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Nitelikli cinsel saldwri/istismar magdurlarimin (TCK m. 102/2 ve 103/2)
ceza muhakemesi siiresince kural olarak bir defaya mahsus dinlenmelidir.
Ancak bu prensip uygulamada pek de riayet edilen bir hukuk normu
degildir. Béylesi bir durum teori ile uygulama arasinda bir ¢atisma
yvaratmaktadir. Bu diigiince yazisinda uygulama ile teori arasindaki
catismanin sebepleri irdelenmistir. Bu sebepler akabinde anilan ¢atismaya
¢oziim olarak wuzmanhga dayali teskilat yapilanmasit ve sorusturma
asamasina yonelik farkl tegkilatlanma onerileri sunulacaktir.

Anahtar Kelimeler: Kirilgan magdur, nitelikli cinsel saldiri magduru,
nitelikli cinsel istismar magduru, bir defaya mahsus beyan

ABSTRACT

As a principle, aggravated victims of sexual assault/abuse (Articles 102/2
and 103/2 of the Turkish Criminal Code) shall be heard once during the
criminal proceedings. However, this principle is not a legal norm that is
followed very well in legal practice. Hence, such practice leads to a conflict
between legal theory and practice. In this study, the reasons for the conflict
between practice and theory are analyzed. After analyzing these reasons, an
expert-based organizational structure and different organizational
proposals for the investigation and trial phase will be presented as a
solution to the conflict mentioned above.

Keywords: Vulnerable victim, victim of aggravated sexual assault, victim
of aggravated sexual abuse, one-off testimony

skskk

# Eserin Dergimize gelis tarihi: 15.05.2022. ilk hakem raporu tarihi: 29.05.2022. Ikinci
hakem raporu tarihi: 30.05.2022. Onaylanma Tarihi: 30.05.2022.

“ Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim
Dall.

" Yazarin ORCID belirleyicisi: 0000-0001- 6609-1759.

Esere Atif Sekli: Esref Baris Borekci, “Nitelikli Cinsel Saldwri/Istismar Magdurlart Neden
Bir Defa Dinlenememektedir?”, YUHFD, C.XIX, 2022/2, 5.1077-1084.



1078 Ars. Gor. Esref Barig Borekgi

1. Giris

Bu c¢alismada viicuda organ veya sair bir cisim sokulmak suretiyle
gerceklesen cinsel saldir1 ve cinsel istismar suglari tizerinden yiiriitiilen ceza
muhakemesi hukuku safthalarinda, magdurlarinin neden bir defaya mahsus
olarak dinlenemedigi irdelenecektir. Calismanin konusu anilan magdurlarin
bir defa dinlenmesi gerektigi kabuliiyle formiile edilmistir. Bu sebeple dnce
bu kabule iliskin genel bilgiler verilecek ve akabinde bu kabuliin
uygulamayla ortlislip Ortiismedigi tespit edilecektir. Bu tespitin arkasinda
yatan ana sebepler agiklandiktan sonra sorunun ¢oziimiine iliskin Oneriler
giindeme getirilecektir. Calismanin ilerleyisine iligkin bu genel bilgiden
sonra yazinin formatina iligkin hususlara deginilmelidir.

Bu c¢alisma bir diisiince yazisidir. Bu yonii itibariyle arastirma
makalelerinin aligilagelmis formatindan farkli olarak tek bir konuyu her
yoniiyle derinlemesine degerlendirmek yerine tek bir konuyu belli bir
perspektiften 6z bir sekilde degerlendirme yolu secilmistir. Ozellikle asli
problemlerin tizerine diistinme ihtiyaci ve bu gerekliligin aragtirma makalesi
formatina uygun olmamasi sebebiyle diisiince yazis1 formatina
basvurulmustur. Formata iliskin ag¢iklamalardan sonra ¢alismada kullanilan
terminolojiden kisaca bahsedilmelidir.

Calismada 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu (“TCK”) m. 102/2 ve TCK m.
103/2’yi karsilayacak sekilde “nitelikli cinsel saldiri/istismar” terimi
kullanilmigtir. Yazinin yapisina iliskin bu genel g¢er¢eveden sonra esasa
iliskin yolculugumuza baslayabiliriz.

2. On Kabul: Nitelikli Cinsel Saldiry/istismar Magdurlar
Miimkiinse Bir Defa Dinlenmelidir

Ceza muhakemesi hukukunun asli amaci maddi gercegi ortaya
cikarmaktir. Bunu perdenin arkasinda gizlenen hakikatin birtakim
enstriimanlarla aranmasina benzetebiliriz. Ancak hakikat bu benzetmedeki
gibi kolaylikla bulunamamaktadir. Bir yargilama sirasinda hakikati arayan
hukuk sistemi, antikalarla dolu bir diikkdnda hakikati arayan bir file
benzemektedir. Zira ceza muhakemesi hukuku sisteminin tek amaci filin
hakikati bulmasi degil, ayn1 zamanda da diikkdnda yer alan birbirinden
degerli antika parcalarin da korunmasidir. Hal boyle olunca hem filin
arayisina devam edebilmesini saglamak hem de korunmaya ¢aligilan
degerleri kirmadan dokmeden rafta tutabilmek 06zel bir ustalik
gerektirmektedir. Bu ustalik maddi gergegin arandigi sirada ihlal/miidahale
edilen degerler ile maddi gercege ulagsmak arasinda nasil bir denge
kuruldugunda yatmaktadir. Bahsedilen dengenin kendini gosterdigi
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alanlardan birisi de nitelikli cinsel saldiri/istismar magdurlarinin ceza
muhakemesi hukuku siirecindeki beyanlarinin alinmasinda yatmaktadir.

Ceza muhakemesi hukukunda magdur agisindan yargilamanin
yirliylistine baktigimizda magdurun beyanma ilk olarak sorusturma
asamasinda basvurulmaktadir. Ardindan magdurun beyani kovusturma
asamasinda tekrar alinmaktadir. Hal ve sartlarin gerektirdigi dl¢iiden her iki
asamada da magdurun beyani tekrar alinabilmektedir. Bu beyanlar sirasinda
magdur bir anda kendisini bilmedigi, alisik olmadig1 ve aslinda son derece
gergin olan bir siirecin icerisinde bulmaktadir. Oyle ki durugsmada sanik ile
kargilasmaya, durusma salonunun kasvetli ve ciddi havasini solumaya,
muhakeme sijjelerinin teoride dogrudan ama uygulamada kimi zaman
dolaylt olarak sordugu en mahrem veya zorlayici sorulara maruz
kalmaktadir’. Boylece magdurun travmasi bijyl'iyebilmek‘[e2 veya yeni
travmalar olusabilmektedir. Hele ki s6z konusu magdur ayni zamanda
cocuksa, bahsedilen olumsuzluklarin yasanma riski daha da artmaktadir®.
Bu sebepledir ki cinsel saldiri/istismar magdurlar1 kirillgan grupta kabul
edilerek onlara 6zgii 6zel imkén ve usuller getirilmektedir”.

Iste bu 6zel imkan ve usullerden birisi de CMK m. 236/5 vd. fikralarda
diizenlenmistir. Nitekim ilgili diizenlemenin uygulayicilara sdyledigi sudur:

“Nitelikli cinsel saldirv/istismar magdurlarimin sorusturma agsamasinda
beyanini ézel bir ortamda bir defaya mahsus olarak alin ve aldiginiz beyani
video kaydi olarak saklayin ki muhakemenin ilerleyen asamalarinda
magdurun beyanina ihtiyaci olanlar tekrar tekrar magduru dinlemek
zorunda kalmasin ™.

Ne var ki, diizenlemeden beklenen sonug, uygulamada tam olarak
karsiligin1 bul(a)mamaktadir.

3. Sorunun_Tespiti: Uygulamada Nitelikli Cinsel Saldiry/istismar
Magdurlar Bir Defaya Mahsus Dinlen(e)memektedir.
Bu diisiince yazis1 kaleme alinmadan 6nce bes farkli ilden ilk derece agir
ceza mahkemesi hakimleri ile goriisiilmistiir. Bu sozli goriismeler
neticesinde ulasilan sonug¢ sudur:

! Taner, Kirilgan, s. 28.
2 “Tecaviize ugrayan kiside uzun vadeli pskilojik ve fizyolojik rahatsizhiklar goriiliir”. l¢li
Giinsen Tiilin, Kriminoloji, Seckin, Ankara, 2021.
3 Babayigit vd., s. 135.
* Kirilgan gruba iliskin detayh bilgi igin bkz. Taner, Kirilgan, s. 5 vd.
> TCK m. 102/2 magdurlarin beyanmm video kaydmna alinmasi igin magdurun rizasi
aranmaktadir. Cocuklar i¢in video kaydi zorunludur (CMK m. 236/5-6).
YUHFD Vol. XIX No.2 (2022)
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“llk derece agwr ceza mahkemeleri nitelikli cinsel saldiri/istismar
magdurlarint video kaydi olmasina ragmen kovusturma asamasinda tekrar
dinlemek istemektedir”.

Bu istegin hukuki gerekg¢esi CMK m. 236/5’teki “kovusturma evresinde
ise ancak, maddi gercegin ortaya ctkarilmast acisindan magdur cocugun
beyanminin alinmasi1 veya baskaca bir iglem yapimasinda zorunluluk
bulunmast halinde bu islem, mahkeme veya gorevilendirecegi naip hdkim
tarafindan bu merkezlerde uzmanlar araciligiyla yerine getirilir”
ciimlesidir. Ilgili diizenlemenin mahkemelere istisnai bir yetki sagladigi
aciktir. Ancak yapilan goriigmelerden anlasildig tlizere ilgili istisna kural
haline gelmis, kural da istisna olmustur. Yani mahkemeler video kaydina
ragmen nitelikli cinsel saldiri/istismar magdurunu kovusturma asamasinda
tekrar dinlemeye meyillidir. Bahsedilen meylin fiili gerekgeleri
irdelenmelidir.

4. Sorunun Arkasinda Yatan Birinci Sebep: Yiiksek Ceza ihtimali

Mahkemelerin nitelikli cinsel saldiri/istismar magdurlarin1 kovusturma
asamasinda dinlemek istemelerinin sebeplerinden en one ¢ikani sanigin
yiiksek bir cezalandirma ihtimali ile kars1 karsiya olmasidir. Buradaki
“yiiksek” ibaresi “olmasi1 gerekenden daha yiiksek” anlaminda
kullanilmamustir. TCK’daki sug tiplerinin alt ve iist araliklarina bakildiginda
TCK m. 102/2 ve 103/2’nin biitiin suglar igerisinde yiliksek bir soyut ceza
araligina sahip oldugu goriilecektir. “yiiksek”ten kastedilen budur. Sanigin
yiiksek bir hapis cezasi riskiyle karsi karsiya olmasi mahkemeleri daha
dikkatli olmaya ve maddi gergegin ortaya ¢ikarilabilmesi ig¢in biitiin
imkanlarin kullanilmasina veya zorlanmasina itmektedir. Bu tespite
baglanacak sonuglardan birisi olarak cezalarin indirilmesi gerektigi
savunulmamakta veya ima edilmemektedir. Bu baglik altinda yapilan
aciklamalar ilgili sug tiplerindeki soyut ceza araliginin yerindeligiyle alakali
degildir.

5. Sorunun_Arkasinda_Yatan lkinci Sebep: Ispat Vasitalarimin
Kisithhig
Nitelikli cinsel saldiri/istismar suglar1 genellikle kapali kapilar ardinda
gerceklesmektedir. Bu sebeple de vakiaya iliskin delil elde etmek birgok sug
tipine nazaran daha zordur. Bu zorluk magdurun beyanin1 daha da degerli
kilmaktadir. Bu deger, 6zellikle yargilama kapsaminda sadece magdurun
beyaninin yer aldig1 hallerde daha da artmaktadir. Nitekim CMK m. 210/1,
olayin sadece tanik anlatimindan ibaret olmas1 halinde dogal olarak tanigin
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durusmada dinlenmesini aramaktadir®. Bu hiikiim karsisinda CMK m. 236/5
vd. hitkiimlerinin nasil yorumlanacag: hele ki ATHM’in Al-Khawaja testi’
yoluyla nasil bir dengeleme yliriitiilecegi daha da ilging bir hal almaktadir.
Haliyle ispat vasitalarindaki sinirlilik sebebiyle mahkemenin hata yapma
ihtimali de aym olgiide artmaktadir®. Bu ihtimali azaltmak ve kendisini
garanti altina almak isteyen mahkemeler ise her haliilkdrda magduru dinleme
yolunu se¢ebilmektedir.

6. Sorunun_Arkasinda Yatan Uciincii Sebep: Beyanin Alinmasi ile
Durusma Tarihi Arasinda Uzun Siirenin Olmasi

Ceza yargilamalarinin hem sorusturma hem de kovusturma sathalarinin
epey uzun siirmesi il ve/veya ilgeye gore degisiklik gosterse de Tiirkiye
genelinde kaniksanmis ve kangren bir durumdur. Bu durum karsisinda
magdurun beyanina bagvuruldugu an ile bu beyanin hukuken
degerlendirildigi an arasina uzun siireler girebilmektedir. Bu durum
karsisinda da yillar 6nce sorusturma agamasinda alinmis bir video kaydina
dayanarak karar/hiikim vermek uygulayicinin i¢ine sinmemektedir. Bu
zamansal farklilik sebebiyle de magdurun kovusturma asamasinda beyanina
bagvurulabilmektedir.

7. Coziim Onerisi: Uzmanhga Dayah Teskilat Yapilanmasi

Goriildigi tizere mevzuattaki diizenlemenin gerceklik ile bulusmasi epey
zor gozilkkmektedir. Romantik bir bekleyis ve uygulayiciya serzeniste
bulunmak ise ¢6ziim olamamaktadir. Fildisi kulelerimizde teorik olarak
olmas1 gerekene duydugumuz inang ile yetinemeyen her kisi gibi bu soruna
en azindan bir ¢oziim Onerisi bulmak ya da ¢oziimiin ilk adimini tasavvur
etmek bu yazinin kaginilmazidir.

Coziim Onerisi yarg: teskilatlanmasi iizerinden getirilebilir. Giiniimiizde
uzmanlik mahkemeleri olarak ¢ocuk mahkemeleri bulunmaktadir. Ancak bu
mahkemeler suca siiriiklenen ¢ocugun isledigi suclarin yargilama faaliyetine
katilmaktadir. Aym1 mahkemeler en azindan TCK m. 103/2 magduru

® Magdurun da tanik sifatiyla dinlenip dinlenmeyecegine iliskin 6gretideki tartisma burada
Onem arz edecektir.
" Al-Khawaja ve Tahery/Birlesik Krallik, Biiyiik Daire, BN: 26766/05 ve 22228/06,
15.12.2011. Teste iliskin detayli bilgi icin bkz. Taner, Kirilgan, s. 15-17; Taner, Celisme,
s. 438.
8 Caglar Eda Ermagan — Tiirk Tugba, “Istismara Maruz Kalan Cocuklarla Adli Gériisme:
NICHD Protokolii Onerisi”, Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Y. 11, S. 38, Nisan 2019,
s. 394.
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cocuklarin ~ magdur olarak yer aldigi  yargilama faaliyetleri
gorevlendirilebilir. Ayni sekilde kovusturma asamasinda da ¢ocuk
magdurun yer aldig1 yargilamalarda Cumhuriyet saveiligin  ¢ocuk
biirosundan bir savcinin gorevlendirilmesi esas1 getirilebilir. Veyahut her ne
kadar su anki ceza muhakemesi hukuku sistemimize tam olarak uymasa da
sorusturma asamasinda magdurun beyaninin alinmasi i¢in ayr1 bir mahkeme
teskilatr da diisiiniilebilir®.

TCK m. 102/2 magdurlar1 i¢in de bir onceki paragrafta bahsi gecen
hususlar teskilatlanma yoluyla bir nebze de olsa giderilebilir. Kirilgan
magdurlarin bulundugu yargilamalarda is boliimiine veya goreve dayali bir
ayrim hem derece mahkemeleri hem de Cumbhuriyet savciligi
teskilatlanmas1 i¢in Ongoriilebilir. Bu goriiniiste sade ama bir siirii yan
probleme yol acabilecek Oneriye birgok elestiri getirilebilir.

Birinci elestiri olarak zaten is yiikiine bogulmus yargi teskilatinin bdylesi
bir yiikii kaldiramayacag1 sdylenebilir. Ozellikle de kiigiik yerlerde boylesi
uzmanlik esasli yapilanmanin gergeklikle pek ortiismedigi asikardir. Ne var
Ki, bu kabul maalesef yargi igerisinde kabuklagmis nice problemin
¢Oziimslizliigiine bir bahane olarak gosterile gosterile sorunun kendisi haline
gelmistir. O kadar ki aslinda sistem tizerinden getirilecek her tiirlii degisiklik
Onerisini “is yikii ve yetersiz kaynak” gerek¢esiyle reddedebilir veya bu
onerilere kars1 ¢ikabiliriz. Hal bdyleyken bu elestirinin haksiz olmadigini
ancak yine de bu gerekcenin ¢6ziim Onerilerinin Oniine bir engel olarak
cikarilmamasi1 gerektigi kanaatindeyiz. Aksi takdirde hukuk sistemi
icerisinde ¢Oziim niteligine sahip olabilecek segenekler rafa kaldirilarak
sorunun kendisini daha da saglamlastirdig1 bir sistem olusacaktir. Keza “is
yiikii ve siirli kaynak” problemi kesinlikle bir sorun olarak ele alinmali
ancak bu sorunun ¢oziimii ayr1 bir konu olarak sistematik ve biitiinciil bir
bakis acisiyla degerlendirilmelidir.

Ikinci elestiri olarak farkli teskilatlara verilen 6zel egitimlerin sozde
kaldig1 ve 6zde icsellestirilemedigi soylenebilir. Bu elestiri de son derece
dogrudur. Zaten Tirk yargisinin genel problemi kagit iizerinde yazani
gerceklik ile bulusturamamakta yatmaktadir. Bu konuda goéstermelik bir
egitim yerine hedefleri ag¢ik ve basar1 sartlari yliksek bir sistem
diisiiniilebilir. Buna ek olarak egitimi verecek kisilerin ger¢ekten uzman
olmas1 ve hakkaniyetli bir sekilde verdikleri egitim hizmetinin karsiligini
almas1 da son derece Oonemlidir. Hatta tekil bir egitim yerine bu teskilat

° Sorusturma asamasinda mahkeme yoluyla magdurun ifadesinin alinmast fikrinin kiymetli
hocam Dr. Ogr. Uyesi R. Baris Erman’a ait oldugunu belirtmek isterim.
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igerisinde verilen kararlarin her 2-3 yilda bir miinferit 6rnekler {izerinden
incelenerek denetlendigi ve bu denetimden gecemeyen hakim ve savcilarin
ek bir egitime tabi tutuldugu bir sistem de diisiiniilebilir.

8. Sonuc¢

Iskandinav ~ filmlerinden alistk oldugumuz insana insanca ve
profesyonelce yaklagim tarzi Tiirk hukuk uygulamasi i¢in de miimkiin
olabilir™. Asil mesele bunun i¢in yeterli cabanin ve kaynagin ayrilacak olup
olmamasinda yatmaktadir. Konunun bir zihniyet problemi oldugu dogrudur.
Keza yasadaki acik diizenlemeye ragmen nitelikli cinsel saldiri/istismar
magdurlarinin bir defa dinlenmesi uygulamada s6z konusu olamamaktadir.
Sadece problemin varligimi tespit etmek kisa vadede bir ¢oziim
getirmemektedir. Oysa kirilgan magdur grubunun yargilama sirasinda
korunamamasi, kisa vadede ¢6ziime ihtiya¢ duyan dnemli bir konudur.

Son derece dinamik bir bilgi caginda yasadigimiz bugiinlerde hukuktan
da derhal bir reaksiyon veya degisim talebinde bulunmaktayiz. Hukuk,
kendi biirokrasisi ve diger gerceklerden kendini soyutlayarak yarattigi
“hukuk™ evreni igerisinde kalmaya devam ettikce mevcut paradigmalarin
yikilist ve “hukuk™un gerceklik ile bulusmasi ¢cok daha sancili bir siireci
beraberinde getirecektir. O ylizden mevcut probleme ¢oziim olmas1 ihtimali
olan seceneklerin uygulanabilirligi son derece 6nem arz etmektedir. Bu
acidan da bu disiince yazisinin bir sonucu olarak nitelikli cinsel
saldiri/istismar magdurlaria yonelik de ayr1 bir teskilat yapisi diisiiniilmesi
veya mevceut teskilat yapisi igerisinde degisiklikler yapilmasi kisa donemli
birinci ¢oziim Onerisi olarak sunulmustur. Uzun donemli bir ¢6ziim olarak
da nitelikli cinsel saldiri/istismar magdurunun sorusturma asamasinda
dogrudan mahkeme tarafinda dinlenmesi ve bdylece ifadesinin alinmas1 gibi
sistemsel bir degisikligi de beraberinde getiren bir segenek diisiiniilebilir.
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