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Ozet

5237 Sayili Tirk Ceza Kanunu (TCK), cinsel suglarin anlasilmasi ve uygulanmasi
bakimimdan 765 Sayili TCK’dan farkli ve yeni bir bakis acis1 ortaya koymustur. Bu farkli bakis
acisi, cinsel suclarin anlagilmasi ve uygulanmasinda netlik arz etmeyen bir kisim sikintili
alanlarm olusmasma neden olmus, Yargitay 5 ve 14. Ceza Dairesi de igtihatlartyla soruna
¢oziim bulmaya calismistir. Ancak cinsel davranig kavrammin igeriginin belirlenmesi,
magdurun eyleme rizasizligi, magdurun ruh saglhigmin bozulup bozulmadigi, bir kisim
eylemlerin cinsel taciz su¢u kapsaminda degerlendirilip degerlendirilemeyecegi, basit cinsel
saldir1 ve istismar suglarinda bazi eylemlerin sug¢ ve cezalarin oranlilig ilkesine aykir1 diismesi,
resit olmayanla cinsel iliski su¢unda magdur ve failin belirlenmesi, ensest’in bagimsiz bir su¢
olarak kanunda diizenlenmemis olmasi, riza ile meydana gelen cinsel istismar suglarinda sugun
iki siijjesinin de cocuk olmasi ve eylem sonrasi evlenmelerin kanun tarafindan himaye
edilmemesi gibi konularda, yasa koyucunun arzu etmedigi sonuglarin ortaya ¢ikmasinin 6niine
gecilememistir.

Anahtar Kelimeler:Cinsel Davranis, Magdurun Eyleme Rizasizligi, Su¢ Ve Cezalarin
Oranliligi, Ensest, Eylem Sonrasi Evlenme, Ruh Sagliginin Bozulmasi, Cinsel Taciz, Resit
Olmayanla Cinsel Iliski,

GIRIS

Irza gecme, rz ve namusa tasaddi, resit olmayanlarla cinsi miinasebet, s6z atma ve
sarkintilik suglar1 765 sayili TCK’da"Adabt Umumiye veNizami Aile Aleyhine Ciirtimler"bashgi
altinda diizenlenmis iken 5237 sayili yeni TCK’da cinselligin artik bir bireysel 6zgiirliik degeri
olarak kabul edilip “Cinsel Dokunulmazliga Karst Suglar” bashg: altinda diizenlenmistir. Bu
yaklagim farkliliginin sonucu olarak kadin-kiz ayrmmi kaldirilmis, evlilik i¢inde 1rza gegme
acikca sug olarak kabul edilmis, evlenme vaadiyle kizlik bozma suguna yer verilmemis, cinsel
suglara maruz kalan ile evlenen sanik ve diger su¢ ortaklarinin cezasiz kalmasi ihtimali ortadan
kalkmig, magdurun cinsiyeti onemini kaybetmis ve cezanin belirlenmesinde bakireligin kayb1
beden ve ruh saghiginin bozulmasina neden olmamak kaydiyla 6l¢ii olmaktan ¢ikarilmistir.
Cinsel saldir1 sugunun bir 6zgiirliik degerini ihlal ettigi kabul edildiginden, bu degerin evlenme
ile tamir edilemeyecegi de kabul edilmistir.

Doktrinde boliim bashgmnin, “Cinsel Ozgiirliige Karsi Suclar” olarak belirlenmesinin
gerektigi, zira bu suclarm kisinin cinsel 6zgiirliigiine saldir1 olusturan veya bu 6zgiirliige aykir1
olan davranislar oldugu, esasen kanun sistematigine daha uygun bir bakis acisiyla elestiri
konusu olmustur.!

5237 sayil1 TCK Sistemi cinsel dokunulmazliga karsi suglari; cinsel saldir1 (Md. 102),
cocugun cinsel istismar1 (Md. 103), cinsel iliski (Md. 104) ve cinsel taciz (Md. 105) ad1 altinda
dort ayr1 su¢ baghigi altinda diizenleme yoluna gitmistir. Bu sayilanlardan ilk ikisine iligkin
olarak kanun metninde “cinsel davranig” olarak sekillenen fiziki temas, resit olmayanla cinsel
iliski sucunda cinsiyet ayrimi gézetmeksizin iki kisinin cinsel birlesmesi aranirken, cinsel taciz
sugunda fiziki temasi igermeyen sadece cinsel igerikli sozler ve hareketler, ilgili su¢larin maddi
unsurlarinin olusmasi i¢in gerekli ve yeterli sayilmistir.

TCK’nin 102/1 ve 103/1. maddelerinde organ sokma boyutuna varmayan cinsel saikle
yapilan ve fiziki temasi iceren davraniglar yaptirim alta alinirken, anilan kanun maddelerinin
ikinci fikralarinda cinsel saik icermesi gerekmeyecek sekilde kanun metninde sayilan viicut
bosluklarmma yani vajinal, anal veya oral yoldan organ veya sair bir cismin ithal edilmesi
gerekmektedir.

*Yargitay Cumhuriyet Savcist

! Erdener Yurtcan, Yargitay Kararlar1 Isiginda Cinsel Suglar, Istanbul Barosu Yayinlari, 1. Baski Istanbul, Nisan
2009, s.12.



5237 sayili TCK’nin sisteminde 765 sayili TCK’dan farkli ve yeni bir bakis acisiyla
ele alinan cinsel suglarin anlasilmasi ve uygulanmasinda netlik arz etmeyen ancak Yargitay'in
uygulamalariyla bu boslugu doldurdugu kimi sikintili alanlar olusmustur. Calismada bu konular
iizerinde durulacaktir.

|.Cinsel Davramis Kavraminin Iceriginin Belirlenmesinde Ortaya Cikan Sorunlar

TCK’min 102 ve 103. maddelerinin metni ve gerekgelerinde, “cinsel davranig”
kavraminin ne oldugu iizerinde durulmamasi, “Cinsel dokunulmazlik, kisilerin viicudu iizerinde
cinsel davraniglarda bulunulmasi suretiyle ihlal edilir” ifadesiyle yetinilmesi ve cinsel davranig
kavraminin igeriginin belirlenmesinin uygulamaya birakilmasi, “Cinsel davranig” kavraminin
iceriginin belirlenmesinde farkli uygulamalarm ortaya c¢ikmasina sebebiyet vermistir. Bu
durum, kimi zaman bazi konularda kanunilik ilkesini zedeleyecek boyutta yorumlanmaya agik
oldugu gibi kimi zaman s6z konusu suglarm basit hali i¢in cinsel saiki arayan 6lgiitiin sugun
manevi unsuruyla karistirilmasi, kimi zaman da fiziki temasi1 i¢eren davranislarin samigin dis
diinyaya yansiyan hareketlerine  Ozgililenerek  objektif sekilde —magdurun cinsel
dokunulmazligina yonelip yonelmediginin tespit edilebilmesinin ihmali sonucunu dogurmustur.

Kanunun cinsel dokunulmazliga karsi suglar1 inceleyen kisminin sistematigi, adi gegen
suclarin nitelikli hallerine iliskin gerek¢enin suglarin basit haline yapmis oldugu atif dikkate
almdiginda, kimi yazarlarin sucun olusumu i¢in cinsel arzularm tatmini amacmi arayan
yorumlar1 ile yine kimi yazarlarmm sugun maddi unsuru ile kasti ve hatta saiki birbirine
karistiran cinsel davranig tanimina iligkin yorumlarinin sorunu ¢dézmekten 6te derinlestirdigi
goriilmektedir.

Bu meyanda su¢un manevi unsurundan bahsetmekte de zorunluluk bulunmaktadir.

“Cinsel saldiri sucu kasten iglenebilen bir suctur. Ancak, bulunmasi gereken kastin cesiti
konusunda ogretide ii¢ farkli goriis vardir: 1) Bu sucun genel kastla islenebilen bir sug¢ oldugu, 2) Sugun
temel seklinin ozel, viicuda organ veya sair cisim sokulmasi seklinde islenen nitelikli halinin ise genel
kastla islenebilen bir su¢ oldugu, 3) Cinsel saldirt sucunun her iki seklinin de ozel kastla iglenebilecegi.
Bir su¢ tanmimimin analiz edilmesinde bu kadar farklh gériislerin ileri stiriilebilmesi tamimun isabetli
bicimde yapilmadigimi gostermektedir... Su¢ tammina bakildiginda, cinsel saldwinin her iki sekli
balkimindan da bu sugta aranan kast cesitinin genel kast oldugu, cinsel tatmin ozel kastina yer
verilmedigi goriilmektedir. Madde metninde saike yer verilmemistir. Fail, hareketinin cinsel hareket
oldugunu bilmeli ve bu hareketi isteyerek yapmalidir. Hareketin cinsel istekleri tatmine yonelik olmasi
gerektigi madde metninden anlasilmamaktadir. Hiikmiin gerekgesinde ise su¢un temel sekli bakimindan
gergeklestirilen hareketlerin objektif olarak sehevi nitelikte bulunmalarimin yeterli oldugu, failin sehevi
arzularimin fiilen tatmin edilmis olmasi gerekmedigi, nitelikli seklinde ise sucun temel seklinin aksine
nitelikli halin olusabilmesi icin gerceklestirilen davranisin cinsel arzularin tatmini amacina yonelik
olmasimin gart olmadigr belirtilmektedir. Gerekceye gére sugun temel seklinde 6zel kastin aranmasi,
nitelikli seklinde ise genel kastla yetinilmesi gerekecektir. Yasa koyucunun hiikiim metninin
tamamlanmasini bu olgiide Gerekgeye birakmasi isabetli olmamistir. Gerekce hukuken yasa metnine
dahil bulunmadigindan, hiikiim kapsamini bu yolla daraltmak veya genisletmek miimkiin degildir. Temel
cinsel saldirida 6zel kast aranmasi, failin cinsel arzulart tatmin amaciyla eylemi gerceklestirmedigi
hallerde su¢un kasten yaralama veya hakaret sayimast sonucunu doguracaktir. Viicuda organ veya sair
cisim sokmada ise cinsel arzulari tatmin amact bulunmasa da failin eylemi bilerek ve isteyerek hareket
etmis olmast bu sugun olusmasi igin yeterli goriilecektir. Sucun islenmesinde sadece dogrudan kastin mi
aranacagr yoksa olast kastin da yeterli mi olacagi konusunda da Ogretide farkli  goriisler
bulunmaktadur.”?

5237 sayilt TCK’nin yiiriirliige girmesi ile birlikte cinsel suglar bakimindan dikkat
edilmesi gereken failin dig diinyaya yansiyan davraniglarmin “cinsel davranig” olarak
nitelendirilip nitelendirilemeyecegi hususudur. Peki failin dig diinyaya yansiyan davranislarinin
cinsel olup olmama igerigi nasil belirlenecektir?

Burada sucun maddi unsuru ve cinsel davranis asagida sayilan {i¢ halde karsimiza
cikar:

2 Nur Centel, 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu'nda Cinsel Saldir1 Sugu ve Cinsel Suglar Degisiklik Tasarisi’nin
Degerlendirilmesi, TBB Dergisi,Eyliil 2012, Ankara s. 276-277.
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1.Failin cinsel organlari veya cinsel olmayan organlari ile magdurun cinsel organlarma
yonelik olarak gergeklestirdigi fiziki temasi igeren eylemler,

2.Failin cinsel organlar1 ile magdurun cinsel olmayan organlarina yonelik olarak
gerceklestirdigi fiziki temasi iceren eylemler,

3.Failin cinsel olmayan organlar1 ile magdurun yine cinsel olmayan organlarina
yonelik olarak gerceklestirdigi fiziki temasi igeren eylemler.

1 ve 2.hallerde ortaya ¢ikan durumlarda sugun maddi unsuruna iliskin olarak bir
belirleme yapmakta bir zorluk bulunmamasmma ragmen 3.halde sayilan durumlar igin sugun
maddi unsurunun belirlenmesinde cinsel davranigin nasil tanimlandigina baglh olarak ciddi bir
karigiklik vardr. Uygulamada failin cinsel olmayan bir organla magdurun cinsel olmayan
bdlgesine yapilan miidahaleler, “Cinsel arzular1 tatmin saiki” kriteri ile gerekg¢elendirilse de
esasen manevi unsur ile iligkilendirilerek sorunun ¢oziimiine gidilmektedir.

Uygulayicilarin, sugun maddi unsuruna iligkin olarak ve Ornekteki sekilde de kimi
zaman Ustl Ortiilii olarak manevi unsura iliskin olarak ortaya ¢ikan degerlendirmelerinin esasen
cinsel davranigin igeriginin belirlenmemesi veya goz ardi edilmesi nedeniyle s6z konusu
husustaki eksikligin sugun manevi unsuruna iliskin ve siklikla da sugun saiki ile kapatilmasi
ihtiyacindan kaynaklandig1 ve sucun maddi unsurunun manevi unsur ile izah edilmesi gibi bir
sonuca yol actig1 goriilmektedir. Bu durumun ortaya ¢ikmasinda kanun metninin gerekgesinin
onemli rol oynadig1 agiktir. Zira TCK’nin 102. maddesinin gerekcesinde bir yandan “Suc¢un
temel sekline iliskin maddi unsuru, kiginin viicudu tizerinde gerceklestirilen, cinsel arzular
tatmin amacina yonelik fakat cinsel iliskiye varmayan davramislari icermektedir...” denmekte
iken, uygulamada bu tanimla ayni anda ortaya ¢ikmasi miimkiin oldugu gibi tersinin deyani
cinsel saikle birlikte olmaksizin ortaya ¢ikmasinin siklikla miimkiin bulundugu sekilde
gerekcenin devaminda ““ Sucun olusmasi icin gerceklestirilen hareketlerin objektif olarak
sehevi nitelikte bulunmalart yeterlidir...” denilmek suretiyle uygulamada ¢ogu kez farkina bile
varilmayan sakincali sonuglara yol agilmstir.

Zira kanunun metni, magdurun cinsel dokunulmazlik alanin1 korumakta ve failin bu
konudaki saikini sug¢un olusumu i¢in aramamaktadir. Bu anlamda cinsel davranis1 kavramini
ortaya ¢ikabilecek hicbir durumu disarida birakmayacak sekilde ve zorunlu olarak oldukca
somut ve ayrintili bicimde tanimlamakta zorunluluk bulunmaktadir. Buna goérecinsel davranis;
failin cinsel organlar1 veya cinsel olmayan organlar1 veya baska bir materyal ile magdurun
cinsel organlarina yonelik olarak veya failin cinsel organlar1 ile magdurun cinsel olmayan
organlarma yonelik olarak gergeklestirdigi fiziki temasi igeren eylemler ile failin cinsel
olmayan organlar1 veya herhangi bir materyal ile magdurun yine cinsel olmayan organlarina
yonelik olarak gergeklestirdigi fiziki temasi iceren ve halin icabi1 veya sOylenen sozler
nedeniyle magdurun cinsel dokunulmazlik alanina yonelen eylemlerdir.

Bu tanim karsisinda yukarida (¢) bendinde sayilan eylemlerin cinsel saldir1 veya cinsel
istismar suglarmi olusturup olusturmayacagi konusunda belirleyici olabilecegi, ancak bu sirada
yapilan yorumlarda sugun maddi unsurunu olusturan “cinsel davranis” meselesi ile sugun
manevi unsuruna iliskin kastin ve daha otesi saikin karistirilmasi tehlikesi yine mevcut
olabilecektir.Soyle ki; Failin cinsel olmayan organlar1 veya herhangi bir materyal ile magdurun
cinsel olmayan organlarma yonelik olarak gergeklestirdigi fiziki temasi iceren eylemler
sirasinda sdylenen sozler esasen failin saikini izah etmeye yonelik olarak ele alinmamalidir.Bu
sozlerin veya halin icabinin ele alinig sekli, failin dis diinyaya yansiyan ve fiziki temasi da ve
iceren hareketi ile birlikte bir biitliin halinde magdurun cinsel dokunulmazlik alanina yonelip
yonelmediginin belirlenmesinden ibaret olmalidir.

Magdureye ve ailesine husumet besleyen bir failin bir nevi intikam istegine bagh
olarak veya magdureyi ve ailesini kizdirmak amaci veya magdureyi tahkir amaci ile
magdurenin kiirek kemigine elindeki alelade bir sopa ile bir siire dokunup bu sirada da “Sen ne
gizel bir seysin” seklinde sozler sarf ettigini varsayalim.Fail burada magdurun cinsel olmayan
bir bolgesine cinsel olmayan bir materyalle dokunmaktadir ve higbir sekilde sehevi arzularim
tatmin amacmi glitmemektedir.Sanigin saiki magdureyi ve ailesini tahkir etmektir.Cinsel
arzularin tatmini amacini sugun olusumu icin gerekli géren anlayista hi¢ stiphesiz s6z konusu
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eylem cinsel saldir1 veya istismar sucunu olusturmayacaktir. Ancak cinsel davranigin yukarida
anilan tanimi dikkate alindiginda, sanik fiziki temasi i¢eren hareketi ve sozleri bir biitiin halinde
magdurenin cinsel dokunulmazlik alanina yonelen cinsel davranisi olusturup bu suretle sugun
maddi unsuru tamamlanmakta ve sanigin dis alemde ortaya ¢ikardigi bu temas ve sozleri bilip
istemesi ile de sucun kasit unsuru ortaya ¢ikmis olmaktadir.Burada failin sehevi arzularini
tatmin amaci tasiylp tasimamasinin bir Onemi yoktur; durumun tartisilmas: ve sonuca
baglanmasi failin reel aleme yansiyan davranislarin amacindan bagimsiz olarak ve objektif
manada bu davranisin magdurenin cinsel dokunulmazlik alaninda ne anlam ifade ettigi ile
ilgilidir,

Buradan hareketle yinelemek gerekirse cinsel davranisin ne oldugu meselesinde agik
bir tanim yapilmasi gerekliligini g6z ardi ederek sucun maddi unsuru ile kast1 ve 6zel kasti
birbirine karistiran diisiinceler oldugu ve sorunun faili eyleme iten nedenden bagimsiz olarak
magdurun cinsel dokunulmazlik alanini ihlal eden “Cinsel Davranis” kavrammin belirlenip
tartigilmasi ile ¢oziilebilecegi, bunun sonrasinda ise cinsel davranist olusturan eylemin bilinip
istenmesi ile sugun tiim unsurlariyla olustugunun kabuliinde zorunluluk bulundugu
goriisiindeyim.Zira cinsel davranisin ne oldugunun belirlenmesinde zorluk ve karmasa yaratan
failin cinsel olmayan organlar1 veya herhangi bir materyal ile magdurun yine cinsel olmayan
organlarina yonelik olarak gergeklestirdigi fiziki temasi iceren ve halin icab1 veya sdylenen
sozler nedeniyle magdurun cinsel dokunulmazlik alanina yonelen eylemlerdesdylenen sozler,
sugun manevi unsurunun veya failin saikinin belirlenmesi ile ilgili olmayip tamamen sugun
maddi unsuru i¢inde degerlendirilmesi gereken ve cinsel davranis kavrami iginde ele alinmasi
gereken dis diinyaya iliskin hareketler olarak algilanmasi gerekmektedir.

I1.Magdurun Eyleme Rizasizhg Sorunu

Cinsel dokunulmazliga karsi suglarda fiilin hukuka aykiriligi konusu magdurun
rizasizligindan kaynaklanir. Bu konuda ilgili kanun metinleri ac¢ik bir tanim getirmemekle
birlikte “hukuka aykir1 davranis” tabiriyle konuyu c¢oziimlemistir. Ancak bu durum,
uygulamada siklikla karsimiza c¢ikan sekilde magdura yonelik ve magdurdan habersiz sekilde
ani fiziki temaslarda yetersiz kalmaktadir. Soyle ki; yolda yiiriidiigii esnada arkasmdan
yaklagan failin magdurun bedenine yonelik ani bir temasinin s6z konusu olup eylemin bundan
ibaret kaldigi durumlarda, “Riza” veya ‘“Rizasizlik” ne zaman ortaya ¢ikmustir ya da ortaya
¢ikmis mudir? Hig sliphesiz bu gibi durumlarda mantiken ve ahlaken magdurun tanimadigi bir
kisinin bu yondeki eylemine riza gostereceginden bahsedilemez. Esasen 6zel daire de konuyu
kararlarina yansitmamakla birlikte konuyu aynen bu g¢ercevede alip zorunlu olarak “Varsayilan
Bir Rizasizlik” kabuliiyle eylemi cezalandirma yoluna gitmektedir. Ozel Daire, s6z konusu
rizasizlig1, tistii Ortiilii olarak cebir kavrami igerisinde degerlendirmektedir.

Nitekim doktrinde de 6zel daire ile paralel sekilde olan ve tarafimizca kabul gérmeyen
goriise gore; cebir, mutlak(vis absoluta) ve zorlayici(vis compulsiva) kuvveti kapsamaktadir.
Burada mutlak bir kuvvete maruz kalan kimsenin iradesi tamamen devre disi kaldigindan, bu
kimsenin cinsel saldiriya riza gosterdiginden bahsedilemez. Bu anlamda yolda yiirimekte olan
magdura ansizin eliyle temas ederek cinsel arzularm tatminine yonelik bir davranista bulunan
fail, cebirle bu sucu islemis sayilir. Zira magdur, kars1 koyamayacagi bir cebrin etkisi altinda
fiille maruz kalmistir. Failin sinsice ve ¢ok hizli bir sekilde kullandig1 fiziksel kuvvet sebebiyle,
magdurun bu fiile iliskin aksi yondeki iradesini agiklama firsat1 bile kalmamustir.*Ancak diger
yandan bu kabuliin su¢ ve cezalarin kanunla belirlenecegi ilkesine ¢ok da uydugu séylenemez.
Zira riza veya rizasizlik ancak fiilin islenmesinden 6nce magdurun psisik aleminde olusmasi
gereken bir kavramdir.

“Varsayilan Rizasizlik” kanunilik ilkesini zedeler. Bu sorun Uluslararasi Ceza
Mahkemesi cinsel su¢ tanimlamalarinda, agik ve isabetli bir sekilde karsilanmustir. Uluslararasi

SAhmet Caner Yenidiinya, Mehmet Emin Artuk, Ahmet Gokcen, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 11. Baski,
Ankara, 2011, s. 168.



Ceza Mahkemesi, “Akayesu” davasinda, cinsel faaliyetin 1rza tecaviiz niteliginde olup
olmadignin tespitine esas olacak kriterleri su sekilde sralamistir;*

1. Magdur veya lgilincii bir sahsa yonelik cinsel faaliyet, zor kullanma veya zor
kullanma tehdidi esliginde gerceklestirilmeli,

2. Magdur veya ligiincii sahsa yonelik faaliyet, zor kullanma veya 6zellikle magduru
caresiz kilan ya da magdurun reddetme yetenegini ortadan kaldiran diger sartlar esliginde
gercgeklestirilmeli veya

3.Cinsel faaliyet, magdurun rizasi olmaksizin gergeklestirilmelidir.

Burada bahsi gegen “...magdurun reddetme yetenegini ortadan kaldiran diger sartlar
esliginde...” ibaresinin kanun maddelerinin metinlerine veya en azindan gerekgesine
yerlestirilmesinin sorunun ¢ozecegi diisiiniilmektedir.

I11.Cinsel Saldin ve Cocugun Cinsel Istismar1 Suclarinda Magdurun Olay
Nedeniyle Ruh Saghgmin Bozulup Bozulmadiginin Belirlenmesine iliskin Sorunlar

Hangi hallerin beden veya ruh saghigini bozacagi kanunda gosterilmemis, uygulamaya
brrakilmistir. Bu durum karsisinda bu agirlasmis hallerin hekim raporu ile saptanmasi,
duraksama halinde Adli Tip Kurumu’ndan veya Adli Tip Kurumu Kanunu'nun 7 ve 23.
maddelerine gore tesekkiil eden yiiksekogretim kurumlarindan goriis alinmasi gerekmektedir.

Ruh saglhigindaki bozulmanin kalic1 olmas1 gerekir. Yargitay 14. Ceza Dairesince, Adli
Tip & Ihtisas Kurulu’nun veya Adli Tip Kurumu Kanunu'nun 7 ve 23. maddelerine gore
tesekkiil eden yiliksek Ogretim kurumlarindan alinan raporlarda genel olarak ve ¢ogunlukla;
raporun hilkkme esas almabilmesi i¢cin “ruh sagligindaki” bozulmanim kaliciligina isaret eden
kayit bulunup bulunmamasi bozma nedeni yapilmazken kimi bazi kararlarda bu hususa atif
yapilarak ruh sagligindaki bozulmanin kalic1 olmasi1 geregine isaret edilmistir.

“Adli Tip Kurumunun bilinen istikrarli uygulamalarina gore de, magdurenin ruh
saghgindaki bozulmanin cezada artirim nedeni olabilmesi i¢in eylem sonucunda magdurenin
ruh saglhmimin bozulup bozulmadigina iliskin tespitin, su¢ tarihinden itibaren en az 6 ay
gectikten sonra Adli Tip Kurumu ilgili ihtisas kurulu ya da Adli Tip Kurumu Kanununun 7, 23
ve 31. maddeleri geregince usuliine uygun sekilde tegekkiil ettirilmis Yiiksekogrenim Kurumlar
veya birimlerine bagl hastanelerden rapor alinarak yapiimasit ve bu bozulmanin kalict olup
olmadiginin saptanmast gerektigi gozetilmeden, 18.08.2011 tarihinde gergeklesen olay
nedeniyle magdurenin "Travma Sonrast Stres Bozuklugu + Depresif Bozukluk" tanisiyla ruh
saghgimn bozulduguna dair Eskisehir Osmangazi Universitesi Tip Fakiiltesi Adli Tip Anabilim
Dall tarafindan diizenlenen soz konusu 6 aylik siireden once yapilan muayenesine istinaden
17.01.2012 tarihinde diizenlenen rapora dayanilarak verilen cezamin TCK'nin 103/6.
maddesiyle artirima tabi tutulmasi suretiyle eksik incelemeyle hiikiim kurulmasu...” seklindeki
karartyla bu hususa vurgu yapmustir.®

Yine benzer bir kararinda “Magdurenin ruh saghginin bozulduguna dair Manisa Ruh
Saghg1 Hastaliklar Hastanesinin 04.08.2010 tarihli raporundan sonra Ege Unv. Tip Fak.
Cocuk Psikiyatrisi Anabilim Dali tarafindan diizenlenen 21.06.2011 tarihli raporda, olay
sonrasinda magdurede ortaya ¢ikan ve uzunca bir siire devam eden ruhsal etkilenme
belirtilerinin diizelmis oldugu ve ruh saghginda olayla baglantili olabilecek kalici bir bozulma
olmadigi belirtildigi halde, Adli Tip Kurumu 6. Ihtisas Kurulunun 30.11.2011 tarihli raporunda
olay nedeniyle magdurenin ruh saghgimin bozuldugunun bildirilmesi karsisinda, raporlar
arasidaki c¢eliskinin giderilmesi icin bu konuda Adli Tip Kurumu Kanununun 15. maddesine
gore Adli Tip Kurumu Genel Kurulundan nihai rapor alinmasi gerektigi gozetilmeden, eksik
incelemeyle yazili sekilde hiikiim kurulmasi...” demek suretiyle mahkeme kararmi bozma
yoluna gitmistir.

Bununla birlikte Adli Tip Kurumu 6. Ihtisas Kurulu ¢ogunlukla raporlarinda kalicilik
vurgusuna yer vermemektedir. Zira, saptanan ruh sagligi bozuklugunun yasam boyu siiriip

4 Ahmet Hamdi Topal, Uluslararas: Ceza Yargilamalarmda Cinsel Suglar, On Iki Levha Yaymcilik, 1. Baski,
Istanbul, Ekim 2009, s. 181.
® Yargitay 14. Ceza Dairesi, 13/03/2013 giin ve 2013/2649 sayili karar1, Adalet Bakanligi Uyap Portalx.
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stirmeyeceginin sdylenebilmesinin ilgili bilim dallarinin aragtrma yontemleri bakimindan
neredeyse imkansiz oldugu ifade edilmektedir. Bu hususun tolere edilmesi bakimindan Adli
Tip ihtisas Kurulu, ruh saghgi bozuklugunun tespitinin, yetiskin magdurlarda en az bir yillik,
cocuk magdurlar yoniinden ise en az alt1 aylik siireden sonra yapilmasi gerektigini belirtmis
olup Yiiksek Daire de uygulamalarini bu yonde istikrarl hele getirmistir.

Uygulamanm bu sekliyle olayin ilk sokunun atlatilmasindan sonra olaya bagh
semptomlarm ilerleyen siirelerde kaybolup kaybolmadigi tespit olunmakta, bu suretle ruh
saghgindaki bozulmanm kaliciligi probleminin asilmak istendigi goriilmektedir. Ancak
uygulamanin bu haliyle bile sorunun giderildigi sdylenemez. Kalicilik meselesi bir yana ruh
saglhigt bozulmasinin, cezanin nitelikli hali olarak diizenlenmesinin uygulamada defalarca
goriildigli lizere mahzurlar1 bulunmaktadir. S6z konusu mahzurlar1 asagida kisaca
Ozetleyebiliriz.

1.Adli Tip Kurumu 6. Thtisas Kurulu’nun Tesekkiilii Sorunu

2659 Sayil1 Adli Tip Kurumu Kanunu'nun 7. maddesinde Adli Tip Thtisas Kurullarinin
olusumu su sekilde diizenlenmistir;

Madde 7(Degisik fikra: 19/02/2003 - 4810 S.K./7. md.)

Adli Typ Kurumunda alti ihtisas kurulu bulunur. Asagidaki ihtisas kurullari, bir

baskan ve adli tip uzmanu iki iiye ile;.......

f) Altinct Adli Tip Ihtisas Kurulu birer;

- Kadin Hastaliklar: ve Dogum,

- Radyoloji,

- Uroloji,

- Ruh Saghgi ve Hastaliklar,

- Cocuk Psikiyatrisi,

- Adli Antropoloji,

- Cocuk Cerrahisi,

Uzmanlarindan olusur.

Ayni kanunun 23. maddesinde Adli Tip Genel Kurulunun ve Ihtisas Kurullarmin
calisma sekilleri su sekilde diizenlenmistir;

Madde 23

A)(Degisik paragraf: 19/02/2003 - 4810 S.K./20. md.) Adli Tip Genel Kurulu, Adli Tip

Kurumu Baskaninin baskanlhiginda adli tip ihtisas kurullar: baskan ve tiyeleri ile 6'nct

maddenin ikinci fikrasi uyarmmca Genel Kurula katilmasi gereken adli tip ihtisas

dairesi baskan veya vekilinin istiraki ile toplanir.

Genel Kurula Ihtisas Kurullari Baskan ve iiyelerinin en az iicte ikisinin istiraki

zorunludur.

Kararlar ¢ogunlukla alinir. Baskamin yoklugunda Baskan Yardimcisi, onun da

yoklugunda en kidemli Ihtisas Kurulu Baskan Genel Kurula Baskanlik eder.

B) Adli Tip Ihtisas Kurullarimin Calismasi:

Adli Tip Ihtisas Kurullart Baskaninin baskanhginda isin niteligine gore en az dort iiye

ile toplanmir ve oycoklugu ile karar alir. Oylarin esitligi halinde Baskanin bulundugu

taraf oy ¢coklugunu saglamis sayilir.

Uyelerden birinin éziirlii olmast veya yoklugu halinde eksiklik diger kurullardan

alinacak tiye ile tamamlanir. Su kadar ki tetkik edilecek konu, ilgili uzman tiye hazir

bulunmadik¢a miizakere edilemez.

Yargitay 14. Ceza Dairesi, ruh sagligi bozulmasma iligkin raporlarda tek Adli Tip
Uzmaninin heyete katilimin yeterli gormekte olup heyette iki Adli Tip Uzmaninm bulunmasi
gerektigi yolunda yapilan itiraz da Yargitay Ceza Genel Kurulunca reddolunmustur. Kanimizca
bu yorum Adli Tip Kurumu Kanunu’nun 7 ve 23. maddelerinin birlikte degerlendirilmesi
geregine uygun diismemektedir. Zira, anilan Kanun’un kurulun ¢alisma seklini diizenleyen ve
baskan disindaki dort tiyenin katilimini yeterli géren 23. maddesi nazara alinarak ve 7.
maddenin birinci fikrasmin ikinci climlesi gozetilmeden sadece buradan hareketle bir sonuca
varilmas1 geregi s6z konusu ise, ruh saghigi bozuklugunun tespitine iliskin heyetlerin
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olusumunda olayin magdurunun yasma gore psikiyatrist veya cocuk psikiyatristinin
katilimindan sonra kanunun 7-f maddesinde sayilan uzmanlarindan herhangi ii¢liniin katilimi
yeterli olacaktir. Diger bir anlatimla bu durumda tek bir adli tip uzmanmin katilimi dahi
gerekmeyecektir. Dolayisiyla Yiiksek Dairenin son kararlarinda tek adli tip uzmaninin
katilimin1 yeterli ve bununla birlikte gerekli géren kabuliiniin yasal dayanaginin bulunmadigi
disiiniilmektedir.

Yiiksek Daire’nin son kararlarindaki yorumun dogal ve zorunlu sonucu olarak; adli tip
kurumu 6. Thtisas Kurulu’nun tek adli tip uzmanmin bulunmasmin dahi gerekli olmadig1 bir
kurulca sadece konunun uzmani tek bir liyenin katilimi ile ancak diger dort iiyenin konunun
tamamen diginda olan iiyelerin katilim ile saglikli ve bilimsel bir sonuca varilmasinin miimkiin
olmayacag1 agiktir.

Keza anilan kanunun amaci da bu degildir: Zira, 2659 sayili Kanun’un 7. maddesinin
ikinci climlesi, ayn1 kanunun 23/B maddesi ile birlikte nazara almmarak yorumlandiginda,
baskanin da katilimi ile en az bes kisiden olusan heyette konunun uzmani bir iyenin disinda en
az iki adli tip uzmanmin katilimmi da zorunlu gormekle, konuya vakif olan ve heyette
cogunlugu saglayan en az {i¢ uzmanm varligii kararin verilmesinde etkin kilmak istedigi
anlagilmaktadir.Zira; Adli tip uzmanlari, Kanun’un 7/f maddesinde sayilan diger uzmanlardan
farkli olarak hukuk ve tip uygulamalarinin kesistigi bir alanda egitim goriip bu alanda
uzmanlasmis olmakla bu konuda yetkinlige sahip kisilerdir.

Psikiyatri uzmani ve iki adli tip uzmaninca yapilacak ortak ¢alisma ve degerlendirme
ile adli tahkikat dosyasmin ve sugun hukuki unsurlarmin kriminal bir bakis agisini igerir sekilde
ve psikiyatri biliminin gerekleri de yerine getirilmek suretiyle harmanlanip bunun sonucuna
gore magdurlarin ruh saghginin bozulup bozulmadiginin tespitinde zorunluluk bulunmaktadir.
Diger bir anlatimla TCK’nin 102/5 ve 103/6. maddelerinde aranin ruh sagligi bozukluklarinin
tespitinde bes kisilik heyette konuya vakif olan en az ii¢ kisinin bulunmasi kanunun lafzi ile
amacina uygun diismektedir.Bu konuda Yargitay Bagsavcilifinca yapilan itiraz Yiiksek Genel
Kurulca reddolunmustur.

Durumun son haliyle, tek bir psikiyatrist veya c¢ocuk psikiyatristinin katilimi
saglandiktan sonra ii¢ veya dort liyenin tamamen baska branglardan olmasi halinde dahi kurul
toplanip ¢oziimii 6zel bir uzmanlik isteyen bir konuda goriis bildirebilecek ve sonug olarak
cezanin 6nemli Ol¢iide artmasi bu rapora baglanabilecektir.

2.Ruh Saghg1 Bozukluguna iliskin Semptomlarin Tespitinin Rastlantisalhg
Sorunu

Ruh sagligmmin bozuldugunu gosteren semptomlar farkli zaman ve uyaricilara bagh
olarak zaman zaman ortaya cikabilmekte zaman zaman ise ortadan kaybolmaktadir. Ornegin
tesadiifen sugun islenmesinden yedi ay sonra muayeneye génderilen ve burada olaya baglh ruh
saglig1 bozukluklar1 gézlemlenen magdurda, aslinda yine tesadiifi olarak 6 ay 15. giin veya 11.
ayda gonderilmis olmasi durumunda bu semptomlar goriilmeyebilmektedir.

Diger bir ifadeyle zaman zaman kimi bazi uyaricilara bagl olarak alevlenen belirtiler
zaman zaman ortadan kaybolabilmektedir. Bu sekilde magdurenin muayene edildigi zamanlarin
degiskenligine bagl olarak rastlantisal olarak ruh sagliginin bozulup bozulmadigi konusunda
farkli raporlar ¢ikabilmekte veya farkli olaylarin magdurelerinin yine muayene tarihlerine ve
belirtilerin farkli zamanlarda ortaya ¢ikip farkli zamanlarda kaybolabilmesine gore bir olayin
magdurunda tespit edilebilen ruh saghigi  bozuklugu diger bir olayda tespit
edilemeyebilmektedir. Bunun da ceza adaleti yoniinden sakincalarini belirtemeye bile gerek
duymuyoruz.

3. Ruh Saghg1 Bozuklugunun Nereden Kaynaklandigi Sorunu

Ozellikle uzun siiredir ve farkli zaman ve kisilerce istismar veya saldiriya ugrayan
magdurlarda ruh sagliginmm ne zaman ve hangi sanigin eylemine bagl olarak bozuldugunun
saptanmas1 da yine ihtisas kurulunun bu konudaki aciklamalarina goére neredeyse imkansizdir.
Bu durumda olaya katilim1 hangi agamada, hangi nicelik ve nitelikte bulunursa bulunsun tiim
saniklarm ayni kefeye konup kasitlar1 ve eylemlerinin anti sosyal niteligi ¢cok farkli olmakla
birlikte ayni1 cezaya tabi tutulmalar1 sonucunu dogurmaktadir.

7



4. Ruh Saghg1 Bozuklugunun Kahcihi@inin Tespiti Sorunu

Biraz 6nce izah olundugu iizere ruh saghgindaki bozulmanin kaliciliinin tespiti
sorunu ise her birinden bagimsiz ve en 6nemli sorun olarak varligini korumaktadir.

5. Ruh Saghgi Bozuklugunun Tespitinde Yorum Sorunu

Ruh sagligi bozuklugunda uzmanlik alani ayni olan bilirkisilerin ayn1 konudaki
yorumlamalarinin zaman zaman ¢ok onemli dl¢iide degisiklik arz ettigi gozlemlenmektedir. Bu
olaya ¢arpic1 bir 6rnek vermek gerekirse;

Bir vakiada alinan raporlarda sirasiyla;

a.Universite HastanesininCocuk Ruh Saghgive Hastabhklari Ana Bilim Dah
Tarafindan Diizenlenen Rapor

“Patolojik diizeyde anksiyete ve depresyon saptandi. IQ : 77 (Smir Zeka) Kognitif
fonksiyonlarinin, aile biitiinliigiine kars1 tehlike olarak algiladig1 konularda ailesine karsi ifade
vermekten cekinmeye yetecek diizeyde oldugu, Ailesinden ayrilmis olmaktan dolayr iizgiin
oldugu, aile biitiinliigiiniin su asamada siirdiiriilememesinden kendini sorumlu tuttugu ve
annesini 0zledigi, bu durumda (kendisi de konu hakkinda celiskili ifade verdiginden)
kendisinde var olan patolojik diizeydeki anksiyete ve depresyonun hangi olayla baglantili
oldugunun kesin olarak belirtilemeyecegi, ifadesini aile biitiinliigiiniin tekrar saglanmasi i¢in
degistirmesinin  ihtimal dahilinde oldugu, ifade degisikliginin adli makamlarca
degerlendirilmesinin uygun olacagi,” seklindedir.

b. ihtisas Kurulu Tarafindan Diizenlenen Rapor (Muayene:19.09.2008)

“Magduresi bulundugu olaydan kaynaklanmig beden ve ruh sagligini bozacak mahiyet
ve derecede patolojik araz tespit edilemedigi, dava dosyasinin tetkikinde kisi hakkinda Uludag
Universitesi T1p Fakiiltesi Cocuk Ruh Saghgi ve Hastaliklar1 Ana Bilim Dalinca diizenlenmis
18.07.2008 tarihli raporda tespit edildigi bildirilen ve *“ hangi olaya bagl oldugu kesin olarak
belirtilemeyecegi bildirilen patolojik diizeydeki anksiyete ve depresyon olarak tarif edilen
ruhsal bulgularin kurulumuzun 19.09.2008 tarihli muayenesinde zail oldugunun anlagildigi, bu
duruma gore magdurenin 2008 Ocak-Subat aylar1 ile 25.04.2008 giinii magduresi bulundugu
olay sonucunda ruh ve beden saghgmnin bozulmadigi oybirligiyle miitalaa olunur.”
seklindedir.”(kurul; 1 adet ruh saglig1 uzmani, 2 adet adli tip uzmani ile farkli uzmanliklar1
bulunan 3 kisiden miitesekkil; Cocuk Psikiyatristi yok)

c. ATK Genel Kurulu Tarafindan Diizenlenen Rapor (Muayene 04.06.2009)

“Ruh sagiligii bozacak mahiyet ve derecede olan ““ Travma Sonrasi Sttes Bozuklugu”
denilen psikiyatrik bozuklugun tespit edildigi, bu duruma gore; Biisra Celiker’in 2008 Ocak-
Subat aylar1 ile 25.04.2008 giinii magduresi bulundugu “ beden ve ruh saghigini bozacak
sekilde zincirleme sekilde ¢ocuga cinsel saldir1 ve bu suca yardimci olmak™ olay1 nedeniyle ruh
saghiginin bozuldugu oy ¢okluguyla miitalaa olunur.”(Muhalefet;‘Magdurenin ugradigi amca
dayagi, yurtta kalma, annesinden uzak kalma, meydanin olay1 cocugu rahatsiz edecek sekilde
ele alis1 gibi olaylarin da etkisinin bulundugu, muayenede tespit edilen bulgularin hangi olaya
bagli oldugunun ayirdinin yapilamayacagini’ belirtmislerdir.)

Esasen her cinsel saldirinin magdur {izerinde psikolojik bir travma yaratacag: siiphesiz
ise de, bu durum magdurlarin yasi, ruhsal, sosyal ve kiiltiirel yapilarma goére goreceli bir nitelik
arzetmesine nazaran, hangi hallerin ruh ve beden sagligin1 bozdugu hususunun saptanmasi
hukuki olmaktan ziyade tibbi bir olgudur. Tiim bu degerlendirmelerin 15181 altinda esas olarak
hukuki bir kavram olarak uygulamaya yerlesmesi miimkiin gériinmeyen ruh sagligi bozuklugu
meselesinin kanun metninden ¢ikarilmasinda biiyiik yarar bulunmaktadir. Genel yaklagimmn da
bu yonde oldugu memnuniyetle izlenmektedir.

IV.Bir Kisim Eylemlerin Cinsel Taciz Sucu Kapsaminda Degerlendirilip
Degerlendirilemeyecegi Sorunu

5237 sayili TCK’nin yliriirliige girmesinden sonra uygulamada ortaya ¢ikan kimi
eylemlerin cinsel taciz sugu kapsaminda kalmasmimn yeterliligi bir sorun olarak karsimiza
cikmaktadir.

Uygulamada 6yle durumlar ortaya ¢ikmaktadir ki, bu hususlar uluslararasi metinlerde
acikca “cocugun cinsel yonden istismar1” niteliginde bulundugu halde kanundaki diizenlenis
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sekli itibariyle cinsel taciz sugu kapsaminda kalmaktadir. Ornek vermek gerekirse magdur
¢ocuga porno bir dergi verip okutan veya porno bir yayin izletip bunun esliginde kendi kendini
tatmin eden sami@in eylemi “cinsel taciz” sucu kapsaminda kalacaktir. Bu nedenle kanun
metnine asagidaki sekilde bir fikranin eklenmesinin kanunun ruhuna ve uluslararasi
metinlerdeki istismar tanimina uygun olacagi degerlendirilmektedir;

“Bir ¢ocuga miistehcen goriintli, yaz1 veya sozleri igeren liriinleri veren, bunlarin
icerigini gosteren, okutan, okuyan, dinleten ve buna eslik eder sekilde magdura fiziki temasta
bulunmadan cinsel davraniglarda bulunan kisi,”

V.Basit Cinsel Saldir1 ve Cocugun Basit Cinsel Istismar1 Suclarina Viicut Veren
Kimi Eylemlerin Suc¢ ve Cezalarin Oranhhig flkesine Aykir1 Diismesi Sorunu

765 sayili TCK’nin 415 ve 421/2. maddelerinde tanimlanan “lrza Tasaddi” ve
“Sarkimtilik” suglarinin karsilig1 olarak diizenlenen 5237 sayili TCK’nda TCK’nin 102/1 ve
103/1 maddelerindeki “basit cinsel saldir1” ve “cocugun basit cinsel istismar1” suglarina viicut
veren Kimi eylemlerin su¢ ve cezalarin oranliligi ilkesine aykir1 diismesi de ayr1 bir sorun
olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Eski TCK sisteminde ani hareketli olarak islenen ve fiziki temasi igeren eylemlerde
sarkintilik sugunun temadi eder sekilde ve belli bir siireye yayilan fiziki temasi igeren
eylemlerin ise 1rza tasaddi sugunu olusturdugu ve bu diizenlemenin de uygulamada basarili bir
sekilde anlasilarak uygulandigi gozlemlenmekle birlikte eski yasada iki ayr1 su¢ olarak
diizenlenen eylemler yeni TCK.’nun sisteminde, magdurun ¢ocuk veya eriskinligine bagl
olmak kaydiyla basit cinsel saldir1 ve ¢cocugun basit cinsel istismar1 kapsaminda anlasilmis ve
Yargitay 5. ve 14. Ceza Daireleri tarafindan istikrarl bir sekilde uygulanmistir.

Diger yandan doktrinde bedeni temas igeren ani hareketler ve kesiklik gosteren
davranislarm, cinsel saldir1 ve istismar sugunu olusturmayacagi, bu durumun olugmasi igin
hareketlerin ¢oklugu ve belli bir devamliligin aranmas1 gerektigi®, keza TCK’nm 105. maddesi
sadece 765 sayili TCK anlaminda s6z atma sucunun karsiligi olusturmadigi ayni zamanda
baz1 durumlarda sarkintilik teskil eden fiillerin de bu kapsamda degerlendirilmesi gerektigi ileri
stiriilmiistiir.”

Yargitayin istikrarli kararlari dogrultusunda uygulamaya yerlesen anlayisin ise
mahzurlar1 goriilmiis ve farkli durumda bulunup, eyleminin anti-sosyal boyutu digerine gore
cok daha farkli bulunan failler ayni1 cezaya tabi tutularak hakkaniyete ¢cok da uygun olmayan
sonuglara yol agilmistir. Ornegin magdura bir kez dokunan veya yanagindan bir kez &pen failin
durumu, magduru ¢iril¢iplak soyup organ sokma haricinde her tiirlii cinsel davranisi sergileyen
failin hukuku ile ayn1 rejime tabi tutulmustur. Daha da 6tesi eski kanuna gore eylemi sarkintilik
olan sanigm, magdurun ruh saghgmnin bozuklugunun tespit edilmesi halinde organ sokma
suretiyle cocugu istismar eden sanikla ayni cezaya tabi tutulmasi, yeni kanun uygulamasinda
sik¢a rastlanan bir durum olarak karsimiza ¢ikmustir.

O halde, eski kanun sistemindeki sarkintilik su¢unu karsilayacak bir diizenlemenin
ayr1 bir su¢ olarak kanuna eklenmesi veya cinsel taciz sugunun diizenlendigi TCK’nin 105.
maddesine ayr1 bir fikra olarak eklenmesinin yerinde olacagi diistiniilmektedir. Ancak son
dénemde bu hususla ilgili tekliflerde tartisilan sekliyle “...ani ve kesik kesik hareketler...”
taniminin bir yandan sorunu ¢ozerken diger yandan yeni sorunlar ¢ikarmasi olduk¢a miimkiin
goriinmektedir. Zira “... ani ve kesik kesik hareketler...” kavrami, eylemin muhtemel ortaya
cikis sekilleri ve zamana yayiliginin sinirlart yoniinden her bir uygulayici yoniinden farkl
sekilde yorumlanmaya olduk¢a agik bir kavramdir. Bunun yerine eski uygulamada yerlesen ve
kanun metninin diizenlenis amacin1 en iyi sekilde karsilayacak “Sarkintilik” kavraminin kanun
metnine yerlestirilmesinin yararli olacag1 degerlendirilmektedir.

® Osman Yasar, H. Tahsin Gokcan, Mustafa Artug, Tiirk Ceza Kanunu (6 Cilt) Yorumlu — Uygulamali, Adalet
Yaymevi, 3. Cilt, Subat, 2010, Ankara, s. 3251

"Ahmet Caner Yenidiinya, Mehmet Emin Artuk, Ahmet Gokcen, Tiirk Ceza Kanunu Serhi (Ozel Hiikiimler) (5
Cilt), Seckin Yayinevi, 1. Baski,Nisan 2009, Ankara, s. 2683.

9



VI.Resit Olmayanla Cinsel Iliski Sucunda Magdur ve Failin Belirlenmesi ile
Kanun Metninin Tanimi Sorunu

TCK’nln 104/1. maddesinde diizenlenen resit olmayanla cinsel iliski sugunda; hem
fail hem de magdurun resit olmadigi, esasen her ikisinin de hem magdur hem sanik sifatini
tagidiklar1 ve ¢ogu zaman cinsel iliskinin tarafi olan erkegin de 18-15 yas araliginda olmasi
durumunda ortaya ¢ikan diger bir sorundur.

Bu sugta fail magdura karsi, cebir, tehdit, hile kullanmamis olmalidir. Bu hallerden
biri dahi olayda gerceklestiginde, fiil rizai cinsel iliski olarak nitelenemez. Yasama teknigi
acisindan, fikrada yer alan li¢ kavramin “ve” baglaci ile baglanmasi dogru degildir, bu
baglantinin * veya” ile kurulmasi gerekirdi.®

Yargitay, uygulamada yasama teknigi acisindan ortaya ¢ikan bu sorunu kanun
metninin gerek¢esi ve amacini dogru algilayarak ¢ézme yoluna gitmistir. Uygulamada sikc¢a
rastlanan sekilde; su¢un ayn1 zamanda magduru olan ve 15-18 yas araliindaki erkek cinsiyetli
fail ve/veya ailesi sikayet¢i olmadigi i¢in kamu davasi agilmamakta, kimi zamanlarda sugun
magduru olarak algilanmadigi i¢in magdur sifatiyla sikayet ve beyanlar1 alimmayip, bu husus
acilmasi miimkiin kamu davalarinin agilmamasi yoluyla ihmal edilmektedir. Bu hususun eski
TCK’ndaki aligkanliklardan kaynaklanan ve esasen cinsiyet¢i bir yaklasim oldugu soylenebilir.
Zira, kadin failin sugun magduru oldugu s6z konusu kamu davalarinda sugun sanig1 olan erkek
de esasen 18 yasindan kiiciik olmakla 5395 Sayili Kanun ve Uluslararasi Cocuk Haklar1
So6zlesmesine gore magdurdur. Anilan sucun tipik sekli zorunlu istirak gerektiren istes bir fiili
tanimlamaktadir. Bu meyanda 18 yasindan biiyiik failler i¢in bir sorun bulunmamakla birlikte
izah olunan nedenlerle bazi zamanlarda kadindan sadece birka¢c ay biiylik saniklarin
cezalandirilmast kanunun diizenlenis amacina, yasanin sistematigine ve hakkaniyete aykiri
diismektedir.

Bu hususta asagidaki diizenlemenin, c¢ocuk kavraminin ulusal ve uluslararasi
hukuktaki tanimina daha uygun olacagi ve ayni zamanda hakkaniyete uygun sonuglar
doguracag: diisiiniilmektedir;®

1. Cebir veya tehdit veya hile olmaksizin, onbes yasin bitirmis olan ¢ocukla cinsel
iliskide bulunan ergin kisi, sikayet tizerine iki yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile
cezalandiriir.

2. Fail magdurdan ii¢ yastan daha biiyiik ise, sikayet kosulu aranmaksizin, cezasi iki
kat artirilr.

VI1l.Ensest’in Kanun’da Bagimsiz Bir Su¢ Olarak Tanimlanmamasi Sorunu

Bir diger sorun ensest iliskilerin TCK’da bagimsiz bir su¢ olarak tanimlanmamasinda
karsimiza ¢ikmaktadir. Kamu davalarina konu olan ve uygulamada sik¢a rastlanan sekilde aile
ici ensest iliskilerde “cinsel davranisin” hukuka aykirilik unsurunun ortaya konmasinda oldukga
giicliik cekilmektedir. Zira yasanin mevcut haliyle ensestin cezalandirilabilmesi icin TCK’nin
102 ve 103. maddelerinde aranan manada cebir, tehdit, hile veya bilincin yitirilmesine neden
olmak veya bilincin kapali olmasindan yararlanmas1 gerekir.

“ Cinsel saldir1 sugunun diizenlenmesinde cebir, tehdit, hile veya magdurun iradesine
etki edecek haller unsur olarak gosterilmemistir. Ancak gerekcede, cinsel saldir1 sugunun
ozelliginin, bu sucu olusturan fiillerin magdurun iradesi disinda gergeklestirilmesi oldugu
belirtilerek, magdura karsi cebir veya tehdit ya da hile kullanilabilecegi gibi; magdurun
bilincini yitirmesine neden olma veya uyku hali dolayisiyla bilincinin kapali olmasindan
yararlanma suretiyle de sucun islenebilecegi gosterilmistir. Kanaatimizce bu oOrneklere
“psikolojik baskr” da eklenmeliydi. Bir ¢ok cinsel saldir1 psikolojik baskiya bagvurularak
islenmekte, ancak bu durum cebir, tehdit veya hile kapsaminda goriilmeyerek eylem sug
sayllmamaktadir.

® Yurtcan, age, s. 84-85.
® Ayse Nuhoglu, Istanbul Barosu Kadin Haklar1 Merkezince diizenlenen Cinsel Dokunulmazliga Karst Suglar ve
Degisik Onerilerin Degerlendirilmesi” Konulu Panelde Sunulan Teblig,Istanbul, 9 Kasim 2013
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Cebir, magdur {izerinde maddi gii¢ kullanmaktir. Sugun islenmesi sirasinda magdurun
direncinin kirilmasini saglayacak 6l¢iiniin 6tesinde cebir kullanilmas1 durumunda ayrica kasten
yaralama sugundan dolay1 cezaya hitkmedilecektir.

Cebir magdur iizerinde gergeklestirilmelidir. Magdurun yakinlar1 {izerinde
gerceklestirilerek onun fiile rizasini saglamay1 amaglayan cebir magdura karsi tehdit sayilir.
Magdurun yakimlarina yonelik beyanlarda cinsel saldirt sucunun vasitast olan tehdit
niteligindedir. Tehdit, magdurun kendisinin veya yakmlarmin agir ve haksiz bir zarara
ugratilacag1 bildirilerek korkutulmasidir. Bu zarar bildirimi, yasama, viicuda, malvarligina
yonelik olabilir. Hile, magdurun aslinda yapmayacagi bir davranigi aldatilarak yapmaya
yoneltilmesidir. Magdur failin kullandigi hileli vasitalarla veya bagka nedenlerle de cinsel
saldiriya karst koyamayacak durumda bulunabilir. Bu durumlarda riza gostermis olsa bile riza
gegerli olmayacaktir. Magdurun beden veya ruh bakimindan kendini savunamayacak durumda
olmasindan yararlanilarak cinsel saldirinm islenmesi daha agir cezay1 gerektirecektir.” °

Oysa ki bu suglarda azimsanamayacak sayidaki vakialarda ortada cebir, tehdit, hile
veya diger haller bulunmamakta, fail manevi bir cebir veya niifuz ile s6z konusu sucu
islemekte, rizay1 bu sekilde elde etmektedir. S6z konusu durumlarda magdurun vazgectigi
husus kendisini bu iliskiye iten failden kaynaklanan dis etkenlerin yaninda cok agir
kalmaktadir. Elbette Yiiksek Yargitay ahlaken korunamayacak bu durumu zor kavrami iginde
degerlendirip, esasen kanunilik ilkesine pek de uygun olmayacak bigimde sorunu iistii ortiilii
bicimde ve cebir- tehdit kavramimi kullanmaktan ziyade magdurun savunmasizligmi ve en
yakin aile bireylerinden gordiigii gayri ahlaki muameleyi “ Zor” kavramu ile ifade edip olay1 bu
kavram iginde eritmek suretiyle ¢6zmek zorunlulugunda kalmistir. Yapilmasi gereken ise
asagida gosterilen sekilde bir diizenlemenin ivedilikle uygulamaya konmasidir;

"Ensest'!;

Her kim, altsoyundan biri ile cinsel iliskide bulunursa .......... hapis cezast ile
cezalandirilir.

Birbirleri ile cinsel iliskide bulunan kardesler de .......... cezasi ile cezalandirilir.

Her kim, iist soy ile cinsel iligkide bulunursa ... ... ..... cezasi ile cezalandiriiir.

Amca, Dayr Hala ve Teyze ile yegenleri arasinda cinsel iliski ........... cezasi ile
cezalandirilir.

Akrabalik iliskisi sona erdirilmis olsa dahi bu hiikiim uygulanir.

VIIl.Riza ile Meydana Gelen Cinsel istismar Suclarinda Sucun Iki Siijesinin de

Cocuk Olmasi ve Eylem Sonrasi Evlenmelerin Kanun Tarafindan Himaye

Edilmemesi Sorunu

Nihayet yine ¢ok 6nemli bir sorun olarak 15 yasindan kiigilk magdurlara yonelik
olarak cebir, tehdit, hile veya kanunda aranan diger sartlar bulunmaksizin gerceklestirilen
cinsel davranislar sonucu olusan cocugun cinsel istismari suglarinda, eylemin sonrasinda ortaya
¢ikan evlenmelerin hukuken koruma altmma alinmamasidir. Hatta zaman zaman bu eylemlerde
magdur 14 yil 11 ay 29 giinliik iken erkek fail 15 yasindan birka¢ ay biiyiik olmakta, aslinda
taraflarin her ikisinin de ¢cocuk oldugu bu gibi durumlarda ¢ocuklardan biri korunup, digeri ¢ok
agir cezalara maruz birakilmaktadir.

Esasen evlenmenin gergeklesip gergeklesmedigine bakilmaksizin rizayla meydana
gelen eylemlerde eger 15 yasmdan kiigiik magdurun ayirtim giicliniin  bulundugunun
saptanmas1 halinde ve yukarida 104. maddede izah olunan nedenlerle sucun her iki sujesinin
cocuk olmasi nazara alinarak su¢ ihdas edilip edilmeyecegi hususunun tartisilmasinda biiyiik
fayda vardir. Bu noktada Medeni Kanun hiikiimleri nazara alinarak kanunun 15-18 yas
araligina bagladig1 sonuglarin 12-15 yas araligi yoniinden yeni bir degerlendirmeye muhtag
oldugu da gézden uzak tutulmamaldir.

'O Nur Centel, age, 5.273-274,
1 Ayse Nuhoglu, Istanbul Barosu Kadin Haklar1 Merkezince diizenlenen *Cinsel Dokunulmazliga Karsi Suglar ve
Degisik Onerilerin Degerlendirilmesi” Konulu Panelde Sunulan Teblig,Istanbul, 9 Kasim 2013
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765 Sayili TCK’da bu husus koruma altina alinmisti. Ancak anilan Kanun, magdurun
eyleme rizasinin olup olmadigini ve magdur ile fail arasindaki yas farkina bakilmaksizin zorla
rzina gecilen magdurlarin da tecaviizciileri ile evlenmek zorunda birakilmalar1 sonucunu
dogurmustu. Ancak bu konu yeni yapilacak diizenlemede nazara alinmali, bahsedilen husus
rizayla gerceklesen eylemlerde ve magdur ile fail arasinda 5 yastan fazla bir farkin
korunmadig1 bir diizenlemeye iligkin olmalidir. Zira bu tiirden bir yas farkinin korunmadig1 bir
diizenlemede de iilkenin “gocuk gelinleri” meselesinin Oniine gecilemeyecektir.

Sonug¢

5237 sayili TCK’da yer alan cinsel suclarla ilgili degisiklik yapilmasina dair kanun
teklifi lizerine TBMM Adalet Komisyonu'nun 4 Nisan 2011 tarihinde kabul ettigi “Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Teklifi” metni giindeme gelmistir. S6z konusu
metinde cinsel suglarm nitelikli hallerinde ceza artirimina, basit hallerinde ise ceza indirimine
gidilmesi, TCK’nin 102/5 ve 103/6. maddelerinin kanun metninden ¢ikartilmasi, basit cinsel
saldir1 sugunda “sugun ani hareketlerle ve kesik kesik hareketlerle islenmesi halinde” ceza
indiriminin 6ngorildiigi bir eklemenin yapilmasi, 102. maddenin tiglincii fikrasinda 6ngdriilen
agirlastirict nedenlerin artirilmasi, cinsel suglardan mahkum olanlarin kosullu saliverilmelerinin
farkli bir rejime tabi tutulmasi ve kimyasal kastrasyonu icerecek sekilde tedaviye tabi
tutulmalar1 gibi hususlar diizenlenmistir. S6z konusu teklif bir ¢cok yonden olumlu olmakla
birlikte yukarida izah olunmaya c¢alisilan ve s6z konusu suglara iliskin kimi temel sorunlar
cozmekten uzak goriinmektedir.

Tasarmin bu haliyle kanunlagmasi halinde, sugun Onlenmesinde yeni tedbirler
almmadigr miiddetce cezalarm artirilmasinin Cinsel Dokunulmazlik alaninin tam olarak
korunmasina katki saglamayacagi agiktir.

Genel olarak 5237 sayili TCK, 765 Sayili TCK’dan ayrilan yeni bir bakis agisi
getirmis, ancak eski kanun sisteminde yer alan ve gerek teori gerekse uygulamada cok iyi
anlasilip uygulanan kimi bazi kavram ve kurumlara yer vermeyerek, zaman zaman adaletsiz,
zaman zaman da ¢eliskili uygulamalara yol agilmistir. Keza cinsel suclar; ispati, algilanisi ve
sonuglar1 itibariyle diger tiim suglardan ayrilan farkh bir yere sahiptir. Bu bakimdan konunun
tiim uygulamacilar bakimindan ¢ok iyi anlasilmasi, bireyleri ve toplumu derinden sarsan bu
suclarin siibtu bakimindan asilmasi ¢ok gili¢ sorunlarin yanina bir de ispatlanan eylemlerin
nitelendirilmesi ve buna iliskin sonuglarin adil bir sekilde tespiti sorununun eklenmemesi
gerekmektedir. Yine onemle vurgulamak gerekirse; agirhkh olarak savunmasiz ¢cocuklarin,
ekonomik ve sosyal yonden giicsiiz kadinlar ile akil hastalarinin en 6nemli risk grubunu
olusturdugu bu sug¢larda ve cocuk istismar ile ensestin giderek arttigi son zamanlarda
mevzuatin yukarida bahsedilen gerekcelerle genis bir tartismaya acilarak gozden
gecirilmesi ve mevzuatta yapilacak degisikliklerin yani sira, sosyal alanda yeni ve etkili
tedbirlerin alinmasi gerektigi de gozden uzak tutulmamahdar.
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