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Adres      :

Konu       : Ceza Muhakemesi Kanunu ile Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun Tasarısı"nın TCK ‘nın 103. Maddesinde değişiklik öngören hükmünün ve aynı yasa maddesine ilişkin olarak 17.11.22016 tarihinde Türkiye Büyük Millet Meclisi Başkanlığı’na sunulan tasarının geçici 1. Maddesine eklenmesi talepli önergenin geri çekilmesi talebimizden ibarettir.

AÇIKLAMALAR:
          Ceza Muhakemesi Kanunu ile Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun Tasarısı"nın TCK ‘nın 103. Maddesinde tasarı kapsamında öngördüğü değişiklik ile cinsel istismarın 12 yaş öncesi ve sonrası farklı cezaları düzenlemesi ve 17 Kasım 2016 tarihli tasarının geçici 1. Maddesine eklenmesi talepli önerge hukuksal, pedogojik toplumsal ve siyasal açıdan pek çok sakıncayı beraberinde getirmektedir. Söz konusu tasarının ilgili maddelerine ilişkin hukuksal sürecin işleyişi şöyledir; 
-Anayasa mahkemesi 12.11.2015 tarih ve E.2015/26, K.2015/100 sayılı kararıyla Türk Ceza Yasası’nın “Çocukların cinsel istismarı“ başlıklı 103/2. Maddesinde yer alan "Cinsel istismarın vücuda organ veya sair bir cisim sokulması suretiyle gerçekleştirilmesi durumunda, on altı yıldan aşağı olmamak üzere hapis cezasına hükmolunur"  hükmünü bu hükümlere göre cezanın belirlenmesinde mağdur ile failin yaşlarının ve fiil gerçekleştikten sonra tarafların evlenmeleri durumunun dikkate alınmamasının; hukuk devleti ilkesine aykırı, mahkemelere somut olaya özgü bir takdir marjı tanımayan, ölçüsüz bir uygulama yarattığı yönündeki gerekçelerle iptal etmiş, bu kararın Resmî Gazete’de yayımlanmasından başlayarak bir yıl sonra yürürlüğe girmesi uygun görülmüştü.
-Ardından bir yerel mahkemenin, TCK’nın 103. maddesinin birinci fıkrasında , farklı yaş gruplarındaki çocuklara  karşı işlenen cinsel istismar suçlarında aynı ceza öngörüldüğünden ve kademe kurulmadığından bunun yargı yetkisini kısıtladığını savunarak  Anayasa Mahkemesi’ne yaptığı başvuruda Anayasa Mahkemesi, 13.07.2016 tarihinde Resmi Gazete’de yayımlanan 2016/46 sayılı kararıyla çocuğun cinsel yönden istismarını düzenleyen Türk  Ceza Kanunu’nun 103. maddesinin birinci fıkrasının birinci ve ikinci cümlesini yani çocuklara yönelik her türlü cinsel davranışın cinsel istismar sayılacağına ilişkin hükmü, 15 yaşını tamamlamayan çocuklar bakımından iptal etti. Böylece çocuğu cinsel yönden istismar eden kişiye 8 yıldan 15 yıla, istismarın sarkıntılık düzeyinde kalması halinde cezanın 3 yıldan 8 yıla kadar olmasını öngören yasa maddesini iptal etmiş oldu.  İptal kararının gerekçesinde, bu tür davalara ilişkin yargılamada, her bir somut olayın özelliklerinin dikkate alınmasını ve buna göre ceza tayin edilmesini istedi. Anayasa Mahkemesi, iptal kararı doğrultusunda kademeli yeni bir yasal düzenleme yapılması için hükümete 6 ay süre verdi. 
-Bunun üzerine hazırlanan yeni yasa tasarısında; 12-18 yaş arasındaki çocuğu cinsel yönden istismar eden kişi 8 yıldan 15 yıla kadar hapis cezası ile cezalandırılması, Cinsel istismarın sarkıntılık düzeyinde kalması halinde 3 yıldan 8 yıla kadar hapis cezası verilmesi düzenlendi. Mağdurun 12 yaşını tamamlamamış olması halinde verilecek cezanın istismar durumunda 10 yıldan, sarkıntılık durumunda 5 yıldan az olmaması, Cinsel istismarın vücuda organ veya sair bir cisim sokulması suretiyle gerçekleştirilmesi durumunda, 16 yıldan aşağı olmamak üzere hapis cezasına hükmolunması, mağdur 12 yaşını tamamlamamışsa cezanın en az 18 yıl olması kararlaştırıldı. 
-AKPli bir kısım milletvekili 17 Kasım 2016 tarihinde önerge ile görüşülmekte olan Kanun Tasarısının Geçici 1. maddesine eklenmesi talebiyle varılmak istenen amaçla tamamen çelişen bir düzenleme teklifi sunmuş olup, eklenmesi istenen fıkranın tam metni şöyledir:
"Cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen başka bir neden olmaksızın 16/11/2016 tarihine kadar işlenen cinsel istismar suçundan, mağdurla failin evlenmesi durumunda, Ceza açıklanmasının geri bırakılmasına, hüküm verilmiş ise cezanın infazının ertelenmesine karar verilir. Zamanaşımı süresi içinde evliliğin, failin kusuruyla sona ermesi halinde fail hakkındaki hüküm açıklanır veya cezanın infazına devam olunur. Bu fıkra uyarınca fail hakkında hükmün açıklanmasının geri bırakılmasına veya cezanın infazının ertelenmesine karar verilmesi durumunda, suçtan azmettiren veya işlenişine yardım edenler hakkında kamu davasının düşmesine veya infazının ortadan kaldırılmasına karar verilir" 
Söz konusu düzenlemelere ilişkin itirazlarımız gerekçeleriyle birlikte aşağıda maddeler halinde belirtilmiştir. 
1)15 yaş altı mağdurun fail ile evlenmesini kapsayan düzenleme ile 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun evliliğin yaş koşulunu düzenleyen 124. Maddesi çelişir niteliktedir. 
Madde 124- “Erkek veya kadın onyedi yaşını doldurmadıkça evlenemez. Ancak, hâkim olağanüstü durumlarda ve pek önemli bir sebeple onaltı yaşını doldurmuş olan erkek veya kadının evlenmesine izin verebilir. Olanak bulundukça karardan önce ana ve baba veya vasi dinlenir.”  Görüldüğü üzere yürürlükteki düzenleme 16 yaşın altındaki kadın ve erkeğin evlenmesine cevaz vermemektedir. Tasarının yasalaşması halinde hukuk düzeninde bir ikilik doğmakla birlikte 15 yaş altı evliliğe izin veren dini kurallar dahilinde gerçekleştirilmiş dini nikahlar hukuksal bir zemine oturtulmuş olur ki bu durum Türkiye Cumhuriyeti Anayasası’nın 2. Maddesinde düzenlenen laik devlet anlayışına aykırı niteliktedir. Hükümet adına açıklama yapanlar söz konusu önergede amaçlananın, kanunda öngörülen resmi nikah yaşından küçük olduğu için resmi nikahla evlenememiş ama çocuk sahibi olmuş gelinlerin kocalarını hapisten çıkararak mağduriyetlerini gidermek olduğunu söyleyerek savunmaktalar. Medeni Kanun’un reddi anlamına gelen ve parti kapatma davasında delil oluşturabilecek bu açıklama kabul edilemez niteliktedir. 
2)Mevcut yasal düzenleme çerçevesinde çocuk 15 yaşından küçük ise maruz kalacağı cinsel eylemlerin hukuki anlam ve sonuçlarını anlayamayacağı için bu yaştaki bir çocuğun 'cinsel ilişkiye rızasından' bahsedilemez.
Önergede "Cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen başka bir neden olmaksızın" denilmek suretiyle çocuğun rızası dahilinde olan birlikteliklerde, mağdurla failin evlenmesi halinde cezanın infazının ertelenebileceği hükmü getirilmektedir. 
TCK 104. Reşit olmayanla cinsel ilişki başlıklı maddede çocukların yaş ayrımını 15 yaş altı ve 15-18 yaş aralığı şeklinde yapmaktadır. Buna göre, 15 - 18 yaş aralığındaki çocuk, rızası ile, cebir, tehdit veya iradeyi etkileyen başka bir neden olmadan cinsel ilişkiye girerse, eylem şikayete bağlı bir suçtur ve cezası 2 yıl hapistir.  Yani kanun 15 yaşından küçük çocuğa yapılan cinsel eylemi; cebir, tehdit veya iradeyi etkileyen başka bir neden olmasa da bu durumu istismar/ tecavüz olarak tanımlar. Hükümet yetkilileri açıklamalarında "Küçüğün rızası" kavramını kullanmaktadırlar,  ancak bu kavram kendi içinde çelişkili bir tanımlamadır. Yaşı küçük çocuk yaşadıklarını, kendisine yapılan istismarı değerlendirebilecek bir yeterliliğe sahip değildir.  Hal böyle iken önergede 15 yaşından küçük çocuğa zorla yapılmayan bir eylemde çocuğun rıza gösterebileceği kabul edilmektedir. 
3) Yasa tasarısında Anayasa Mahkemesi’nin iptal gerekçeleri arasında sayılan failin yaşı hususuna dair bir düzenleme bulunmaması büyük bir eksikliktir. Cinsel istismar fiilinin failinin de çocuk olması, tarafların aralarındaki ilişkinin istismar niteliği taşıyıp taşımamasını doğrudan etkiler niteliktedir. İstismar, yararlanma, kötüye kullanma anlamına gelmektedir. Yaş farkları az olan çocuklar arasındaki rızaya dayalı cinsel davranışların bu şekilde bir yararlanma, kötüye kullanma içermemesi mümkündür. Failin de çocuk olması durumu için ileri sürülen bu görüşlerin, failin yetişkin olması haline uyarlanması kabul edilemez. Önergedeki haliyle yetişkin bir yaştaki failin eylemine karşı çocuğun rızası olduğunu varsaymak ve bu gerekçeyi yetişkinleri de kapsayacak şekilde ifade etmek tecavüzü meşrulaştırmak çocukları  ciddi bir istismar tehlikesiyle karşı karşıya getirmek demektir. Gerek Anayasa’ya gerekse uluslararası belgelere göre 18 yaşından küçük her birey çocuktur. Yetişkin bir kişinin çocuklara karşı gerçekleştirdiği cinsel davranışlarda çocuğun “rızası” cebir, tehdit, hile ile edinilmemiş olsa dahi istismar niteliği taşımaktadır. 
4) Önerge bu şekilde gerçekleşen evlenmenin failin kusuru ile sona ermesi halinde hükmün açıklanacağını veya cezanın infazına devam olunacağını düzenlemektedir. Boşanmaya istismar fiilinin mağduru olan eş neden olursa veya taraflar anlaşmalı olarak boşanırsa fail cezadan tümü ile kurtaran bu düzenleme danışıklı şekilde mağduru kusurlu gösteren boşanma davalarına veya maddi menfaat karşılığı anlaşmalı boşanmalara yol açacaktır. Ayrıca önerge bu hükmün uygulanmasını zamanaşımı süresi içinde öngördüğünden fiili bir boşanma yasağı getirilmektedir. Mağdurun zamanaşımı süresi boyunca tecavüzcüsüne katlanması beklenmektedir. Mağdur boşanmak istese bile, cezaevine girmek istemeyen kocasının baskısı ve şiddeti ile karşı karşıya kalacağı hususu toplumsal koşullar çerçevesinde yasa koyucu tarafından öngörülebilir bir sakıncadır.
5) Ulusal ve uluslararası kuruluşların yayınladığı periyodik raporlarda da görülmekte olan, yüz binlerle ifade edilen çocuk gelin sayısı bu düzenleme ile kaçınılmaz bir artış göstermekle birlikte evlenme yaşının düşürülmesine ve evlenme yaşının 15'e belki de daha aşağıya çekilmesine yol açacaktır. Toplumsal baskı, aile baskısı, ölüm korkusu, şiddet gibi pek çok etken nedeniyle karşı koyamayarak tecavüzcüsüyle evlenmeyi kabul etmek zorunda kalacak olan mağdur, mağdurun yaşına alt sınır getirilmemesi sebebiyle kaç yaşında olursa olsun fiili bir evliliğe mecbur bırakılacaktır

6) Söz konusu önergeyi olumlamak ve kabul anlamına gelmemekle birlikte, çocuğun cinsel istismarı fiilinin birden fazla fail tarafından işlenmesi veya fiilin erkek çocuğa karşı işlenmesi halinde yasada boşluk oluşacağı ve Anayasa’nın 10. Maddesini temel alan eşit suça eşit ceza ilkesine aykırılık söz konusu olacağı açıktır. Hukukun güvenilirliğini, adalet anlayışını sorgulatan kamuoyunda “N.Ç. davası” ve “ensar vakfı davası” olarak anılan, toplum vicdanında derin yaralar oluşturmuş bu davaların konusu olan fiiller, yukarıdaki iki durumun örneğini oluşturmaktadır.
7) Anayasa Mahkemesi’nin yukarıda bahsedilen kararlarında öngörülen süreler içerisinde meclisin yeni bir düzenleme yapmaması halinde   belirlenen sürelerin  sonunda çocuklara karşı işlenen cinsel istismar suçlarına ilişkin tüm davalarda sanıklara, mağdurlar sanki yetişkinlermiş gibi ceza uygulanabilecek  Bu durumdaki sanıklara verilecek ceza 12 yıldan fazla olmayacaktır.  
8) önergedeki fıkranın eklenmesinin kabulü halinde, 16.11.2016 tarihine kadar  işlenmiş olan tüm cinsel istismar suçlarının faillerine, bu suça azmettirenlere ve işlenmesine yardım edenlere ilişkin bir defaya mahsus örtülü bir af getirilmiş yani açılan kamu davalarının  düşürülmesi, kesinleşen ve infazına başlanan hapis cezalarının infazının  ertelenmesi, binlerce sanığın tahliye edilmesi mümkün hale gelmiş olacaktır. Her ne kadar bir defaya mahsus geçici bir hüküm olarak düzenlenmiş olsa da bu düzenleme yapılacak yeni bir değişiklikle kalıcı olma tehlikesini de barındırmaktadır. 
9) Bu yasal değişiklik ile cinsel suçlarda orantısızlığın, adaletsiz durumların giderilemeyeceği açıktır.  Çözüm için tüm toplum kesimlerinin desteğini sağlayacak, kapsamlı, dengeli ve ölçülü bir yasama faaliyeti gereklidir. Bu  yasanın tamamının derhal geri çekilmesi ve Anayasa Mahkemesinin iptal gerekçeleri de gözetilerek, kadın ve çocuklara yönelik faaliyet gösteren sivil toplum kuruluşlarının, bilimsel kurumların da görüşlerinin alınması suretiyle üzerinde toplumun önemli bir kesiminin uzlaştığı yeni ve daha adil bir düzenlemenin 31 Aralık 2016 tarihine kadar çıkartması şarttır. Eğer bu tarihe kadar yasa çıkmazsa, çocuklara karşı işlenen cinsel taciz ve cinsel saldırı suçları yaptırımsız kalacaktır.
SONUÇ VE İSTEM: Yukarıda arz ve izah edilen nedenlerle Ceza Muhakemesi Kanunu ile Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun Tasarısı"nın TCK ‘nın 103. Maddesinde değişiklik öngören hükmünün ve aynı yasa maddesine ilişkin olarak 17.11.22016 tarihinde Türkiye Büyük Millet Meclisi Başkanlığı’na sunulan tasarının geçici 1. Maddesine eklenmesi talepli önergenin geri çekilmesini arz ve talep ederiz. 21.11.2016
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