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I- GİRİŞ

İnsan haklarına saygı, yurttaşların, siyasal iktidara ilişkin “meşruiyet” inancının temel koşuludur. Bu nedenle işkence, devlet ve birey ilişkilerini bozan en önemli insan hakları ihlallerinden biridir.

İşkence olgusunu yalnızca göründüğü gibi ve basit bir olgu olarak ele almamak gerekir. İnsan haklarının yokluğunun veya uygulanmamasının belir-tisi olan işkencenin yansımaları gerek birey yaşamını gerekse toplumsal yaşamı etkileyici düzeyde olmaktadır. İşkence görenlerin uğradıkları fiziksel ve ruhsal yıkımın üstesinden gelebilmeleri, yeniden normale dönebilmeleri son derece güç olmakta, yarattığı travma bazen tüm yaşam boyunca devam edebilmektedir. 

İşkence ve kötü muamele, insanın maddi ve manevi bütünlüğüne yönelik bir saldırıdır. Bu nedenledir ki, insanlık tarihi boyunca “insan hakları” kavramı ile birlikte gelişme göstermiştir. Bununla birlikte olgunun pek çok uluslararası belgenin konusu haline gelmesi çağımıza özgü bir durumdur. Bir ceza yargılaması yöntemi olarak işkence, Ortaçağ süresince geniş kabul görmüştür. Hatta denebilir ki, işkence bu çağ süresince en önemli delil elde etme yöntemidir. Yani gerek siyasal gerekse hukuk otoritelerince benimsenmiş bir yöntemdir.

İşkence ve benzeri eylemlerin önlenebilmesi için uluslararası sözleşme-ler hazırlanmıştır. Bu belgeleri benimseyen devletlerin belgelerdeki hükümlere kesinlikle uymalarının sağlanabilmesi için bazı denetim mekanizmaları oluş-turulmuştur. Ancak, hedeflenen amacın gerçekleştirilebilmesi açısından asıl etkili yöntemin, belirtilen yollardan öte, demokratik güçlerin örgütlenmeleri, izleme komiteleri oluşturmaları ve kamuoyunun konu ile ilgili olarak aydın-latılması ve uyanık tutulmasının büyük önem taşıdığı ifade edilmelidir.

İşkence yasağına ilişkin bu çalışmada  işkence ve kötü muameleye ilişkin evrensel ve bölgesel düzenlemelerle, ulusal bağlamda işkence yasağının tarihsel gelişimine ilişkin bilgi verilecek; işkencenin uluslararası düzeyde korunması ve işkence ve kötü muamele yasağı konusunda tabi olduğumuz uluslararası denetim mekanizmalarının önermiş olduğu tavsiyeler doğrultu-sunda, ülkemizde, özellikle 1990 sonrası dönemde, bu alanda yapılan hu-kuksal düzenlemeler ele alınacaktır.

1.1. Tanım 

İşkenceden söz edildiğinde, pek çok insanın aklına tırnakların sökülmesi, elektrik verme, sahte infazlar, anne-baba ya da çocuklarına yapılan işkenceyi izlemeye zorlanma ve tecavüz gibi en zalimane fiziksel ve ruhsal acı verme biçimleri gelir.

Bir dizi olayın işkence mertebesine ulaşıp ulaşmadığına karar vermek her zaman kolay olmayabilmektedir. Bazı uygulamalar çoğu insan için içgüdüsel olarak kabul edilemezdir. Ancak, daha müphem ya da kültürel faktörlere bağlı olarak anlam değiştirebilecek bazı başka davranış biçimleri de vardır. Bu nedenle, işkencenin tanımlanması her zaman kolay olamayabilmektedir. Bununla birlikte söz konusu zorluk bir tanım yapılması zorunluluğunu ortadan kaldırmamaktadır.

Uluslararası insan hakları belgeleri çeşitli tanım çabalarının sonucunu içermektedir. Bunlardan biri ve en temel olanı BM İşkenceye Karşı Sözleşme (1984) de yapılan tanımdır. Bu Sözleşmenin 1. maddesinin 1. paragrafına göre işkence: “bir kimseye karşı, kendisinden itiraf almak veya üçüncü kişi hak-kında bilgi edinmek, kendisinin veya üçüncü kişinin yaptığı veya yaptığından kuşkulanılan bir eylem nedeniyle cezalandırmak; kendisini veya üçüncü kişiyi korkutmak veya zorlamak amacıyla veya ayrımcılığa dayanan herhangi bir sebeple, bir kamu görevlisi veya resmi sıfatla hareket eden bir başka kişi tarafından veya bu görevlinin veya kişinin teşviki veya rızası veya mu-vaffakatıyla kasıtlı olarak uygulanan ve uygulandığı kimseye fiziksel veya ruhsal olarak ağır acı veya ıstırap veren herhangi bir fiildir. Kanuni yap-tırımlardan kaynaklanan, yaptırımın doğasında bulunan veya bu yaptırımlara bağlı acı veya ıstırap, işkence sayılmaz.”

Bu tanımdan işkenceyi oluşturan üç temel unsuru çıkarmak mümkündür:

1- Fiziksel veya ruhsal olarak ağır acı veya ıstırap vermek,

2- Kamu görevlilerinin rızası veya muvaffakatıyla yapılmak,

3- Bilgi almak, cezalandırmak ya da korkutmak gibi spesifik bir amaçla yapılmak.

İşkenceyi fena muamelenin diğer biçimlerinden ayırt eden, duyulan ıstı-rabın ağırlık derecesidir. 

Zalimane davranış ve insanlık dışı ya da aşağılayıcı muamele ya da ceza da, değişik düzeylerde ama işkenceden daha az ıstıraba neden olan fena muameleye işaret eden hukuki terimlerdir. İşkence dışındaki diğer fena muamele türlerinin spesifik bir amaç taşıması gerekmez; fakat bireyi fena muamele oluşturan ya da buna giden yolu oluşturan koşullara maruz bırakmak kastı olmalıdır. Fena muamelenin temel unsurları, şu şekilde sıralanabilir:

1- Kasti olarak önemli ölçüde zihinsel ve fiziki acı ya da ıstıraba maruz bırakmak,

2- Bunun kamu görevlilerinin rızası veya muvaffakatıyla yapılması.

BM İşkenceye Karşı Sözleşmesi’nin yukarıda alıntı yapılan bölümünden de görüleceği üzere, işkencenin hukuki tanımı, doğası itibarıyla oldukça soyut niteliktedir.

İşkenceyi dar anlamda şu şekilde tanımlamak mümkündür; “İşkence, ifade almaya yetkili görevliler tarafından, itiraf ettirmek, suç delillerini elde etmek, çelişkileri düzelttirmek, şerikleri yakalamak veya işlenmesi muhtemel olan suçları öğrenmek amacıyla ifadesi alınan sanık veya zanlıya fizik veya psikolojik zarar meydana getiren her türlü maddi ve manevi muameledir." Geniş anlamıyla ise işkence, “Ceza yargılaması dışında idari ve disiplin amaçlı soruşturma nedeniyle tanık, bilirkişi veya diğer kişilerin de mağdur olabileceği muamelelerdir.” 

Özetle işkence, özgürlüğünden yoksun bırakılmış olan kişilere devlet gücünü kullanan yetkililer tarafından yöneltilen bir baskı aracıdır. İşkencenin ana hedefi işkenceye uğratılandan bilgi talep etmektir. 

İşkence yasağı olağanüstü dönemlerde bile askıya alınması mümkün olmayan mutlak ve sürekli bir yasaktır. Bu konudaki tüm uluslararası bel-gelerde salt dokunulmazlık alanı olarak tanımlanan işkence yasağı hiç bir anlaşmaya taraf olmayan bir devleti bile bağlayan, genel, mutlak nitelik taşır ve sert haklardandır.

Bir insanlık ayıbı olarak işkencenin herhangi bir gerekçe ile meşru kılınması mümkün değildir. Bu nedenledir ki gerek ulusal yasalar, gerekse uluslararası belgelerle işkencenin yasaklanması ve önlenmesi doğrultusunda önemli düzenlemeler gerçekleştirilmiştir. Fakat ülkemiz açısından işkence pratiği gerek ulusal gerekse uluslararası kamuoyunda sürekli gündeme getirilmektedir. 

Sorun özü itibariyle yalındır: İşkence ve kötü muamelenin önlenmesi gerekmektedir. Çetrefil olan husus  hangi araç ve tekniklerle bu tür pratiklerin önünün alınacağıdır.

1.2 Failleri Kimlerdir

İşkence, tanımından da anlaşılacağı gibi, yetkili otoritenin bir temsilcisi tarafından ya da onun muvaffakatıyla yapılmış olmalıdır. Bu, herhangi bir devlet görevlisinin işkence ya da fena muameleye potansiyel olarak iştirak edebileceğine işaret eder. Bununla birlikte işkence ile hedeflenen amaç göz önüne alındığında işkencenin başlıca aktörlerinin ceza soruşturması sürecinde yer alan görevliler ve devletin güvenliğinden sorumlu memurlar olduğunu saptamak mümkündür. Bu nedenle bu suçu işleyen, iştirak eden kişileri;

1- Polis,

2- Jandarma,

3- Ordu,

4- Devlet güçleri ile bağlantılı olarak hareket eden paramiliter güçler,

5- Devlet kontrollü kontrgerilla,

olarak sıralamak mümkündür.

Bunların yanısıra; hapishane görevlileri, herhangi bir devlet yetkilisi, sağlık mesleği mensupları, kamu görevlilerinin talimatı ya da muvaffakatiyle hareket eden mahpuslar da sayılabilir.

1.3 İşkence Yapılması Muhtemel Yerler

İşkence, özellikle şiddet kullanma kültürünün yaygın olduğu ülkelerde her yerde meydana gelebilir. Polis ve jandarma karakolları gibi, sorgulamanın yapıldığı yerler; kişilerin yargılama öncesi tutulduğu yerler başta olmak üzere, tüm gözetim merkezleri bu kapsamda sayılabilir.

1.4 İşkence Daha Çok Ne Zaman Yapılır 

Yakalanan ve tutuklanan kişiler için en fazla işkence veya diğer fena muamelelere uğrama riskinin söz konusu olduğu zaman, bir avukatla görüşme ya da mahkemeye ulaşma imkanına sahip olmadan önceki tutmanın ilk safhasıdır.

Tecrit, gözaltı süreci işkence açısından yüksek risk içeren bir diğer zaman dilimidir. Cezaevleri daha az riskli olmakla birlikte, burada geçirilen süre de belirli bir riski barındırmaktadır. Nakil ya da kaçırılma olayları sonrasındaki dönem bu kapsamda sayılabilecek zaman dilimleridir.

II- İŞKENCENİN ULUSLARARASI DÜZEYDE YASAKLANMASI

İnsan varlığının ilk ve en temel hakkı olan yaşama hakkı, ancak kişi gü-venliği ile bir anlam kazanır.

Kişinin, hak ve özgürlüklerinden yararlanabilmesi, fizik varlığını sür-dürebilmesine bağlıdır. Bu güvenceyi sağlayan da kişinin “yaşama hakkı”, bir başka deyişle “öldürülmeme hakkı” ya da “insanın öldürülmezliği” ilkesidir.

Bu hak, formülasyonu içinde bazı “dokunulmazlık” alanları oluşturur. İnsan haklarının “sert çekirdeği”: Genel nitelikli uluslararası sözleşmeler, bu hak ya da koruma alanı üzerinde “sapma” yasağı koyarlar. Öngördükleri dokunulmaz alanlar birbirleriyle çakışmamakla birlikte, şu ilkelerde birleşir: Yaşama hakkı, işkence veya aşağılayıcı muameleye tabi tutulmama hakkı, kölelik ve hizmetkarlık yasağı, ceza yasalarının geçmişe yürümezliği ilkesi. Dokunulması yasaklanan bu dört ilke, kişinin fizik ve ruhsal bütünlük ve özgürlüğüne ilişkin bireysel haklardan olup, herkese, her ortam ve koşulda sağlanmıştır. Uluslararası sözleşmelerle güvence altına alınan bu haklar, İnsan Hakları sistematiğinin “sert çekirdeğini” oluşturur.

İnsan hakları kavramının evrensel bir nitelik arz etmesi nedeniyle işkence yasağı ulusal üstü bir koruma mekanizmasına tabidir. Uluslararası koruma mekanizması temelini insan hakları hukukundan almaktadır. Temelinde bi-reylerin, grupların, halkların ve giderek tüm insanlığın insan haklarına saygı duyulan ve bu anlayış ile biçimlenen ulusal ve uluslararası düzen içerisinde yaşamaya hakkı olduğu düşüncesi yer alır. Bunun doğal sonucu bir hak ihlali nerede ortaya çıkarsa çıksın, her türlü sınırın üstünde, bunlara karşı çıkma yükümlülüğünü getirdiğidir.
 Bu hak ve özgürlükler arasında ise vücut bütün-lüğünün korunması özel bir önem taşımaktadır.

1.1 Tarihçe 

“İşkence yasağı”nın, bir insan hakkı olarak ulusal/uluslararası hukuk sistematiğince düzenlenmesi her ne kadar yeni bir olgu ise de, bu yasağın tarihsel süreç içerisinde ortaya çıkışı oldukça eskidir.

“İşkence yasağı”nın tarihi 1215 tarihli Magna Carta’ya kadar uzan-maktadır. Bu tarihte yayınlanan Magna Carta Libertatum’un 39. maddesinde kişilerin “herhangi bir biçimde kötü muameleye maruz bırakılmayacağı...” düzenlenmiştir.
 

1688 tarihli İngiliz İnsan Hakları Belgesinde, zalimane ve mutat olmayan cezaların uygulanmasını yasaklayan hükümler yer almaktaydı. 

1776 tarihli Virginia İnsan Hakları Bildirisinde de, kimsenin kendi aleyhine kanıt göstermeye zorlanamayacağı, zalimane ve mutat olmayan ceza verilemeyeceği, keyfi tutuklamanın kişiye acı veren bir eylem olduğu, karara bağlanmıştı. 

1789 Fransız İnsan Hakları ve Yurttaş Hakları Bildirisinde, zanlının yakalanması sürecinde gereksiz her türlü şiddet uygulamasının önlenmesi, düzenleniyordu.

1899-1907 Huge Barış Konferansı çerçevesinde, “Kara Savaşları Gele-neği ve Hukukuna İlişkin Huge Düzenlemesi”nin 4. maddesinde, savaş suçlu-larına insanca davranılması düzenlenmiştir. Bu hüküm daha sonra, karşılıklılık temeli üzerinde savaş tutuklularına işkence uygulanması yasağının gelenek hukukunun bir normu haline gelmesine neden olmuştur. 

12 Ağustos 1949 tarihli Cenevre Kızıl Haç Sözleşmeleri, işkence yasa-ğına ilişkin hükümler içermektedir.

II. Dünya Savaşından günümüze kadar gelinen süreç içerisinde işkence ve kötü muamele yasağı temel insan hakları belgelerinde yasaklanmış ve onların tabi olduğu koruma mekanizmalarından faydalanır hale gelmiştir. Bununla yetinilmeyerek, spesifik olarak işkence ve kötü muamele yasağını düzenleyen koruma mekanizmaları da getirilmiştir. Bu düzenlemeler hem evrensel düzeyde Birleşmiş Milletler Teşkilatı, hem de bölgesel bazı kuru-luşlar ve özellikle Avrupa Konseyi bünyesinde gerçekleştirilmiştir. 

Bunlar isimleri itibariyle şu şekildedir:

1. Uluslararası Düzeyde Yapılaştırılan Belgeler 

( Bildiriler,

· BM İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi (1948),

( Sözleşmeler

· Uluslararası Medeni ve Siyasal Haklar Sözleşmesi (1966).

2. Bölgesel Düzeyde Yapılaştırılan Belgeler

(Bildiriler

· Amerika İnsan Hakları ve Ödevleri Bildirisi (1948),

· Avrupa Parlamentosu, Temel Haklar ve Özgürlükler Bildirisi (1989).

(Sözleşmeler

· Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi (1954),

· Amerika İnsan Hakları Sözleşmesi (1978),

· Afrika İnsan ve Haklarının Şartı (1986).

3. İşkence ve Kötü Muameleye Özgülenen Sözleşmeler

· İşkencenin Önlenmesi Birleşmiş Milletler Sözleşmesi (1988),

· Avrupa İşkencenin Önlenmesi Sözleşmesi (1988),

· İşkencenin Önlenmesi Amerikan Sözleşmesi (1987).

Aşağıda, dizinde yer alan, bazı önemli belgeler hakkında kısaca bilgi verilecektir.
1.2.İşkence Yasağının Evrensel Düzeyde (BM) Korunması 

Genel olarak insan hakları ve bu arada işkence yasağı ile ilgili olarak en önemli ve temel belgeler Birleşmiş Milletler bünyesinde hazırlanmıştır. Bura-da, söz konusu metinler işkence yasağı ile ilgileri bağlamında değerlendiri-lecektir.

1.2.1.BM İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi
İnsan Hakları Evrensel Bildirisi İnsan Hakları Hukukunun temel kay-naklarından birisi olarak işlev görmektedir. Bu tarihten sonra insan hakları ile ilgili olarak yapılan uluslararası belgelere dayanak teşkil etmiştir. 1948 tarihli bu belgenin 5. maddesiyle “Hiç kimse işkenceye, zalimane, gayri insani, hay-siyet kırıcı cezalara ve muamelelere tabi tutulamaz” denilmek suretiyle iş-kence ve kötü muamele yasaklanmıştır.

1.2.2.Uluslararası Medeni ve Siyasal Haklar Sözleşmesi

1966 yılında BM Genel Kurulu tarafından  kabul edilen ve 23 Mart 1976 tarihinde yeterli sayıda devlet tarafından onaylanarak yürürlüğe giren söz-leşmenin 7. maddesiyle “Hiç kimse işkence ya da zalimane, insanlık dışı yahut aşağılayıcı muamele ya da cezaya maruz bırakılmaz” denilerek  işkence yasağı; aynı maddede yer alan diğer bir hükme göre de “kişinin rızası olmadıkça  tıbbi ve bilimsel deneylere tabi tutulamaz” denilerek vücut bütünlüğü  düzenlenmiştir. Sözleşmenin 10/1 inci maddesine göre ise “öz-gürlüğünden yoksun bırakılan herkese, insanca ve insan kişiliğinin nite-liğinden kaynaklanan kişi onuruna saygı gösterilerek muamele yapılması” kurala bağlanmıştır.

Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi’nin uygulanabilirliğini sağlamak üzere BM İnsan Hakları Komitesi oluşturulmuştur. Komitenin denetim mekanizması esas itibariyle “Raporlar”a dayanmaktadır. Ayrıca devletlerin ve bireylerin başvurularını Sözleşme ve ona ekli Seçmeli Protokol hükümleri uyarınca inceleme yetkisine sahiptir.

Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi’nin bir organı olarak İHK, 1982 tarihindeki yorumuyla işkence tanımına netlik kazandırmıştır. Komite işkence ve kötü muamele yasağının olağanüstü hallerde bile geçerli olduğu, bu dö-nemlerde dahi askıya alınamayacağını vurgulamıştır. Komiteye göre maddenin amacı kişi tümlüğünü ve onurunu korumaktır. Bu madde, Sözleşmenin  tarafı Devletin mekanizmaları aracılığı ile insan haklarının etkin bir biçimde korunması yükümlüğüne ilişkin 2.madde hükmüyle birlikte okunmalıdır.

Madde 10/1’e göre özgürlüğünden yoksun bırakılan herkes insanca muamele görme ve insan onuruna saygı gösterilmesi hakkına sahiptir. Böylece Komite Sözleşmenin 7. maddesi ile 10. maddesi arasında bağ kurmuştur. Komite bu yorumu ile 7. maddenin kapsamını genişletmiş, bedensel cezalar ile eğitim ya da disiplin yöntemi olarak dövmenin de önlenmesinin de bu maddeye girdiğini karara bağlamıştır. 

Komite 1992 tarihli yorumuyla da işkence altında alınan ifadelerin kanıt olarak kullanılmamasının temini ve işkence yapanların bu davranışlarından dolayı cezalandırılmalarını devletlerden istemektedir.

Komite kararlarının etkililiği hukuksal olmaktan çok siyasal düzeydedir.

Türkiye bu Sözleşmeye taraf değildir.

1.2.3.İşkence ve İnsanlık Dışı Davranışlara Karşı Birleşmiş Milletler Antlaşması

BM Genel Kurulu 1975 yılında işkencenin önlenmesi bildirisini (İşkence ve Diğer Zalimane İnsanlık Dışı ya da Aşağılayıcı Muamele ya da Cezalara Maruz Bırakılmaya Karşı Tüm Kişilerin Korunması Bildirisi) kabul etmiş ve bu bildirinin etkin bir şekilde izlenmesi görevini BM İnsan Hakları Ko-misyonuna vermişti. Bu bildirinin gerekli etkinliği sağlayamaması üzerine bu-nun sözleşme haline getirilmesi yönünde bir görüş belirmiş ve bunun üzerine 1985 yılında BM’ce hazırlanan “İşkence ve İnsanlık Dışı Davranışlara Karşı Birleşmiş Milletler Antlaşması” imzaya açılmış ve yeterli sayıya ulaşınca 1987 yılında yürürlüğe girmiştir.

Sözleşme 33 maddeden oluşmaktadır. 1. maddesiyle işkencenin tanımı yapılmıştır. Buna göre, “İşkence terimi, bir şahsa, bu şahsın veya üçüncü bir şahsın işlediği veya işlediğinden şüphe edilen bir fiil sebebiyle, cezalandırmak amacıyla bilgi veya itiraf elde etmek için veya ayrım gösteren  herhangi bir sebep dolayısıyla bir kamu görevlisinin veya bu sıfatla hareket eden bir başka şahsın teşviki veya rızası veya  muvafakatıyla uygulanan fiziki veya ıstırap veren bir fiil anlamına gelir.”

Bu madde işkenceyi mutlak bir yasak olarak düzenlemektedir. 2. mad-desine göre savaş, savaş tehlikesi, iç siyasal istikrarsızlık ya da benzeri diğer olağanüstü haller türünden hiç bir istisnai koşul işkenceyi haklı kılmaz. Yaşam hakkı açısından olağanüstü durumlarda, yakın savaş, savaş hali durumlarında istisna getirilmişken, işkence için böyle bir istisna getirilmemiş, her koşulda geçerli olacağı hükme bağlanmıştır.
Bu sözleşmenin çizdiği genel çerçeve şu şekildedir:

· Taraf devletlere işkencenin önlenmesi amacıyla etkili yasal, yönetsel, yargısal ve öteki nitelikteki  önlemi alma ödevi yüklemektedir.

· Ayrık tanımama ödevi ; işkencenin uygulanmasının istisnası yoktur.

· İşkence kanunsuz emirdir. Üstün bu emri vermesi işkenceye gerekçe olarak gösterilemez.

· Bir kimse işkence görme olasılığı olan ülkeye iade edilemez.
· İşkence yapma kadar, işkenceye katılma ve tepkisiz kalma da suç sayılmalıdır.

· İşkence iddiaları kovuşturulurken taraf devlet tüm yardımı yapmalıdır.

· İşkence yasağı konusunda eğitim yapılmalıdır.

· İşkence sonucunda verildiği anlaşılan ifadeler kanıt olarak kullanıl-mamalıdır.

BM İşkenceyi Önleme Sözleşmesinin uygulanabilirliğini sağlama ve bu Sözleşmeye aykırı durumları takip etmek amacıyla  İşkenceyi Önleme Komitesi kurulmuştur. Taraf devletler Komiteye işkencenin önlenmesi konusunda aldıkları önlemlere dair periyodik olarak rapor vereceklerdir. Ayrıca Komite bir taraf devlette işkence yapıldığına dair güvenilir bilgiler aldığında taraf devleti işkenceyi önleme konusunda işbirliği yapmaya davet etmektedir. Gerekli gördüğü taktirde taraf devlete bir ziyaret düzenlemektedir.

Devletlerin Komiteye işkence şikayetinde bulunma hakkı, kendilerine karşı bu tür şikayetleri inceleme konusunda Komitenin yetkisini tanımalarına bağlı tutulmuştur.

Ayrıca iki ya da daha fazla taraf devlet sözleşmenin yorumu veya uygulanmasını ilgilendiren konularda görüşme yoluyla çözülemeyen anlaş-mazlıklar için hakeme başvurabilir. Hakeme gitme isteminden başlayarak altı ay içinde taraflar hakem oluşturma konusunda anlaşmaya varamazlarsa herhangi biri anlaşmazlığı Uluslararası Adalet Divanına götürebilecektir. Türkiye Cumhuriyeti Sözleşmeye bu yönde bir çekince koymuştur.

1.3.İşkence Yasağının Bölgesel Düzeyde(Avrupa Konseyi) Korunması

Birleşmiş Milletler kapsamında hazırlanan ve uluslararası düzeyde kabul gören insan hakları bildirge ve sözleşmeleri, Birleşmiş Milletler’in, çok ve farklı kültürlere sahip devletlerden oluşması nedeniyle, genel nitelikteydi. Söz konusu metinler, insan hakları dizgesi içinde yer alan hemen tüm hakları içermekle beraber, özellikle uygulama ve daha da önemlisi, bunun denet-lenmesine ilişkin mekanizmaları içermemekteydi. Avrupa Konseyi’nin ho-mojen yapısı dikkate alındığında belirtilen eksikliğin kolayca giderilebileceği görülecektir. Nitekim Konsey, bu eksikliği tespitle, kendi bünyesinde yeni ve daha etkili düzenlemelere gitmekte gecikmemiştir. Avrupa Konseyi’nin, insan hakları alanındaki yeni yaklaşımının ürünleri olan belgelere yine, işkence konusu ile bağlantıları ölçüsünde aşağıda değinilecektir.

1.3.1. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi (AİHS)

İnsan haklarının uluslararası düzeyde korunması amacıyla BM bünye-sinde yürütülen çalışmalarla eşzamanlı olarak, Avrupa Konseyi’ne üye ülkeler de kendi aralarında harekete geçerek bir sözleşme hazırlamayı kararlaştırdılar. II. Dünya Savaşı sonrasında uluslararası  arenadaki bloklaşma ve soğuk savaş koşulları içinde oluşturulan ilk siyasal örgüt olan Avrupa Konseyi’nin kurul-duğu 1949 tarihinden sonra, kimi insan haklarını tanıyıp bunların uygu-lanmasını sağlayarak denetim ve koruma mekanizmalarına yer veren bir belge hazırlanması daha özellikli ve ivedi bir görev niteliği kazanmıştı.
 İnsan Hakları Sözleşmesi bu ihtiyaçtan hareketle hazırlanarak yürürlüğe konmuştur.

AİHS’nin en önemli özelliği, koruma altına aldığı temel hak ve özgür-lükleri kapsamlı olarak düzenlemesi, hangi koşullarla ve nasıl sınırla-nabileceklerinin ölçütlerini koyması ve işlevselliğini sağlayacak denetim organlarını kurmasıdır. Bu yapılanmaya katılan Avrupa Konseyi ülkeleri ulusal düzenlemelerinde Sözleşmeye aykırı yasalar çıkarmama ve varolan hukuklarını Sözleşmeye uygun bir biçimde yenileme yükümlülüğü altın-dadırlar. Sözleşmeye göre bu denetimi sağlayacak mekanizma içinde üç organ yer almaktadır: İnsan Hakları Komisyonu, İnsan Hakları Mahkemesi ve Bakanlar Komitesi. Fakat Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin değişiklik protokolü niteliğinde olan ve mevcut denetim mekanizmasını değiştiren 11 No’lu Ek Protokol Türkiye de dahil olmak üzere ilgili devletlerce 1997 yılında onaylanmış ve 1 Kasım 1998 tarihinden itibaren Komisyon- Divan ayrımını kaldırıp Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi uygulamasına geçmiştir. 

Sözleşme, Türkiye tarafından 10 Mart 1954 tarihinde, 6366 sayı ile çıkarılan yasayla onaylanmıştır. Türkiye, Sözleşmenin bireysel başvuru hakkını 1987 yılında, Mahkemenin zorunlu yargı yetkisini 1989 yılında tanımıştır. 

AİHS ile getirilen hak ve özgürlükler ve taraf devletlerin bunları uygulama yükümlülüğü, Başlangıçta ifadesini bulan “ortaklaşa güvence” sis-teminin denetimi altındadır ve Sözleşmeyle kurulan Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi (11 No’lu Ek Protokolden Önce Avrupa İnsan Hakları Komisyonu ile birlikte) ortaklaşa güvenceyi sağlamaya yönelik denetim organıdır.

Sözleşme ile koruma altına alınan temel hak ve özgürlüklerin taraf devletlerce ihlal edilmesi karşısında iki tür başvuru yolu öngörülmüştür. Bunlar; Sözleşmenin 24. maddesinde yer alan “devletlerarası başvuru” ve 25. maddeyle düzenlenen “kişisel başvuru” yollarıdır.

Bu sözleşmenin 3. maddesi işkence yasağını düzenlemiş, “hiç kimse işkence ya da insanlık dışı yahut aşağılayıcı muamele ya da cezaya maruz bırakılamaz” denmiştir. Ayrıca sözleşmesinin yaşam hakkını düzenleyen 2. maddesi ile kişi güvenliği ve özgürlüğü hakkını düzenleyen 5. maddesi hü-kümleri de işkence yasağı ile yakından ilişkilidir.

Türkiye’de meydana gelen bazı olaylar nedeniyle, Sözleşmenin 3. mad-desinin ihlal edilmiş olduğu iddiasının ileri sürüldüğü davaların bir bölü-münde, özellikle Türk hukuk sisteminin bazı eksiklikleri nedeniyle, Tür-kiye’nin 3. maddeyi dolayısıyla Sözleşmeyi ihlal ettiği biçiminde sonuçlar çıkmağa başlamıştır.

Bu durumun neden ortaya çıktığı, Türkiye’de hangi uygulama ya da muamelelerin, Sözleşmenin 3. maddesinde yasaklanan davranış türlerine gir-diği, bunların nasıl giderilebileceği ve her şeyden önemlisi Türk iç hukukunun ve pratiğinin bu alandaki eksiklikleri, üzerinde durulması gereken temel hukuksal konular niteliğindedir.

Türkiye’ye ilişkin olarak, Sözleşmenin 3. maddesinin kullanıldığı ve Mahkeme tarafından denetim konusu yapılan olaylar, genel olarak;

●
“Köy yakma” olarak adlandırılan, Türkiye’nin güney doğusunda, te-rörizmle mücadele sırasında, Devletin güvenlik güçlerinin bu müca-dele çerçevesinde, bazı köylerde, bazı köylülerin evlerini yaktıkları yönündeki iddialardan;

●
Gözaltı uygulamaları özellikle gözaltı sırasında, sorgulama ile görevli güvenlik güçlerinin, “işkence ve kötü muamele” yaptıkları hak-kındaki iddialardan;

●
Ortadan kaybolan ve güvenlik güçleri tarafından terör örgütü PKK' ya katıldığı ileri sürülen bir kişinin, gözaltına alındığı ve gözaltında kaybolduğu iddiasından;

kaynaklanmaktadır.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, Türkiye’de meydana gelen ve bir anlamda Türk iç hukuku ile bağlantılı gördüğü uygulamaları, Sözleşmenin 3. maddesinin ölçütleri ile karşılaştırmakta ve denetlemekledir. 

Gerek Komisyon, gerek Mahkeme, görevlilerinin uygulamaları nedeniyle, bir Devletin, Sözleşmenin 3. maddesini ihlal edip etmediğini karara bağlarken, eldeki kanıtların, “her türlü şüpheden uzak, açık, kesin kanıtlar” olmasını zorunlu görmektedir. 

Mahkemenin içtihadına göre, temel olan, bir Devlet’ in, Sözleşmenin diğer maddeleri konusunda olduğu gibi, 3. madde hususunda da, yer alan hakkı ihlal ettiğinin, açık ve  kesin olarak, “her türlü makul şüpheden uzak olarak” kanıt-lanmasıdır.

1.3.2. Avrupa İşkenceyi Önleme Sözleşmesi (İşkencenin ve İnsanlık Dışı ya da Onur Kırıcı Davranış ya da Cezanın Önlenmesi Avrupa Söz-leşmesi )

İnsan hak ve özgürlüklerinin tanınması ve aykırılıkların yasaklanması ko-nusunda Birleşmiş Milletlerce benimsenen belgeleri, daha ileri düzenlemelerle bölgesel düzeyde gerçekleştirmeye çalışan Avrupa Konseyi, işkence yasağı konusunda da aynı yolu izlemiştir. Bu konudaki çalışmalar 1980 yılında başlamış ve Sözleşme, 26 Haziran 1987’de Bakanlar Komitesi’nce kabul edilerek, 1989 yılında yürürlüğe girmiştir. Türkiye Sözleşme’ yi 11 Ocak 1988’de imzalamış, 26 Şubat 1988 tarihinde onaylamıştır (R.G. 27.2.1988, sayı: 19738).

Söz konusu Sözleşme yapılırken, genel olarak Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi hükümleri, özel olarak bu Sözleşmenin 3. maddesinde yer alan “Hiç kimse işkenceye veya insanlık dışı veya küçültücü ceza veya muameleye tabi tutulmayacaktır” hükmü göz önünde bulundurulmuştur. 

Sözleşme, Başlangıç bölümü ile, 23 maddeden oluşmaktadır. Sözleş-me’nin 1. maddesi ile, İşkence ve İnsanlıkdışı ya da Onurkırıcı Davranış ya da Cezaya Karşı Avrupa Komitesi (AİÖK)’nin kurulması öngörülmüştür.

AİÖS’nin amacı, özgürlüklerinden yoksun bırakılmış kişilerin denetimini sağlamak ve özellikle de söz konusu kişilere karşı işkence veya insanlık dışı muamele yapılmasını engellemektir. Sözleşmenin 1. maddesi, bu amacın tahak-kuku için bir Avrupa İşkenceyi Önleme Komitesi (AİÖK) kurmuştur. AİÖK, kendisine delil toplama ve rapor hazırlama fonksiyonu verilen yargısal olmayan bir organdır. Rapor yapma fonksiyonuna sahip bir organ olan AİÖK Söz-leşmeye taraf devletlerin birer temsilcisinden oluşmaktadır. Yargısal olmayan bir organ olma niteliğinin ortaya çıkardığı iki önemli özellik vardır. Bunlardan birisi, AİÖK bireysel şikayetler konusunda karar verme yetkisine sahip değildir. Diğeri ise, fonksiyonunu yerine getirebilmesi için, AİÖK’ne özgürlüklerden yoksun bırakılma yerlerine periyodik ve periyodik olmayan (ad hoc) ziyaretler yapma yetkisi verilmiştir. Böyle bir yetki verilmesinin amacı, özgürlüklerinden yoksun bırakılan kişilere yapılan muameleleri incelemektir. Elbette, bu zi-yaretler, gerektiğinde, söz konusu kişilerin işkence veya insanlık dışı mua-melelerden korunmalarının güçlendirilmesi düşüncesi ile yapılabilecektir.

AİÖK' nin görevi, insan hakları ihlallerinden dolayı devletleri suçlayarak mahkum etmek veya kınamak olmayıp, özgürlüğünden yoksun bırakılmış kişilerin korunmasını daha da güçlendirmek için taraf devletlerle işbirliğine gitmektir. Dolayısıyla, sözleşmeye taraf her bir devlet, AİÖK' nin karakol, cezaevi, akıl hastanesi gibi kamu otoriteleri tarafından kişilerin özgür-lüklerinden yoksun bırakıldığı yerlere yapacakları ziyaretlere izin vermek zorundadır. AİÖK, her ziyaret sonrasında, ilişkide bulunduğu makamların görüşlerini de içerecek biçimde tespit ettiği durumlar hakkında bir rapor hazırlar. Rapor, nezarethane, cezaevi gibi özgürlüklerden yoksun bırakılan kişilerin bulundurulduğu yerlerin fiziksel şartlarının düzeltilmesi veya kişilerin daha sağlıklı bir başka yere nakli gibi tavsiyeleri de içerebilir. Sonunda rapor, ilgili devlet otoritelerine gönderilir. AİÖK’ ün çalışmalarında gizlilik esastır. Sözleşmeye taraf olan ilgili devlet açıklanmasına karar verinceye kadar da bu rapor gizli kalır. Ancak, ilgili devlet AİÖK ile işbirliği yapmaktan ve onun tavsiyeleri doğrultusunda durumun iyileştirilmesinden kaçınırsa, Komite, üyelerinin 2/3’lik çoğunluğu ile kamu açıklaması yapmayı kararlaştırabilirler.

Bu gizlilik şartına bağımlı kalarak, Komite her yıl, yaptığı faaliyetlere ilişkin genel bir raporu, daha sonra Danışma Meclisi'ne gönderilip açıklanmak üzere, Bakanlar Komitesi'ne sunar.

AİÖK, insanların işkence veya insanlık dışı muamele veya cezaya maruz kalmama haklarının uluslararası korunması açısından, ziyaretlere dayalı, ön-leyici karakterli bir yapıya sahiptir. Kendilerinin, AİHS' nin 3. maddesine aykırı biçimde, işkence veya insanlık dışı muameleye maruz kaldığını iddia edenlerle ilişkili olarak Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi (AİHS)'deki mekanizmalar ise, işlemeye devam etmektedir.

Sözleşmenin 21. maddesi ile; “Bu Sözleşmenin hükümlerine hiçbir çekince konamaz” denilerek taraf devletlerin Sözleşme ile getirilen koruma mekanizmalarını gevşetmek yönünde koyabilecekleri çekinceler engellen-miştir.

Sözleşme ile bağımsız bir ülke açısından bugüne kadar görülmemiş bir takım yükümlülükler getirilmiştir. Komitenin kuruluşu, yetkileri ve çalış-maları konusunda taraf devletlerin yükümlülükleri bu kapsamdadır. Söz-leşmeyi benzer nitelikteki diğer antlaşma ve sözleşmelerden ayıran ve ayrıcalıklı bir konum kazandıran niteliği budur.

Türkiye, Sözleşmeye 1988 yılından bu yana taraf durumundadır. Bu tarihten günümüze, AİÖK, Sözleşmeden kaynaklanan yetkiye dayanarak ülkemize çok sayıda ziyarette bulunmuştur. 

Türkiye, Sözleşme denetim siteminin işlemeye başlamasının ardından 1990 ve 1991 yıllarında koşulların dayatması üzerine  ilk iki ad hoc ziyaretin gerçekleştirildiği ilk ülkedir. Yine Türkiye koşulların gerektirdiği bu ilk iki denetimin ardından denetim sistemi çerçevesinde en ağır yaptırım olan “kamu açıklaması” na iki kez olmak üzere konu olan ilk ve tek ülkedir. 

III- ULUSAL MEVZUATIMIZDA İŞKENCE YASAĞI

1.1.Anayasalarımızda İşkence Yasağı

Anayasal belgelerimizde işkence ve diğer zalimane, aşağılayıcı ya da insanlık dışı muamele ve ceza yasağının iki yüz yıla yakın bir geçmişi vardır. Ülkemizde işkence ve işkence benzeri uygulamaların önlenmesine ilişkin çabaların ilk örnekleri 1808 tarihli Senedi İttifakta  vergi toplama açısından yer almış, 1839 yılında ilan edilen Gülhane Hattı Hümayunu’nda da aynı konuya yer verilmiştir. “İşkence ve eziyet yasağı” ifadesi ise bu şekilde  ilk kez 1856 tarihli Islahat Fermanında yer almıştır.

Islahat Fermanında işkenceye karar verenlerin, uygulayanların ve bun-ların üstleri konumunda bulunanların sorumlu tutulacakları belirtilmiştir. 1875 tarihli Ferman-ı Adalet Metninde de yasal dayanağı bulunmayan ve mahke-meden alınmış bir karara dayanmayan “hapis” uygulamasının ve işkencenin yasak olduğu hatırlatılarak aksine davrananların şiddetle cezalandırılacağı belirtilmiştir. 1876 Kanun-i Esasi ve 1924 Anayasalarında da işkence ve benzeri kötü muamelenin yasak olduğu kuralı getirilmiştir.

1961 Anayasası’nın “Kişi Dokunulmazlığı” başlığı altında düzenlenen 14. maddesinde “Kimseye eziyet ve işkence yapılamaz. İnsan haysiyetiyle bağdaşmayan ceza konulamaz” hükmü getirilmiştir. 

İşkence ve kötü muamele yasağı 1982 Anayasasında da 1961 Ana-yasasına benzer olarak “Kişi Dokunulmazlığı” başlığı altında düzenlenmiştir. 17. madde kapsamında “işkence yasağı” ile “vücut bütünlüğü” kavramı arasında bir bağlantı kurulabilir. Anılan maddede kişinin “vücut bütünlüğü”ne dokunulamayacağı kurala bağlanmaktadır. Ancak işkencenin sadece vücut bütünlüğüne değil, aynı zamanda kişinin manevi varlığını da yıkıma uğrattığı açıktır. 17. maddenin ikinci fıkrasında yer alan “vücut bütünlüğü” ilkesinden sonra 3.fıkrasında: “Kimseye işkence ve eziyet yapılamaz; kimse insan haysiyetiyle bağdaşmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz” denil-mek suretiyle işkence yasaklanmıştır. Bu düzenleme ile işkence geniş anlamda ele alınmış, sadece ceza değil, muamele ve davranışlar da bu kapsama alın-mıştır. İşkence yasağında maddi ve manevi varlığı geliştirme hakkı ile insan haysiyeti bir arada değerlendirilmiştir. Anayasamızın 15. maddesinde de bu korumanın olağanüstü rejim dönemlerinde de devam edeceği vurgulanmıştır.  15. madde ile savaş, seferberlik, olağanüstü hal ve sıkıyönetim durumlarında kişinin yaşam hakkına, maddi ve manevi varlığının bütünlüğüne dokunula-mayacağı, askıya alınamayacağı belirtilmiştir.

1.2.Ceza Kanunlarımızda İşkence Yasağı

İşkencenin önlenmesi, suçların kovuşturulması ve ceza infaz düzenini ilgilendirdiğinden esas itibariyle ceza hukuku ve ceza muhakemesi dallarının inceleme alanı içindedir. 

1858 tarihli Ceza Kanunname-i Humayunu işkence ve kötü muameleyi suç olarak düzenlemiş ve yaptırıma bağlamıştır.

Türk Ceza Kanunu işkence ve benzeri eylemleri “Hükümet Memurları Tarafından Efrada Karşı Yapılacak Sui Muameleler” başlığı altında (243. madde ile 251. maddeler arasında) sekiz türe ayırarak kurala bağlamış ve devletin memurlarının görev sırasında suç işlemelerini ağırlaştırıcı neden olarak kabul etmiştir. 243. madde ile işkence 245. madde ile de kötü muamele düzenlenmiştir ve sorumluları için ceza öngörülmüştür. 

Türk Ceza Kanununda 1999 yılında yapılan bir değişiklik ile (Resmi Ga-zete sayı: 23801, tarih: 29 Ağustos 1999), 243 ve 245 inci maddeler değiş-tirilmiş, işkence suçu için getirilen tanımın kapsamı genişletilmiş ve bu suç için öngörülen müeyyideler caydırıcı bir hale getirilmiştir.

243. maddeye göre işkence tanımı:

· Cürümleri söyletmek

· Mağdurun, şahsi davacının , davaya katılan kimsenin veya bir tanığın, olayları bildirmesini engellemek

· Şikayet veya ihbarda bulunmasını önlemek için 

Yahut 

· Şikayet ve ihbarda bulunması veya  tanıklık etmesi sebebiyle veya diğer herhangi bir sebeple 

· İşkence etme veya zalimane veya gayri insani veya haysiyet kırıcı muamelelere başvurma 

şeklinde yapılmıştır. 

245. maddeye göre “Kötü muamele”nin tanımı:

· Devletin cebir kullanmaya yetkili memurunun 

· Görevini yaptığı sırada

· Kanun veya nizamın gösterdiği haller dışında 

· Bir kimseye kötü muamele yapması veya cismen eza etmesi veya o kimseyi dövmesi veya yaralaması

şeklinde yapılmıştır.

İşkence ve kötü muamele TCK’da kendiliğinden bir suç olarak değil de belli suçların öğesi veya ağırlaştırma nedeni olarak düzenlenmiştir. Memur-ların kötü muameleleri cürüm söyletme ve zor kullanmada sınırın aşılması hallerinde oluşan suçların “maddi unsurları”ndan sayılır. 

İşkence ulusal mevzuatımızda bu şekilde düzenlenip, ulusal boyutta bir koruma mekanizmasına kavuşturulmuştur. 

1.3. İşkencenin Önlenmesine Yönelik Olarak Ülkemizde Son Yıllarda Yapılan Hukuksal Düzenlemeler

İşkence ve kötü muamele yasağı konusunda uluslararası denetim meka-nizmalarının Türkiye'ye gerçekleştirdiği ziyaretler, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne yapılan başvurular ve Avrupa Birliği’ne tam üyelik sürecinde Kopenhag Siyasi Kiriterleri’ne uyum çerçevesinde gerçekleştirilen mevzuat değişiklikleri ile, bireyin temel hakları arasında en önemli yere sahip “yaşama hakkı”nın korunması ve işkence ve kötü muamelenin önlenmesi çerçevesinde önemli adımlar atılmıştır. Bu kapsamda Anayasa, Türk Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununda değişikliler yapılmıştır. 

Bu değişikliklerden en önemlilerinden biri gözaltı sürelerinin kısaltıl-masıdır. Gözaltı sürelerinin kısaltılması işkenceyi zorlaştırmaktadır, çünkü derin izler bırakacak yöntemleri kullanmayı olanaksız hale getirmektedir. CMUK' ta 1992 ve 1997 yılında yapılan değişikliklerden önce gözaltı süreleri, özellikle DGM kapsamındaki suçlarda ve Olağanüstü Hal Bölgesinde, oldukça uzundu. Sürenin uzun olması, işkence ve kötü muamele suçlarının işlene-bilmesi açısından tehlikeli bir zemin oluşturuyordu. Bu nedenle, gözaltı sü-relerinin kısaltılması, işkence fiilinin işlenmesini önleyici önemli düzenle-melerden birisidir. 

CMUK ve 2845 sayılı Devlet Güvenlik Mahkemelerinin Kuruluş ve Yargılama Usulleri Hakkında Kanunda yapılan değişiklikle, gözaltı süreleri şu hale getirilmişti (06.03.1997 tarih ve 4229 sayılı Kanun).

Söz konusu değişiklikle gözaltı süreleri;

Münferit suçlarda




: 24 saat

Toplu suçlarda




: 24 saat

Toplu suçlarda savcının isteği üzerine

: 4 gün

Hakim kararıyla uzatılması halinde

: 7 gün olarak belirlen-miştir ve her zaman avukatla görüşme imkanı mevcuttur.

DGM kapsamındaki suçlarda gözaltı süreleri;

Münferit suçlar için



: 48 saat

Toplu suçlarda 




: 48 saat

Toplu suçlarda savcının isteği üzerine

: 4 gün

Hakim kararıyla uzatılması halinde

: en çok 7 gün olarak belirlenmişti ve hakim kararıyla uzatma olması halinde avukatla görüşme imkanı tanınmıştı.

OHAL uygulanan bölgelerde ise;

Münferit suçlar için



: 48 saat

Toplu suçlarda 




: 48 saat

Toplu suçlarda savcının isteği üzerine 

: 4 gün

Hakim kararıyla uzatılması halinde

: en çok 7 gün fakat iş-lenen suç DGM kapsamında ise en çok 10 gün olarak belirlenmiş ve DGM kapsamındaki suçlarda hakim kararıyla uzatma olması halinde avukatla görüşme imkanı tanınmıştı.

1.3.1 Anayasa

3 Ekim 2001 tarihinde kabul edilen ve 17 Ekim 2001 tarihinde ya-yımlanarak yürürlüğe giren 4709 sayılı, “Türkiye Cumhuriyeti Anayasasının Bazı Maddelerinin Değiştirilmesi Hakkında Kanun”un 4 üncü maddesiyle, 2709 sayılı Türkiye Cumhuriyeti Anayasasının 19 uncu maddesinin beşinci fıkrasının ilk cümlesi, altıncı fıkrası ile son fıkrası değiştirilmiş ve buna göre, “ Yakalanan veya tutuklanan kişi, tutulma yerine en yakın mahkemeye gönderilmesi için gerekli süre hariç en geç kırk sekiz saat ve toplu olarak işlenen suçlarda en çok dört gün içinde hakim önüne çıkarılır.”
 denilmek suretiyle, gözaltı süreleri iki gün ve dört gün olarak tespit edilmiştir. 

1.3.2 Yasalar

Türk Ceza Kanununda 1999 yılında yapılan bir değişiklikle, işkence  tanımının kapsamı genişletilmiş ve işkence ve kötü muamelede bulunan  zabıta görevlilerine yönelik cezalar arttırılmıştır.

CMUK’ta yapılan değişiklikle de ifade almada yasak sorgu yöntemleri  ve işkence altında alınan ifadelerin geçerli olamayacağı hükme bağlanmıştır. 

Bu düzenlemeye paralel nitelikte bir diğer düzenleme, 1998 yılında yürürlüğe giren “Yakalama, İfade Alma ve Gözaltına Alma Yönetmeliği”dir.

CMUK madde 135/a: “İfade verenin veya sanığın beyanı özgür iradesine dayanmalıdır. Bunu engelleyici nitelikte kötü davranma, işkence, zorla ilaç verme, aldatma, yorma, bedensel cebir ve şiddette bulunma, bazı araçlar uygulama gibi iradeyi bozan bedeni veya ruhi muameleler yapılamaz. 

Kanuna aykırı bir menfaat vaat edilemez.

Yukarıdaki fıkralarda belirtilen yasak yöntemlerle elde edilen ifadeler rıza olsa dahi delil olarak değerlendirilemez.”

Anayasa değişikliğine uyum kapsamında 4744 sayılı “Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun”un 5 inci maddesiyle yapılan değişiklikle;

- “Bu süreler hakim kararıyla Cumhuriyet savcısının talebi ve hakim kararıyla yedi güne kadar uzatılabilir. Hakim, karar vermeden önce yakalanan veya tutuklanan kişiyi dinler.” denilmek suretiyle, CMUK ve DGM Ka-nununda uygulama açısından gerekli düzenleme sağlanmıştır.
 

- Yine aynı Yasayla, tutuklamadan ve tutuklamanın uzatılmasına ilişkin her kararla CMUK m.107); yakalamadan ve yakalamanın uzatılmasına ilişkin emirden (CMUK m. 128) tutuklananın veya yakalananın bir yakını veya belirlediği bir kişiye, hakim ya da Cumhuriyet savcısının kararıyla gecik-meksizin haber verilmesi hüküm altına alınmıştır.

11.01.2003 tarih ve 4778 sayılı “Çeşitli Kanunlarda Değişiklik Yapılma-sına İlişkin Kanun” ile; 

- Türk Ceza Kanunu’nun 245 inci maddesine bir fıkra eklenerek, işkence ve kötü muameleden mahkum olanlara verilen hapis cezalarının para cezasına veya tedbirlerden birine çevrilemeyeceği ve ertelenemeyeceği hüküm altına alınmıştır.

- Yine, 4483 sayılı “Memurlar ve Diğer Kamu Görevlilerinin Yargılan-ması Hakkında Kanun”da yapılan değişiklikle; Türk ceza Kanunu’nun 243 ve 245 inci maddeleri ile Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu’nun 154 üncü maddesinin bu Kanun kapsamında olmadığı hüküm altına alınmıştır.

Böylece, işkence ve kötü muameleden dolayı açılacak soruşturmaların idari izne gerek kalmadan, doğrudan doğruya cumhuriyet savcısınca yapı-lacağı öngörülmüştür.

Adalet Komisyonunda 20.01.2003 tarihinde kabul edilen “Çeşitli Ka-nunlarda Değişiklik Yapılmasına İlişkin Kanun Tasarısı” ile; 

- 1086 sayılı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun 445/a ve 1412 sayılı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu’nun 327/a maddelerinde yapılan değişiklikle; Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararları bakımından muha-kemenin iadesi yoluna gidilmesini kolaylaştırmak amacıyla, eski metinde mevcut olan, “başvurunun tazminatla giderilemeyecek sonuçlar doğurduğunun anlaşılması” ibaresi madde metinlerinden çıkarılmıştır.

9.04.2002 tarih ve 4748 sayılı “Çeşitli Kanunlarda Değişiklik Yapılma-sına İlişkin Kanun”la gerçekleştirilen değişikliklerle;

Devlet Memurları Kanununa bir fıkra eklenerek, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nce verilen kararlar sonucunda Devletçe ödenen tazminatlardan dolayı sorumlu personele rücu edilmesi hükme bağlanmıştır.

“Yakalama, İfade Alma ve Gözaltına Alma Yönetmeliği’nde;

Madde 23- İfade veren şüphelinin beyanları hür iradesine dayanmalıdır. Yasak yöntemlerle elde edilen ifadeler, rızası olsa bile delil olarak değer-lendirilemez. Bu nedenle gözaltındaki kişiye ;

a) Özgür iradeyi engelleyici nitelikte kötü davranma, işkence, zorla ilaç verme, aldatma, yorma, bedensel cebir ve şiddette bulunma, bazı araçlar uygulama gibi iradeyi bozan bedeni veya ruhi muameleler yapılamaz. 

b) Kanuna aykırı bir menfaat vaat edilemez.”,  denilmek suretiyle,

İnsan hak ve temel özgürlükleri konusunda ülkemizdeki önemli yakınma ve sorunlardan biri olan, sanıkların yakalanma, denetim ve gözetim altına alınma ve tutuklanmaları sırasında muhatap oldukları eylem ve işlemlerde ve özellikle ilk ifade alınmasında, işkenceye veya gayri insani veya küçültücü muameleye maruz kaldıkları yönünde iddiaların önü alınmak istenmiştir. Yönetmelikle getirilen düzenlemelerle, nezarethane ve gözaltı mahallerinin sahip olması gereken nitelikler, sanığın sahip olduğu haklar, doktorlarının alınmasında uyulması gereken esaslar, ifade almanın esas ve usulleri, nezarethane defter ve kayıt usulleri ve sanığın nezarethanede bulundurulduğu süreler içinde ihtiyaçlarının karşılanması konusunda uyulması gereken esaslar hüküm altına alınmıştır.

Yukarıda da belirtildiği üzere, gerek Anayasada, gerekse 2845 ve 1412 sayılı Kanunlarda gözaltı süreleri, gözaltı süresinin uzatılması durumunda müdafii ile görüşme ve yakalanan kişilerin yakınlarına haber verme ile ilgili yeni düzenlemeler yapılmıştır. 

Yine, 2 Mayıs 2001 tarih ve 24398 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 4667 sayılı “Avukatlık Kanununda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun” ile de görüşme yerleri ile ilgili düzenleme yapılmıştır. 

Anayasada ve 2845, 1412 ve 4667 sayılı Kanunlarda yapılan değişiklikler sonucunda “Yakalama, Gözaltına Alma ve İfade Alma Yönetmeliği”nin  da-yandığı yasalarla uyumlu olması ihtiyacı hasıl olmuş ve bu amaçla Yönet-meliğin yukarıda bahsedilen Kanun maddelerinde yapılan değişikliklere paralel düzenlemeler içeren maddeleri, yapılan değişikliklere uygun olarak yeniden düzenlenmiştir. Yönetmeliğin değiştirilmesine yönelik tasarı hazır-lanırken, yakalananların doktor raporlarının alınması sırasında uyulması gereken hususlara ilişkin 10 uncu maddenin son fıkrası, Avrupa İşkenceyi Önleme Komitesinin tavsiyesi doğrultusunda değiştirilmiş, ayrıca, Yönet-meliğin bazı maddelerinde yer alan ifadeler Anayasa ve Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununa uyumlu hale getirilmiştir.

IV- İŞKENCENİN ÖNLENMESİ ÇERÇEVESİNDE ÖNERİLER

1.1 Adli Alan

Sanıkların, işkence gördüklerine ilişkin ifadeleri mahkemelerce dikkate alınmamakta ve araştırılmamakta, sanığa sadece suç duyurusunda bulunması gerektiği hatırlatılmaktadır. Sanıklar, çoğu durumda, suç duyurusunda bulun-salar dahi, iddialarını ispatlayamadıklarından sonuç alamamaktadırlar. Mah-kemelerin bu tutumu, işkencenin önlenememesinde önemli bir etkiye sahiptir. 

CMUK’nun 254 üncü maddesi hükmü, “hukuka aykırı şekilde elde edilen deliller hükme esas alınamaz” demektedir. Yani, sanığın emniyette alınan ifadesi eğer işkence veya kötü muamele altında alınmışsa karara dayanak yapılamaz. Sanıklarca ileri sürülen işkence iddiasını araştırmayan mahkeme, iddianın doğruluğu halinde bu hükme aykırı işlem tesis etmiş olmaktadır. Öte yandan, bu tutumun, işkence ve kötü muamele niteliğinde davranışların nedeni, kaynağı olduğu ileri sürülemese de, en azından, cesaretlendirdiği ve yine bu durumun, işkencenin önlenmesine ilişkin gayretleri sekteye uğrattığını ileri sürmek çok da yanlış olmayacaktır.

 Güvenlik güçlerinin sahip olduğu sınırlı teknolojik olanaklar ve uzman personel sıkıntısı dikkate alındığında, suçların aydınlatılması ya da suçluların yakalanmasının en önemli yönteminin, “sanıktan delile ulaşmak” ve bu doğrultuda sanığı, kendisi veya başkaları hakkında ifade vermeğe zorlamak olacağı aşikardır. 

Yine, görevde başarının, her ne koşulda olursa olsun, aydınlatılan olay sayısıyla ölçüldüğü bir durumda, sanığın kolluk kuvvetlerince alınan ifadesini hüküm tesis etmek için yeterli kabul eden ve sanıkların işkence iddialarını araştırmaktan kaçınan mahkemelerin; görevi, yasalar çerçevesinde, suçu önlemek ya da aydınlatmak veya suçluları yakalamak olan kolluk personeline, yukarıda ifade olunan uygulama bağlamında, önemli bir olanak sağladığı kuşkusudur. Açıklanan nedenlerle, işkence ve kötü muamelenin ortadan kaldırılması açısından adli kapsamında aşağıda belirtilen tedbirlerin alın-masının yararlı olacağı düşünülmektedir.

1- Sanığın, özellikle yer, tarih, eşkal ve işkence biçimine ilişkin ayrıntılı anlatımlarını içeren işkence veya kötü muamele iddiaları, mahkemece mutlaka araştırılmalıdır. 

2- Bu araştırma sonucunda, suç teşkil edecek bir işkence veya kötü muamele bulgusunun tespiti halinde savcılıklar harekete geçirilmelidir.

3- İşkence iddialarının savcılıklarca doğrudan araştırılması ve sanık ifadelerinin savcılıklarca alınması sağlanmalıdır. 

4- Özellikle gözaltı süresinde, savcılıkların emniyet birimlerini sürekli kontrol etmesi sağlanmalıdır.

5- Sanık yakınlarının veya avukatının, başvuruları halinde, sanıkla görüşmeleri engellenmemeli, kolaylaştırılmalıdır.

6- Sanık ifadesinin alınması esnasında mutlaka avukat yardımından yararlanması sağlanmalıdır ve avukat bulunması sanığın isteğine bırakıl-mamalıdır. Avukat bulunmaksızın alınan ifadeler geçersiz sayılmalıdır. 

7- İşkence ve işkencenin önlenmesi hakkında müstakil bir kanun çıkartılması düşünülmelidir. Bu tür bir düzenlemenin sağlayacağı önemli yararlar bulunmaktadır. Öncelikle bu tür bir düzenleme; işkence ve kötü muamelenin tanımlanması ve tespiti, yeterli derecede araştırılması, delillerin temini ile adli tıp kurumu, emniyetin denetimi, tutuklu ve avukat ilişkisi gibi uzmanlık gerektiren, çok boyutlu bir konunun, dağınık halde bulunan mevzuatının bir kanunda toplanmasını mümkün kılacak ve uygulama da kolaylaştırılmış olacaktır. İşkencenin ve kötü muamelenin ayrıntılı tanım-lanması ile maddi ceza kuralları yanında, yargılama usul kurallarını, avukat ve adli tıp ilişkilerini kapsayan özel bir kanun, işkenceyle mücadelede heyecan oluşturacak ve önleyici bir işlev görecektir.
 

1.2. İdari Alan

Yukarıda da ayrıntılı bir şekilde yer verildiği gibi, işkence ve kötü muamelenin önlenmesi amacıyla mevzuat alanında Türkiye’de pek çok dü-zenleme gerçekleştirilmiştir. Kuşkusuz, bu alanda olanaklar tüketilmiş de-ğildir. Ancak, ilgili ulusal, uluslar arası kesimlerce de ifade edildiği gibi, Türkiye mevzuatı bu açıdan en azından yeterli kabul edilmek gerekir. Sorun daha çok uygulamaya ilişkindir. Dolayısıyla, yapılması gerekenler bağlamında öncelikle ele alınması gereken uygulama alanına ilişkindir.

Bu kapsamda alınması mümkün bazı tedbirler şu şekilde sıralanabilir;

· İşkence, her gerçekleştiğinde, tüm üst düzey yetkililerce kınanmalıdır.
· Savaş da dahil olmak üzere, hiç bir koşul ve gerekçe ile hiç kimseye işkence uygulanamayacağını güvence altına alan bir siyasi iradenin tesisi gerçekleştirilmelidir. Bunun aynı zamanda çok güçlü bir toplum-sal duyarlılık ve çok yönlü mücadele ile gerçekleşebileceği açıktır.
· İşkencenin uygulandığı yerlerin izlenmesi ve denetimine yönelik yasal güvencesi olan ya da olmayan bağımsız, yetkin komiteler oluştu-rulmalı, çalıştırılmalıdır. 
· Tüm gözaltı birimlerine bağımsız, habersiz ve kısıtlamasız denetim ziyaretleri yapılabilmelidir. 

· İşkence şikâyet ve raporları, bağımsız kurumlarca zamanında ve kap-samlı olarak incelenmeli ve soruşturma sonuçları halka açıklanmalıdır.

· Adli Tıp Kurumu güçlendirilmeli ve mutlak özerkliği sağlanmalıdır.
· İşkence mağdurlarına yeterli tazminat ve tedavi imkânı sağlan-malıdır.

· Güvenlik güçleri personeline kurum içerisinde ve sürekli bir şekilde psikolojik rehberlik ve danışmanlık hizmeti sağlanmalıdır.
· Güvenlik birimlerinin teknik olanakları sayı ve donanım itibariyle artırılmalıdır.
· Sıralı amirleri de kapsayacak bir sorumluluk sistemi oluşturulmalı ve her somut olayda mutlaka bu sistem, istisnasız işletilmelidir.
V- SONUÇ

Temel haklar konusunda  insanlığın gündemini en fazla meşgul eden konulardan birisi de işkence yasağıdır. İşkence ve kötü muamele kişinin maddi ve manevi bütünlüğüne yönelik olarak devlet gücünü kullanan kişilerin doğrudan ya da dolaylı olarak katılması sonucu yapılan ağır acı ve ıstırap veren muameleler olduğu için birçok uluslararası koruma mekanizmasının konusunu teşkil etmiştir. Gerek Birleşmiş Milletler, gerekse Avrupa Konseyi çerçevesinde kabul edilen belgelerde hiç kimsenin işkenceye, zalimane insanlık dışı ya da onur kırıcı davranış ya da cezaya uğratılamayacağı hükme bağlanmıştır. Bu tür davranışlar insan saygınlığına karşı suç sayılmıştır. Bu konuda kabul edilen uluslararası sözleşme hükümlerine göre; savaş durumu, savaş tehdidi, iç siyasal karışıklık veya bir başka olağanüstü durum söz konusu olsa bile, hiçbir durumda işkencenin haklı gösterilemeyeceği, bir üstten ya da resmi makamdan alınan emrin işkencenin gerekçesi sayıla-mayacağı, işkence yapıldığına inanmak için yeterli gerekçe bulunduğunda, yetkili makamlarca ivedi ve yansız bir soruşturma yapılması gerektiği, işkence sonucu verilmiş olan ifadenin herhangi bir kovuşturmada delil olarak kullanılamayacağı belirtilmiştir.

BM kararına göre işkence; bir kimseye kendisinden ya da üçüncü bir kimseden bilgi ya da itiraf sağlamak, kendisinin ya da üçüncü bir kişinin işlediği ya da işlediğinden kuşku duyulan bir eylemden ötürü onu ceza-landırmak, kendisine ya da üçüncü kişiye gözdağı vermek ya da zorlamak maksadıyla, herhangi bir ayrımcılığa  dayalı bir nedenle, bir resmi görevli ya da resmi sıfatla davranan biri ya da onun kışkırtması veya oluru ya da  izniyle bir başkası tarafından bilerek maddi ya da manevi ağır acı vermek ya da eziyette bulunmak şeklinde tanımlanmıştır. “Zalimce, insanlık dışı davranış” gibi tabirlerin herhangi bir tanımı yapılmamıştır. Ancak, bunların da maddi ya da manevi kötü uygulamalara karşı mümkün olan en geniş korumayı sağlayacak biçimde yorumlanması gerektiği ifade edilmiştir. Onur kırıcı muamele veya ceza, bireyi başkalarının ya da kendisinin gözünde küçük düşüren muamele olarak belirtilmiştir. Bunların arasındaki farkın yoğunluk konusu ile ilgili olduğunu söyleyebiliriz. Avrupa İnsan Hakları Komisyonu ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin kararlarına göre; sanığın uzun süre ayakta bırakılması, başına koyu renk torba geçirilmesi, sorgu öncesi kuvvetli ses altında tutulması, uyumasına engel olunması, yiyecek ve içecek kısıt-lamasına gidilmesi aşağılayıcı muamele olarak değerlendirilmektedir.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi; görevlilerin istisna niteliğindeki kötü muamelelerinin devlete yüklenemeyeceğini, bunları uygulayan resmi gö-revlilerin sorumlu olduğunu belirtmiştir. İşkence ve kötü muamele konusunda Devletin sorumlu tutulabilmesi için; hukuka aykırı davranışların bir bütün oluşturur şekilde birbirleriyle bağlantılı olarak tekrarlanan bir hal almış olması, geleneksel ve alışılmış duruma gelmiş olması, üst makamların bunları engellemek için hiçbir girişimde  bulunmaması, uygulamaya bile bile göz yumulmuş olması kriterleri aranmaktadır.

Genel olarak işkence iddiasını kanıtlamaktan yakınan kişi yükümlü olmakla beraber; tutuklu ya da gözaltında bulunan bir şahsın güçsüz ve kendisine her şey yapılabilir bir konumda olduğu görüşünden hareketle Komisyon, tutukluluk sırasında kötü muamele iddiası varsa bunun aksini kanıtlama yükümlülüğünün ilgili yönetime düştüğünü belirtmiştir. Ancak yine de işkence ya da kötü muamele mağdurlarının bir “kanıt başlangıcı” gös-termesi gerekmektedir. Soyut olarak  işkence veya kötü muamele yapıldığı iddiasında bulunulmuş fakat, bir iz veya ipucu gösterilememiş ise şikayetin “ciddi” bulunması mümkün görülmemektedir. Keza Mahkemeye göre işkence ve kötü muamelenin yakın ve gerçek bir tehlike oluşturması  da şikayet için yeterli ve haklı bir nedendir.

Türk Ceza Kanunu (TCK) ile işkence ve kötü muamele yasaklanmış, işkence ve diğer fena muamele yapanlara 5 yıla kadar ağır hapis ve memu-riyetten mahrumiyet cezası verilmesi öngörülmüştür.

Gözaltına alınırken sağlam olan kişide, daha sonra  meydana gelebilecek her türlü yaralanma, iz vs. gibi değişikliklerden, kendisine atfı kabil olmayan sebeplerden ileri geldiğini Devlet ispat etmedikçe, sorumluluktan kurtulamaz. Bu sebeple, bu konuda en iyi uygulama sanığın gözaltına  alınmadan önce ve serbest bırakılırken doktor muayenesinden geçirilmesidir.

İşkenceyi doğuran bir çok neden (tarihsel, kültürel, politik, toplumsal, ekonomik, psikolojik v.s.) söz konusudur. Öte yandan, işkence üç unsurun varlığında gerçekleşmektedir: İşkence yapan, işkenceye maruz kalan ve iş-kence olgusunun içinde var olduğu toplum. Bu sebeple işkencenin önlenmesi bu üç unsura yönelik çok yönlü çabaları zorunlu kılmaktadır. Bunun yanı sıra, işkencenin önlenmesinin diğer hakların korunması ve geliştirilmesinden geç-tiği göz önünde tutulmalıdır.
İşkence ve kötü muamelenin önlenmesi çerçevesinde özellikle mevzuat alanında çok ve önemli adımlar atılmıştır. Ancak, uzun yıllara dayalı deneyim ve gözlemlerin ışığında belirtmek gerekir ki, işkencenin önlenebilmesi yalnızca yasaların ve diğer mevzuat metinlerinin değiştirilmesi yoluyla mümkün olamamaktadır. Bu tür uygulamaların önlenebilmesi en başta anlayış, tutum ve davranışların değiştirilmesiyle olanaklıdır. Mevzuat kapsamında yapılacak düzenlemeler bir zemin oluşturabilir. Bu nedenle yalnız polis teşkilatı değil, bütün ceza yargısı sistemi bu anlayış ve yaklaşımla gözden geçirilmeli ve yeni bir süreç başlatılmalıdır.

İşkence ve kötü muamele gerek ulusal, gerekse uluslararası hukukta suç sayılmasına rağmen güvenlik kuvvetleri hakkında yaygın işkence iddiaları de-vam etmektedir. İşkence ve kötü muameleyi önlemek için mevcut yasaları de-ğiştirmekten çok, zihniyet değişikliğine ihtiyaç vardır. Bu nedenle, özellikle kolluk personeli her fırsatta bu konuda uyarılmalı ve eğitilmelidir. Gözaltına alınan şahıslara işkence ve kötü muamele yapılmasını önlemek için; Gözaltı, Sorgulama ve İfade Alma Yönergesi’ne  kesinlikle uyulmalı, işkence yaparak suç işleyen personel hakkında gerekli adli ve idari işlemler derhal yapıl-malıdır.
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