihlalinden bahsedebilmek icin ve taraf devleti bu
dogrultuda sorumlu tutabilmek igin koti muameleyle karsilasma konusunda
soyut bir ihtimalin varlhigr yetmez, ilgili kisiye yodnelik olarak gerceklesmis

somut bir riskin varligi da aranir.'®

Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’'nin (glincli maddesine aykiri
muamele riskinin var olup olmadigina karar verirken Mahkeme, durumu
kendisine sunulan tim ispat vasitalari araciigiyla ve gerekli gérdigu takdirde
bu konuda resen elde edilen belgeler dogrultusunda belirleyecektir. ilgili taraf
devletin karari degerlendirilirken, sinir digi etme zamaninda bilinen ya da
objektif olarak bilinmesi gereken hususlarin birlikte géz o6nunde

bulundurulacagi tabidir.

Devleti sorumlu tutabilmek acisindan Onemli olan husus,
basvurucunun gonderildigi Ulkede koti muameleyle karsilasma riski altinda
oldugunun 6éngdriilebilir olmasidir. Uglincii maddeyi ihlal edebilecegi iddia
edilen bir iade veya sinir digi iglemi henuz gergeklestiriimis olmadan once
vaka Mahkeme 6nune ihtilaf olarak gelecek olursa, gergek bir riskin var olup
olmadidi, artik Mahkemenin olayi degerlendirdigi zamandaki kosullara gore
takdir edilecektir. iade veya sinir disi etme islemini gerceklestirmekten
kacinmak icin hakli ve makul bir neden oldugunu dusunmeyen iyi niyetli bir
devlete, daha sonra ortaya g¢ikan kotu muamele niteligindeki davraniglari

isnat etmek mumkun degildir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihadina bakacak olursak, gercek
riskin  muhakkak surette yuksek bir gerceklesme olasiigi olmadigi
anlagiimaktadir. Soering davasini ele alirsak, Mahkemeye goére
basvurucunun 6lim cezasina mahkum edilmesinin muhakkak olmadigi, hatta

ihtimal dahilinde bile gériilmedigi anlagiimaktadir.'”® Tiim bu sartlara ragmen

175" ONOK, Uluslararasi, s. 234.
176 GEMALMAZ, Bir insan Hakki Ihlali, s. 97 vd.
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ortadaki risk, S6zlesmenin tglincu maddesi agisindan ihlale yol agacak kadar

ciddi bulunmustur.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihadinda 1984 tarihli BM
Sozlesmesinin 3. maddesinden esinlenilmigtir. Buna gore, kisinin iskenceye
maruz kalma tehlikesi altinda bulunduguna ikna olmak icin esasli temeller
varsa, kisi sinir disi edilemez. Mahkeme, esasli temeller bulunmasi kriterini
korumusgken; 1984 Soézlesmesindeki “tehlike” kavrami yerine “gergek risk”
kavramini benimsemigtir. Bu konuda, 1984 SoOzlesmesine gore bir farkhlik
yaratilmak istenmistir. Kullanilan kavramlari birbiriyle kiyaslayacak olursak,
“risk” kavraminin “tehlike”ye gore daha soyut ve genel bir kavram oldugunu
anlasilabilmektedir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi, gergek disi olmamak
sartiyla, sadece tehlike tegkil etmeyen, daha kuguk boyuttaki riskleri de
dikkate almak istemistir. Uglincli maddenin ihlali, telafisi mimkin olmayan,
geri donusu olmayacak zararlara yol agar, iskence seklindeki muameleler,
hayat boyu tasinacak izler birakabilir. Bu bakimdan oénleyici denetim, son
derece 6nemlidir. Bunu etkin bir sekilde gerceklestirebilmek iginse gergek risk
kavraminin genis olarak yorumlanmasi ve ele alinmasi gerekmektedir.
Bdylece, kisinin kétl muameleye maruz kalma ihtimalinin gergekten var
oldugu hususunda Mahkemede kanaat olusturmaya yetecek somut delillerin
gOsterilmesi durumunda, artik gergek riskin varhdr kabul edilmelidir. Bu
durumda da, ilgili S6zlesmeye taraf devletin bu islemi gerceklestirmedeki
cikarlari ile bireyin ugramasi muhtemel zararlari arasinda bir deger tartimina
gidilmeksizin, sadece bagvurucunun maruz kalabilecegi muamelenin agirligi
konusunda bir degerlendirmeye bagvurarak olasi bir iade veya sinir digi etme
isleminin Gguncu maddeye aykiri olup olmayacagdi sonucuna varilacaktir.
Diger bir ifadeyle, gergek riskin varligi bir kez tespit edildikten sonra, dikkate
alinacak husus bu riskin gergeklesmesi durumunda basvurucunun maruz
kalacagi muamelenin Ggunci maddedeki asgari esik diuzeyine ulasip
ulagmadigidir.
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Her kosulda g6z onunde bulundurulmasi gereken bir diger husus,
bagvurucunun kendisine kargi yonelmis olan 6zel bir riskin bulundugunu ispat
etmesidir. Cunkd basvurucu, kendi durumunun gonderilecedi devlette
bulunan diger kisilere gore daha riskli oldugunu 6zel olarak ispat etmedikge,
insan haklari bakimindan s6z konusu devletteki sadece genel bir hassas
durumun varligi, maddenin korumasindan yaralanmasini saglamayacaktir.'’”
Bu konuyla ilgili olarak gegici istikrarsizligin bir sonucu olarak kéti muamele
gérllebilecegine dair sadece bir ihtimalin bulundugu Ulkeye gdnderme,
kendiliginden Sozlesme’nin Uguncu maddesini ihlal etmez. Mahkeme 26
Nisan 2005 tarihli MuUslim kararinda, Turkmen kokenli Irak vatandasi
basvurucunun Turkiye’den Irak’a geri ¢evrilmesi halinde 3. maddenin ihlal
edilmeyecegine karar vermistir. Bagvurucu Agustos 1998’de, Baas Partisinin
guclu yerel onderlerinden olan ve Saddam Huseyin ile baglantisi bulunan bir
kisiyle girdigi kavgada silahla yaralanmig, daha sonra Irak gizli servisi
tarafindan aranmaya baslanmis ve Turkiye’ye kagmistir. Bagsvurucu BMMYK
ile Turkiye’den miultecilik statlsu istemistir. Basvurucu, kardesinin ve
yegeninin olduruldagunu, etnik kokeni nedeniyle Irak’a geri gonderilmesi
halinde yasaminin tehlikeye girecegini savunmus, ancak kendisine multeci
statisu verilmemigtir. BMMYK ile Bilecik Valiligi, basvurucunun 1961 tarihli
Sozlesme’deki irk, din, milliyet, belli bir sosyal gruba mensubiyet ve siyasal
dugunce gibi sebeplerden biriyle Irak’ta zulme ugrayacagini gostermedigi
sonucuna varmislardir. Ancak bagvurucuya Subat 2000°de “gecici multeci
statisu” verilmistir. Saddam Huseyin yonetiminin sona ermesinin ardindan
basvurucu, yetkili makamlara yaptigi basvurunun yeniden ele alinmasini
istemistir. Bagvurucu, Ozellikle Arap, Kurt ve Turkmen asiretlerinin gatisma
icinde oldugu, kendisinin dogdugu bolgede bir hukuk sisteminin ve yonetimin
bulunmamasi nedeniyle, durumun Tulrkmenler i¢in daha da zorlastigini
savunmustur. Tark makamlari tarafindan basvurucuya 1 Mayis 2005 tarihine
kadar gecerli oturma izni verilmis olup, basvurucu hakkinda resmen bir geri

cevirme karari bulunmamaktadir. Mahkeme hukumet digi orgutlerin ve

7 TEZCAN, ERDEM, SANCAKDAR, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda, s. 250.
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uluslararasi kuruluglarin raporlarina dayanarak, bagvurucunun gonderilme
riski altinda bulundugu Kuzey lIrak’ta guvenlik sorununun devam ettigini,
ancak basvurucunun gecgmisine ve Irak’'taki genel durumuna iliskin sunulan
delillerden, basvurucunun durumunun Tldrkmen azinlia mensup olanlarin
durumundan daha koétu olmadigini tespit etmistir. Mahkeme’ye gore gegici
istikrarsizligin bir sonucu olarak kot muamele gorulebilecegine dair sadece
bir ihtimalin bulundugu Ulkeye goénderme, kendiliginden Soézlesmenin 3.

maddesinin ihlaline yol agmayacaktir.'”

Ko6tu muameleye maruz kalma yonunde gergek bir riskin varhgini
kabul etmek i¢in bulunmasi gereken esasli ve 6nemli sebeplerin Uzerinde
durmak gerekir. Bu konuda, s6z konusu riskin varliginin sadece ihtimal ve
varsayimlarla degil, kanitlanmig maddi ve gergekgi ispat araglariyla
desteklenmesi aranacaktir. Esasli sebepleri ortaya koymada, ilgili kiginin
geldigi Ulkede 6nceden maruz kalmisg oldugu kot muameleler énemli bir
kistas olusturabilir. Bir kez bu tlr davranis ve koéti muamelelere maruz
kalmig kimsenin tekrar ayni muameleyle ugramasi kuvvetle muhtemeldir.
Cunkl bu durumda bu kiginin ilgili devlet veya devlet gugcleri tarafindan
muhalif bir kisi olarak telakki edildigi gercegi ile karsi karsiya kalinacaktir.
Ayrica belitmek gerekirse, daha 6nce yasanmis olan ihlaller de tek basina
yeterli bir kistas olusturmaz. Cunkl Soézlesmeye taraf Ulkedeki sartlar
zamanla degismis olabilir. Bir donemde basvurucu igin tehlike arz eden
durumlar artik ortadan kalkmis olabilir. Gergek bir riskin varligini kabul etmek
icin bulunmasi gereken diger énemli bir sebep sinir disi edilecek Ulkedeki
genel kosullardir. S6z konusu yerde, iskence ve fena muamele bir idari pratik
halini almigsa, ve bu tur onur ve haysiyet kirici davraniglar gunluk hayatin
olagan bir pargasi haline gelmisse, o ulkede bulunacak her sahis agisindan
bir gercek riskin mevcut oldugu sdylenebilecektir. Yine gercgek riskin varligina
kriter teskil edecek diger onemli bir husus, orijin uUlkesine donus yapan

multecilerin genel olarak kotu muameleyle, onur kirici ve insan haysiyetiyle

' DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi Hukukunda Iskence, s. 123.
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bagdasmayan davranig bigimleriyle karsilasmalaridir. Bu durumda, gergek bir
riskin varligindan soz edilebilmesi gerekir. Ayni zamanda var olan durumlarin
cesitli belgelerle kanitlanmasi son derece o©nemlidir. Ispat kosulunun
gerceklesip gerceklesmediginin her somut olayin tim o&zelliklerini nazara

almak suretiyle Avrupa insan Haklari Mahkemesi tespit edecektir.

lade ve sinir disi etme olaylarinda yargilama usulii ve ispat sorunu
bakimindan her seyden oénce Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 34.
maddesine gére magdur sifatina haiz olmali ve Avrupa insan Haklari
Mahkemesi’ne basvurabilmek igin ilgili birey hakkinda infazi mecburi bir iade
ya da sinir digi etme karari verilmis olmalidir."”® Haklarinda bu yonde bir
hikim verilmis bulunan kimseler ivedi bir tehlikeyle kargi karsiya
olmaktadirlar. Cunku bu karara karsi bagvurduklari yollar sonug vermezse ve
karar bir sekilde yerine getirilirse telafisi ve geri donligu mumkun olmayan
zararlara ugrama riski ortaya cikmaktadir. Bu asamada Avrupa insan Haklari
Mahkemesi’ne bagvuran kimsenin yuritmeyi durdurma karari aldirma hakki
bulunmadigi gibi; bagvurunun yapilmasi da iglemin icrasini kendiliginden
durdurmamaktadir.’® Mahkeme, taraf devleti baglayici bu yénde bir tedbir
karari almaz. Bu sorun Mahkeme ve ilgili devlet arasinda mutabakatla
¢Ozulmektedir. Mahkeme, ilgili devletten dava sonuglanincaya kadar iglemleri
durdurmasini istemekte; ilgili devlet de bu talebe riayet etmektedir. Aslinda
bu talebe uyma zorunlulugu yoksa da, uguncu maddenin ihlaline yol agmak
ve AIHMnin otoritesine saygi gdstermek icin bu tir isteklere genelde

uyulmaktadir.'®’

1 ONOK, Uluslararast, s. 242.
80 TEZCAN, ERDEM, SANCAKDAR, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda, s. 165 vd.
'8 TEZCAN, ERDEM, SANCAKDAR, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda, s. 168 vd.
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F. Ulkeye Kabul ve iskence Yasagi Uygulamasi

Bir devletin Glkesine bazi kisilerin alinmamasi da bazen Sozlesmenin
Uclncl maddesine aykirilik teskil edebilecektir. Bu konudaki en onemli
davalardan birisi de Dogu Afrika Asyalilari davasidir."® Davanin konusu,
1968 yilina kadar Ingiliz vatandasligina da sahip olan bazi Afrika (lkesi
vatandasglarinin, o yilda ¢ikarilan 6zel bir kanun sonucu Birlesik Krallik’a giris
hakkinin sinirlandiriimasidir. Basvurucular, bu dizenlemenin ayrimcilik
yasagina aykiri oldugunu ve bu nedenle de ayni zamanda kuguk dugurucu
muamele teskil ettigini iddia etmislerdir. Mahkeme, istemi incelemeyi yerinde
bulmustur, clinkt irka dayali bu tar ayrimlar belirli kisi gruplarini diger
kisilerden farkli tutmayr amacladigindan, bir bakima kisi haysiyetine de
dokunur oldugu seklinde degerlendirmede bulunmustur. Fakat, benzer bir
vakanin bugun yasanmasi halinde, buna taraf devletler bakimindan sorun,
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’ne Ek 4. Protokoldeki “hi¢ bir devletin kendi
vatandaglarini Ulkeye girmekten alikoyamayacagi’na dair kural ¢ergevesinde

¢ozUmlenecektir.

G. Zorla Tedavi, Aglik Grevi, Zorla Besleme, Sosyal/Ekonomik Kosullar
ve iskence Yasagi

Aclik grevleri olgusu, ceza infaz kurumlarinda hakimldler tarafindan
gOsterilen bir kargi ¢ikis ve kullanilan bir baski yontemi olarak son yillarda
gundeme gelmigs ve Turkiye'de de ¢ok sayida Kisinin hayatina mal
olmustur.”®® Aclik grevleri, belirli bir amaca ulasmak, bir hareketi protesto
etmek ya da bir gorise yandas bulmak icin, kamuoyu olusturmak
dusuncesiyle kisinin tek basina veya grup seklinde, yemek yemeyi

184

durdurarak veya sivi almayarak a¢ kalma eylemidir =" seklinde tanimlanabilir.

182 GEMALMAZ, Yasam Hakki, s. 217-218.
'8 Ahmet TASKIN, Tiirkiye’de ve Diinyada A¢hk Grevleri, Ankara 2005, s. 66 vd.
'8 Metin FEYZIOGLU, “Aglik Grevi”, AUHFD, C. 43, Say1 1-4, 1994, s. 157
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Aclik grevlerine basvurarak hedeflenen gaye kendi hayatina son
vermek olmadigi i¢in, bu eylemleri intihar eyleminden ayirt etmek gerekir.
Fakat, esas amaci gergeklestirebilmek icgin ihtimal dahilinde olan o6lim
neticesi de gdze alinmaktadir.'® Gergekten, aclik grevcilerinin asil amaci
hayatlarina son vermek degildir. Tam tersi, kendileri ya da ugruna eylemi
surdurdukleri kigiler icin daha iyi kosullar elde edebilmektir. Bu Ulkl ve amag

uguruna, gerekirse kendi hayatlarini feda etmeye razidirlar.

Tip hukuku agisindan 6nemli bir sorun teskil eden diger bir konu, bu
eylem ve grevlere basvuran kimselere zorunlu tibbi midahalede bulunulup
bulunulamayacagidir. Bilindigi gibi tibbi midahaleler bir kimsenin bedensel
batinligune zarar verdigi icin ceza hukuku bakimindan yaralama sug tipine
uygun dusmekte; tibbi mudahalenin hukuka uygun kabul edilebilmesi ise,
magdurun bu muidahaleye rizasina bagli olmaktadir. Kiginin rizasina aykiri
olarak yapilan mudahalelerin ise, insan onuruna ve haysiyetine uygunlugu
tartisilir hale gelmektedir. Bir goriise gore, aglk eylemleri Avrupa insan
Haklarn S6zlesmesi ve ulusal anayasalarda bir hak olarak taninan dusunceyi

aciklama 6zgirligunin yansimasidir'®

ve bu duruma saygi gosterilmelidir.
Kisilerin kendi 6zgur iradeleriyle yaptidi bu secime saygi gostermek gerekir,
¢cunku kisilerin bu sekilde davranmasini veya tepki vermesini yasal olarak

engelleyecek herhangi bir hukuk kurali yoktur.'®’

Bagka bir gorlise gore ise bu eylemlere mudahalede bulunarak kisilerin
saglik durumlarini koruma ve yasamini kurtarma, uguncu Kisi lehine mesru
miidafaa'® ya da iztirar hukuka uygunluk sebebi teskil edecektir. Ulusal ceza
hukuku alaninda 6ne surllebilecek bu hukuka uygunluk sebeplerinin, aglik

grevlerine zorunlu olarak miidahalede bulunmanin Avrupa insan Haklari

'8 Faruk EREM, Adalet Psikolojisi, 7. Basi, Ankara 1977, s. 376

'8 Dogan SOYASLAN, “Tiirk Hukuk Diizeni ve Ac¢hk Grevi Yapan Kisilere Miidahale Sorunu”,
Yargitay Dergisi, Temmuz 1990, s. 272

87 Hakan HAKERI, Ceza Hukukunda ihmal Kavram ve ihmali Suclarin Cesitleri, Ankara
2003, s. 154-155.

'8 FEYZIOGLU, Aglik Grevi, s. 166-167
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Sozlesmesi'nin 3. maddesine aykiri dustugu savunulursa pratikte de bir
onemi kalmayacaktir. Adli tabiplere goreyse, acglk grevine bagvuran
hikimlinin bu ydndeki tercih ve iradesine saygi gosteriimesi ve saglik
durumu koétllesse, hatta kisi 6lum tehlikesiyle burun buruna gelse dahi, rizasi
diginda tibbi miudahalede bulunulmamasi gerekir. Zorunlu tibbi midahaleyi
savunan aksi goruge gore ise, hukumlulerin acghk grevlerine bagvurmalari
¢ogu zaman baski altinda tutulan bir iradenin Granaddr. Zaten Anayasalarda
kigsilere taninmig olan kendi gelecegini belirleme hakki, kisinin maddi ve
manevi degerlerini  koruyup geligstirmesi i¢gin taninmigtir. Yasamin
dokunulmazhg ilkesi geredi, kisiye kendi yasamini sona erdirebilme ve bu
yonde karar verebilme hak ve yetkisi taninmis degildir. Devlete baski ve
santaj yapmak icin bu yonteme basvurulmasinin, hakkin kétiye kullaniimasi

anlamina gelip hukuken korunamayacagi da 6ne surulmektedir.

Batln bu degerlendirmeler igerisinde en saglam argiman kisinin kendi
gelecegini belirleme hakkina kargi olarak agir basan bir kamusal
yukumlalugun varhgidir. Devletin kendi gozetim ve denetimi altinda bulunan
hakimlulerin  hayat ve sagliklarini koruma altina alma yukumlalugu
bulunmaktadir. Bu nedenle, devletin midahalede bulunup, Kisiyi zorla tedavi
etmek ve yasatmak yoniinde sorumlulugu vardir. Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi md. 2’deki yasama hakki yonunden, devletin yasami risk altinda
olan kigiler igin koruyucu tedbir alma yukumlulugu genel olarak mevcut
oldugu gibi, 6zellikle hukimli ve tutuklular bakimindan daha da kapsamli,
6zel bir korumanin gerekli oldugu bildirilmektedir."®® Konuya iligkin olarak
Avrupa insan Haklari Mahkemesi igtihatlarina bakilacak olursa, Strazburg
organlari dolayli yoldan da olsa, zorla beslemenin Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi md. 3’teki iskence, insanlk disi ya da klguk dusuriici muamele
yasaklarina aykiri oldugu iddialarinin gerekge olarak goésterildigi basvurular
kabul etmemistir. Avrupa insan Haklari Komisyonu da bir bagka vakada bir

hakUmlinun zorla beslenmesinin insanlik digi ve onur kirici muamele teskil

'8 TEZCAN, ERDEM, SANCAKDAR, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda, s. 208,209.
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ettigi iddiasi karsisinda, s6z konusu Komisyon devletin Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nin 2. maddesi uyarinca mahpuslarin yasam hakkini garanti
altina alma sorumlulugunun bulundugunu, tibbi muadahaleyle olusacak
Uclncl maddeye aykirilik teskil eden her hangi bir ihlal iddiasindan éncelikli
oldugunu vurgulamistir. 24 Eylal 1992 tarihli Herczegfalvy — Avusturya
kararinda Mahkeme, akil hastasi hukimliunun aglik grevi yapmasi uzerine
yataga bagdlanarak zorla beslenmesini, tedavisel gereklilik olusturan bir
tedbirin insanlik disi muamele sayilamayacagi gerekgesiyle, Sézlesme’nin 3.

maddesinin ihlal edilmedigi sonucuna varmigtir.'®

Zorla beslenme tarzi bir muamelenin tek basina Sozlesme’ye uygun
olup olmadigi konusunda buglne kadar Strazburg organlari ¢ok agik ve net
bir tavir takinmis degildir. Fakat Mahkemenin konuya yaklasimi
dogrultusunda, Strazburg organlarinin zorla beslenmenin hukuka aykiri
oldugu yoéninde bir kanaat noktasindan hareket etmedikleri
anlagilabilmektedir. Bu dogrultuda yeni Turk Ceza Kanunu ve Cezalarin Ve
Glvenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun ile aglk grevcilerine zorunlu
mudahale yolu kanunen ongorulmustir. Ayni zamanda 2005'te yurarlige
giren 5275 Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infaz Hakkinda Kanun md. 82/2’'ye
gbre “Beslenmeyi reddederek aclik grevi veya 6lim orucunda bulunan
hakumldlerden, birinci fikra geredince alinan tedbirlere ve yapilan
calismalara ragmen hayati tehlikeye girdigi veya bilincinin bozuldugu hekim
tarafindan belirlenenler hakkinda, isteklerine bakilmaksizin kurumda, olanak
bulunmadigi takdirde derhal hastaneye kaldiriimak suretiyle muayene ve
teshise yonelik tibbi arastirma, tedavi ve beslenme gibi tedbirler, saglik ve
hayatlari igin tehlike olusturmamak sartiyla uygulanir.’’

0 DOGRU, Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s. 94.

I Maddenin geri kalan kismu sdyledir: “Hikiimliiniin kendisine verilen yiyecek ve icecekleri
reddetmesi MADDE 82.- (1) Hiikiimliiler, hangi nedenle olursa olsun, kendilerine verilen yiyecek
ve icecekleri siirekli olarak reddettikleri takdirde; bu hareketlerinin kotii sonuglari ile birakacagi
bedensel ve ruhsal hasarlar konusunda ceza infaz kurumu hekimince bilgilendirilirler. Psiko-
sosyal hizmet birimince de bu hareketlerinden vazgegmeleri yolunda ¢aligmalar yapilir ve sonug
almamamasi halinde, beslenmelerine kurum hekimince belirlenen rejime gore uygun ortamda
baslanir.
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YTCK md. 298/3 hikmune gore ise, “Beslenmenin engellenmesi
nedeniyle kasten yaralama sugunun neticesi sebebiyle agirlasmis hallerinden
biri veya 6lim meydana gelmis ise, ayrica kasten yaralama veya kasten
oldurme suglarina iligkin hukUmlere gore cezaya hukmolunur’. Yeni
kanundaki duzenlemeye gore, 6lumun meydana gelmesi durumunda artik
netice sebebiyle agirlasmis bir sugun varligi kabul edilip cezanin kanunda
ongoriulen sekilde artirimasi yoluna gidilmeyecek; bunun yerine md.
298/2’deki “beslenmeyi engelleme” sugu ile “kasten dldurme” ya da “kasten
yaralama” suglarindan olaya uygun dugeninin cezasi gergek ictima

kurallarina gore toplanarak hikim altina alinacaktir.

Gunumuz kosullarini da ilgilendiren ve cgalismamizda yer almasini
istedigimiz diger bir husus ise; insanlik digi ve kuguk dusuruci muamele
kavramlarinin sosyal ve ekonomik kosullarla birlikte degerlendirilip
degerlendirilemeyecegdi konusudur. Devletin vatandagina sundugu ve
vatandagin da iginde yasamak zorunda bulundugu ekonomik, sosyal ve
kultarel ortamin, dglnci madde acgisindan bir degerlendirme konusu
yapilabilecegi akla gelmektedir. Bu nedenle, sosyal glvencelerden, is
olanaklarindan, saglik yardimindan, asgari bir yagsam standardindan yoksun
olan kimse, kendisinin iginde bulundugu durumun Sézlegsmenin uguncu
maddesi anlaminda kuaguk dusuracu, onur kirict ya da insanhk disi oldugunu

iddia edebilir mi?

Doktrinde de belirtildigi gibi, insan onurunun bir hukuk devletindeki en

ust hukuksal deger oldugundan yola c¢ikilirsa insanin ekonomik yasam

(3) Yukarida belirtilen haller disinda, bir saglik sorunu olup da muayene ve tedavi reddeden
hiikiimliilerin saglik veya hayatlarinin ciddi tehlike icinde olmasi veya ceza infaz kurumunda
bulunanlarin saglik veya hayatlari icin tehlike olusturan bir durumun varligi halinde de ikinci
fikra hiikiimleri uygulanir.

(4) Bu madde de 6ngoriilen tedbirler, kurum hekiminin tavsiye ve yonetimi altinda uygulanir. Ancak,
kurum hekiminin zamaninda miidahale edememesi veya gecikmesi hiikiimlii i¢in hayati tehlike
dogurabilecek ise, bu tedbirlere ikinci fikrada belirtilen sartlar aranmaksizin bagvurulur.

(5) Bu madde uyarinca hiikiimliilerin sagliklarinin korunmasi ve tedavilerine yonelik zorlayici
tedbirler, onur kirici nitelikte olmamak sartiyla uygulanir”.
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kosullari altinda basit bir obje olarak algaltiimasi ya da bu sekilde bir yagsam
surmeye zorlanmasi insan onurunun dolayisiyla Sozlesmenin Uguncu
maddesinin ihlali anlamina geldigi éne siriimistir.'® Bu tartisma gétirir
husus uygulamada somut bir vaka olarak, buglne kadar doktrinde ve
mahkeme ictihatlarinda sorun olarak gindeme gelmemistir. Genelde Uguncu
madde, medeni hak ve 6zgurlikler konusunda uygulama alani bulmustur.
Buna karsilik, GU¢lincl kusak haklar arasinda yer alan sosyal haklara iligkin

pek fazla ihtilaf ele alinmamistir.

Mahkemenin geleneksellesen yaklasimina gore turlu  kotu
muameleleri mulahaza etmede kendisine tanidigi esneklik, zamanla Gg¢uncu
maddenin kapsaminin genisletiimesi imkanini saglamaktadir. Mulkiyete
verilen zarar nedeniyle uygulamada yasanan ihlaller nedeniyle guvenlik
guglerinin Guneydogu Anadolu Bolgesi’nde kasitli olarak vatandagslarin 6zel
mulkiyetlerine zarar verdigini iddia eden bagvurular Mahkeme Onlne
geldiginde, Mahkemenin davalar incelemesi bu baglamda gergeklesmistir.
Boyle bir iddianin dile getirildigi davalardan birisi olan 16.11.2000 tarihli
Bilgin/Turkiye davasinda Mahkeme bagvurucunun konutunun ve mulkindn
tahrip edildigine deginmekte ve kotl muamelenin bagvurucuyu maisetinden
ve barinagindan yoksun birakmasi nedeniyle basvurucunun yoksulluk
icerisine diistligli gercegine isaret etmektedir.'®® Sonug olarak Mahkeme
maddi kayiplarin basvurucuyu derinden etkiledigine karar vermis ve maddi
kayba sebebiyet veren fiillerin k6t muamele olusturacak olglde yeterli aclya

sebebiyet verdigini mulahaza etmistir.

2 SIMSEK, agm, s. 225.
' Bilgin/Tiirkiye,16.11.2000.
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H. Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin Tiirkiye Hakkinda Verdigi

Somut ihlal Karar Ornekleri

Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin Tirkiye hakkinda baktig
27.02.2001 tarihli CICEK/TURKIYE davasinda, basvurucunun gocuklari ve
torunu muglak sartlar altinda kaybolmustur.’® Bagvurucunun iddiasina gore
bu kigiler, goOzaltina alindiktan sonra kaybolmus ve resmi makamlar
tarafindan oldurtulmastir. Ayrica bagvurucunun tim israr ve basvurularina
ragmen hukumet yetkilileri kendisine bu konuda destek olmamis ve adli
makamlarca da gerekli sorugturma yapilmamistir. Bu bakimdan kendisine
kargi insanlik digi ve onur kirici muamelede bulunuldugu iddiasi Mahkemeye
sunulmustur. Basvurucuya goére, ogullarinin sadece kaybolmasi olayi dahi
Uclncl maddenin ihlaline neden olmaktadir. Vazgecilemez adli glivencelerin
s6z konusu olamayaca@i bir ortam ve kosullarda kaybolmak, onlari derin
psikolojik bir buhran ve iskence niteliginde bir baskiyla yuz yize birakmigtir.
Bagvurucuya gore kaybolan yakinlarinin tutulduklar yatilh okulda kotu
muamele gordukleri kendisine bir sekilde ulasmigtir. Bu ihbar titiz bir sekilde
degerlendiriimelidir, ¢unkd bodlgede pek fena muamele ve insanlarin
kaybolmasi sik¢a rastlanilan bir durumdur. Bir bakima resmi olarak hos
g6rilen bir idari pratik sonucu ¢ocuklarinin ortadan kaybolmasi, bagvurucuya
g6re Uguncu maddenin ihlali anlamina gelmektedir. Ayrica, yetkili mercilerin
konuyu aydinlatacak herhangi bir agiklamada bulunamamasi ve uygun bir
sorusturmanin da adli makamlarca yapilmamis olmasi da, Uguncli maddenin

ihlalini dogurur.

Avrupa Iinsan Haklari Mahkemesine goére, Uglincii maddenin
uygulanmasinda, So6zlesme organlarinin yerlesmis ictihadi, makul suphenin

de otesinde kesinlik dizeyine varan bir ispat vasitasina gereksinim

" DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s. 163.
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oldugudur. Kisinin kaybolmasi hususunda higbir bilgi bulunmuyorsa, kisinin
Olu veya sag oldugu veya uguncu maddeyi ihlal edici fena muameleye maruz
kalip kalmadigi sadece asilsiz bir iddiadan ibaret olabilir. Basvurucu, ne
cocuklarinin ko6t muameleye ugradigina ne de idari pratik olan bir
uygulamaya maruz kaldigina iligkin deliller ve iddialarina dayanak
olusturacak ispat vasitalari sunamamistir. Sonug olarak, bu yénden uglncu
maddenin ihlaline hikmedebilecek bir kanit ve iddiayi somut olarak ispat

edecek asgari esik diizeyini asmis belirti bulunmamaktadir.'®®

Bagvurucunun kendisine karsi insanlik digi muamele yapildigi
iddiasina gelince, Avrupa insan Haklari Mahkemesi konuyu farkli bir
yaklasimla ele almigtir. Mahkemeye goére, basvurucu ve Kkizi, savciya ve
jandarma komutanina defalarca basvurmuslardir. Basvurucularin sahsi
iddialarina gore, s6z konusu sahislar jandarma denetimindeki yatili okulda
g6zaltindayken kaybolmuslardir. Buna ragmen her iki merci de s6z konusu
sikayetleri ciddiye almamigtir. Bagvurucu alti yil boyunca oglundan herhangi
bir haber alamamistir. Ogullarinin 6imus oldugu korkusuyla yasamis ve hig
olmazsa cesetlerinin teslim edilmesi yonunde taleplerde bulunmuslardir.
Basvurucunun uzun bir sure boyunca yasamis oldugu belirsizlik, suphe ve
kaygl, bagvurucuda asgari esik duzeyini asan ciddi zihinsel sikinti ve dehsete
yol agcmistir. Bu durumlari dikkate alan mahkeme bagvurucu bakimindan

liclincii maddenin bir sekilde ihlal edilmis bulundugu kanisina varmistir.'%

8 Ocak 2004 tarihli Colak ve Filizer kararina konu alan olayda, 28 ve
29 Nisan 1995 tarihlerinde istanbul Terérle Miicadele Subesi'nde géz altina
alinan ve go6zaltinda yogun igkence gorduklerini ve 2 Mayis’'ta ifadelerini

imzaladiklarini iddia eden basvurucular Abdullah Colak ve Omer Filizer'i 5

195 Fakat, kisilerin resmi kayit tutulmadan yakalanmus olmasi ve bu suretle temel adli giivencelerden
mahrum birakilmalari, bu madde bakimindan olmasa da AIHS md. 5 (kisi 6zgiirliigii ve giivenligi
hakki) agisindan incelemeye deger bir durumdur.

25 Mayis 1998 tarihli Kurt/Tiirkiye kararinda da ¢ok benzer olaylar 1s181inda, ayni gerekgelerle
aym sonuglara varilmistir (bkz. Hakan ERGUL, Avrupa insan Haklari Mahkemesi ve
Uygulamasi, Yargi Yaymnevi, Ankara 2003, s. 120).

196
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Mayista muayene eden doktor raporunda darp ve cebir izine rastlanmadigina
dair bir rapor verilmig, ancak 18 Mayis ve 22 Mayis tarihlerinde cezaevinde
yeniden doktora muayene olduklarinda yara bere izlerini belirten raporlar
tanzim edilmis, fakat polisler hakkinda acgilan dava delil yetersizliginden

beraatle sonuglanmistir.'®’

Yine 8 Nisan 2004 tarihli Sadak/Turkiye karari ve 27 Mayis 2004 tarihli
Yurttag-Turkiye kararina konu olan olaylarda, DEP Milletvekili bagvurucular
goOzaltina alindiklari 1 Temmuz 1994 tarihinden itibaren 11 gun boyunca, dig
dunyadan kimseyle gorusturilmeden ve ilk 5 gun sorgulanmadan goézaltinda
tutulmus olmalari nedeniyle S6zlesme’nin 3. maddesinin ihlal edildigini iddia
etmiglerdir. Mahkeme bir kimseyi uzun sure gbzaltinda tamamiyla izolasyon
icinde tutmanin Sézlesme’nin 3. maddesine aykirilik olusturabilecegini kabul
etmis; fakat olayda basvurucularin tamamiyla duyusal izolasyon ve butunayle
sosyal izolasyon icinde tutulmadiklarini, dis dunyayla temas kurmamakla
birlikte gbzaltinda tutulma sirasinda diger tutulanlarla ve gorevlilerle temaslari
oldugunu, bu kadar uzun bir strenin basvurucularin Kigiligi Uzerinde bir etkisi
bulunmadigini belirtmis ve sonug¢ olarak bagvurucularin tutulma kosullarinin
SoOzlesme'nin 3. maddesi anlaminda insanlik disi veya asagdilayici bir
muamele olusturmasi i¢in gerekli olan agirlik dizeyine ulagsmadigi sonucuna

varmistir.'®

10 Kasim 2005 tarihli Tekin Yildiz- Turkiye kararinda basvurucu,
2000’li yillarin basinda ortaya ¢ikan F tipi cezaevlerini protesto amaciyla
girisilen yaygin aglk grevlerine katilan mahkumlardan birisidir. Tekin Yildiz
hakkinda Wernicke-Korsakoff hastaligi teshisi Adli Tip Kurumu tarafindan 11
Temmuz 2001 tarihinde konmustur. Bu teshisin neticesinde tutulu Kkigsi

cezaevi kosullarina dayanamayacak olgude hasta kabul edilmekte ve serbest

7 DOGRU, Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s. 36.
8 DOGRU, Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Hukukunda iskence, s. 109.
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birakilmaktadir. Ayrica hastaligin seyrini saptamak amaciyla duzenli tibbi
muayene yapilmaktadir. Ancak 21 Kasim 2003’te Tekin Yildiz yeniden
yasadigi faaliyetlerine basladigi suphesiyle cezaevine konur. Fakat daha
sonra bu stphe yersiz ¢ikar ve Tekin Yildiz 27 Temmuz 2004’te serbest kalir.
Tekin Yildiz serbest birakiimadan once Mahkeme’ye mevcut hastalidi ile
cezasinl gekmenin ya da cezaevine konmasinin 3. maddeye aykiri oldugu
yonunde bir bagvuru yapmistir. Mahkeme 6-13 Kasim 2003 tarihlerinde Ug¢
yargi¢ ve konunun uzmani u¢ doktordan olusan bir komite ile Turkiye'de kesif
incelemesi yapmis ve bu gergevede 50’ye yakin benzer durumdaki mahkumu
muayene etmis ve cezaevi kosullarini incelemistir. Doktorlar komitesi
muayene sonucunda Tekin Yildiz’da Wernicke-Korsakoff hastaliginin
surdigund, bu nedenle hastaliginin cezaevi kosullari ile bagddasmadigi
sonucuna varmistir. Mahkeme bu teshise dayanarak Tekin Yildiz'in yeniden
cezaevine konmasinin 3. maddeyi ihlal ettigi sonucuna varmigtir. Mahkeme
bu kararinda Soézlesmenin tutulu bir kisinin saglik nedeniyle serbest
birakilmasini gerektiren bir genel yukimlullik igermese de, Turkiye’de oldugu
gibi Avrupa Konseyi'ne uye ulkelerde, tutulu kiginin Klinik tablosu, onun
tutulma kosullarina uyumu konusunda 3. madde bakimindan dikkate alinan
durumlardan birisidir. Kisacasi, belirli bir durumda, yasamini dogrudan
ilgilendiren bir patolojiye yakalanan veya durumu cezaevi kogullari ile surekli
olarak bir bagdasmazlik gosteren kisinin tutulu olmasi 3. madde bakimindan

sorun olusturabilir.'®®

" DOGRU, insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi Hukukunda Iskence, s. 99.
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UCUNCU BOLUM

ISKENCE YASAGI’NIN TURKIYEDEKi UYGULAMASI

I. ISKENCE SUGUNUN MEVZUATTAKI YERI

A. Tiirk Ceza Hukuku’nda iskence Sucgu

1 Haziran 2005 tarihinde yururluge giren 5237 sayili yeni Turk Ceza
Kanunu'nun “Kigilere Kargi Suglar” baslkh ikinci kisminin dgunci bolumu
“Iskence ve Eziyet” suclarina ayriimistir. Yeni Turk Ceza Kanunu’nun 94.
madde ve devamindaki hukimleri Anayasamizin 17. maddesinde
dizenlenen kisi dokunulmazligi hakki ile igkence ve eziyet yasaginin
yaptirimini teskil etmektedir.

Bu dizenlemeler taraf devlet sifatiyla sorumluluklarini Gstlendigimiz
Avrupa insan Haklari Soézlesmesinin (glinci maddesindeki iskence
yasaginin ve yine iskenceye iligkin olarak 1984 tarihli iskenceye ve diger
Zalimane, Insanlik Digi veya Onur Kirict Muamele veya Cezaya Karsi
Birlesmis Milletler Sdzlesmesi ile 1987 tarihli iskencenin ve insanlik Digi veya
Onur Kirici Muamele ve Cezanin Onlenmesi konusundaki Avrupa Konseyi
Sozlesmesiyle dizenlenen ve kabullendigimiz uluslararasi belgelerin de bir

20 Ote yandan uluslararasi ceza mahkemelerinin  kurucu

geregidir.
belgelerindeki tanimlara bakarsak igskence sucgu, ulusal ceza hukuklarina
gOre bir yonuyle daha genis, bagka bir yonuyle ise daha dar kapsamli
olmaktadir. $SOyle ki, adli amacin aranmamasi bakimindan uluslararasi ceza
mahkemelerinin yargi yetkisi dahilindeki igkence sugu, uluslararasi insan
haklari belgelerindeki kavramlara yaklagsmaktadir. Fakat madde bakimindan
yargl yetkisinin niteligi itibariyle, uluslararasi ceza yargisinin ele aldigi

iskence sugu, ancak soykirim, insanliga karsi suglar, savas suglariyla

20 ONOK, Uluslararast, s. 273..
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baglanti olarak ele alinabilmekte ve bu nedenle belirli baglamlarda
igslenebilmektedir. Diger taraftan uluslararasi insancil hukukta igskence
sucunun failinin herhangi bir kimse olabilecegi yonindeki anlayis da, sug¢

tipinin kapsamini genisleten énemli bir faktordur.

Yeni Turk Ceza Kanunu’'nda duzenlenen bu hukum ayrica eski CMUK
md. 135/a, yeni CMK md. 148’da ifade olunan yasak sorgu yontemlerine
basvurmanin da cezai yaptirimini teskil etmektedir.?®" Yeni Tirk Ceza
Kanunu’nun 94. maddesinde igkence yasagi su sekilde duzenlenmigtir:

(1) Bir kisiye kargl insan onuruyla bagdasmayan ve bedensel veya
ruhsal yonden aci ¢gekmesine, algilama veya irade yeteneginin
etkilenmesine, asagilanmasina yol acacak davranislari
gerceklestiren kamu gorevlisi hakkinda Gg¢ yildan on iki yila kadar
hapis cezasina hukmolunur.

(2) Sugun;

a) Cocuga, beden veya ruh bakimindan kendisini
savunamayacak durumda bulunan kigiye ya da gebe kadina
karsi,

b) Avukata veya diger kamu gorevlisine kargi gorevi dolayisiyla,
islenmesi halinde, sekiz yildan on bes yila kadar hapis
cezasina hukmolunur.

(3) Fiilin cinsel yonden taciz seklinde gerceklesmesi halinde, on
yilldan on bes yila kadar hapis cezasina hukmolunur.

(4) Bu sucgun iglenisine igstirak eden diger kisiler de kamu gorevlisi
gibi cezalandirilir.

(5) Bu sugun ihmali davranisla islenmesi halinde, verilecek cezada
bu nedenle indirim yapilmaz.”

“‘Madde 95 (Neticesi sebebiyle agirlasmis iskence) “

(1) lIskence fiilleri, magdurun;

201 5 Sulhi DONMEZER, Ozel Ceza Hukuku Dersleri, istanbul 1984, s. 130.
b.Ayhan ONDER, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 4. Bas, Istanbul 1994, s. 221.
c¢.Durmus TEZCAN, Mustafa Ruhan ERDEM, Teorik ve Pratik Ceza Ozel HuKkuku, 2. Bast,
Baris Yayinlar1 Fakiilteler Kitabevi, izmir 2003, s. 191
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a) Duyularindan veya organlarindan birinin iglevinin surekli
zayiflamasina,

b) Konusmasinda surekli zorluga,

c) Yuzinde sabit ize,

d) Yasamini tehlikeye sokan bir duruma,

e) Gebe bir kadina iglenip de ¢ocugunun vaktinden once
dogmasina,

Neden olmussa, yukaridaki maddeye gore belirlenen ceza, yari

oraninda artirilir.

(2) iskence fiilleri, magdurun;

a) lyilesmesi olanag bulunmayan bir hastaiga veya bitkisel
hayata girmesine,

b) Duyularindan veya organlarindan birinin iglevinin yitirilmesine,

c) Konusma ya da gocuk yapma yeteneklerinin kaybolmasina,

d) YuzinUn sUrekli degisikligine,

e) Gebe bir kadina karsi islenip de gocugunun dismesine,

Neden olmussa, yukaridaki maddeye gore belirlenen ceza, bir kat

artirihr.

(3) iskence fiillerinin viicutta kemik kirlimasina neden olmasi halinde,
kirgin hayat fonksiyonlarindaki etkisine gore sekiz yildan on bes
yila kadar hapis cezasina hukmolunur.

(4) iskence sonucunda 6lim meydana gelmisse, agirlastirimis

muebbet hapis cezasina hukmolunur.”

Madde gerekgesine gore igkence sugu ile korunan deger, karma bir
nitelik tasimaktadir. 2 iskence teskil eden fiiller, bir yandan buna maruz
kalan kisilerin vicut dokunulmazligina ve onuruna saldiri niteligi tasimakta,
beden ve ruh saghgini bozmaktadir. Diger yandan igkenceye maruz kalan
kisi, irade serbestisi bertaraf edildigi icin ve hatta algilama yetenegi

etkilendigi icin duydugu aci ve elemin etkisiyle gergek disi bazi aciklama ve

292 http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/mevzuat/maddegerekce.doc, son erisim tarihi:
07.07.2009.
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kabullenmelerde bulunabilir. Bu nedenle belli bir suga iliskin ikrar veya sair
delil elde etmek icin bagvurulan igskence gercegin ortaya cikarilmasina ve
adaletin gerceklesmesine engel olucu bir etki de dogurabilir. Boylece
iskencenin ayri bir su¢ olarak ceza vyaptinmi altina alinmasi, ceza
muhakemesinin maddi gergegin ortaya c¢ikarilmasina yonelik amacinin

gerceklestiriimesine de hizmet eder.
B. Tiirk Ceza Hukuku’nda iskencenin Tarihsel Siiregte Diizenlenisi

Tark Ceza Hukuku’'nda tarihsel sureg igerisinde 1840 tarihli Kanun_l
Cezasi ve 1851 tarihli Kanun_1 Cedid’de kisi dokunulmazhgi hakki Gzerinde
durulmustur. iskence sucuna dair ilk 6zel diizenleme ise 1858 tarihli Ceza
Kanunname-1 Himayununun 103. maddesinde yer almigtir. 1875 tarihli
Fermani Adalette de eziyet yasagina yer verilmistir.?®® Yirirlikten kalkan
eski Turk Ceza 243. maddesinde 1999 yilinda esasli bir degisiklik yapiimistir.
4449 sayili Kanunla, magdur olabilecek kimseler kategorisi ¢ogaltiimis ve
sugun manevi unsurunun icerigi genisletiimis, sugun cezasi da daha da
artirilarak modern bir diizenleme getirilmistir.?>* Buna bagli olarak, ETCK md.
243 ve 1984 tarihli BM Soézlesmesinin ilkeleri i1siginda iskence sugunun
tanimlanmasi su sekilde yapilmistir: Bir kimseden suglari hakkinda bilgi, yani
delil elde etmek, magdurun, sahsi davacinin, davaya katilan kimsenin veya
tanigin olaylari bildirmesini, sikayet veya ihbarda bulunmasini engellemek
yahut da sikayet ve ihbarda bulundugu ve taniklik ettigi icin veya bunlarin
disinda ve fakat yargilama faaliyeti ile ilgili herhangi bir nedenle veya
ayrimciliga dayahl herhangi bir nedenle kisi Uzerinde uygulanan fiziki veya

manevi nitelikte, siddetli aci ve istirap veren her tiirlii harekettir.2%®

Eski Turk Ceza Kanunu degistirmek ve bununla da kalmayarak yeni bir

kanun yururlige koymak amaciyla yapilan galismalar gergevesinde cesitli

203 GEMALMAZ, Ulusaliistii insan Haklari, s.37.
204 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, Ceza Ozel, s. 475.
25 (JZULMEZ, age, s. 9
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yilllarda kanun tasarilari olusturulmus ve bu tasarilarda igkence suguna
yonelik farkhh duzenleme tekliflerine yer verilmistir. Eski Tdrk Ceza
Kanunu'nda igskence sugu, sadece Dbelirli sartlar c¢ercevesinde
islenebilmekteydi. Buna goére iskence sucgu, devletin adli islemler araciligiyla
ve adli gorevliler vasitasiyla kamu gucunu tek tarafli olarak kullanip buna
muhatap olan vatandagin daha savunmasiz oldugu durumlarda, bu iglemlerin
niteligine bagl bazi amacglara ulagsma adina ve sadece belirli Kigilerce
islenebilen 6zgu bir sugtu. Diger bir ifadeyle faili ve magduru 6zgl olan ve

ancak kanunda dngérillen 6zel amaglar ve saiklerle islenebilen bir sugtu.?%

Hukuki manada igkence sugu, birey ile devlet arasinda yasanan ve
devletin tek tarafli olarak baskin bir giice dayanarak hareket ettigi iliskiyle
baglantili bir suctur. Bu nedenle uluslararasi belgelerde igkenceyi dnlemek
amaciyla geligtirilen sistemler cogu zaman devlet eliyle hiurriyetinden yoksun
birakimis ve bu sugun magduru olabilecek kimseler Uzerinde

yogunlagmaktadir.

Yeni yurarluge giren Turk Ceza Kanunu’nda ise iskence sugu 0zgu bir
suctur, sadece kamu gorevlisi tarafindan iglenebilecektir.207 Ama eski ceza
kanunundan farkli olarak yeni Turk Ceza Kanununda hareketin 6zel bir saikle
yapiimasi gerekmemektedir; herhangi bir kamu gorevlisi herhangi bir sebep,
amag veya saikle bu sugun faili olabilecektir. Boylece iskenceye 0Ozelligini
veren ve bu sugun ancak belirli sartlar ve belirli amaglar ugruna
islenebilmesini izah eden mantik da curimus olmaktadir. YTCK bakimindan
iskence ile karsilastirlmasi gereken sug tipleri eziyet (md. 96), kasten
yaralama sucu (md.86) ve zor kullanma yetkisine iliskin sinirin agiimasi sugu
(md. 256) dur.

206 NOK, Uluslararasi, s. 280. . .

207 Hakan HAKERL “Tiirk Ceza Kanunu’nda Iskence Sucgu”, editor Ilyas Dogan, Iskencenin
Onlenmesi Ve Istanbul Protokolii, Adalet Bakanlig1 Egitim Dairesi Bagkanligi, Ankara 2009
s.344.
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C. Turk Ceza Kanunu’nda Eziyet Sugu

1 Haziran 2005'te yararlige giren YTCK'nin md. 96 hukmU eziyet

sugunu duzenlemistir. HOkim soyledir:

‘(1) Bir kimsenin eziyet c¢ekmesine yol agacak davraniglari
gergeklestiren kigsi hakkinda iki yildan bes yila kadar hapis
cezasina hukmolunur.

(2) Yukaridaki fikra kapsamina giren fiillerin;

a) Cocuga, beden veya ruh bakimindan kendisini
savunamayacak durumda bulunan kisiye ya da gebe kadina
karsi,

b) Ustsoy veya altsoya, babalik veya analiga ya da ese karsi,

islenmesi halinde, kisi hakkinda (¢ yildan sekiz yila kadar hapis

cezasina hukmolunur.”

Eziyet suguyla korunan hukuki yarar, insan onuru ile kisinin vucut
batunligu ve dokunulmazhgi, bunun yaninda bireyin maddi ve manevi
bitinligiidiir.2%® Eziyet sugunun iskence sucundan farkli olan yani sucun faili
herhangi bir kimse olabilmektedir. Yani bu sug faili bakimindan 6zgu bir sug
degildir. Buna karsilik, kamu gorevlisinin bu sifatinin geregi olarak igledigi ve
magdurun bedensel ve ruhsal yonden aci gekmesine ya da maddi ve manevi
batinltgu itibariyle asagilanmasina neden olan muamelelerin iskence sugu
kapsamina alinmasi gerekecektir.209 iskence sucu ile eziyet sucu arasindaki

en temel ayrim bu noktadadir.?"°

Eziyet sugcunun magduru olabilecek kimseler bakimindan ise herhangi
bir sinirlama s6z konusu degildir. Ancak bu sugun belirli kisilere karsi,

ornegin c¢ocuk, beden veya ruh bakimindan kendisini savunamayacak

208 Dogan SOYASLAN, Ceza Hukuk Ozel Hiikiimler, Gozden Gegirilmis 5. Baski, Ankara 2005,
s. 159.

2% Ersan SEN, Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, Cilt I, istanbul 2006, s. 342

210 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, Ceza Ozel, s. 8.
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durumda bulunan kigi, gebe kadin, Ustsoy veya altsoy, babalik veya analik
veyahut ese karsi islenmesi durumunda bu sugun nitelikli halleri olarak ceza
yaptirrminda g6z o6nunde bulundurulacaktir. Yeni Turk Ceza Kanunu'nun
madde gerekcesine gore eziyet teskil eden davranislar bir anda degil,
sistematik ve surekli bir sekilde ve belli bir sure¢ icinde iglenmektedirler.
Zaten bu sugu yaralama sugundan ayiran temel nokta da sistematik bir
bigcimde islenmesidir. Sade vatandas agisindan, YTCK md. 86’daki yaralama
sugu ile eziyet sugunu ayirt eden unsur, davranislarin gergeklestiriimesindeki
bu sistematik unsurdur.?'" Viicut bitiinliigiini ve dokunulmazhigini ihlal eden
hareketlerin ani bir bicimde gergeklestirimesi halinde ise yaralama sugundaki

tipiklik unsuru ve sugun maddi unsuru gercgeklesmis olusacaktir.
D. Eziyet Sugunun Benzer Suglardan Farki

Yeni Turk Ceza Kanununun 232. maddesinin 1. fikrasinda
dizenlenen Ayni Konutta Yasayanlarin Birbirine Kéti Muamelesi sug tipi ile
aile ici siddet hareketleri Onlenmek istenmigtir. Avrupa Konseyi'nin
calismalarina dayanarak aile i¢i kotu muameleler Uge ayrilabilir: fiziksel kotu
muameleler, psisik kdéti muameleler ve cinsel kot muameleler. YTCK md.
232/1, her U¢ kategoriyi de kapsayabilecek nitelikte bir maddedir. YTCK md.
232/1’de duzenlenen bu sugun en temel amaci, aile iginde birlikte yasayan
kimselerin insan onurunu, serefini ve dzgirliklerini korumaktir.?'?> Bu sugun
subut etmesi igin fail ile maddurun ayni konutta yasayan kimseler olmasi
gerekmektedir. Bu nedenle maddenin devreye girebilmesi i¢in konut sayilan
bir yerde yasamin birlikte surdurtulmesi yeterlidir. Bu anlamda akrabalik iligki
gerekmez. Yagamin birlikte surdurtlmesi igin bir sure siniri konulamazsa da,
birlikte oturma iradesi mevcut olmalidir; tesadifi nitelikteki birliktelikler bu

madde kapsamda degerlendiriimez.?™ YTCK md. 232/1'deki sugun manevi

21 SOYASLAN, Ceza Hukuk Ozel Hiikiimler, s. 159.
212 SOYASLAN, Ceza Hukuk Ozel Hiikiimler, s. 159.
13 Sijheyl DONAY, Mahmut KASIKCI, 5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu, istanbul 2004, s. 301.
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unsuru genel kasttan ibarettir?" Eziyet sugu ile YTCK md. 232/1'i ayirt
etmek acisindan, eziyet sugu bakimindan sistematik olma ve sureklilik
unsuru belirleyici husustur ve kastin bu unsurlara yonelmis olmasi
gerekmektedir. Diger taraftan eziyet genel bir sug tipidir, YTCK md. 232/1
agisindan ise fail ile magdur arasinda bulunmasi gereken iliski kanunda
acgikga belirlenmistir. Ayrica md. 232/1°deki sugun olugmasi igin yaralanma
gibi bir neticenin hasil olmasi gerekmez. Madde gerekgesinde de belirtildigi
gibi, basit tibbi mudahale ile giderilebilecek o6lgunun 6tesinde bir vicut
batinligune ihlale yonelik fill vuku bulmugsa, artik kasten yaralama
sugundan dolayi cezaya hukmedilmesi gerekmektedir.

Bir baska suc tipi olan ve Yeni Turk Ceza Kanunu’nun 232. maddesinin
2. fikrasinda duzenlenen Disiplin Yetkisinin Kotuye Kullanilmasi sugu ile
korunmak istenen hukuki yararin baskasinin idaresi altinda bulunan veya
bakip gbézetmek, bluylutmek, okutmak, korumak veya bir meslek veya sanat
ogretmekle ylkumli olunan kisinin hayati, maddi ve manevi butlinlagu

oldugu sdylense de?*"

216

YTCK sistematiginde ailenin korunmasi 06n
plandadir. Bununlar birlikte, sugun sadece aile bireyleri arasinda
islenebilecek turden bir su¢ tipi olmadigi da belirtiimelidir.?'” YTCK md.
232/2’deki bu sugun maddi unsuru, disiplin yetkisinin koétiye kullaniimasidir.
Terbiye yetkisinin kullanilmasi amaciyla yapilan davranis ve muamelelerin
magdura maddi ya da manevi zarar vermesi ya da boyle bir tehlikeye yol
agmaslyla bu suc tamamlanir.?™

t2"° olmakla birlikte, kisinin

Bu sugun manevi unsuru genel kasttan ibare
kullandigi egitici ve ayni zamanda cezalandirici arag¢ ile kisinin Uzerinde

disiplin yetkisinden dogan terbiye hakkini kullanmayi amacglamig olmasi

214 SOYASLAN, Ceza Hukuk Ozel Hiikiimler, s. 159.

215 SOYASLAN, Ceza Hukuk Ozel Hiikiimler, s. 159.

216 Cetin ARSLAN, Bahattin AZIZAGAOGLU, Yeni Tiirk Ceza Kanunu Serhi, Ankara 2004, s.
964.

217 SEN,age, s. 344.

28 'SOYASLAN, Ceza Hukuk Ozel Hiikiimler, s. 159.

1% Sahir ERMAN, Cetin OZEK, Kisilere Karsi islenen Suclar, istanbul 1994, s. 315.
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gerekir. Fakat yapillan muamele kisiye maddi ya da manevi yonden aci
vermek icin gerceklestiriimigse artik duruma gore yaralama ya da eziyet

sugundan dolay! sorumlu tutmak gerekecektir.

E. iskence Sucunun Benzer Suglardan Farki

Yeni Turk Ceza Kanunu acisindan hem maddi ve manevi unsur, hem
de magdur agisindan, kasten yaralama ile iskence sugu arasindaki farkhlik
ortadan kalkmistir. Fail bakimindan ise, her kamu gorevlisi iskence sugunun
faili olabilmektedir. YTCK md. 94’teki iskence sugunun manevi unsuru
bakimindan genel kastin vyeterli goérilmesinin uygulamadaki sakincasi,
iskence ile yaralama sugunu birbirinden ayirmada hissedilecektir. YTCK
bakimindan her kamu gorevlisi iskence sugunun faili olabilecegi ve sugun
manevi unsuru yonunden de 6zel kast aranmayacagl igin, bu sugla
“yaralama” sugunu ayirt etmek guglesecektir. Yeni Turk Ceza Kanununun
256. maddesinde ise zor kullanma yetkisine haiz olan kamu gorevlisinin,
gorevini yaptid1 esnada, kisilere kargi gorevinin gerektirdigi olguyu asacak
sekilde kuvvet kullanmasi halinde, kasten yaralama suguna iliskin hikamler
uygulanir. Sonugta, iskencenin sistematik olmasi bu sugun zorunlu bir unsuru
olmadigindan dolay! ve sugun belirleyici temel unsurlari bakimindan igskence
ile kasten yaralama sugunu birbirinden ayiran higbir fark kalmadigindan, bu
su¢ tiplerinin bilimsel yodnden birbirinden ayirmak buylk sikintilar
yasatacaktir. S6z konusu ayrim, uygulamada Yargitay'in yerlesik fiili
kistaslariyla belirlenecektir. ?2° Ogretide bu ayrimin rahat yapilabilmesi
bakimindan kanunda olmasa bile, 6zel kastin aranmasi gerektigi de ileri
surtlmektedir. Aksi takdirde, cok agir vakalar disinda faillerin iskence yerine
yaralama sugu nedeniyle cezalandirilacak olmalari, iskence ile micadelenin

zayiflamasina yol agacaktir.?*’

220 ONOK, Uluslararasi, s.348.
22! Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, s. 364.
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iskence ile eziyet sug tipi karsilastirildiginda, iskence sugunun maddi
unsurunu olugturan hususlarin sayildigini, buna karsilik eziyet sugunda bu
sayim yapilmaksizin, sadece “eziyet cekmeye yol agacak davranislar’ dan
bahsedildigini gérmekteyiz. Bununla beraber eziyet suguna iligkin 96.
maddenin gerekgesinde, maddi unsuru olusturan hareketler olarak algilama
veya irade yeteneginin etkilenmesi hali diginda iskence sugunun sug tipinde
sayllmis olan hareketlerin belirlendigini gérmekteyiz. Bu farkhligin nedeni
aclk dedildir ve hakli bir nedeni de goérulmemektedir. Eziyette de belirlilik
saglamak bakimindan, maddi unsuru olusturan hareketlerin belirlenmesi
gerekirdi. Algilama veya irade yeteneginin etkilenmesi ise eziyet olarak kabul
edilmemigtir. Belirli bir agirliga ulasmak ve insan onuruna saldiri niteligi
tasimak kaydiyla algilama veya irade yetenegini etkileyecek hareketler
iskence sugunu olusturabilecekse de, higbir zaman eziyet sugunu

olusturmayacaktir.??

Ancak Dbelirtmek gerekir ki, eziyet sugunun
gerekgesinde eziyetin “kisinin psikolojisi ve ruh sagligi Gzerindeki tahrip edici
etkilerinin olmasi’ndan bahsedilmektedir. Bu yonuyle de, eziyet sugunun da
algilama veya irade yeteneginin etkilenmesine yol agabilecegi
anlagiimaktadir. Sonug¢ olarak, kanun metninde yer almayan ve gerekcgede
yapilan bu acgiklamalar, hem sug tipi agisindan belirlilik ilkesinin gereklerini
karsilamamakta, hem de karisikliklara yol agmaktadir. iki sugc tipi arasindaki
aslil fark, sugun faili noktasindadir. Eziyet sugu 6zgu bir su¢ degildir, herkes
tarafindan iglenebilir. Magdur bakimindan ise iki su¢ arasinda fark yoktur.
Manevi unsur agisindan her iki sugta da kast aranmaktadir ve sugun olusumu
icin belli bir saikin bulunmasi gerekmemektedir.?>®> Maddi unsurlarin da esas
itibariyle ayni oldugu kabul edildiginde, iki madde arasindaki farkin sugun faili

oldugu anlasiimaktadir.®*

222 Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, s. 365.
2 Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sugu, s. 365.
224 Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, .367.
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Il. YTCK MD. 94 iLE KORUNAN HUKUKIi YARAR

YTCK ise igskence ve eziyet suclarini, “Kisilere Kargi Suglar” arasinda,
“hayata karsi suglar’ ile “vicut dokunulmazligina karsl suglar’dan sonra
diizenlemekle kisi dokunulmazligini esas almistir.?® Ozgii bir sug olarak
failin kamu gorevlisi olmasi 6ngorulmek suretiyle devletin otoritesine ve
isleyisine dair menfaatler de géz 6ninde bulundurulmustur. Ayni zamanda
madde gerekgesine gore, adliye de korunmaktadir. Sonugta gerek eski
gerekse yeni Turk Ceza Kanunu bakimindan sug tipi dizenlenirken birden
¢ok hukuki yarar korunmaktadir; ama oncelik sirasi yeni ve eski kanunda
farkhlik arz etmektedir. Eski kanun déneminde ikincil olarak g6z éninde

bulundurulan kisi batinltgu, YTCK’da ilk planda ele alinmigtir.

YTCK md. 94’te “Bir kisiye kargi insan onuruyla bagdasmayan ve
bedensel veya ruhsal ydnden aci c¢ekmesine, algilama veya irade
yeteneginin etkilenmesine, asagilanmasina yol agacak davraniglari
gerceklestiren” kamu gorevlisinin igkence sugunun faili olacagi belirtilmistir.
Bu sugcun maddi unsuru olusturabilecek secimlik hareketlerin ortak noktasi,
bu hareketlerin insan onuruyla ve haysiyetiyle bagdasmayan bir nitelige haiz
olmasidir. Bir bagka acgidan denebilir ki; iskence sugu ile Anayasamizin gerek
baglangi¢c boluminde ve gerekse 17. maddesinde temel bir deger olarak
vurgulanan insan haysiyeti ve onuru cezai agidan da koruma altina alinmis

ve aykirilik ciddi bir bicimde yaptirima baglanmistir.

Anayasa Mahkemesine goére insan onuru kavrami ile anlasiimasi
gereken husus, “...insanin ne durumda ve hangi sartlar altinda olursa olsun,
sadece insan olmasinin gerektirdigi degerin taninmasini ve sayilmasini ifade
etmektedir. Bu Oyle bir davranig cizgisidir ki ondan asagi disunce ve
davranis bigimi ona muhatap olan insani insan olmaktan g¢ikartmaktadir”.

Tlark Anayasasi’nda insan onuru kavrami bir temel hak olarak agik bir sekilde

25 3. SOYASLAN, Ceza Hukuk Ozel Hiikiimler, s. 151.
b.ARTUK, GOKCEN,YENIDUNYA, Ceza Ozel, s. 16.
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koruma altina alinmis olmasinin yani sira Anayasanin baglangi¢ bolimuinde
yer verilen “onurlu bir yagsam surdirme ve maddi ve manevi varligini bu
yonde gelistirme hakki” ile Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan ve “Temel
hak ve hurriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagl olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir.
Bu sinirlamalar, Anayasanin s6ztne ve ruhuna, demokratik toplum dtzeninin
ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve o6lgultlik ilkesine aykiri olamaz” hikmu
sayesinde, insan onurunun Turk anayasal hukuk diuzeninde de oncelikli bir

konuma sahip oldugu gériilmektedir.??

Yeni Turk Ceza Kanununun sistematigine bakildiginda igskence sug tipi
agisindan oncelikli olarak korunan hukuki yarar kisi butinligu ve vicut
dokunulmazligidir. Eski kanununun 243. maddesinde ise bu sug tipi devlet
idaresi aleyhinde islenen curimler basligi altinda dizenlenmis olmakla
birlikte, sonugcta kigilerin maddi ve manevi butinligine yapilan saldirilar da
yaptirm altina alindigi igin, kisi dokunulmazhgini ikincil olarak

227 jskence sugunun maddi unsurunu teskil eden fiil ve

korunmaktaydi.
davraniglar ¢cogu zaman bireylerin maddi ve manevi butunligune kargi agir
saldirilar olusturmaktadir. iskence suguyla korunmak istenen en temel hukuki
yarar en basta An. md. 17 ile koruma altina alinan “kiginin dokunulmazhgi ile
maddi ve manevi varligi”dir. Bununla baglantili olarak Anayasadaki iskence
yasagl da, 17. maddenin Uuglncu fikrasinda dizenlenmigtir. Beden
batinliGgunin yasam sureci igerisinde rahat etmesi, maddi ya da manevi bir
aclya maruz birakilmamasi gerekir ki, basta yasama hakki olmak Gzere diger

temel haklarin tim guvenceleriyle birlikte kullanilabilmesi mumkuin olsun. Bu

226 3 Mustafa Ruhan ERDEM, Ceza Muhakemesinde, Organize Suclulukla Miicadelede Gizli
Sorusturma Tedbirleri, Ankara 2001, s. 240.
b.Veli Ozer OZBEK, Yeni Tiirk Ceza Kanununun Anlam, Cilt 1,2. Ankara 2005, s. 65.

27 a NUHOGLU, age, s. 554-555;
b.ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, Ceza Ozel, s. 476.
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su¢ ile korunan kisi butunligu, onun sadece maddi varligini degil, ayni

zamanda manevi varligini da kapsamina almaktadir.??®

Yeni Turk Ceza Kanunu'nda iskence sucgu Kkisilere karsi suclar
béliminde dizenlenmistir ve madde gerekgesine gére bu sug tipiyle adliye
de korunmaktadir. iskence sucu ile bazi kamu alanindaki hukuki yararlarin
korundugu dogrudur. Adli alandaki fonksiyonlarin kurallara ve adalete uygun
bir bicimde yurutilmesi icin bazi davraniglar ve fiiller kanunda sug¢ olarak
yaptirm altina alinmigtir. Bu dluzenlemedeki amag yargi faaliyetinin tarafsiz,
hizli ve isabetli bir sekilde yerine getiriimesinde toplumun sahip oldugu
menfaatleri korumaktir.??® Taniklardan farkl olarak, saniktan adalet mercileri
ile igbirligi icerisinde bulunmasi, gercegin ortaya c¢ikariimasinda devlet
makamlarina yardimci olmasi ve kendi aleyhine yulratilen sorusturma ve
kovusturma faaliyetlerine aktif olarak katiimasi beklenemez.?*° Bu nedenle,
su¢c suphesi altinda bulunan kisinin sorusturma ve kovusturma evreleri
boyunca, isledigi iddia edilen sugla ilgili olarak olayl aydinlatmaya ydnelik
sorulara cevap vermeye veya bu yolda delil gostermeye zorlanamamasi
esastir ve bu husus hem Anayasa’da hem de kanunda guvence altina
alinmigtir. Buna aykiri olacak sekilde saniktan zor kullanmak yontemiyle
alinacak ifade ve ikrarlar masumiyet karinesini de ihlal edecektir.’®' Buna
mukabil su¢ stphesi altinda bulunan kiginin veya sanigin kimligine iligkin
sorulan sorularda ise, susma hakkinin bulunmadigi, pozitif hukukumuzda ve

232 (Ozetle, masumiyet

Ceza Muhakemeleri Kanunu’nda vurgulanmigtir.
karinesinin koruma altina almis oldugu susma hakki, devletin ist makam ve
mercilerine karsi bireyin sayginlik, onur ve manevi dokunulmazhigini

korumaktadir.

22 NUHOGLU, age, s. 555.

29 Cetin OZEK, Adliyeye Karsi Suclarin Hukuki Konusu, i{UFM, Prof. Dr. Tiirkan Rado’ya
Armagan, Cilt: LV, 1997/3 s. 26.

20 Ali Hakan EVIK, “Susma Hakki1”, Giincel Hukuk, Say1 12, Aralik 2004, s. 48.

21 Qulhi DONMEZER, Sucsuzluk Karinesi Uzerine Diisiinceler, Prof. Dr. Nurullah KUNTERe
Armagan, Istanbul 1998, s. 69.

2 OZTURK, ERDEM, Uygulamali Ceza Muhakemesi, s. 307.
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iskence sugunun ézellikle adli sorusturma ve kovusturma evresinde
cesitli amaglarla, 6zellikle de bir kimseye sugunu soyletmek Uzere islendigi
kabul edilecek olursa bu davranisin adliyeye ne denli zarar verebilecegi
ortaya cikacaktir. iskence yontemiyle elde edilen deliller araciligiyla adaletin
hakkaniyete aykiri bir sekilde hedefinden sapmasi anlamina geleceginden
iskence, ceza muhakemesinin amaci olan maddi gergege ulasma amacina
tamamen ters disen sonuglara yol acabilecektir. iskence ile elde edilen
deliller maddi gergedi yansitabilme, yargilamanin mevzuata uygun olarak
yapilmasini ifade etmenin bir telaffuzu olan gsekli adalet anlayigini ortadan
kaldirmis olacagindan, adalet yine de geregdi gibi tecelli etmemig olacaktir.
Diger taraftan, iskence yasagi ile devletin birtakim hukuka aykiri yontemlerle
elde edilen delillere dayanarak yargilama surecine olumsuz yonde etki
etmesi Onlenerek, SO0zlesmeyle koruma altina alinan adil yargilama hakki da
korunmaktadir.?® Her seyden énce iskence yasagi, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nin 6. maddesinde duzenlenmis ve koruma altina alinmis olan
adil yargilama hakkinin geregi gibi gerceklesmesi acisindan 6nemli bir
fonksiyon teskil etmektedir. Bilindigi gibi adil yargilanma hakki hukuk devleti
anlayisinin bolunmez ve tartisma goéturmez bir pargasi olup Avrupa ortak
anayasal diizenin temel bir degeridir.>®* Ulusal hukukta adil yargilanma
hakkinin saniga tanidigi guvenceler arasinda ise, susma hakki ve kendini
veya yakinlarinin suglayici beyanda bulunmaya zorlanamama hakki
bulunmaktadir. Bu sayede adliyeye yonelik bazi hukuki yararlar da korunma

altina alinmaktadir.

iskence sugunun yaptinm altina alindi§i 94. maddede magdurun
algilama veya irade yeteneginin etkilenmesine neden olan bazi davraniglarin
da bu sugun maddi unsurunu olugturabilecek nitelikte oldugu kabul edilirse,
hile, aldatma, zorlama ya da iradeyi sakatlayan her turli yontemi kullanmak

suretiyle yasak sorgu yontemlerine bagvurma yasaginin bu sug ile yaptirm

233 a.DEMIRBAS, Tiirk Ceza Hukukunda Iskence, s. 29
b. NUHOGLU, age, s. 551.
% TEZCAN, ERDEM, SANCAKDAR, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda, s. 303.
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altina alinmak ve bodylece bir bakima adil yargilanma ilkesinin de guvence
altina alinmak istendigi gorulmektedir.

iskence sucu niteligi itibariyle 6zgii bir suctur, faili ancak kamu
gorevlisi olabilmektedir. Belirtilen sug¢ tipiyle korunmak istenen kamusal
hukuki yararlardan biri de, kamu gorevlilerinin yasaklanmig belirli davraniglari
gerceklestirmesinin 6nidne gegmek, bu sayede de kamusal alandaki disiplini
ve otoriteyi hem de idareye duyulan glveni koruyarak devletin ulvi ¢ikarlarini
korunmaktir. iskence sugunun faili olabilecek kimseler sadece tahkike yetkili
memur olmayip herhangi bir kamu gorevlisi de olabileceginden, sugla koruma
altina alinmak istenen kamu menfaatine yodnelik degerlerin kapsami
genislemistir. iskence sucunun uluslararasi mevzuattaki yeri ve tarihsel
gelisimi de, kamu idaresinin korunmasina oOncelik veren eski Turk Ceza
Kanunundaki anlayisi destekler niteliktedir.?*® Netice itibariyle iskenceyi kamu
goérevlisi tarafindan iglenebilen 6zgu bir su¢ olarak tanimlayan yeni Turk
Ceza Kanunu’nun bu hukim ile kamu idare ve otoritesini, bunun yaninda

devletin sayginligini korumayi amagcladigi inkar edilemez bir gergekliktir.
lll. SUGUN FAIL VE MAGDURU

iskence sucu, faili mahsus yani 6zgl bir sug niteligindedir. Bilindigi
uzere O0zgu suglar, failinin ancak kanunda belirtiimig olan belirli sifat ya da
niteliklere sahip kimselerin isleyebilecegi ve ihlal edebilecedi suclardir.?*® 94.
maddenin 4. fikrasinda yer verilen “Bu sugun iglenisine istirak eden diger
kisiler de kamu goOrevlisi gibi cezalandirihr” hukmuyle, cezalandirma
agisindan genel igtirak kurallarindan farkli bir kural dngorulmagstur. Bu hukim
sebebiyle, aslinda “fail” sifatini tagsiyamayacak olan serikler, yani yardim
eden sifatiyla suga istirak eden Kkisiler de kanunda 6ngdrilen cezanin

timinden sorumlu tutulacaklardir.

5 NUHOGLU, age, s. 535-536.
6 aizzet OZGENC, Cumhur SAHIN, Uygulamah Ceza Hukuku, 3. Baski, Ankara 2001, s. 95-96.
b.Hakan HAKERI, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 4. Baski, Ankara 2003, s. 90.
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Yeni Turk Ceza Kanununda memur kavrami yerine kamu gorevlisi
kavrami tercih edilmistir. Bu kanununun 6. maddesine gbre kamu gorevlisi
deyiminden; kamusal faaliyetin yUratiimesine atama veya secilme yoluyla ya
da herhangi bir sekilde surekli veya gecici olarak katilan kigi ifadesinin
anlasilacag! belirtiimigtir. Madde gerekgesine gore kisinin kamu gorevlisi
sayllabilmesi i¢cin aranacak en temel Olgut, gordigu isin kamusal faaliyet
alaninda olmasi gerektigidir. Bir bakima memur kavramini da igerigine alan
kamu gorevlisi terimi, memur kavramindan daha genig bir Ozellik arz
etmektedir.?*” Bu acgidan belirleyici unsur, isin bir kamusal faaliyet alaninda
olmasidir, yani Anayasa ve kanunlarda belirtiimis olan usullere gére verilmis

olan bir siyasal kararla, bir hizmetin kamu adina yerine getirilmesidir.

Madde gerekgesine bakacak olursak, kamusal faaliyet; Anayasa ve
kanunlarda dizenlenmis olan usullere goére verilmis olan bir siyasal kararla,
bir hizmetin kamu adina yurGtilmesidir. Bu faaliyetin yerine getiriimesine
katilan kigilerin maasg, Ucret veya herhangi bir maddi karsihik alip
almamalarinin ve yuratulen bu faaliyetin surekli, sireli veya gegici nitelikte
olup olmamasinin bir 6nemi bulunmamaktadir. Mesleklerinin icrasi
kapsaminda avukat veya noterin kamu goérevlisi oldugu hususu tartisma
goturmeyecektir. Ayni sekilde bilirkigilik, tercimanlik ve taniklik gibi
faaliyetlerin icrasi sirasinda da kisi kamu gorevlisidir. Askerlik gorevi yapan
Kisiler, 6zellikle bir su¢ vakiasina mudahil olan, bir tutuklu veya hikimlinin
naklini gerceklestiren jandarma subay ve erleri de, kamu gorevlisidirler. Fakat
kamusal bir faaliyetin yurutulmesi amaciyla yapilan ihaleye katilan 6zel hukuk
kisileri kamu gorevlisi olarak telakki edilemez. Kanunun gerekgesinde idare
hukuku alanindaki kamu hizmeti kavraminin genis anlamda ele alindigi; buna
karsillk kamu gorevlisi kavraminin ise dar anlamda degerlendirildigi
goriilmektedir. idare hukuku alaninda genis anlamda kamu gérevlisi kavrami,

kamu kesiminde 6zel hukuk rejimine tabi olarak gorev yapanlar kisileri de

37 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, Ceza Ozel, s. 484.
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kapsar.”® Yeni ceza kanunu bakimindan, kamusal faaliyeti yerine getiren
kisinin devletle herhangi bir organik bag icinde olmasi da aranmamaktadir.
Halbuki, ister dar anlamda ister genig anlamda ele alinsin, bir kimsenin kamu
gorevlisi olmasi icin kamu kesimindeki bir 6rgute bagh olarak calismasi
gerekir.?® Bundan g¢ikan sonug ise; kamu gdrevlisi kavraminin idare
hukukundakinden farkli yonde degerlendirildigi anlagiimaktadir. Eski
kanundaki dizenlemenin aksine, yeni kanunda failin herhangi bir kamu
gorevlisi tarafindan islenebilmesi miimkiindiir.*° Bu nedenle, eski kanunda
sadece tahkike yetkili memurlar tarafindan iglenebilmesi sebebiyle “6zel
memur sugu” olan iskence, artik her kamu gorevlisi tarafindan islenebilen
genel memur sugu haline gelmistir. Kamu gorevlisinin tesvikiyle sugun istirak
halinde islenmesi durumunda, azmettirme ya da yardim etme s6z konusu
olacaktir ve gerek kamu gorevlisi gerekse 0zel kisi iskence sugundan dolayi
cezalandirllacaktir. Yasada yer alan agik hukim geregi 6zel kisi de kamu
gorevlisi gibi cezalandinlacaktir. Bununla beraber, kamu gdérevlisinin bu
sucun faili olabilmesi igin eylemi gérevi nedeniyle islemesi gerekir. islenen fiil
ile gorev arasinda nedensel iliski yoksa 6rnegin kamu gorevlisi intikam igin
gorevi sirasinda bir kisiye aci cektirirse igskence sugunun faili olamaz.
Boylece kamu gorevlisi, gorevin sagladigi nufuzu kétlye kullanarak degil de,
sifati kotlye kullanarak igskence niteligindeki fiilleri gergeklestirdigi takdirde,

iskence sucundan degil, eziyet sugundan dolayi sorumlu tutulabilecektir.?*’

Yeni ceza kanununa goére igskence sugunun magduru herhangi bir
kimse olabilmektedir. Buna karsilik, YTCK md. 94/2 geregi, belirli kimselerin
magdur olmasi durumunda cezanin artiriimasini gerektiren nitelikli haller
uygulanacaktir. ilgili maddeye gore iskence sugunun, beden veya ruh
bakimindan kendisini savunamayacak durumda bulunan kigiye, gebe kadina
ya da gorevi dolayisiyla avukata veya diger kamu gorevlisine karsi islenmesi

durumunda nitelikli hal uygulanacak ve cezada artinm yoluna gidilecektir.

238 Bahtiyar AKYILMAZ, idare Hukuku, Konya 2003, s. 368.

29 Metin GUNDAY, idare Hukuku,5. Bask1, Ankara, 2002, s. 503-504.
29 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, Ceza Ozel, s. 18.

1" Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sugu, s. 344.
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Sugun magdurunun birden fazla kisi olmasi halinde, diger unsurlar da

gerceklesmisse, soykirim sucu séz konusu olabilir.?*2

IV. SUGUN KANUNi UNSURU

Sucun kanuni unsuru ise; bir davranis turiinin ceza kanunlarinda bir
su¢ tipi olarak goOsteriimis olmasidir. Sayet, islenen bir davranis ceza
kanunlarinda daha 6nceden sug¢ olarak tanimlanmis olan bir tanima uygun
diserse de eylemin tipikligi olusur®*®. iskence sucu bakimindan tipikligin
gerceklesebilmesi igin eylemi isleyen kimsenin bir kamu gorevlisi olmasi ve
bu tipik davranigi gorevi sebebiyle islemesi; bu davranisin insan onuruna
aykiri olmasi ve magdurun bedensel veya ruhsal yonden aci gekmesine,
algilama veya irade yeteneginin etkilenmesine ya da agagilanmasina yol
acmasi gerekir. Ayrica tipikligin kapsamina manevi unsurlari da alacak

olursak, bu davranis kasitli olmahdir.
V. SUGCUN MADDi UNSURU

Sugun maddi unsuru kavramindan anlagilmasi gereken ise; ceza
hukukunda hareket, netice ve hareketle netice arasinda bulunmasi gereken
neden-sonug iliskisini ifade eden nedensellik bagindan olusan bitiindir?*.
Hem eski hem de yeni ceza kanunumuz agisindan igkence sucgu, segimlik
hareketli bir sug g('er]nL]ml'Jndedir.245 Su¢ ayni zamanda sirf hareket sugudur.
Hareketin yapilmasiyla netice de gerceklesmektedir.?*® Her iki kanunda da,
madde metninde Ongorulen birden fazla hareketin herhangi birisinin fiilen
yapilmasi durumunda sug¢ islenmis sayilmaktadir. Ayni zamanda her iki

kanun bakimindan iskence sugunun hem icrai hem de ihmali hareketle

2 Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, s. 346.

2 Timur DEMIRBAS, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 2. Baski, Ankara 2005, s. 186.
2 DEMIRBAS, Ceza Hukuku Genel. s. 188.

25 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, Ceza Ozel, s. 21.

24 Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sugu, s. 346.
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islenebilmesi mumkunduar. Yerinde bir dizenleme ise YTCK md. 94/5'te
goOrulmektedir. Bu maddeye gore “Bu sugun ihmali davranisla islenmesi
halinde, verilecek ceza da bu nedenle indirim vyapilmaz” seklinde
dizenlenmigtir. Kasten oOldurme ve yaralama suglarinin ihmali seklinde
indirim s6z konusuyken bu sugun ihmali olarak islenmesi durumunda indirim
kanunda 6ngériilmemistir. iskenceyi dogrudan yapan failin belirlenemedigi
hallerde, en azindan iskence failinin bulundugu yerde ve anda gdérev yapan
amirler ile ifade alma ile gorevli ve durumdan haberdar olan memurlarin,
dogrudan iskence yapmamig olsalar bile, garantor olmalarina ragmen
iskenceyi  engellememeleri  nedeniyle  cezalandirnimalari  mumkdn
olabilecektir. Boylece bu hukim, ispat yoninden bir kolaylik saglayacaktir.
Magdur, o6rnegin bir karakolda, goézleri kapali olarak kendisine igskence
yapanlari teshis edemese bile, karakolda o anda ifade ile gorevli olanlar ile
karakol amiri, hareket olanagi hususu da g6z Onunde bulundurulmak

kaydiyla, ihmallerinden 6tlir(i sorumlu tutulabilecektir.?*”

Hem eski hem de yeni ceza kanunu bakimindan igkence tegkil eden
hareketler, bir kimseye maddi veya manevi yonden agir sekilde aci ya da

® olarak nitelendiriimelidir. iskence niteligindeki

sikinti veren davranislar,?*
fiillerin mutlaka beden butunligune etki yapan, maddi nitelikte zarar verici
hareketler olmasi gerekmez, beden butunligune dogrudan veya dolayli etki
yapmamakla birlikte, akil ve ruh saghgini olumsuz yonde etkileyen hareketler
de bu kapsamdadir.?*® Bireyin kendisi disinda diger yakinlarina yonelik
hareketler ile maruz kaldigi manevi etki de, YTCK md. 94 anlaminda iskence
teskil edebilir.?®® Hatta kisi lizerinde dogrudan miidahalede bulunmaksizin,
olusturulan ortam vasitasiyla dolayli olarak da igskence sucu iglenebilir. Bu

duruma asir sicak veya soguk ortamda tutmak 6rnek teskil edebilir.?®'

7 Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, s. 349.
2% DEMIRBAS, Tiirk Ceza Hukukunda Iskence, s. 37.

29 UZULMEZ, age, s. 99.

0 UZULMEZ, age, s. 106.

#! Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, s. 347.
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Yeni ceza kanununun 94. maddesindeki tanima dayanarak, iskence
sucunun maddi unsurunu olusturmaya elverisli segimlik hareketlerin ortak
noktasinin insan onuruyla bagdasmayan bir nitelik arz ettigi goériimektedir.
insan haysiyetinin dokunulmazligi, insanin gesitli amaclar icin bir araca

2 insan onuruyla bagdasmazlik igkence sugu

cevrilmesini engeller.?
bakimindan belirleyici kriter olmaktadir. insan onuru, insanin ne durumda ve
hangi kosullar altinda olursa olsun, salt insan olmasinin kazandirdigi degerin
taninmasini ve sayilmasini ifade eder.?®® Her somut olay bakimindan insan
onurunun ihlal edilip edilmedigi, kisinin ara¢ haline getirime veya irade
Ozerkligine sahip c¢ikiip c¢ikilmadigi gibi unsurlar dikkate alinarak
arastirilabilir.>** insan onuruyla bagdagsmama, kanuni tanima bir somut nitelik
kazandirmamaktadir. iskencenin maddi unsurunu olusturmaya elverigli
tirden bir hareketin vuku bulup bulmadigini belirleyebilmek icin hareketin
objektif yapisinin degerlendiriimesi gerekecektir. Hareket objektif olarak
iskence olarak tanimlanabilecek bir davranis ise, insan onuruna aykiri

olacaktir.

Kanunumuz igkence diginda zalimane veya gayri insani muamele gibi
kavramlara yer vermemistir. Boylece iskencenin daha agir nitelikli, buna
karsilik bu seviyeye varmayan hareketlerin ise igskence digindaki zalimane vs.
hareketler olacagi seklinde bir ayrim yapmaksizin, dogrudan insan onuruyla
bagdasmayacak surette bedensel ve ruhsal dokunulmazligi, bireyin algilama

ve irade yetenegini etkileyen her davranis igkence sayllmlstlr.255

Magdurun bedensel yonden aci ¢cekmesine yol agmak ve beden
batunligund onemsiz olmayan bicimde bozmaya yonelik her turld hareket
iskence sucgu kapsamindadir. Magdurun vicuduyla dogrudan temas edildigi
durumlarda, 6zellikle vurma, darbe indirme gibi fiillerde bu kosul genellikle

gerceklesmis olmaktadir. Bunun yaninda, dis etkenler sebebiyle bedensel

2 SAHIN, Samigin Kolluk Tarafindan Sorgulanmast, s. 71.
33 Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, s. 353.
»% SAHIN, Samigi Kolluk Tarafindan Sorgulanmast, s. 71.
3> Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sugu, s. 353.
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batunltge verilen rahatsizliklar da bu kapsamda gorulebilir. Bedensel yonden
acl cekilmesine yol acacak hareketin bizzat magdura yaptiriimasi da bu
sucun olusumuna vucut verebilecektir. Yargitay 5. Ceza Dairesi 18.01.1984
tarih, 3617/30 sayili kararinda kasten muessir fiil sugu yoninden, magdurun
irzina gegilmek istenmesi Uzerine saldiridan kurtulmak igin balkondan asagi
atlayarak yaralanmasinin bu sugu olusturdugunu belirtmistir. iskence
acisindan da, magdurun kendine zarar verici hareketlere zorlanmasi
durumunda varilacak sonug¢ aynidir. Yani igkence sugundan bu duruma

neden olan faili sorumlu tutmak gerekecektir.

Magdurun ruhsal yonden aci ¢ekmesine neden olmak ise, psikolojik
siddet kapsaminda degerlendirilebilecek hareketleri ifade eder. S6z ya da fiili
davraniglar aracihigiyla magdurun psikolojisini dogrudan etkilemek suretiyle
onun akil ve ruh sagligina olumsuz etki eden davranislar s6z konusudur.
iskence sugunu tanimlayan YTCK md. 94’teki diizenlemede, sugun maddi
unsurunu olusturabilecek sec¢imlik hareketlerden biri olarak magdurun
algilama veya irade yeteneginin etkilenmesi hususuna yer verilmisg olmasidir.
Kisinin korku, uyku bozuklugu gibi psikolojik durumunda ortaya g¢ikan her
tirli olumsuz etkilenme, akli veya ruhsal yetilerde meydana gelen her turla
bozukluk hali bu kapsamda degerlendirilmelidir. Bir bagka deyisle magdurun
sinir sisteminde olumsuz degisiklige yol acan her turlu davranig bu
kapsamdadir.®®  Bu konuyla ilgili olarak Yargitay 8. Ceza Dairesinin
2006/1809 Esas, 2006/8537 Karar sayil, 24.11.2006 tarihinde vermis oldugu
kararinda, YTCK md. 94 hUkmU geregince iskence yapma sugundan saniklar
Haci Musa Deveci ve Mehmet Hatipoglu'nun yapilan yargilamalari
sonucunda beraatlerine dair izmir 7. Agir Ceza Mahkemesi'nin 13.10.2004
glin ve 79 Esas, 363 Karar sayili hukmin bozulmasina karar vermistir.
Somut olayda izmir Ege Universitesi Tip Fakdiltesi Psikiyatri Anabilim Dall
Bagkanhgrnin 04.08.2004 gunlu yazisi igeriginden, musteki Nege Bilgen’in
1996 ve 2001 vyillar arasinda dokuz kez “Major Depresyon” tanisi ile

»* Durmus TEZCAN, Mustafa Ruhan ERDEM, R. Murat ONOK, 5237 Sayih Tiirk Ceza
Kanunu’na Gére Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, 4. Baski, Ankara 2006, s. 183.
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muayene ve tedavi edildigi, tam olarak tibbi sifa bulamamig, rahatsizliginin
niks etmis olmasi nedeniyle de U¢ kez Manisa Ruh ve Sinir Hastaliklari
Hastanesine sevk edildiginin anlasiimasi karsisinda; Manisa Ruh Ve Sinir
Hastaliklani Hastanesinden mustekiye ait tedavi kaydi olup olmadigi
arastinlarak varsa kayit ve raporlarin getirilip bundan sonra dava konusu
dosyanin Adli Tip Kurumu Baskanhgrna gonderilerek mugstekide tanisi
konulan “Major Depresyon”a iligkin bulgularin kiside meydana getirecegi
rahatsizliklarin sonucu olarak beyanina olan itibar konusunda eksik

incelemeden dolayi yerel mahkemenin karari bozmayi gerektirmistir.

Kanun metninde gecen algilama yeteneginin etkilenmesi ifadesinden
kasit, magdurun psikolojik ve sinirsel sisteminde meydana gelen olumsuz
degisiklik sebebiyle bireyin dig dunyadaki verileri dogru bir gekilde
algilayabilme yetenegini kaybetmesidir. irade yetenegi ise, insanin kendi
davranislarini yonlendirebilme kabiliyetidir.257 Bir baska ifadeyle, bir kimsenin
Ozerk iradesiyle ne sekilde davranacagini belirleyebilme &zgurlGguduir.
Kisinin olaylari algilamasina ve bu algilama c¢ergcevesinde tepkiler
gelistirmesine engel olan; bireyin disunme ve duslncelerine gore hareket
edebilme imkanini sinirlayan ve davraniglarina yon verme kabiliyetine son

veren davranlg,lar,258 bu sec¢imlik hareket kapsamindadir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi igtihatlarina gére asagilayici
muamele, sahsi diger Kisiler karsisinda kuguk dusuren, rezil eden ya da
sahsi iradesi ya da isteQi disinda davranmaya zorlayan; kigside korku, acizlik
ve degersizlik duygusu uyandirip onurunu zedeleyen her turli muameledir.
Yani kiginin bagkalari onunde kuguk dusmesine veya kendi istegi ve Ozerk
iradesine aykiri davranmasina yol agan davranlslardlr.259 Avrupa insan

Haklari Mahkemesi igtihatlarinda oldugu gibi bireyin asagilanmasina yol

»7 OZGENC, SAHIN, Uygulamali Ceza Hukuku, s. 238.

»% ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, Ceza Ozel, s. 22.

% Naz CAVUSOGLU, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi ve Avrupa Topluluk Hukuku’nda
Temel Hak ve Hiirriyetler Uzerine, AUSBF Insan Haklar1 Merkezi Yaymlar1 Ozel Dizi, Ankara
1994,s. 12.
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agacak davraniglar, isteme yetenegine aykiri, rizasi diginda muamelelere
tabi tutulmasi gibi nedenlere dayanmaktadir. Bu sayede Kiginin
asagllanmasina ve manevi butinligunin ihlaline yol agiimasina, kisinin
iradesine aykiri, istem, fikir, disince ya da hislerini yok etmeye, degdistirmeye

yonelik olan muamelelere tabi tutulmasina neden olunmaktadir.

Eski ceza kanununun 243. maddesi uygulamasi doneminde haysiyet
kirici muameleyi tanimlayan Yargitay’a goére bu hareketler, bir kimsenin
namus, itibar, onur veya soOhretine saldiri niteligindeki, kisiyi asagilamak,
degerinden ve niteliginden daha asagi seviyeye indirmek, hor gormek

suretiyle manevi aci doguran davranislardir.?®®

Yeni Ceza Kanununun 94. maddesinde magdurun insan onuruyla
bagdagsmayan ve bedensel veya ruhsal yonden aci ¢ekmesine, algilama
veya irade yeteneginin etkilenmesine ve asagilanmasina yol acgacak
davraniglari gerceklestirmekten bahsedilmistir. Dikkat edilirse ¢ekilen
bedensel ya da ruhsal acinin agir olmasi sarti agikga aranmamistir.
Strazburg organlarinin yerlesmis ictihadinda, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nin Uglncu maddesine aykiriliktan bahsedebilmek i¢in bunun
asgari bir agirhk dizeyine varmasi gerektigi istikrarli olarak somut vakalara
yonelik davalarda vurgulanmaktadir. iskence sug tipinin en temel amaci en
agir turden bazi ihlalleri somut olarak nitelendirmek ve 06zel olarak
cezalandirmaktir. Bu ylzden maddi veya manevi boyutta bir midahalenin
iskence olarak nitelendiriimeyi hakli kilan bir boyuta varip varmadigi her
somut olayda ayrica arastinimaldir. YTCK bakimindan da, iskence
kavramina dahil edilmesi istenen bir davranigin da belirli bir boyuta ulasmig
olmasi aranmalidir. Bu konuda &6nemli olan degerlendiriimesi yapilacak
hareketlerin iskence sugunun maddi unsuruna vucut verecek tur ve agirlikta
olup olmadiginin soyut olarak takdir edilmesidir. Ceza hukuku bakimindan

hafif dizeyde kalan muameleler ve fiiller s6z konusu ise, bu tur davraniglar

20 SOYASLAN, Ceza Hukuk Ozel Hiikiimler, s. 633.
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bu duruma neden olan ilgili kamu gorevlisinin disipliner sorumlulugunu

gerektirecektir.

Agir aci veya istirap kistasina karsi gikan goriise gore®®’, iskencede
esas alinmasi gereken ve ceza hukuku agisindan da korunmasi gereken
hukuki yarar kisi onuru ile manevi butinlugu ve bunun zedelenemezlIigidir.
Buna gore iskencenin kabul edilemezliginin en dnemli sebebi, bu vasitayla
sorgulanan magdurun iradesinin kirilmak istenmesidir. Kisi iradesine,
haysiyetine saygi gosteriliyor ve saniklara susma hakki taniniyorsa, bu irade
devlet giicinin kullanimiyla sinirlandiriimamalidir®®. Diger taraftan iskence
sugu ile bireysel vyararlarin korundugunu savunan goérise goreyse
iskenceden s6z edebilmek i¢in onun belirli bir dereceye ulasmis olmasi

gerektigi kabul edilmektedir.?®®

Yeni Turk Ceza Kanunu agisindan iskence sugunun magduru herkes
olabileceginden, sanik ile devlet ekseninde susma hakki ve irade 6zerkligine
dayandirilan bu kistas birgok somut olay bakimindan uygulama alani
bulmayacaktir. Ayrica igskence sug tipini sadece adliyeye yonelik faaliyetlerle
iligkilendirmek, susma hakki gibi unsurlari temel dayanak yapacak sekilde
gerekge gostermek mumkin degildir. Aslolan davranisin objektif yapisidir.
Bundan dolayi objektif olarak belirli bir agirhga haiz hareketlerin magdurun
dayanma gucunun yuksek olmasi gibi nedenlerle agir bir neticeye yol
agmamis olmasi, hig bir fiziksel etki birakmamasi sugun olusmadigi anlamina
gelmez®*. Aksi halde, yargi organlarimizin taraf oldugumuz uluslararas

sOzlesmelere aykiri bir uygulama yarattiklari anlamina gelecektir.

Sonug olarak agirlik kistasinin uygulanmasi yargicin takdirine kalmis
olan bir husustur. Davranigin objektif yapisini degerlendirecek olan hakim,

magdurun yasi, saglk durumu, cinsiyeti gibi subjektif unsurlari da yardimci

21 (JZULMEZ, age, s. 112.
262 (JZULMEZ, age, s. 112.
2 NUHOGLU, age, s. 555.
2% DEMIRBAS, 2003 Tiirk Ceza Kanunu Tasarisinin, s. 351.



125

kistas olarak ele alacaktir. Yargilama konusu davranigin maddi unsurunu
teskil eden hareketlerin cezai yaptirrmini teskil eden sug tiplerine gore
degerlendiriimesi cezalandirmadaki amaci sagliyorsa, s6z konusu yaptirim
uygulanmalidir. Fakat davranisin agirligi, insan onuruna yonelik saldirinin
Ozel olarak dikkate alinmasini ve incelenmesini gerekli kiliyorsa, o zaman

YTCK md. 94 gergevesinde hukim kurulmasi gerekmektedir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihatlari 1si§inda iskence, insanhk
disi ve kuguk duguricu muamele arasinda agirlik ve yogunluk farki vardir;
bunlardan en agir ihlal tart igkence, en hafif ihlal tart ise kaguk dusuricu
muameledir. Yeni ceza kanunumuzda iskence sugu kapsaminda magdurun
asagllanmasina yol agacak davraniglar da sayilmis olduguna gore, iskence
ile asadilayici muamele arasinda kalan zalimane muamele kategorisi de

madde kapsaminda degerlendirilmelidir.

Tarkiye'nin tarafl oldugu ve Anayasa’nin 90. maddesi geregi, ulusal
mevzuatimiza nazaran Oncelikle uygulanmasi gereken bir baglayiciliga haiz
olan 1984 tarihli BM So6zlesmesi’ne gore, iskence ile diger zalimane, insanlik
dis1 ya da agagilayici muamele ya da ceza teskil eden davraniglar birbirinden
farkhdir. S6z konusu Soézlesmeye goére, iskence derecesine varmayan
davraniglar, zalimane veya insanlik digi ya da haysiyet kirici sayilabilir.
Avrupa insan Haklari Mahkemesi de ictihatlarinda bu farkli davranislar

arasindaki agirlik ve nicelik farkini vurgulamistir.

ihlale yol agabilecek nitelikteki bir davranis ister magdurun bedensel
ya da ruhsal yonden aci cekmesine, ister algilama veya irade 6zerkliginin
etkilenmesine, isterse agsagilanmasina yol agan bir davranig olsun, bu ihlalin
iskence sug¢ tipi kapsaminda degerlendirilebilmesi icin belirli bir agirlik
duzeyine ulagsmasi, davranigin haksizlik igeriginin iskence sug tipi igerisinde
degerlendiriimeyi hakli kiliyor olmasi gerekir. ihlalin agirlik dizeyiyle ilgili
olarak Yargitay Ceza Genel Kurulu’'nun 15.10.2002 tarihli, 2002/8-191 Esas,

2002/362 Karar sayili hikminde Yerel Mahkemenin direnme karari isabetli
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bulunmamaktadir.?®® inceleme konusu somut olayda 21.05.1997 giinii saat
24.00 siralarinda Asayis Sube Mudurlugune, Devlet hastanesi onundeki
telefon kullbelerinden telefon edilmis ve isimleri Abdulvahap ile Recai olan
sahislarin oto hirsizlari olduklari, oto ¢almak igin sehre geldikleri, yanlarinda
beyaz gomlekli bir kisinin daha bulundugu telefonla ihbar edilmistir. Bunun
Uzerine, Mersin ili’'ne nohut satmak igin gelen katilanlar Abdulvahap ve
Recai, saat 00.40 civarinda supheli olarak yakalanarak, Asayis subesi
hirsizlik blro amirligine goéturtlmaglerdir. Bagkomiser sanik Soner’in
gOzetiminde yapilan sorgulamada her iki katllana sinkafli kdfarler ve
hakaretler edilerek, araba hirsizligi stphelisi olarak getirildikleri belirtilerek,
gOsterdikleri slUrUcu belgesindeki sahsi taniyip tanimadiklarn sorulmus,
tanimadiklari yaniti Gzerine de; her iki katilan nezarethaneye alinip, ¢iril
ciplak soyulduktan sonra, ranza Uzerine yatirilarak, elleri ve ayaklari saglam
bir sekilde baglanip, elektrik verilmis, israrla sug¢ ortaklari olduklarini
belirttikleri Gglncu kisinin adresi ve kimligi sorulmus, tanimadiklari yanitlari
Uzerine elektrik verilmeye devam edilip, testisleri sikilmistir. Daha sonra her
iki katilan 10 dakika kadar hareket ettirilip, elleri ve yuzleri yikandiktan sonra
bir hicreye kapatiimig, 2 saat kadar hicrede kalan katilanlar hicreden
cikarilarak izlerin yok edilmesi i¢in yaralarina merhem suriimus, 22.05.1997
gunld C. Savciligrndan iki gun goézetim izni istenip, 1 glin gdézetim izni
verilmesi Uzerine her iki katilanin ifade sahibi sifatiyla 23.05.1997 tarihinde
beyanlari saptanarak, adli tabibe sevk edilmigler, muayene igin doktora
g6turalurken goérevli polis memurlar tarafindan tehdit edilmigler ve muayene
esnasinda katilanlarin yanlarinda bulunmuslardir. Gérevli doktor herhangi bir
muayene yapmadan, katilanlarin beyanina dayanip darp ve cebir izine
rastlaniimadigina iliskin 23.05.1997 tarihli raporu duzenlemis, ayni gin
serbest birakilmiglardir. Serbest birakiimalari Gzerine C. Savciligina ihbarda
bulunarak, doktora sevkini istemisler, yapilan muayeneleri sonucu
dizenlenen raporda, Recai'nin vicudunda; ingunial bolgede solda scratum

cilt birlesme bolgesinde 1x1 cm.lik rengi koyulasmig, ciltten kabarik, zemini

2% Mk:@MSITStore:\\Anapc\kazanci\ibb\contests.chm::/cgk-2002-8-191.htm son erigim:08.07.2009
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kirmizi cilt lezyonunun, diger katillanin ise, her iki scapula Uzerinde, her iki
hemitorakstta lactoral 6zellikli muhtelif ebatlarda kizariklklar, alt dudak sag
kosede 2 cm capinda morluk, sag gbézde 0,5 cm.lik ekimoz bulundugu
saptanarak, mevcut lezyonlarin her iki katilanin is ve guclne engel
olmayacagi belirtiimig, katilanlar yargilama agsamasinda baskomiser Soner ve
polis memuru ibrahim’i kendilerine iskence yapan kisiler olarak teshis
etmigler, gonderilen goérev yazilarinda da sanik polisler ile doktorun sug¢
tarihinde gorevli olduklari anlasiimigtir. Bu bilgi ve belgeler 1s1ginda somut
olay degerlendirildiginde saniklarin bir inbar Gzerine gozaltina aldiklari her iki
katilana suglarini sdyletmek amaciyla c¢inl giplak soyup, elektrik verip,
testislerini sikip etkili eylemde bulunduklari ve hakaret ettikleri konusunda
kusku mevcut degildir. Demokratik bir hukuk devletinde, delil elde etme,
sorusturmanin temel amaci ve kollugun gorevi olmakla birlikte, bu amag ve
gorev insan haklari ihlallerini mesrulastirici ve hukuka aykiri davranmanin bir
mazereti olamaz. Her iki sanik hukuka aykiri bir sekilde itiraf ve kanit elde
etmek igin katilanlara igkence etmiglerdir. Saniklara isnat edilen eylemler
magdur adedince TCY’nin 243/1 maddesindeki sugu olusturmakta olup,
maddedeki sanik sifatini dar yorumlayip, yapilan insanlik disi uygulamalari,
basit bir eylem olarak kabul edip, TCY’nin 245/1 maddesi kapsaminda
degerlendiren Yerel Mahkemenin direnme kararinin bozulmasina karar

verilmistir.?%®

Bireyin manevi yonden butlunligune, yani ruhsal dokunulmazligina,
haysiyet ve onuruna yapilan mudahalenin de belirli bir agirlik boyutuna
ulasmis olmasi gerekmektedir. iskence sugunu dizenleyen madde
gerekgesine gore igkence teskil eden fiiller gergekte kasten yaralama,
hakaret, tehdit, cinsel taciz niteligi tagiyan fiillerdir. Bu sugun olusumunda s6z
konusu fiiller ani olarak dedgil, sistematik bir bicimde, belli bir stre¢ iginde
gerceklesmektedirler. iskencenin en énemli 6zelligi, kisinin psikolojisi, manevi

batanlugu, ruh saghgi, algilama ve irade kabiliyeti Gzerinde tahrip edici

26 Mk:@MSITStore:\\Anapc\kazanci\ibb\contests.chm::/cgk-2002-8-191.htm son erigsim:08.07.2009.
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etkilerinin olmasidir. Niteligi geregi bazi hareketler tekrarlanmasa bile,
sistematik bir uygulama ozelligi tasirlar.®” Ayni zamanda, ayni nitelik arz
eden hareketlerin tekrarlanmasi da zorunlu dedgildir. Birbirinden farkli olan
hareketler kendi icinde sistematik bir butlinlik olusturuyorsa yine iskencenin
varligi kabul edilecektir.?®® Asil dzellik arz eden durum, davranisin objektif
yapisi degerlendirilip sayet igskence olarak nitelendiriimeyi gerektirecek bir
agirhik dizeyinde olup olmadigini belirlemektir. Yoksa sistematik olma
unsuru, davranigi iskence olarak nitelendirmede géz éniunde bulundurulmasi
gereken onemli bir vasita olmakla birlikte, sug tipinin vazgecilemez ve tek
belirleyici kriteri de degildir. Ayni sekilde davranigin surekliligi de, Avrupa
insan Haklari Mahkemesi ictihatlarina gére sugun tespitinde dikkate alinmasi

gereken ¢ok sayida kriterden sadece biridir.

VIl. HUKUKA AYKIRILIK UNSURU

Yeni ceza kanununun 24 ve devami maddelerinde, hukuka uygunluk
sebepleri ile kusurlulugu etkileyen haller, ceza sorumlulugunu kaldiran veya
azaltan nedenler basligi altinda ele alinmistir.?®® iskence sucu agisindan
herhangi bir hukuka uygunluk nedeninin varligi diisiiniilemez.?® Avrupa
insan Haklari Sézlesmesi'nin  lglincii maddesinin  sinirlanamayacag|
sozlesmenin 15. maddesinde vurgulanmistir. Ulusal bir tehdit ve tehlike
halinde dahi iskence yasagi sinirlanamaz. Anayasamizin 17. maddesi de

iskenceyi yasaklamakla birlikte istisnasina da yer vermemistir.

iskenceye veya benzeri muameleye tabi olmama, her insan igin
dokunulmaz ve mutlak bir haktir. Hakkin var olmasi ve kullanilabilmesi igin
herhangi bir dnkosula gerek olmadigi gibi, bu hakkin herhangi bir istisnasi da

yoktur. Olaganiistii durumlarda bile ortadan kaldirilamaz. iskence sucu

267 - ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, Ceza Ozel, s. 21.

268 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, Ceza Ozel, s. 20-21.
29 OZGENC, Tiirk Ceza Kanunu, s. 250-251.

*% NUHOGLU, age, s. 575.
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bakimindan hicbir hukuka uygunluk sebebi bulunmamaktadir.?’’ Devletin
icinde bulundugu ve ihlale yol agan kosullar geregi ya da magdurun kigkirtici
hareketleri hicbir sekilde iskenceyi hakli gosteremez. iskence nitelikli bir
davranisin gercgeklestiriimesini éngdéren bir kanun hikmi mevcut olmadigi
gibi, Anayasanin 17. maddesi cergevesinde bdyle bir hikmin mevzuata
yerlestiriimesi de mumkin degildir. Simdi hukuka uygunluk nedenlerini

iskence yasag! agisindan tek tek irdeleyelim:

A. Gorevin ifasi

Yakalama, kisi 6zgurluguni kisitlayan bir koruma tedbiridir ve bu
tedbirin uygulanmasinda diger koruma tedbirleri i¢in ortak bir 6zellik olan
‘orantillik” ilkesi g6z oOnunde bulundurulmahdir. Kisinin 6zgurlugunin
kisitlanmasi bakimindan elde edilmesi umulan yarar ile koruma tedbirinin
uygulanmasi ile kisiye verilen zarar arasinda uygun bir oranti bulunmalidir.?’
Bu temel ilke, yakalama sirasinda basvurulacak diger tedbirler agisindan da
gegerlidir. Bu oranti her somut olayda ayrica gozetilmelidir. Yakalama, kisinin
hareket oOzgurligunden yoksun birakiip denetim altina alinmasiyla
gergekle§ir.273 Yakalama islemi sirasinda, 6zgurlik herhangi bir sekilde
kisitlanabilir. Bu esnada, ilgili mevzuat geregince polisin zor ve silah
kullanma yetkisi de bulunmaktadir. Yakalama isleminde amaci asacak

sekilde gerekli olanin 6tesinde zor kullaniimasi kabul edilemez.

Ulusal hukukumuzda astin sorumsuzlugu bazi durumlarda s6z konusu
olsa da, Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihatlari dogrultusunda, iskence
sugu bakimindan yetkili merciin emrini yerine getirmek cezai sorumlulugu
ortadan kaldirmayacaktir. Bu durumun istisnalari, ceza hukukunun genel

ilkeleri cergcevesinde kusursuz yanilma ya da cebirdir. Fakat iskence sugu

2"l Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, s. 358.

272 YENISEY, Uygulanan ve Olmasi Gereken Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 102.

2> Nur CENTEL, Ceza Muhakemesi Hukuku’nda Tutuklama ve Yakalama, istanbul 1992, s.
189.
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bakimindan yanilmadan bahsetmek pek mumkun degildir. Cebir agisindan
ise, ancak ast konumundaki failin iradesini etkisiz kilarak onu ara¢ konumuna
getiren bir durumun varligi halinde kusurlulugun ortadan kalktigi kabul
edilebilecektir. Maddi veya manevi cebir durumunda fail, cebri kullananin
iradesine tabi kilinip, kendi iradesini bitirerek, cebri kullananin talimati

dogrultusunda davranmaya mecbur kilinmigtir.

B. Mesru Savunma Hali

Mesru savunma, bir Kiginin kendisini ya da Uguncu bir kisiyi haksiz bir
saldindan korumak amaciyla saldirgana kargi gergeklestirdigi zorunlu ve
oranli savunma hareketidir.?* Yeni ceza kanununun 25. maddesinde
dizenlenen mesru savunma halinin, yapisi itibariyle iskence niteligindeki bir
davranigin uygulanmasini hukuka uygun hale getirebilecegi kabul edilemez.
Bu anlamda igkence mesru bir savunma araci olamayacaktir. Bireyin en
temel hakki olan ve insan onuruna zarar veren bir davranigin mesru
savunma g¢ercevesinde koruma altina alinmasi dusunulemez. Diger bir
ifadeyle ikincil derecede bir hakki korumak igin, birincil derecede bir haktan

vazgecilemeyecektir.

C. Zorunluluk Hali

Yeni ceza kanununun 25. maddesinin 2. fikrasina gore “Gerek
kendisine gerek bagkasina ait bir hakka yonelik olup, bilerek neden olmadigi
ve baska suretle korunmak olanagi bulunmayan agir ve muhakkak bir
tehlikeden kurtulmak veya baskasini kurtarmak zorunlulugu ile ve tehlikenin
agirhgr ile konu ve kullanilan vasita arasinda oranti bulunmak kosulu ile

igslenen fiillerden dolay! faile ceza verilmez”. Zorunluluk halini gerekge

2% DEMIRBAS, Ceza Hukuku Genel, s. 257.
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gOstererek igkenceyi yasal hale getirmek mumkdn dedgildir. Bununla birlikte
iskence duzeyine varmayan kotu muameleler icin de ayni durum soz
konusudur. Zorunluluk halinin olusmasi icin koruma hareketi ile tehlike
arasinda oran olmasi yani korunmak istenen degerin, feda edilen degere en

az esit olmasi gerekmektedir.?”®

insan onuru, devlet dncesi ve pozitif bir haktir, bu niteligiyle de
Anayasa koyucuyu bile baglamaktadir. Kanunlarda ve hatta anayasalarla bile
ihlal edilmesi miimkiin olmayan bir hukuksal degerdir. insan onuru, devletin
yasalligini belirleyen bir olguttur ve kendisini hukuk devleti olarak kabul eden
bir devlet, tim faaliyetlerinde insan onuruna saygi gostermek ve bu ustin
degeri korumakla yiikiimludir.?”® Bu agidan insan onuru, kamusal amaclar
icin insanin basit bir obje haline dusurulemeyecegi bir 6zgurluk alaninin Kigi

lehine teminat altina alinmasiyla korunmus olur.?””

D. Hakkin Kullanilmasi Hali

Yeni Turk Ceza kanununun 26. maddesine goére hakkini kullanan
kimseye ceza veriimez. iskence sucu acisindan ise hakkin icrasi séz konusu
degildir. Clnku iskence yapmayi bir hak olarak taniyan yasal bir duzenleme
yoktur. iskence sugunu diizenleyen YTCK md. 94’e gére kisinin rizasi hukuka
uygunluk sebebinin uygulanmasini saglamaz. YTCK md. 26/2’daki agik
hikme gore, kisinin Uzerinde mutlak surette tasarruf edebilecedi bir hakkina
iliskin olmak Uzere, acikladigi rizasi cgergevesinde iglenen fiilden dolayi
kimseye ceza verilmez. Hukuk duzenimiz kigiyi sadece uguncu Kigileri kargi
degil, ayn1 zamanda kendisine karsida korumaktadir. Nitekim YTCK md. 94

ile bir hukuki yarar devlet idaresinin guvenilirligini korumaya yodnelik

25 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, A. Caner YENIDUNYA, Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, 2. Basi, Ankara 2006, s. 670-671.

27 SIMSEK, age, s. 47.

27 SIMSEK, age, s. 105.
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oldugundan, magdurun bu ybonde gosterecegi riza hukuka uygun
olmayacaktir.

VIIl. SUGUN MANEViI UNSURU

iskence sugu YTCK bakimindan?’® genel kastla islenebilmektedir. Kast
anlam olarak, failin yaptigi hareketi ve bundan dogacak neticeleri bilip
istemesi olduguna gore, iskence sugunda genel kastin kapsami da, failin,
yaptigl hareketin insan onuruyla bagdagmaz nitelikte oldugunu bilmesi ve bu
hareketin, magdurun bedensel veya ruhsal yonden aci ¢ekmesine ya da
algilama veya irade yeteneginin etkilenmesine ya da asagilanmasina yol
agacagini bilmesi ve bu hususu istemesidir. Bu sugun olusumu igin olasi kast
da yeterlidir; yani failin, magdurun bedensel veya ruhsal yonden aci ¢gekmesi
ya da algilama veya irade yeteneginin etkilenmesi ya da asagilanmasinin
mumkin oldugunu dngdérmesine ragmen, olasi neticeyi géz 6nune alarak
hareketini gerceklestirmesi yeterlidir. Bu durumda sugun mueyyidesi olarak
uygulanacak cezada indirime gidilecektir.

Eski ceza kanunumuz bakimindan igskence sugunun varhdi icin 6zel
kast aranmaktaydi. Bu nedenle sugun olugabilmesi igin genel kastin yani sira
baskaca manevi unsurlarin gerceklesmesi de aranmaktaydi.?’® 4449 sayili
kanunla 1999 yilinda yapilan degisiklige kadar, 6zel kasti olusturan saik
yalnizca magdura curimlerini sdyletmek olabilirken, s6z konusu kanunla
yapilan degisiklikle, failin “sugunu soOyletmek”, “olaylari bildirmesini
engellemek”, “sikayet veya ihbarda bulunmasini Onlemek”, “sikayet veya
ihbarda bulunmasi veya taniklik etmesi sebebiyle” veya “diger herhangi bir
sebeple”, ibaresine yer verilmek suretiyle, sanigin herhangi bir saikle hareket

etmesinin sugu olusturacagi 6ngorulmuastur. Bir sorusturma kapsaminda veya

" SOYASLAN, Ceza Hukuk Ozel Hiikiimler, s. 153.

" {lhan Uziilmez, “765 Sayili Eski Tiirk Ceza Kanununda iskence Ve Benzeri K6tii Muamelelerde
Bulunma Sugu”, editér ilyas Dogan, Iskencenin Onlenmesi Ve istanbul Protokolii, Adalet
Bakanligi Egitim Dairesi Bagkanligi, Ankara 2009, s.336.
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korkutmak, cezalandirmak, ayrimcilik yapmak gibi saiklerle de bu sug
islenebilir. Ornegin devlet okulu midirinin kis boyunca her hafta gocuklari
sogukta ve ayakta bekletmesi durumunda sistematik olan ve goérev nedeniyle
gercgeklestirilen ve gocuklarin aci gekmesine neden olan bu eylem iskence
sugunu olusturabilecektir. Halbuki klasik iskence sugunda, failin adli igleme
bagli amacini gergeklestirmek amaciyla hareket etmesi aranmaktaydi.?*° Fail
esasen igkence yapmak suretiyle magduru oldirmek istemis veya en

azindan dlimiinii gdze almissa, kasten dldirme sugu s6z konusu olur.?®’

VI. ISKENCE SUGUNUN DELIL YASAKLARI  ACISINDAN
DEGERLENDIRILMESI

Bir hukuk devletinin en 6nemli sorumluluklarindan biri, suglulukla
muicadele etmektir. Toplum halinde yasamanin vazgecgilmez unsuru olan
guvenligi ve sosyal duzeni gerceklestirememis olan devlete, hukuk devleti
denmez.?®* Suglulukla miicadelede devletin basvurabilecedi ydntemlerin
sinirini gosteren en 6nemli dayanaklardan birisi delil yasaklaridir. 1 Haziran
2005te yururlige giren 5271 sayilh “Ceza Muhakemesi Kanunu’nda, ifade
alma iglemi sirasinda sanigin 6zgur iradesini ortadan kaldirmaya veya
azaltmaya yonelik yasak ifade alma ve sorgu usulleri 6rnekleyici kabilden
sayllmigtir. Hukuk devletinin gereklerine uygun bir ceza muhakemesinde delil
elde edilmesi ve degerlendiriimesi iglemlerine getirilen sinirlamalara delil
yasaklari denmektedir.?®® Ceza muhakemesinde ispat faaliyetini yerine
getirmek icin kullanilabilecek araglarin hukuka uygun yoldan, delil yasaklarini

284 Ceza Muhakemesi

ihlal edilmeksizin elde edilmis olmasi gerekir.
Kanununun 148. maddesinde yer verilen suphelinin ve sanigin beyani 6zgur

iradesine dayanmalidir kurali, anayasal koruma altina alinmig hukuk devleti,

20 Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, s. 355.

21 Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, s.358.

22 OZTURK, ERDEM, Uygulamali Ceza Muhakemesi, s. 155 vd.

285 Bahri OZTURK, “CMUK Reformu ve Delil Yasaklar”, SUHFD, Cilt: 4, Sayt: 1-2, 1994, s. 39.
2 OZTURK, ERDEM, Uygulamali Ceza Muhakemesi, s. 436-437.
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insan haysiyetinin dokunulmazligi, kiginin maddi ve manevi varligini
gelistirme hakki, masumiyet karinesi ve hi¢ kimsenin kendini veya yakinlarini
suglayici beyanda bulunmaya zorlanamayacagi ilkelerinin bir tezahuriuna
teskil etmektedir.?®® Delil yasaklarinin ve yasak ifade alma, sorgu
yontemlerinin kanunda duzenlenmesinin amaci, ceza muhakemesinde

mutlak bir deger olan insan onurunu korumaktir.?%

A.YASAK iFADE ALMA VE SORGU USULLERI

Yasak ifade alma ve sorgu yodntemleriyle korunmak istenen hukuki
yarar, sanigin iradi olarak karar verebilme ve davranabilme 6zgurligtidiir.2
Sanigin savunma hakki bu sekilde korunarak ceza muhakemesinde ve
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin ilgili maddesinde koruma altina alinmig
ve benimsenmis olan adil yargillanma ilkesinin gergeklesebilmesi
saglanmaktadir. Yasak sorgu ve ifade alma yontemleri, kisiye hem bedensel
hem de ruhsal yonden zarar vererek, iradesini zayiflatan, onu sodylemek
istemedigi seyleri sdylemeye zorlayan yéntemlerdir.?®® Sanik konusup
konugmamaya ve hangi acgiklamalari yapacagina serbestce olusan iradesi

cercevesinde karar vermelidir.

Ceza Muhakemeleri Kanunu’'nun 148. maddesinde yasak usullerle elde
edilen ifadeler riza ile alinmis olsa da delil olarak degerlendirilemez hususu
hikim altina alinmistir. SUpheli ya da sanigin hukuka aykiri bir sekilde
ifadesi alinmig veya sorgusu yapilmig ise, bu sekilde alinan ifade ve sorgu
yoluyla elde edilen deliller kullanilamayacaktir. Cunki CMK m. 148'de yasak

mutlak bir bicimde hukim altina alinmistir. Ulusal mevzuatta yer alan bu

%5 SAHIN, Samigin Kolluk Tarafindan Sorgulanmast, s. 169-170.

286 SAHIN, Samigin Kolluk Tarafindan Sorgulanmast, s. 174-175.

27 Cumhur SAHIN, Sorgu Miiessesesine Iliskin Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu
Degisikliklerinin Genel Bir Degerlendirilmesi, Prof. Dr. Halil CIN’e Selguk Universitesinde 10.
Hizmet Y1l1 Armagani, Konya 1995, s. 91.

¥ SOKOLLU, R. Fiisun AKINCI, Polis-Toplumsal Bir Kurum Olarak Gelismesi-Polis Alt
Kiiltiirii ve insan Haklar, Istanbul 1986, s.162.
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dizenlemelerle 1984 tarihli BM Sozlesmesi ile Ustlendigimiz yukumlultkler
yerine getirilmis olmaktadir.

Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 170. maddesinde iddianamenin sonug¢
kisminda, suphelinin sadece aleyhine olan hususlar dedgil, lehine olan
hususlar da ileri surtlir seklinde hukim yer almaktadir. Stphelinin aleyhine
kullanilabilecek bir delilin hukuka aykiri gekilde elde edilmis olmasi,
suphelinin lehine oldugundan, bu durumun iddianamede yer almasi
gerekmektedir. Bu yondeki delillerin gosteriimemesi, iddianamenin iadesi

sebebini teskil etmektedir.?®

ifade alma ve sorguda yasak usuller konusunda 5271 sayili kanundaki

duzenleme su sekildedir:

“(1) Suphelinin ve sanigin beyani 6zgur iradesine dayanmalidir. Bunu
engelleyici nitelikte kétl davranma, ilag verme, yorma, aldatma,
cebir veya tehditte bulunma, bazi araglari kullanma gibi bedensel
veya ruhsal mudahaleler yapilmaz.

(2) Kanuna aykiri bir yarar vaat edilemez.

(3) Yasak usullerle elde edilen ifadeler riza ile verilmis olsa da delil
olarak degerlendirilemez.

(4) Muadafi hazir bulunmaksizin kollukga alinan ifade, hakim veya
mahkeme huzurunda supheli veya sanik tarafindan
dogrulanmadikga hikme esas alinamaz.

(5) Suphelinin ayni olayla ilgili olarak yeniden ifadesinin alinmasi
ihtiyaci ortaya ciktiginda, bu iglem ancak Cumhuriyet savcisi
tarafindan yapilabilir”.

Sonug olarak hem eski hem de yeni ceza muhakemesi kanunumuzda
sanigin beyaninin 6zgur iradesine dayanacagi kurali konmakta, bu kurala
aykirilik halinde ise, 6zgur iradeye dayanmayan beyanin higbir surette ceza

2 OZTURK, ERDEM, Uygulamali Ceza Muhakemesi, s. 445, 448.
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muhakemesinde delil araci olarak kullanilamayacagi belirtiimektedir.?*°
Yasak ifade alma ve sorgu yontemleri ifade veren kigiyi, hem bedensel hem
de psikolojik acgidan etkileyip, iradesini zayiflatan veya ortadan kaldiran
yontemlerdir ve bu sekilde elde edilen beyanlarin kullaniimasina izin

verilmez.

1. Kotii Davranma

Kotu davranma, bedensel cebir ve iskence disinda kalan her tarll
hukuk disi muameledir.?®' Diger bir ifadeyle, ifade alanin ifade sirasinda
sanigin veya suphelinin 6zgur iradesi ile ifade vermesini Onleyici nitelikte,
vucut dokunulmazlhigina ve beden butunligune yonelik her turld saldiriyi
kapsayan dogrudan veya dolayh fiziki muameledir. Her koti davranma
iskence degildir. Cilinkii iskence nicelik itibariyle daha yogundur.?*?> Bu
konuya Ornek olarak Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 22.03.1976 tarihli,
1976/8-100 Esas, 1976/133 Karar sayili hukmanu ele alabiliriz.  Somut
olayda sanik polis memurunun, hirsizlik sugunun saniklari mudahil ve
arkadaslarini karakola celbederek cirilgiplak soyduktan sonra Uzerine de
soguk su dokup copla dévdugu ve viucutlarinin muhtelif yerlerini yanan sigara
ile yakip dagladigi, mudahil ve arkadaslarinin aciklamalari, tanik R.
isgére’nin davanin tiim asamalarindaki sani§i suglar nitelikteki tanikligi,
mudahil ve arkadaslarinin dévulmek ve vicutlari sigarayla yakilmak suretiyle
muessir file maruz kalmis olduklari maddi olayi tespit ve tevsik eden tabip
raporu ve fotograflar gibi delillerden anlagilmistir. Yargitay kararina gore
TCK.nin 243/1. maddesi, memurun bir sugtan sanik olanlara suglarini
sdyletmek icin iskence yapmasini yahut zalimane ve gayri insani veya
haysiyet kirici muamelelere basvurmasini tecrim etmistir. TCK.nun 243 ve

245. maddelerindeki sug¢ sayilan fiiller, nitelikleri itibariyle Dbirbirinden

2% Bahri OZTURK, Yeni Yargitay Kararlari Isiginda Delil Yasaklarl, Hukuka Aykir1 Olarak
Elde Edilen Deliller, Yasak Kamtlar, Ankara 1995, s. 20-21.

1 OZTURK, Yeni Yargitay Kararlar1 Isiginda Delil Yasaklari, s. 25.

#2 SOKOLLU-AKINCI, Polis Alt Kiiltiirii ve insan Haklari, s. 164.
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tamamen farkhdir. Gorevi icabi sanik, hirsizliktan sanik olan muadahili ve
arkadasini karakol nezarethanesine sokarak hazirlik tahkikati sirasinda
suclarini  sdyletmek igin elbiselerinden tamamen tecrit ettikten sonra
Uzerlerine soguk su dokulerek copla ddvmesi, kiglarina cop sokmaya
yeltenmesi ve vucutlarinin gobek nahiyesi de dahil sigara atesiyle yakilarak
daglanmasi seklindeki dava konusu eylemlerinin 243. maddedeki iskence,
zalimane muamele veya haysiyet kirici birer eylem niteliginde oldugu izahtan
varestedir. Bu fiilleri TCK’'nin 245. maddesindeki bir kimseye koéti muamele
veya cismen eza yahut darp ve cerh seklinde kabul ve nitelemeye imkan
yoktur. Sonug¢ olarak Yargitay Ceza Genel Kurulu dosya ve deliller itibariyle
TCK’nin 243/1. maddesindeki suc¢ seklinde nitelendirmede bulunan Yerel

Mahkemenin direnme kararinda kanuna aykiri bir cihet gérmemistir.?%

2. ilag Verme

llac verme, sanigin fiziki veya ruhi yénden durumunu etkileyerek,
direncini kiracak ve istemedigi halde onu konugmaya yoneltecek her tarlu
ilacin herhangi bir sekilde verilmesidir. Bagka bir agidan, ifadesi alinana,
aslinda uyarici olan kafein maddesi iceren kahveden bir miktar verilmesi,
gliclendirici ve zindelestirici ilaclar verilmesi mimkindiir.?** Yorma ise,
sanigin dinlenme ihtiyacinin yuksek dizeyde oldugu ve bu durumun Kisinin
iradi karar verme kabiliyetini etkileyebilecek duzeye ulastigi hallerde s6z
konusudur. ihlal ancak kisinin iradi karar verme ve davranma 6zgirligin
ciddi bigimde tehlikeye sokacak seviyede Kkisiyi yorgun hale getirmekle
olusacaktir. Kigsiyi uzun sure a¢ ve susuz birakarak, saatlerce ifade altina
almak ve sorgulamak bu ihlale neden olabilecek somut vakalardir. ifade
almadan Once sanidin zaten yorgun oldugu, ifade alanin da bundan
faydalandigi durumlarda da yasagin ihlal edilmis oldugu, haklh olarak

savunulmaktadir.?®®

% Mk:@MSITStore:\\Anapc\kazanci\ibb\contests.chm::/cgk-1976-8-100.htm son erigim:08.07.2009
% SAHIN, Ceza Muhakemesi Kanunu, s. 458.
¥ SAHIN, Samgin Kolluk Tarafindan Sorgulanmasi, s. 199.
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3. Aldatma

Aldatma, gergekte var olmayan olgulari var gibi gostererek sanigin
belli konudaki iradesinin 6zgir bir sekilde olusmasini engellemektir.?*®® Bu
sayede supheli ya da sanidin iginde bulundugu hukuki veya fiili durum
hakkinda yanlis yonlendiriimesi sonucunda hatali bir kanaat edinmesine yol
acilmakta, bu da ifadesi veya sorgusu alinan bireyin irade Ozerkligini

zayiflatmaktadir.
4. Cebir ve Tehdit

Cebir, fiille ilgili bir beyan ya da istenilen igerikte bir bilgi elde etmek
amaciyla basvurulan bir zorlama ydéntemidir. Yeni ceza muhakemesi
kanununda eski kanundan farkli olarak tehdit unsuruna da yer verilmigtir.
Tehdit, sanidin ya da suphelinin hi¢c ya da belirli sekilde ifade vermedigi
takdirde, kendisine veya bir yakinina kotuluk yapilacagina yonelik beyan
icerir. One suriilen kétlligin gercekte mevcut olmasi sart degildir, bunun
iradeye etki etmis olmasi ihlalin gergceklesmesi igin yeterlidir.297 Bu konuda
Yargitay 8. Ceza Dairesinin 12.10.1998 tarihli, 1998/10667 Esas,
1998/12819 Karar sayili hukmune yer vermek gerekir. S6z konusu kararda
Terdrle Mucadele Subesi Gorevlileri olan saniklarin magdurlar hakkinda
baglattiklari sorusturmada, gdzalti surecinde sorgulanirlarken sugclari
sOyletmek icin hakaret, tehdit, goz baglamak, yuksek volumli mars
dinletmek, cirligiplak soymak, elektrik akimi vermek, basingl su sikmak, islak
battaniyeye sarmak, beden glclunin dayanamayacagi sabit hareketlere
zorlamak, erkeklerin hayalarini sikmak, kizlara cinsel taciz, makatlarindan
cop sokmak, fiziki cebir ve yekdigerine yapilan iskenceyi seyrettirmek

seklinde sonug almaya yonelik eylemlerde bulunduklari, magdurlarin samimi

2 OZTURK, Yeni Yargitay Kararlar1 Isiginda Delil Yasaklar, s. 26.
#7SAHIN, Tiirk Ceza Yargilamas1 Hukukunda, s. 360.
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iddialari ve bu iddialari dogrulayan doktor raporlarindan anlasiimakta oldugu,
belirlenen olgu ve bulgular c¢ergevesinde subutun kabull zorunlu iken,
inandirici olmayan ve dosya igerigi ile bagdasmayan yetersiz gerekcelerle
saniklarin beraatine karar verilmis oldugu gerekgesiyle Yerel Mahkeme karari

bozulmustur. 2%

5. Kanuna Aykirni Vaad Elde Etme

Kanuna aykiri yarar menfaat vaad etme, somut olayda vyerine
getiriimesi muimkuin olmayan ve kisisel ya da olaya iligskin herhangi bir konuda
iyilestirme saglanacagina dair s6z vermektir.?*® Yarar, ilgilinin ifade vermesini

etkilemeye uygun kolayliklar;*®

vaad ise, ifade alan veya sorgulayan
makamin ifadesi alinan veya sorgulanana verdigi baglayici s6zdur. Vaad
edilen yararin kanuna aykiri hale gelmesi ise, yerine getirilecedi sdylenilen
hususun kanun tarafindan éngdrtlmemesi, yani yasal olmamasi veya vaad
edilen seyi gergeklestirmenin, somut olay bakimindan higbir sekilde mumkan

olmamasidir.3"!

Bunun yaninda failin kigiligine bagli olarak uygulanan
erteleme, para cezasina g¢evirme ya da hukmedilecek olan cezanin alt ve Ust
sinir arasinda tayin edilmesi gibi hakimin takdir yetkisi dahilindeki hususlarin
hakim tarafindan itiraf ya da bilgi verme karsiliginda saniga vaad edilmesi de

yasak kapsaminda degerlendiriimelidir.

B. Yasak ifade ve Sorgu Yontemleri ve iskence

Her ifade alma veya sorgulama isleminde, devletin iradesinin sanigin

iradesi Uzerindeki zorlayici etkisi gorulir. Sanik, ceza muhakemesinde suje

2% Mk:@MSITStore:\\Anapc\kazanci\ibb\contests.chm::/8cd-1998-10667.htm son erisim:08.07.2009

299 KAYMAZ, Seydi, Yasak Sorgu Yontemi Olarak ‘Kanuna Aykir1 Menfaat Vaad Etmek’, iBD,
Cilt: 71, Say1 3, Eyliil 1997, s. 524.

3% SAHIN, Ceza Muhakemesi Kanunu, s. 471.

31 SAHIN, Ceza Muhakemesi Kanunu, s. 471.
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sifatina  sahip olmasinin Gtesinde muhakemenin kendisine karsi
yurutulmesine katlanmak, kanun gergevesinde kigi 6zgurligu ya da bedensel
bitinligiine yonelik yapilan miidahalelere razi olmak zorundadir.*®? Bu
nedenden dolayi, ifade alma ve sorgulama ydntemlerinin icerigi yorucu,
uzucu, kaygr ve stres dogurucu nitelik arz etmedikge, Kkisinin irade

6zglrligini bozmadikga®®

ve yasanan bu sure¢ Kiginin fiziki ve manevi
batinligund bozmaya yoénelik olarak bilingli ve sistematik bigimde
uygulanmadikga, iskence ve benzeri zalimane veya insanlik digi muamele

teskil etmez.>%

iskence, insanin fiziksel ve zihinsel bitinliigine ve insanlik onuruna
kargi gercgeklestirilen ihlallerden en agir olanini ifade eder. Buna gore,
iskence, ¢cok agir ve acimasizca aci ve 1zdirap ¢ekilmesine yol acan kasti
muameleleri ifade etmek icin kullanilan dzel bir kavramdir. iskencenin diger
ihlal trlerinden ayirt edici 6zelligi, ¢cekilen aci ister fiziksel ister zihinsel olsun,
yogunluk siddetidir. iskenceyi bir sug tipi olarak diizenleyen devletlerden
¢ogunlugunun mevzuatinda ve bunun yaninda uluslararasi belgelerde agir

acli ve ezadan bahsedilmistir.

iskence yasaginin en temel amaci ceza muhakemesi hukukunun
usuliine uygun sekilde yerine getirimesini saglamak degildir. iskence suguyla
korunan hukuki yarar ile delil yasaklariyla ulagilmak istenen amag
Ortismektedir.  Delil yasaklarinin  ceza muhakemesi kanununda
dizenlenmesinin amaci sadece igkenceyi 6nlemek degildir. Sanidin insan
olarak onurunu korumak ve ceza muhakemesinde maddi gercegi arastirmak
ugruna obje haline getirilmesini engellemektir.**® iskence sugu ise, insani
nitelikten uzak, belirli agirlik esigine ulasmis davraniglari cezalandirmak igin

ongorilen bir kavramdir.

32 Erol CIHAN, 50. Yilda Ceza Muhakemesi Siijesi Olarak Samigin Durumu ve Sorgusu,
IUHFM, Cilt: I, Sayilar: 1-4, Istanbul 1984, s. 139.

3% DEMIRBAS, Tiirk Ceza Hukukunda Iskence, s. 41

** 'SOYASLAN, Ceza Hukuk Ozel Hiikiimler, s. 633.

3% OZTURK, Yeni Yargitay Kararlar1 Isiginda Delil Yasaklari, s. 21.
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Nitekim irade kabiliyetini etkileyen ya da fiziksel ya da zihinsel sikinti
yaratan her davranisin iskence sugunun tezahurt olarak kabul edersek, ¢ok
daha agir ihlaller i¢in dngorulmus olan bu kavramin de@eri ortadan kalkar. Bu
yuzden yasak ifade alma ve sorgu yontemlerine basvurma durumunda,
magdurun karsilastigi saldirinin agirhgi bu nitelendirmeyi gerekli kilmadikga;
diger bir ifadeyle insan onuruna kargi gosterilen saldiri ya da verilen zihinsel
veya fiziksel aci ya da eza agir olmadikga, iskence sugundan so6z

edilemeyecektir.

IX. SUCUN BAZI GORUNUS BIiCIMLERI
A. Tesebbus

Tesebbus, bir sugun elverisgli hareketlerle icrasina baslandiktan sonra,
failin  elinde olmayan sebeplerden dolayr icra hareketlerinin
tamamlanamamasi ya da neticenin gerceklesememesidir.>® Magdurun
bedensel veya ruhsal yonden aci gekmesi sonucunu dogurmaya elverigli bir
harekete kalkigiimasi, fakat bunun icra edilememesi veya neticenin
gerceklesmemesi durumunda tesebbls s6z konusu olacaktir. Bu suca
tesebbise somut olarak mahpusu dovmeye hazirlanan gardiyanin son anda
diger kurum gérevlileri tarafindan engellenmesi 6rnek gosterilebilir.>*’

Tehdit yoluyla yapilacak iskencede tesebblsin muimkin olmadigi
soylenebilir. Ornegin magdura nasil defalarca irzina gegilip sonra vahsice
katledileceg@inin anlatilmasi halinde bunlarin sGylenmesiyle sug tamamlanmig
olur.® Magdurun asagilanmasina yol acacak hareketler bakimindan da
teorik olarak tesebbis mimkin olmakla beraber, bu hareketlerin gogunlugu

zaten tek basina asagilayici olabilir. Ornegin, tiiy ve katranla kaplanmak

3% DEMIRBAS, Ceza Hukuku Genel, s. 379.
397 NOK, Uluslararast, s. 477.
% Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, s. 361.
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istenen kisinin bu amagcla soyulmasi gibi. Keza magdurun aci ¢ekmesine
yonelik hareketler yarida kalmis olsa bile, o ana kadar yapilan hareketler

asagilama olusturabilir.>%°

B. istirak

istirak, bir kimse tarafindan islenebilmesi mimkiin olan bir sucun,
birden fazla kimsenin  dnceden isbirligi  yapmalari suretiyle
310 " Yeni Tirk Ceza

kanununun 40. maddesinin 2. fikrasindaki baglilik kurali geregince, 6zel faillik

gerceklestiriimesidir. iskence ©6zgl bir sugtur.
niteligini tasiyan kisi fail olabileceginden, bu suglarin islenigine istirak eden
diger kisiler ancak azmettiren veya yardim eden sifatiyla sorumlu tutulabilir.
iskence sugunun faili ise ancak bir kamu gérevlisi olabilecektir. Fakat iskence
sugunun islenigine igtirak eden diger Kkisiler de kamu gorevlisi gibi
cezalandinlir kurali geregince iskence suguna istirak eden herkes, sucgun faili

gibi tam ceza alacaktir.

Yeni ceza kanununa gore bu sugun ihmali davranigla islenmesi
halinde, verilecek cezada bu nedenle indirim yapilmaz hikmu sayesinde,
iskence faillerinin tespit edilemedigi olaylarda, bireye iskence yapildigini
ongormesine ragmen bu konuda gerekli tedbiri almamak suretiyle iskence
yapilmasina olanak saglayan amir durumundaki kamu goérevlisinin sorumlu

tutulmasi mumkun olabilecektir.

Uygulamada gorulebilen somut bir durum ise iskence magduru olan
kimseyi inceleyen doktorun igkence belirtilerine rastlamasina ragmen, cesitli
sebeplerle bunu raporunda géstermemesi veya iskence goren Kisiyi muayene
etmeden rapor diuzenlemesidir. Bu durumda, iskence suguna istirak s6z

konusu olmaz. Cunklu ceza hukukunun genel ilkelerine gore tamamlanmis

3% Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, s. 362.
319 DEMIRBAS, Ceza Hukuku Genel, s. 413.
31 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, Ceza Hukuku Genel, s. 453.
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sucga istirak edilemeyecektir. Bu hususta Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun
15.10.2002 tarih, 2002/8-191 Esas, 2002/362 Karar sayili hUkmu ornek tegkil
etmektedir. Kararin gerekgesinde adliyeye sevklerinden once tibbi rapor
alinmak Uzere kamu gorevlileri tarafindan getirilen kisileri onlarin yaninda ve
gerekli tibbi muayeneden gecirmeden beyana dayali gelisi gluzel rapor
dizenleyen hekimlerin eyleminin gorevi ihmal sugunu olusturdugu
belirtiimistir. Yerel Mahkeme direnme kararinda sanik doktor Suat’'in
magdurlarin yarali olmasina ragmen darp ve cebir izine rastlanmadigina dair
rapor duzenlemisse de sanigin magdurun beyanina inanip rapor diuzenledigi
ve sanikta sug¢ kastinin bulunmadigi kabul edilmigtir. Yerel Mahkemenin
direnme kararini isabetli gérmeyen Yargitay Ceza Genel Kurulu, kararinda
sanik Suat Tekin hakkinda subut yénunde yapilan incelemede goézaltinda
iken saliverilen kigilerin bagimsiz ve kapsaml bir muayeneden gegcirilmesi,
gOzaltindaki insanlara karsi igskence edilmesine karsi onemli bir koruma
sagladigi gibi, ayni zamanda asilsiz iskence iddialarina yonelik bir 6nlem de
olusturmakta oldugu belirtilmistir.3'> Bu nedenle bu muayeneler, polis
olmaksizin yapilmali ve muayene raporunda yalniz tespit edilen tibbi bulgular
degil, muayene edilenin yaralarin nasil meydana geldigine iligskin ifadeleri ile
tespitlerin birbiriyle tutarli olup olmadidina iliskin tabip goriust de yer
almalidir. Gelisiglzel yapilan bir muayene veya beyan Uzerine dizenlenen
raporun, bu korumanin etkinligi ve guvenilirligini zayiflatacagr hususu
uzerinde durulmugtur. TCY’'nin 203. maddesinde duzenlenen gorevi ihmal
sugu, ceza uygulamasinda memur sayillan kimsenin, yapmaya zorunlu
oldugu bir isi yapmamasi yahut yasa ve tuziklerde yapilmasi dngoraldugu
bicimde yerine getirimemesi veya belirli ve uygun bir sirede yapilmasi
zorunlu olan bir hizmet veya hareketi geciktirmesi ile olusur. inceleme konusu
olayda doktor olan sanigin bu sekilde ilgili yasa ve yonetmelik hikimlerine
aykiri bir bicimde goérevlilerin yaninda katilanlari muayene etmeden, sdézlu
beyanlarina  dayanarak rapor duzenlemesi goérevi ihmal sugu

olusturdugundan direnme kararinin bozulmasina karar verilmigtir.

*12 Mk: @MSITStore:\\Anapc\kazanci\ibb\contests.chm::/cgk-2002-8-191.htm son erisim:08.07.2009
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iskence yapilmasi yéniinde bir emrin yerine getiriimesi durumunda,
emir veren de icra eden de sorumluluktan kurtulamayacak; emri veren
azmettiren, yerine getiren de fail sifatiyla sugun karsiligi olan tam cezayi

alacaktir.

C. iskence Sugunda igtima

Biri digerinin unsurunu veya agirlagtirici nedenini olusturmasi
dolayisiyla tek fiil sayllan suga birlesik su¢ denir. Bu tur suglarda igtima
hikUmleri uygulanmaz. Yeni ceza kanununun 95. maddesinde iskence
sugunun neticesi sebebiyle agirlasmis hallerine yer verilmistir. Bu haller
netice sebebiyle agirlasmig yaralama ile aynidir. Bu sebeple, yaralama
nitelikli davraniglarla islenen ¢ogu iskence sugu bilesik su¢ kurallarina gore
cezalandirilacaktir. ' YTCK bakimindan iskence, cinsel taciz seklinde
gergeklesmisse bu durum iskence sugunun nitelikli halinin olugsmasina neden
oldugundan bilesik su¢ yani murekkep su¢ sO0z konusu olacaktir ve fail

sadece iskence sugundan sorumlu olacaktir.™

Yeni ceza kanununun 43. maddesine gore,

(1) Bir sug igleme kararinin icrasi kapsaminda, degisik zamanlarda
bir kisiye kargi ayni sugun birden fazla islenmesi durumunda, bir
cezaya hikmedilir. Ancak bu ceza, doértte birinden dortte tGgline
kadar artinllir. Bu sugun temel sekli ile daha agir veya daha az
cezayi gerektiren nitelikli sekilleri, ayni sug sayilir. Magduru belli
bir kisi olmayan suclarda da bu fikra hUkmU uygulanir.

(2) Ayni sucun birden fazla kisiye karsi tek bir fiille islenmesi
durumunda da, birinci fikra hikmU uygulanir.

(3) Kasten oldurme, kasten yaralama, iskence ve yagma sugclarinda

bu madde hukumleri uygulanmaz.”

313 ARTUK, GOKCEN,YENIDUNYA, Ceza Ozel, s. 26.
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ister ayni kigiye karsi farkli zamanlarda olsun, isterse birden fazla
farkh kisiye karsi olsun, iskence sugu bakimindan zincirleme sug¢ hukiumleri
uygulanamaz. Fail magdur sayisinca cezalandirilacaktir. Ayni kisiye karsi
igslenen igkence sugunun islemleri niteligindeki hareketler ise farkli
zamanlarda olsa bile tek bir iskence sugu s6z konusu olur. Ancak zaman ve
mekan farkliliginin yeni bir su¢ kastini ortaya koydugu hallede artik yeni bir
iskence sucundan bahsetmek gerekir.3" Yargitay 8. Ceza Dairesinin
26.04.2006 tarih, 2005/2802 Esas, 2006/3712 Karar sayili hikmunde
yasadigl orgut uyesi olmak sugundan goézaltina alinan, mutakiben de sevk
edildiklerinde verilen doktor raporlarinda goézaltinda bulunduklari sirada
magdurlara igskence vyapildiginin  kanitlanmasina gbére, magdurlarin
sorgularina katilan ve polis memuru olan saniklarin hangisinin hangi
magdura yonelik eylemde bulunduklarinin ayri ayri ve agikg¢a belirlenerek atili

suctan mahkumiyetleri gerektigi hususu tizerinde durulmustur.3'

Kanunda belirtilen hareketler secimlik niteliktedir. Bu nedenle, 6rnegin
magdurun hem aci ¢ekmesine hem de asagillanmasina yol acacak
hareketlerin yapilmasi durumunda iki ayri iskence sugu degil, tek bir igkence
sugu s6z konusu olur. Ayni sekilde sugun sistematik ve slrekli olmasi
gerektiginden, bu sistematiklik ve surekliligi saglayan hareketler de ayri ayri

birden fazla iskence suguna degil, tek bir iskence suguna viicut verir.3'

YTCK md. 44’e gore isledigi bir fiil ile birden fazla farkli sugun
olusmasina neden olan kisi, fikri igtima kurallari geregince bunlardan en agir
cezayl gerektiren sugtan dolayl cezalandiriir. YTCK agisindan yaralama
sucunun basit haline tekabul eden davraniglarla iskence sucunun islenmesi
durumunda, faile sadece iskenceden dolayr hikim kurmak gerekecektir.

Ayni sekilde tehdit araciligiyla iskence sugunun islenmesi durumunda da, fikri

3% Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, s. 363.
15 Mk:@MSITStore:\\Anapc\kazanci\ibb\contests.chm::/8cd-2005-2802.htm son erisim:08.07.2009
318 Hakan HAKERI, Tiirk Ceza Kanunu’nda iskence Sucu, s. 364.
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ictima yoluyla sorunu ¢ézumlemek ve faili sadece iskence sugundan dolayi

sorumlu tutmak gerekecektir.>'’

D. Ceza Kanunu Agisindan iskence Sugunun Yaptirimi

Sugun basit sekli bakimindan cezanin tayini ve tespitinde hakime
oldukga genis bir takdir yetkisi verilmistir. Sug isleyen kisi hakkinda islenen
fiilin agirhgiyla orantili cezaya hikmolunacagi kanunda belirtiimistir. Cezanin
belirrenmesinde o6nemli olan husus kusurun derecesidir. Cezanin
belirlenmesinde hakimin dikkate alacagi unsurlar ceza kanunumuzun 61.
maddesinde detayh olarak belirlenmigtir. Bu maddeye goére, hakimin somut
vaka bakimindan, sugun islenig bigimini, sugun islenmesinde kullanilan arag
ve vasitalari, sugun iglendigi zaman ve yeri, sugun konusunun oGnemini,
meydana gelen zarar ve tehlikenin agirligini, failin kast veya taksire dayall
kusurunun agirhgr ve derecesini, failin guttigl amacg ve saiki gz oninde
bulundurarak, islenen sugun kanuni taniminda ongorulen cezanin alt ve ust

siniri arasinda temel cezayi belirlemesi gerekecektir.

iskence sugunu isleyen failler, ceza yaptinmi yaninda bazi giivenlik
tedbirleriyle de sorumlu tutulabilecektir. Yeni ceza kanununun 53. maddesine
gore iskence sugunu igsleyen kamu gorevlisi, surekli, sureli veya gegici bir
kamu gorevinin Ustleniimesinden, segme ve secgilme ehliyetinden ve diger
siyasi haklari kullanmaktan; velayet hakkindan; vesayet veya kayyimliga ait
bir hizmette bulunmaktan; vakif, dernek, sendika, sirket, kooperatif ve siyasi
parti tuzel Kigiliklerinin yoOneticisi veya denetgisi olmaktan; bir kamu
kurumunun veya kamu kurumu niteligindeki meslek kurulugunun iznine tabi
bir meslek veya sanati, kendi sorumlulugu altinda serbest meslek erbabi

veya tacir olarak icra yerine getirmekten, yoksun birakilacaktir.3'®

317 TEZCAN, ERDEM, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, s. 203.
318 OZGENC, Tiirk Ceza Kanunu, s. 630 vd.
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Nitelikli olmayan iskence sugunun cezasi U¢ yildan on iki yila kadar
hapistir. Bu cezanin para cezasina gevrilmesi mumkudn degildir. Canku ceza
kanunundaki dizenlemeye goére, ancak kisa sureli hapis cezasi adli para
cezasina gevrilebilecektir; kisa sureli hapis cezasi ise bir yil ve daha az sureli

hapis cezasini ifade etmektedir.

Sucun ertelenebilirlik agisindan incelenmesine gelince, kanundaki agik
hikim geregi en fazla iki yillik cezalar ertelenebilmektedir. Bu sug
bakimindan hakim tarafindan alt sinirdan ceza verilse ve takdiri hafifletici
sebepler uygulansa dahi, iskence sugundan verilen ceza, erteleme limitlerinin
disinda kalmaktadir. Ancak sucun tesebbls halinde kalmasi durumunda,

artik ertelenmesi kanundaki sartlara gore s6z konusu olabilecektir.

iskence sugunun, gocuga, beden veya ruh bakimindan kendisini
savunamayacak durumda bulunan kisiye ya da gebe kadina karsi, avukata
veya diger kamu gorevlisine karsl gorevi dolayisiyla igslenmesi halinde, sekiz
yildan on bes yila kadar hapis cezasina hukmolunur. Yine fiilin cinsel ydonden
taciz seklinde gerceklesmesi halinde, on yildan on bes yila kadar hapis
cezasina hukmolunur. Kanuna gore, igskence fiilleri magdurun; duyularindan
veya organlarindan birinin iglevinin slrekli zayiflamasina, konusmasinda
surekli zorluga, yuzunde sabit ize, yagsamini tehlikeye sokan bir duruma,
gebe bir kadina islenip de gocugunun vaktinden once dogmasina neden
olmussa, verilecek olan ceza, yari oraninda artirilir. Yine kanunda ayni
maddeye gore iskence fiilleri magdurun iyilesmesi olanagi bulunmayan bir
hastalia veya bitkisel hayata girmesine, duyularindan veya organlarindan
birinin islevini tamamen yitirmesine, konugsma ya da c¢ocuk yapma
yeteneklerinin kaybolmasina, yuzunin surekli degisikligine, gebe bir kadina
kargi islenip de gocugunun dismesine neden olmussa, verilecek olan ceza,
bir kat artinlir.

iskence fiillerinin viicutta kemik kirlmasina neden olmasi halinde,

kirigin hayat fonksiyonlarindaki etkisine gére sekiz yildan on bes yila kadar
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hapis cezasina hukmolunur ve son olarak iskence sonucunda 6lum meydana

gelmigse, agirlastirilmis miebbet hapis cezasina hukmolunur.

Kanunda kullanilan bazi deyimlerden anlasilmasi gereken hususlar
Uzerinde durmak gerekirse, kanundaki c¢ocuk deyiminden anlagiimasi
gereken, sugcun maddi unsurunu olusturan hareketin gergeklestirildigi esnada
magdurun on sekiz yasini doldurmamig olmasidir. Beden veya ruh
bakimindan kendisini savunamayacak durumda bulunan kisiye karsi islenen
iskencenin sugun nitelikli hali olarak kabul edilmesi altinda yatan gergeklik ise

sucun islenmesindeki kolaylik ve failin ahlaki kétiliigidir.>'

Sugun gebe kadina karsi islenmesi durumunda sugun maddi unsurunu
olusturan hareketin gercgeklestirildigi sirada magdurun gebe olmasi ve bu
durumun da sugu isleyen kisi tarafindan en azindan anlasilabilir olmasi
gerekir. Bir baska ifade ise, duyu veya organin zayiflamasidir. Bu kavram ile
belirtiimek istenen duyu ve organin iglevlerini yerine getirmede gugluk ve
azalmadir.®® Ancak s6z konusu zayifigin siirekli nitelikte olmasi da gerekir.
Bu sebeple uygulanan basit bir tedaviyle zayiflik kolaylikla ortadan
kaldirilabiliyorsa, bu nitelikli hal uygulanmaz. Zayifigin sudreklilik arz
etmesinin tibbi agidan kesin bir bicimde ortaya konulmus olmasina gerek
yoktur; tedavinin gu¢ veya uzun zaman almasi durumunda da zayiflik surekli

saylimalidir.®’

Yasami tehlikeye sokan durum ise, iskence fiilinin yakin bir 6lim
neticesini meydana getirebilecek olmasi anlamina gelir. Burada tehlike yeterli
olup bunun fillen gerceklesmemis olmasi gerekir. Tehlikenin suresi veya
bunun bir hastaliktan ileri gelmis olmasi énemli dedildir; bir an igin dahi olsa
magdurun yasamini tehlikeye sokan bir durumun gerceklesmis olmasi

yeterlidir.

319 Nevzat TOROSLU, Ceza Hukuku Ozel Kisim, Ankara 2005, s. 31.
0 SOYASLAN, Ceza Hukuk Ozel Hiikiimler, s. 155.
321 TOROSLU, Ceza Hukuku Ozel Kisim, s. 49.
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Hastalik, akil veya beden fonksiyonlarinin yerine getiriimesinde
bozukluga yol agan her tirli patolojik durumu ifade etmektedir. Saghgi
bozucu hareket, her zaman hastalik meydana getirmez. Saglik bozuklugunun
iyilesmez nitelik tasiyip tasimadiglr ise, sugun islendigi siradaki tibbi
olanaklara goére belirlenir.** Hastaligin iyilesmeyeceginin kesin olarak
belirlenmis olmasina gerek yoktur; iyilesmeyecegdinin mimkin bulunmasi
yeterlidir. Zamanla ortaya ¢ikan teknolojik gelismelere bagl olarak, yargilama
heniz devam etmekteyken magdurun tedavi edilmesinin mumkin hale

gelmesi, neticesi sebebiyle agirlasmis halin uygulanmasina engel degildir.

Fiilin, magdurun duyularindan veya organlarindan birinin iglevini
yitirmesine neden olmasi halinde ise, vucuttaki gift organlarin her biri basli
basina organ sayildigi i¢cin bunlardan yalnizca birisinin iglevini yitirmesi veya
is gdéremez hale gelmesi halinde neticesi sebebiyle agirlasmis halin

uygulanmasi gerekir.

Konusma yeteneginin kaybi ise, hangi nedenden kaynaklanirsa
kaynaklansin, magdurun anlagilabilir bicimde konusma olanagindan mahrum

3

kalmasidir.®? Cocuk yapma yeteneginin kaybolmasi bakimindan ise

magdurun yasi veya cinsiyeti énemli degildir;***

onemli olan magdurun
suctan énce cocuk yapma yetenegine sahip olmasidir.*?® Ancak cocugun
dismesi bakimindan failin kusuru en fazla bilingli taksir dizeyine varmalidir.
Egder failin bu neticeyi istedidi ya da goze aldigi sdylenebiliyorsa kanunda ayri

bir sug tipi olarak duzenlenmis gocuk dusurtme sugundan ayrica ceza verilir.

Kemik kirllmasi nedeniyle cezada yapilacak artirma agisindan
kirllmanin kirigin hayat fonksiyonlarindaki etkisi géz énande bulundurulur. Bu

bakimdan, magdurun yasamini normal bir insan gibi surdurup surdiremedigi,

322 TEZCAN, ERDEM,ONOK, 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’na Gére, s. 159.
32 TOROSLU, Ceza Hukuku Ozel Kisim, s. 50.
 TEZCAN, ERDEM, ONOK, 5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu’na Gore, s. 162.
323 TOROSLU, Ceza Hukuku Ozel Kisim, s. 53.
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gunluk iglerini yapip yapamadigi, ne kadar zaman icinde eski yasamina

dénebilecegine yonelik kriterlere gore karar veriimelidir.3%°

Failin 6lim neticesinden sorumlu tutulmasi igin, meydana gelen 6lim
neticesi bakimindan en azindan taksirle hareket etmis olmasi gerekecektir.
iskence fiili sonucunda 6limin meydana gelebilecedi fail tarafindan en
azindan ongorilebilir olmalidir.*?” Buna karsilik, failin kasti bu neticeyi de
kapsar; yani fail 6lum neticesini bilir ve ister ya da en azindan goze alirsa
kasten oldurme sugunun nitelikli hali olusur. Bu durumda canavarca hisle
veya eziyet cektirerek kasten oldurme sugunun nitelikli halinden hukum tesis

edilmesi gerekir.

Xl. ULKEMIiZDE ISKENCENIN ONLENMESi IiGIN ALINAN
TEDBIRLER

A. Yakalama, Gozaltna Alma ve Iifade Alma Yoénetmeligi

Cercevesinde Alinan Tedbirler

Uzun suredir Avrupa Birligiyle uyum c¢alismalar igerisinde olan
Tarkiye’nin 6nlne ¢ikan en blyuk engellerden biri, iskence sorunudur. Bu
konuda Turkiye’'nin diger devletler karsisindaki imajinin iyi oldugu
sdylenemez. Bunun baslica sebebi, Avrupa insan Haklar Sézlesmesi tigiinci
maddesine aykiriliktan dolayi verilen mahkumiyet kararlarinin, 1984 BM
Sézlesmesiyle kurulan iskenceye Karsi Komitenin hazirladigi raporlarin,
Avrupa Sézlesmesiyle kurulan iskenceyi Onleme Komitesinin agikladig
raporlarin, Avrupa Birligi ilerleme raporlarinin, Avrupa Parlamentosu
Uyelerince hazirlanan raporlarin Turkiye’de iskencenin halen uygulandigi
yonunde olmasidir. Bu karar ve belgeler Turkiye'yi uluslararasi alanda zor

durumda birakmakta ve her firsatta bu durum kullaniimaktadir.

326 SOYASLAN, Ceza Hukuk Ozel Hiikiimler, s. 158.
327 ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, Ceza Ozel, s. 29.
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Tarkiye son yillarda bu sorunu agsmak igin siyasi iradesini kararhlikla
ortaya koymus, igskenceye sifir tolerans slogani altinda, bu konuda c¢ok
olumlu adimlar atmistir. Gerek ceza kanunu gerekse ceza muhakemeleri
kanununda yapilan dedisikliklerinden baglayarak bu glne kadar gecen
surede, igskence sugunu duzenleyen diger yasal hukimleri de kapsayan ¢ok
cesitli degisiklikler yapilmistir. Yakalama, Goézaltina Alma ve ifade Alma
Yénetmeligi hiikiimleriyle, Avrupa iskencenin Onlenmesi Komitesinin polis
karakollarina iliskin dnerileri buylk o6lgide uygulamaya yansimistir. Bu

yondeki yeni diizenlemelerle ifade ve sorgunun tarzina®® ve savunma

329

hakkina yonelik hukumlerle, saniga Avrupa insan Haklari Sézlesmesi

gereklerine uygun sekilde taninan haklar somutlastiriimigtir.

1 Haziran 2005’te yururlige giren yeni yonetmelige gore yakalanan
kisiye, sug ayrimi gozetilmeksizin yakalama sebebi ve hakkindaki iddialar ile
susma ve mudafiden yararlanma, yakalanmaya itiraz etme haklari ile diger
kanuni haklar ve itiraz hakkini nasil kullanacagi, herhalde yazili, bunun
hemen mumkun olmamasi halinde sozlu olarak derhal bildirilir. Su¢ ayrimi
gOzetilmeksizin bu hakkin taninmig olmasi oldukga isabetlidir. Yakalamadan
ve gozalti slresinin uzatiimasina iliskin emirden, yakalananin bir yakinina
veya belirledigi bir kisiye Cumhuriyet savcisinin emriyle gecikmeksizin haber

verilir.

Yakalanan kiginin gdzaltina alinacak olmasi veya zor kullanilarak
yakalanmasi hallerinde hekim kontrolinden gegcirilerek yakalanma anindaki
saglik durumu belirlenir; bunun yaninda gozaltina alinan kiginin herhangi bir
nedenle yerinin degistiriimesi, gozalti suresinin uzatiimasina karar verilmesi,
serbest birakiimasi veya adli mercilere sevk edilmesi islemlerinden 6nce de
saglik durumu hekim raporu ile tespit edilir. Goézaltina alinanlardan herhangi
bir nedenle saglik durumu bozulanlar ile saglik durumundan stuphe edilenler,

derhal hekim kontrolinden gegirilerek gerekiyorsa tedavileri yaptirilir. Bu

3 OZTURK, ERDEM, Uygulamalh Ceza Muhakemesi, s. 397 vd.
3% OZTURK, ERDEM, Uygulamalh Ceza Muhakemesi, s. 306 vd.
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durumda olan kisilerden kronik bir rahatsizligi olanlarin, kendi istekleri
halinde varsa kendi hekimi nezaretinde, yoksa resmi hekim tarafindan
muayene ve tedavi edilmeleri sadlanir. Gozaltina alinan kisinin ifadesini alan
veya sorusturmayi yudruten kolluk gorevlisi ile bu kisiyi tibbi muayeneye
goturen kolluk gorevlisinin  farkh olmasi zorunludur. Ancak personel
yetersizligi nedeniyle farkli kolluk gorevlisinin bulunmamasi halinde bu durum
bir tutanakla belgelendirilir. Hekimin muayene esnasinda igkence, neticesi
sebebiyle agirlagmig iskence ve eziyet suglarindan herhangi birinin iglendigi
yolunda bir bulguya ulagsmasi halinde, bu durumu vakit gecgirmeksizin
Cumbhuriyet savcisina bildirmesi gerekir. Yine ayni yonetmelige gore Kisi
kendisine zarar verebilecek kemer, kravat, kesici ve delici alet gibi
nesnelerden uzak tutulur. Boylece, kisinin kendisine zarar verme ihtimali
azaltilarak, devlet gozetimi altindaki sahsin saglik ve guvenligini koruma
hususundaki pozitif yukumlulugu yerine getiriimektedir.

Yonetmelikte nezarethane kosullari modern bir hukuk devletine yakisir
sekilde duzenlenmis; nezarethaneye alinanlarin kaydina ait defterde
bulunmasi gereken bilgiler en ince ayrintisina kadar belirlenmigtir. Boylece,
Avrupa insan Haklari Mahkemesi nezdinde birgok davada sorun olan resmi
kayitlara iliskin aksamalar tekrarlanmayacaktir. Yéonetmelikte yakalama ve
gozalti iglemleri konusunda AIHS md. 5@ uygun diizenlemeler géze
carpmaktadir.

Supheli veya sanik, sorusturma ve kovusturmanin her asamasinda bir
veya birden fazla mudafiin yardimindan yararlanabilir; kanuni temsilcisi
varsa, o da supheliye veya saniga mudafi secgebilir. Boylece, mudafi hakki
sorusturmanin ilk anindan itibaren taninan yasal bir haktir. Yine yonetmelik
hikmine goére, sorusturma ve kovusturma evrelerinin her asamasinda
muadafiin, supheli veya sanikla goérisme, ifade alma veya sorgu suresince
yaninda olma ve hukuki yardimda bulunma hakki engellenemez,
kisittanamaz ve yine ayni yonetmelige gobre sUpheli veya sanik, mudafi

secgebilecek durumda olmadigini beyan ederse, talebi halinde baro tarafindan
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bir miidafi gdrevlendirilir. Ayrica zorunlu miidafilik sistemine®* uygun
duzenlemeler de muteakip fikralarda getirilmistir. Bu dizenlemelerin iskence

iddialarinin 6nline gegebilmek adina hayati 6neme sahip oldugu asikardir.

Yonetmeligin ilgili maddesinde, suphelinin ifadesinin alinmasinda
kendisine yuklenen sugun anlatilacagi; mudafi segme hakkinin bulundugu,
muadafiin ifade sirasinda hazir bulunabilece@i, mudafi segcecek durumda
olmadidi ve bir mudafi yardimindan faydalanmak istedigi takdirde, kendisine
baro tarafindan bir mudafi gorevlendirilecegi, yuklenen su¢ hakkinda
agiklamada bulunmamasinin kanuni hakki oldugu seklindeki duzenlemelere
vurgu yapilmistir. Nezarethane ve ifade alma odasinin tagimasi gereken fiziki
kosullar modern hukuk dizeninin esaslarina uygun olarak dizenlenmigtir.
Nezarethane ve ifade alma odalarinin denetimine de ilgili yonetmelikte

kapsamli bir sekilde yer verilmigtir.

Yonetmelikte bulunan en 6nemli dizenlemelerden birisi de suglulugu
bir yargi hukmune baglanana kadar kisinin masumiyet karinesinden
yararlanacagi ve sorugturma evresinin gizli oldugu yonundeki dizenlemedir.
Sorusturma evresinde go6zaltindaki bir kisinin suglu olarak kamuoyuna
duyurulmasina, basin 6nlne c¢ikarilmasina, goérUntilerinin alinmasina izin
verilemez ve sorusturma evraki higbir sekilde yayimlanamaz. Suphelinin
lekelenmeme hakkini ilgilendiren bu 6nemli hikmun uygulamada birgok

acgidan pratik faydasi bulunmaktadir.
B. CMK 148/4 Cercevesinde Alinan Tedbirler

iskenceyi 6nlemek agisindan ¢ok énemli bir diizenleme, CMK md.
148/4’te duzenlenmigtir. Bu hikme gbre; muadafi hazir bulunmaksizin
kollukga alinan ifade, hakim veya mahkeme huzurunda supheli veya sanik
tarafindan dogrulanmadikga hukme esas alinamaz seklindedir. Diger bir

39 OZTURK, ERDEM, Uygulamali Ceza Muhakemesi, s. 314-315.
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ifadeyle, kollukta alinan ifadenin hikme esas alinabilmesi igin, islem
sirasinda mudafinin isleme nezaret etmesi gerekir ya da hazir
bulunmamigsa, ifade sahibinin daha sonra ayni ifadesini hakim veya
mahkeme oniinde tekrarlamasi gerekecektir. insan haklar ihlalleriyle
mucadele boyutu agisindan, Ozellikle iskence yasagi bakimindan bu hukim
oldukga faydalidir ve ifade alma sirasinda kamu yarari én plandadir. iskence
iddialarinin 6nune gecmek icin ifade alma isleminin isitsel veya gorsel
araglarla kayda alinmasi yonunde akademik oneriler de bulunmaktadir. Eski
ceza muhakemesi kanunu doneminde fillen kollugun egemenligine terk
edilmig olan hazirlik sorusturmasi yeni yururlige giren kanun duzenlemeleri
ile tekrar savcinin mutlak yetkisi altina alinmaya ¢aligiimistir. Bu da iskenceyi

Oonlemek agisindan énemli bir gelismedir.

Son yillarda uygulamaya olumlu etkisi olacagi dusunulen ve normatif
olarak elden gelen hemen her sey bu konuda yapilmistir. Avrupa iskenceyi
Onleme Komitesinin son (i¢ yila ait raporlarinda da, iskence ve koti
muameleyle etkin bir bicimde mucadele edebilmek igin gerekli mevzuat
degisikliklerinin saglandigi, artik meselenin, uygulamacilarin bu dogrultuda
hareket etmesini saglamak oldugu vurgulanmistir. Bu normatif dizenlemeler
disinda, Turkiye’nin yurattGgu diger bir proje bu yodnde verilen egitim
calismalaridir. Bu konuda en &nemli nokta, polisin egitimidir.®*' Bu cabalar
kapsaminda, Polis Koleji, Polis Meslek Yuksekokullari ve Polis Akademisinde
ceza hukuku ve insan haklari dersleri verilmekte, hizmet ici egitim ve kurslar
dizenlenmekte, personel yurt disinda yiksek lisans egitimine

gonderilmektedir.

Tlrkiye ¢capinda gorev yapan hakim ve savcilar da, akademisyenlerin
katildigi  egitim  seminerleri vasitasiyla insan haklari konusunda
bilgilendiriimektedir. Yine, yargl mensuplari ve kolluk kuvvetleri basta olmak

uzere, kamu gorevlilerine yonelik insan haklari konusunda verilen egitim

31 SAHIN, Samigin Kolluk Tarafindan Sorgulanmast, s. 74.
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programlari yayginlastirilacak ve 6zellikle Avrupa insan Haklari S6zlesmesi ve
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ictihadi ile AB hukuku alanlarindaki egitim
programlari  Avrupa Konseyi ve Avrupa Birligi ile igbirligi icinde

gelistirilecektir.>*2

Bununla birlikte, halkin da haklari konusunda bilinglendiriimesi ¢ok
onemlidir. Cunku varhigindan haberdar olunmayan bir hakkin kullanilabilmesi
dusiinilemez.3*  Uluslararasi  belgelerde  dizenlenen  koruma
mekanizmalarinin buyuk ¢cogunlugu ancak insan haklarinin ihlal edilmesinden
sonra ve cezalandirma amaciyla devreye girmektir. Asil amag, insan
haklarini gecmise yonelik olarak degil, gelecege yonelik olarak korumak

334 iskence sorununun her seyden once toplumsal iliskilerden

olmaldir
kaynaklanan bir sorun oldugunu kabul etmek gerekir. Bu nedenle, iskenceyi

Onlemenin yolu yasalardan ziyade daha ¢ok insanlarin beyninden gecer.

332 DEMIRBAS, Tiirk Ceza Hukukunda Iskence, s. 56-57.
333 SAHIN, Samigin Kolluk Tarafindan Sorgulanmast, s. 74.
3 GULMEZ,age, s. 18.
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SONUG

GUnUmuzde, demokrasiyi benimseyen ve ceza muhakemesi
hukuklarinda maddi gergegin ortaya c¢ikariimasini kabul gbéren bir ilke
olmaktan ¢ikarip ceza kovusturmasinda insan onurunun korunmasini mutlak
bir deger haline getiren devletler agisindan iskencenin her turt sugtur.
Gergekten, gunumuizde iskence yasaginin Kigiler bakimindan mutlak ve
dokunulmaz bir hak, devletler agisinda da emredici nitelikte bir uluslararasi
hukuk kurali haline geldigi kabul ediimektedir. Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nin uglincu maddesi, bu maddeden higbir sapma ya da indirim
yapilamayacagini hikme baglayan ayni S6zlesmenin 15. maddesiyle birlikte
okundugu takdirde Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin iskence, insanlik
disi veya kugulltici muamele ya da ceza konusunda mutlak bir yasaklama
getirdigi gorulebilir.

Bir devletin anayasal sisteminde insan onurunu en Ustliin deger olarak
kabul etmesi de, hukuken zorunlu degildir. Kamu duzeni gibi soyut bir yarari
ustln tutarak insan onurunu ikinci plana atan devletler mevcuttur. Bu yonde
bir tercih, devletin siyasal yapisina baglidir. Bu tutum, devletin taraf oldugu
uluslararasi so6zlesmelere aykiri bir duruma yol acgarsa, bu ydnden

sorumluluk dogdar.

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin {igiincli maddesinde iskence
yasagl duzenlenmistir. Uluslararasi hukuktaki yerlesmis anlayisina uygun
olarak, iskenceye veya benzeri muameleye tabi olmamanin her insan igin
dokunulmaz, devletin dahi mudahale edemeyecegi mutlak bir hak oldugu,
AIHM igtihatlariyla ortaya konmustur. Maddenin devreye girebilmesi icin
herhangi bir dnkosul ya da sarta gerek olmadigi gibi, uygulama alani

bakimindan herhangi bir istisnaya da yer verilmis dedgildir.

Bazi bdlgesel ve uluslararasi sdzlesmelerin igskence ve diger koétu

muamele fiillerini tanimlamis olmasina karsin Ug¢linci madde iskence,
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insanlk digi ya da klgultici muamele veya cezaya herhangi bir tanimsal
belirlilik yuklememekte olup, belirtilen ihlal bigimlerinin tanimsal yanlarini

Avrupa insan Haklari Hukukunun uygulamasindan gikarmak gereklidir.

iskence fiili olsun, insanlik disi muamele ya da ceza olsun veyahut
kUgultici muamele veya ceza olsun; bir kot muamele fiilinin Gguinct madde
kapsamina girmesi igin asgari siddet duzeyine erismesi gerekir. Bu siddetin
esik duzeyine girisinin takdiri gorecelidir ve Mahkeme olayin 6zelliklerine
gOre bunun i¢in muamelenin slresi, muamelenin maddi birtakim etkileri,
muamelenin manevi etkileri, magdurun cinsiyeti, yasi, ve saglik durumu gibi

Olcutleri esas almaktadir.

Mahkeme ve Komisyon etkili koruma ilkesini gelistirerek ve AIHS'ni
yasayan bir belge seklinde mulahaza ederek olumlu yonde ve gerektiginde
magdur lehine kullanmak Uzere kendilerine daima ¢ok énemli bir takdir hakki
tanimiglanidir. Mahkeme ve Komisyon insan haklari hukukuna iligkin
degerlerin duragan kalmayacagini ve onceleri ihlal olarak degerlendiriimeyen
muamelelerin daha sonra ihlal olarak degerlendirilebilecegini ortaya
koymustur. Yani Mahkeme oOnceden olusan igtihadi ile bagh degildir ve

kararlarini yeniden takdir edebilecektir.

Tark Ceza Hukukunda iskence sugu, 1.6.2005'te yururluge giren 5237
sayili Tirk Ceza Kanununun 94. maddesinde tanimlanmistir. iskence teskil
eden fiillerin bagimsiz bir sug tipi ¢ergevesinde cezalandiriimasi dogrudur.
Cunku igskence sugunun maddi unsurunu olusturan davraniglarin gogu zaman
bagka sug tiplerini olusturdugu dogru olsa da, igkence sugunun bagimsiz
olarak duzenlenmesini, bu davranigslarin ihlal ettigi hukuki yararin
bagimsizhiginda aramak gerekir. iskenceyse, insan variginin temeli olan
insan onuruna saldiri teskil etmektedir. iskence nitelikli davraniglarin insan
onuruna aykiri olmasi gereklidir. iskencenin maddi unsurunu olusturmaya

elverigli tlrden bir davranisin bulunup bulunmadigi, hareketin objektif
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yapisina gore degerlendiriimelidir. Nesnel olarak iskence olarak

tanimlanabilecek bir davranig ise, zaten insan onuruna aykiri olacaktir.

Ceza muhakemesine ait herhangi bir Gstliin amag gerekgesiyle iskence
veya kotl muameleyi mazur gostermeye calismak, yuzyillar once iskence
olgusunu doguran anlayisi, yani yerlesik dizeni korumak amaciyla devlet
otoritesi adina hareket ederek igkenceye bagvuranlarin mesru zeminde
hareket ettigi gorisinu hortlatmak anlamina gelir. Boylece, zamanla
toplumda Oyle bir sosyal anlayis vyerlesir ki, insan onurunun
sinirlandirilabilece@i gorusu gittikge gu¢ kazanir. Bunun sonucu ise, ihlallerin

mesruluk kazanmasi olur.

Son yillarda, Avrupa Birligine Uyum Yasalari cgergevesinde insan
haklari alaninda birgok olumlu degisiklik yapiimigtir. S6z konusu degisiklikleri
saglayan yasalarin Avrupa’nin baskisiyla ve kamuoyunun dikkatine geregi
gibi  sunulmadan, alelacele kabul edilmis olmasi da sonucu
degistirmemektedir. CuUnkd igkenceyle mucadeleyi amaglayan ve
mevzuatimizi uluslararasi insan haklari standartlariyla uyumlu hale getirmeye
calisan bu degisiklikler, insan haklarini gelistirmeye yonelik diger yasalar gibi,
“‘Avrupa’nin istedigini” degil, aslinda Turk halkina hak ettigini vermektedir. Bu
sebeple, insan haklarini guclendirmeyi amaclayan yasal degisikliklerin
gerekgesine bakilmaksizin, onlara sahip ¢ikilmalidir.
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OZET

iskence ve kot muamele konusunda, uluslararasi insan haklari
belgelerinde birtakim unsurlar belirlenmigtir. Bu unsurlar agagilatici muamele,
insanlik disi muamele, haysiyet kirici muamele, asagilayici ceza, insanlik
digi ceza gibi kavramlardir. Bu kavramlarin ayrimini yapmak kolay
olmamakla birlikte uluslararasi kuruluglarin 6nine gelen somut olaylarda
ortaya koyduklari kriterler ulusal hukuktaki uygulamalar agisindan son derece
onemlidir. Somut vakalarda ulusal mahkemeler iskence hususunda karar

verirken AIHM'nin igtihatlarini g6z ardi etmemelidirler.

Baslangigta cezalandirma yontemi veya ispat araci olarak kullanilan
iskence, tarihsel sureg igerisinde mutlak bir yasak olarak bir gok uluslararasi
belgede yer almistir. Fakat igkence yasaginin, uluslararasi belgeler ve
uluslararasi mevzuatta yer almasi, uygulamada yaganan igkence olaylarinin

Onlenmesine yetmemistir.

Bu calismayla amaclanan, tarafi oldugumuz temel insan haklari
belgelerinden biri olan, insan Haklari Avrupa Sézlesmesi'yle temel cercevesi
belirlenen igskence yasagini énlemeye yonelik girisimlere az da olsa katkida

bulunabilmektir.

Anahtar Sozcukler:

1. Avrupa insan Haklari Mahkemesi
iskence

Etkin sorusturma

insan haklari

o &~ 0D

Uluslararasi belge
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ABSRACT

In supra national human right acts, some concepts such as degrading,
inhuman or cruel act or punishment, are provided with respect to torture.
Even though, these concepts are not as violent as torture, they are evaluated
as torture. Although, it is not easy to seperate these concepts from each
other, decisions of Court of Europe on Human Rights (COE) shall be very

useful and helpful for national judges.

Torture, having been used as a penalising method or evidentiary tool
at the begining, has become the subject-matter of many international
documents as an absolute law during the historical process. However,
existence of torture prohibition withhin the international documents and

national legislation could not suffice to prevent torture events in practise.

We wished to make some contrubition to fighting against torture by the

thesis.
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Effective investigation

Human rights
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