Hakemli Makale HKUHFD, 2021; 11(22): 223-237

Cinsel Suclarda ispat Meselesi”

Issue of Justifying Sexual Crimes
Murat Enes PAKSOY™)

Oz:

Toplumumuzun ve dunyanin énemli sorunlarindan biri olan cinsel suglarin ispati konusunda,
genelde fail ile magdurun yalniz kalmasi s6z konusu oldugundan dolayi ispat zorlagsmaktadir.
Ozellikle magdurun sikayette gecikmesi, delillerin ortaya gikmasini neredeyse imkansiz hale
getirmektedir. Sonugta birgok durumda elde kalan tek delil olan beyanlara bakarak; gecmis
iliski, celigkiler, samimi ve degismeyen anlatimlara bakilarak somut olay adaleti saglanmali-
dir. Cocuklara karsi islenen suglar farkl bir bakis agisiyla ele alinmali, gocuk psikolojisinin bir
yetiskinden farkli oldugu unutulmamaldir. Dolayisiyla bir gocugun yalan sdyleme sebepleriyle
yetiskinin sebepleri farkli olacaktir. Oyleyse delillere bakilirken magdurun ve failin yaslari, mes-
lekleri, akrabalik iligkileri, hiyerarsik iligkileri dikkatle gdézden gegirilmelidir.
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Abstract:

One of the biggest problems of our society and the world being the attestation of sexual crimes
becomes more challenging to substantiate due to the fact that the accused individual and the
victim are isolated. Especially, the fact that the delay in the introduction of the crime by the
victim makes it almost impossible to reveal evidence. As a result, looking at the only evidence
given in many situations like past relationships, contradictions, sincere and unfluctuating
explanations substantial justice should be achieved. Things should be considered differently
when investigating crimes against children, it should not be forgotten that a child’s psychology
is different from an adult’s psychology. Therefore, the reasoning of a child’s lies is going to be
varying from the reasoning behind an adult’s lies. With this taken into account, while investigating
the evidence, things such as the victim and the accused person’s age, occupation, relationship
with relatives, hierarchic relations must be carefully examined.
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I. CINSEL SALDIRI

Cinsel saldirt sugunun diizenlendigi 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’'nun
102. Maddesinin 1. Fikrasinda gegen cinsel davranig ibaresinden ne anlagil-
masi gerektigi tartismali olsa da genel kabule gore cinsel davranistan; cinsel
haz ya da cinsel tatmine yonelik birtakim eylemlerde bulunmak anlasiimalidir.
Yani kisinin rizasi hilafina viicudu tzerinde cinsel arzulari tatmine yonelik olan
davraniglardir. Kanunun gerekgesinde bu hareketlerin objektif olarak cinsel
nitelikte olmasi yeterlidir, stibjektif olarak failin sehevi duygularinin tatmin ol-
mus olmasi aranmaz. Sucun magduru yetiskin erkek veya kadinlardir. Sugun
faili herkes olabilir. Sugun maddi konusu da ayni sekilde insandir, hayvan-
lar veya oliler Gzerinde bu sug islenemez. Sugun olusabilmesi igin bedensel
temas olmasi zorunludur. Bu sug fiilen tehdit, cebir veya hile ile islenebilir.
Ayni kanunun 102. Maddesinde gecen daha az ceza takdiri olan sarkinti-
lik sucunda failin tek cinsel davranisi yeterlidir. Hareket ylizeysel ve gecici
olmalidir aksi halde cinsel saldiri sucuna viicut verir. Anlik hareketle bu suc
tamamlanir, dolayisiyla sarkintilk diizeyinde kalan cinsel saldiri suguna teseb-
bis ¢ok nadir durumlarda mimkiin olabilir. Burada belirtmek gerekir ki failin
sugu islemek igin bir alet kullanmasi mimkiindiir. Ornegin bir semsiye veya
bir sopa ile magdurun cinsel dokunulmazligini ihlal edecek sekilde yapilacak
davraniglar bu suca viicut verir. Magdurun bedenine sonradan eklenen protez
olan uzuvlarina dokunmanin da diger kosullar mevcutsa bu sugu olusturacag;
doktrinde savunulmaktadir.” Sonuc olarak cinsel amac, beden temasi ve ani
hareket sartlari varsa sarkintilik diizeyinde kalan cinsel saldir sucu islendigi
soylenebilir. Ayni maddenin 1. ctimlesindeki cinsel saldirt sugunda ‘cinsel dav-
raniglar” ibaresi bulundugundan dolayi burada tek hareket yeterli olmamak-
ta, failin, cinsel amagl olarak birden ¢ok defa magdura temasi aranmaktadir.
765 sayil TCK’da bulunan elle sarkintilik ve irza tasaddi sugunun 5237 sayili
TCK'daki karsihgr bu sugtur. Bu sug tipinde korunan hukuki deger kisinin cin-
sel ozgurlugudir. Bu sug tipinde; somut olay adaleti uygulanmasi gerekmekte
olup failin amacinin kanuna gore degerlendirilmesi cok 6nemlidir. Ornegin
bir kadinin elini nezaket amaciyla 6ptigiini soyleyen bir erkegin hareketinin
sarkintilik sucunu olusturup olusturmayacaginin degerlendirilmesinde tama-
men olayin olug bigimi ele alinarak incelenmelidir. Veya sevgi gosterisi yap-
mak amaciyla bir kisinin basini oksamak genel olarak cinsel davranis olarak
nitelendirilmezken bu durum bir dava konusu oldugunda olayin detaylarina

" Yeldan, Ali / Taneri, Gékhan: Cinsel Suglarda Ispat ve Siibut, Karahan Kitabevi, Adana, 2017, ss.
141-142.
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bakilmasi 6nemlidir. Yasa metninden anlasildigi tGizere sug yalnizca 6zel kastla,
yani cinsel davranisla islenebilir. Sugun olasi kastla islenmesi miimkiin gorin-
memektedir. Ornegin kolunu sallarken bagka birisinin kalgasina denk gele-
bilecegini 6ngoérse de bunu umursamayan kisinin eylemi sarkintilik sugunu
olusturmayacaktir. Ctinkii ortada cinsel amag yoniinden 6zel bir kast yoktur.
ilgilinin rizasi varsa bu sug olusmayacaktir. Riza acikca gosterilebilecegi gibi
ortili olmasi da mimkiindir yani kisi karsisindakinin cinsel davraniglarina ses
ctkarmayarak ortiili olarak riza gostermis olabilir. Fakat bu durum her 6rnekte
ayni sekilde cereyan etmez. Ornegin cocuklarinin yasadigi olay duymasindan
cekinen bir annenin o an bu duruma karsi sesini ylkseltmemis olmasi elbette
ki ortlt rnza olarak kabul edilemeyecektir. Tam veya kismi akil hastahgi yahut
akil zayifligr bulunan kimselerin gosterdigi rizanin kesinlikle kabul olmayaca-
g1 soylenemez.2 Yargitay’a gore bu kisilerin maruz kaldigi cinsel hareketlerin
sonugclarini anlama ve davraniglarini yonlendirme olanag bulunuyorsa rizasi
gecerli kabul edilmelidir. Hekimlerin hastalarina temasta bulunmasi tibbi zo-
runluluk oldugundan rizanin da varligiyla beraber fiil hukuka uygun hale gelir.
Bu sug tipinin hile ile islenmesi miimkiin olup hastanin iradesi fesada ugrati-
larak tedavi bahanesiyle cinsel dokunulmazhginin ihlal edilmesi halinde riza
gecersiz olmaktadir. Sonug olarak iradesi fesada ugratilmadan riza gostermeye
ehil bir yetiskin bireyin rizasi hareketi su¢ olmaktan ¢ikarmaktadir.

Cinsel saldiri sugunun diizenledigi 5237 sayili kanunun 102. Maddesinin
2. Fikrasinda, cinsel saldirinin nitelikli hali olan viicuda organ veya sair bir
cisim sokulmasi sugu dizenlenmistir. Madde gerekcesinde bu sucun olusa-
bilmesi icin cismin vajinal, anal veya oral yoldan sokulmasi gerektigi belirlen-
mistir. Sugun tamamlanmasi icin organ ya da sair cismin magdurun viicuduna
kismen girmis olmasi yeterlidir. Burada failin davranisinin cinsel tatmine da-
yanmasi gerekmez, kanunda tarif edilen eylemi yapmasi yeterli goriilmektedir.
Bu konuda doktrinde tartisma vardir ve bazi yazarlar maddede cinsel davranis
tabiri bulundugundan ve bu sug ayr bir maddede diizenlenmediginden dola-
yi cinsel tatmin amacinin aranmasi gerektigini savunmaktadir. Aksi halde kas-
ten yaralama veya iskence, eziyet suclarindan ayirmanin miimkiin olmayacagi
belirtiimektedir.> Bu sugun magduru yetiskin kimselerdir. Eslerin birbirine kars
cinsel yakinlik anlaminda bir zorunlulugu bulunmadigr icin bu sugu eslerden

Sare, Ersin: “Cinsel Dokunulmazlija Karsi Suglarda llgilinin Rizasi”, Dokuz Eyliil Universitesi
Hukuk Fakultesi Dergisi, 21(2), 2019, s. 997.
Ozen, Muharrem / Hafizogullari, Zeki: Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler Kisilere Karsi Suglar, 4.
Baski, USA Yayincilik, Ankara, 2015, s. 161.
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birisinin islemesi miimkindir, bu durumda sorusturma ve kovusturma yapil-
masi magdurun sikayetine bagh kilinmistir. 765 Sayili TCK’da olmayan bu sug
5237 sayili TCK ile dizenlenmistir. Bu sucta azmettirme veya yardim etme
s6z konusu olabilir. Tesebbiistin olabilmesi de miimkiinddr. Yalnizca sarkintilik
suguna tesebbiis s6z konusu olamaz, eylem ani, kesik hareketle gerceklestigi
igin failin bu eylemi gerceklestirmeden cinsel saldirinin basit sekline mi yoksa
yalnizca sarkintiliga mi tesebbdis ettigi anlasilamaz. Yani tesebbiiste kalan ve
cinsel davranis oldugunda stiphe bulunmayan hareket cinsel saldirinin basit
haline tesebbisten cezalandiriimalidir. Cinsel saldirinin nitelikli hali ile ba-
sit hali arasinda tesebbiis ayrimi yapmak zor olmaktadir, ciinkii basit cinsel
saldirinin tamamlanmis hali, viicuda organ veya sair bir cisim sokma yoluyla
islenen nitelikli halin tesebbistinti olusturmaktadir. Burada gegitli sug iligkisi
bulunmaktadir. Oyleyse failin kastinin ok iyi tespit edilmesi gerekmektedir.®
Basit cinsel saldin sugunda eger fiil boltinebiliyorsa tesebbls mumkinddr.
Eylemi gerceklestirmeye elverisli davranislar gerceklestiriimeye baslandiginda
icra hareketleri baglamis demektir. Burada siipheye yer vermeyecek sekilde
failin kasti ortaya konabiliyorsa ve failin elinde olmayan nedenlerle sug ta-
mamlanamamissa basit cinsel saldiri sucuna tesebbiis miamkindir. Vicuda
organ veya sair bir cisim sokma seklindeki nitelikli hale tesebbdistin anlagilmasi
igin failin buna iliskin niyetini sézle veya davranislariyla ortaya koymus olmasi
gerekir. Aksi halde fail tamamlanmamis cinsel saldirt sugundan cezalandirilir.
Bu yonde doktrinde nitelikli hale tesebbiistin olusabilmesi icin mutlaka organ
veya sair bir cismin sokmanin denenmis olmasi yoksa temel cezanin basit cin-
sel saldirdan verilerek kanunda gosterilen st sinira yaklasilmasi gortsleri® olsa
da genel kanaat bu yonde degildir. Yargitay uygulamasi da bu goriise zittir.”

Cinsel saldirt sucunun agrlastiriimis cezay gerektiren nitelikli hallerinin
birincisi, sugun beden veya ruh bakimindan kendisini savunamayacak kisi-
ye karsi islenmis olmasidir. Buradan magdurun mukavemette bulunamamasi
anlasilmalidir. Alkol veya uyusturucu, uyarici madde etkisinde olan kisi de bu
kapsama girmektedir. Yash, engelli, felcli, uyku halinde olan veya akil hasta-
ligi olan kisilere karsi fiiller bu kapsama girer. Ruhsal bakimdan kendini savu-
namayanlardan anlasilmasi gereken ise zeka geriligi bulunan veya cok kolay

Tastan, Mehmet: Cinsel Suglarda ispat Sorunu ve Yargilama Usulii, 1. Baski, Seckin Yayincilik,
Ankara, 2021, s. 137.

Ozen / Hafizogullari, Kisilere Karsi Suglar, s. 162.
Tastan, Cinsel Suglarda Ispat Sorunu, s. 139.
Tastan, Cinsel Suglarda ispat Sorunu, s. 138.
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sekilde kandirilabilen yaptigi eylemin anlam ve sonuglarini higbir sekilde an-
layamayan kisilere karsi islenen fiillerdir. Bu agirlastirici sebebin fail tarafindan
bilinmemesi kastini ortadan kaldirir. Bu bendin ispat yoniine bakmak gere-
kirse failin magdurla ne kadar stire 6nce tanistigi, hayat sartlari gz 6niine
alinarak hayatin olagan akisina uygun bir bicimde ele alinarak savunmasina
itibar edilmelidir. Ornegin sanigin magdurla akraba veya arkadas yahut siirekli
muhatap oldugu bir kisi olmasi durumlarinda durumu bilmedigi savunmasina
cogunlukla itibar edilemeyecektir. Ayrica bir bilirkisiden magdurun kendini
savunmayacak durumda oldugunun uzman olmayan kisilerce bilinip biline-
meyecegi konusunda rapor alinmasi gerekmektedir.

Bir diger agirlastirici neden sugun kamu gorevinin, vesayet veya hizmet iligki-
sinin sagladigi nifuzun kétiye kullanilmak suretiyle islenmesidir. Kamu gorevlisi
deyiminden TCK md.6'da bahsedilmektedir. Eger niifuz kullanilmamigsa vesayet
iliskisi veya kamu gorevlisi olmak nitelikli halin uygulanmasi icin yeterli olmaya-
caktir. isci-igveren hasta-doktor vatandag-kamu gorevlisi evlatlk-veli ocuk-veli co-
cuk-vasi iliskilerinde bu agrlastirici nedenin en yaygin oldugu iliskilerdir.?

Uglincti derece dahil kan veya kayin hisimhig icinde bulunan bir kisiye
karsi ya da Gvey baba, tivey ana, tvey kardes, evlat edinen veya evlatlik tara-
findan islenmesi durumunda da yine ceza artirilacaktir. Kan hisimligi derece-
sinin nasil belirlenecegi Tiirk Medeni Kanunu’nun 17. maddesinde belirlen-
mistir. Evlendikten sonra ayni sekilde kayin hisimligi olusur. Doktrinde evlilik
birligi sona erse de bu nitelikli halin olusacagini distinenler olmakla birlikte
kanunda bu yonde bir ibare bulunmamasi sebebiyle evlilik birligi sona ererse
agirlastirici sebebin uygulanmasi mimkiin goérinmemektedir.® Kanun koyu-
cunun bu konuyu evlilik birligi sona erdikten sonrasini da kapsayacak sekilde
diizenlemek isteseydi 5271 sayil Ceza Muhakemesi Kanunu Madde 45/1-b
de oldugu gibi ‘evlilik birligi olmasa bile” seklinde diizenlemesi mimkiindii.
Medeni Kanun 18. Maddesi geregince Kayin hisimligr evlilik bittikten sonra da
devam ettigine gore bu kisilerle ilgili agirlastirici nedenin evlilik bittikten sonra
da uygulanmasi gerekir. Eski ese agirlastirici neden uygulanmazken eski esten
kaynaklanan kayin hisimlarina bu durumun uygulanmasi geliski olusturmak-
tadir. Doktrindeki agirhkli gorts bu konunun ictihatla asilamayacagi, yeni bir
yasal diizenlemeyle bu sorunun ortadan kaldirilmasi gerektigi yontindedir.®

8 Tastan, Cinsel Suglarda ispat Sorunu, s. 82-91.

Tastan, Cinsel Suglarda Ispat Sorunu, s. 95.
© Tastan, Cinsel Suglarda Ispat Sorunu, s. 95-96.
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Cinsel saldiri sucunun silahla veya birden fazla kisi tarafindan birlikte is-
lenmesi de bir agirlastirici nedendir. Silah kavram olarak TCK 6/1-f de tanim-
lanmigtir. Neyin silah oldugu yoruma acik oldugu igin aletin nerede ne sekilde
kullanildigr dnemlidir. Silah olmasa da magdura silah izlenimi veren seyler si-
lah olarak kabul edilmelidir. Ornegin gerceginden ayirt edilemeyen bir yapay
tabanca veya ici bos bir tabanca silah olarak magduru korkutmaya somut olay
icin elverisliyse silah sayilmasi gerekir.

102. maddenin 3. Fikrasindaki son agirlastirict hal insanlarin toplu olarak
bir arada yasama zorunlulugunun bulundugu ortamlarin kolayhgindan fayda-
lanmak suretiyle sucun islenmesidir.

Burada kanun gerekgesinde belirtildigi gibi hastane, ceza infaz kurumu,
yetimhane, huzurevi, 6grenci yurdu gibi yerler kastedilmistir. Metro, metro-
bis, otobus, dolmus, tren, konser salonlari, asansor gibi yerler icin bu agirlas-
tiricl sebebin uygulanma imkani yoktur, bu mekanlarda insanlar gecici olarak
bir arada bulunsa da bir arada yasama unsuru gerceklesmemektedir.

Sugun islenmesinde cebir ve siddete basvurulmasi nedeniyle meydana
gelen yaralama sugu sonucunda agir neticeler ortaya gikarsa, fail ayrica TCK
md.87’den, yani neticesi sebebiyle agirlastirilmis yaralamadan da cezalandiri-
lir. Yine suca bagli olarak magdur bitkisel hayata girer veya 6lurse fail mtebbet
hapis cezasi ile cezalandirilir.

1. CINSEL iSTISMAR

5271 Sayili TCK'nin 103. Maddesinde dizenlenmis suctur. Uluslararasi
terminolojiye de uygun bir kelime olmasi agisindan istismar ifadesiyle diizen-
lenmistir." Cinsel haz amaciyla bir gocugun kotiiye kullaniimasi cinsel istismar
sayllmaktadir. TCK md.6/1-b’ye gore cocuk ‘heniiz 18 yasini doldurmamis
kisi” olarak ifade edilmektedir. Cocuk haklari stzlesmesinin 1. Maddesine
gore de Ulkelerin kendi kanunlarinca daha erken yasta erginlik s6z konusu de-
gilse 18 yagini doldurmayan her birey cocuk sayilir.? Ulkemizde de resit olma
yasi hakim karariyla daha erken yasta ergin kilinma istisnalari diginda 18'dir.
Cocuga yonelik cinsel istismarin en sik rastlanan istismar cesitlerinden biri

" Cakmut Yenerer, Ozlem: “Cinsel Siddet Magduru Cocuk Kavrami ve Tiirk Ceza Kanunu’nun Co-

cuga Yonelik Cinsel Siddet Diizenlemelerine Genel Bakis”, Marmara Universitesi Hukuk Fakiilte-
si Hukuk Arastirmalar Dergisi, 22(1), 2016, s. 36.
Cakmut Yenerer, Ozlem: “Cinsel Siddet Magduru Cocuk Kavrami ve Tirk Ceza Kanunu'nun Co-

cuga Yonelik Cinsel Siddet Diizenlemelerine Genel Bakis”, Marmara Universitesi Hukuk Fakiilte-
si Hukuk Arastirmalari Dergisi, 22(1), 2016, s. 36.
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oldugu bilinmektedir.® Cinsel istismar sugu gocuklarin kendilerini tam ifade
edememesi, olayin sokundan ¢ikamamalari ve ebeveynler tarafindan kendi-
lerine kizilacagr korkusuyla genellikle ortaya ¢cikamamaktadir. Cinsel istismara
ugrayan cocuklarla ilgili yapilan bir arastirmaya gore ylzde 30’unun 11-17
ylzde 40'nin 6-10 ylzde 30’unun ise 2-5 yas arasi oldugu sonucu ortaya ¢ik-
mustir. Yani ytizde 70 oraninda 11 yasinin altindaki cocuk cinsel istismara ug-
ramaktadir. Ayni arastirmaya bakildiginda sug faillerinin yizde 96’sinin erkek
ylzde 80'inin ise gocugun tanidigs bir kisi oldugu ifade edilmektedir. Bir baska
arastirmaya bakildiginda cinsel istismar magduru gocuklarin ileriki dénemler-
de ayni sucun faili olma olasiliklarinin arttigr goze carpmaktadir.™

Sugun tek bir istisna disinda biitiin hallerinde sikayet aranmaksizin dogru-
dan sorusturma ve kovusturma yapilabilmektedir. Yalnizca sarkintilik diizeyinde
kalmig sucun failinin cocuk olmasi halinde sorusturma ve kovusturma yapilabil-
mesinin magdurun, velisinin veya vasisinin sikayetine baglh oldugu ifade edil-
mistir. Sucun unsurlarinin olusabilmesi igin 15 yasini tamamlamamis veya ta-
mamlamis olmasina ragmen fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama yetenegi
gelismemis olan cocuklara karsi gerceklestirilen her tiirlii cinsel davranis veya
fiilin anlam ve sonuglarini idrak edebilen diger cocuklara karsi (15 yasini doldur-
mus 18 yasini doldurmamig) cebir, tehdit, hile veya iradeyi fesada ugratan bagka
bir yolla gerceklestirilen cinsel davraniglar gerekmektedir. 15 yasini doldurmus
18 yasini doldurmamis cocuklarda fiilin anlam ve sonuglarini algilama yetenegi
olmadig kabul edilenler; sagirlar, dilsizler ve akil hastaligi olanlardir. Korunan
hukuki deger cocugun cinsel dokunulmazhigidir. Sugun faili herkes olabilir, mag-
durla ayni veya farkli cinsten olmasi 6nem arz etmez. Bu sucu esin igleyip isleye-
meyecegi tartisma konusudur. Tirk Medeni Kanunu’nun 124. Maddesine gore
evlenme yagsi 17'dir, olaganustii durumlarda 16 yasindaki kisi de evlenebilir.
Burada 18 yasini doldurmadan evlenmis ve mahkeme karariyla ergin kilinmig
bir kisiye karsi bu fiilin hangi sug tipine girecegi tartismalidir. Doktrinde agirlikli
gorlise gore viicuda organ veya sair bir cisim sokma yoluyla ese karsi bir sug
islenirse bu sug cinsel istismarin nitelikli hali sayilmahdir. Yargitay'in stireklilik
kazanan kararlarina bakildiginda failin kim olduguna gore bu konuda ikili bir

Cakmut Yenerer, Ozlem: “Cinsel Siddet Magduru Gocuk Kavrami ve Tiirk Ceza Kanunu’nun Co-
cuga Yénelik Cinsel Siddet Diizenlemelerine Genel Bakis”, Marmara Universitesi Hukuk Fakiilte-
si Hukuk Arastirmalari Dergisi, 22(1), 2016, s. 36.

Cakmut Yenerer, Ozlem: “Cinsel Siddet Magduru Cocuk Kavrami ve Tiirk Ceza Kanunu’nun Co-
cuga Yénelik Cinsel Siddet Diizenlemelerine Genel Bakis”, Marmara Universitesi Hukuk Fakiilte-
si Hukuk Arastirmalar Dergisi, 22(1), 2016, s. 37.

Tastan, Cinsel Suglarda ispat Sorunu, s. 225-229.
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ayrima gittigi anlagilmaktadir. Buna gore; 18 yasini bitirmemis fakat ergin kilin-
mis magdura karsi esi tarafindan bu sug islenirse cinsel saldiri sugunun nitelikli
hali (102/2) esi disinda bagka herhangi birisi tarafindan islenirse cinsel istismarin
nitelikli hali (103/2) oldugunu kabul etmektedir.™

15 yasini doldurmamis gocuklarin suca riza gostermeleri kesinlikle ka-
bul edilmemektedir. Dolayisiyla failin rizaya dayali olarak cinsel davranisi
gergeklestirdigi savunmasi kabul gérmeyecektir. Burada uygulamada en sik
karsilagilan husus failin magdurun yasini bilmedigini ileri siirmesidir. Burada;
failin, magdurun yasini 6grenme imkani bulunup bulunmadig, ne kadar siire-
dir gortsttkleri, akrabalik iliskilerinin bulunup bulunmadigi hususlari 6zellikle
arastirilmalidir. Eger gercekten failin savunmasina itibar edilebiliyorsa fail TCK
md.30 geregi hata hiikiimlerinden yararlandirilmalidr.

15 yasini doldurmus 18 yasini doldurmamig gocuklara karsi islenen fiiller ce-
bir, tehdit veya iradeyi etkileyen baska bir yolla islenmis olmalidir. Eger fiil rizaya
dayaliysa ve cocuk bu eyleminin ne anlama geldigini algilamaya muktedirse bu
durumda resit olmayanla cinsel iliski sugu olusacaktir. Rizanin olup olmadig olay-
da iyi aragtinlmalidir. Bir gocugun cinsel davranisa sessiz kalmasinin riza olarak ka-
bul edilmesi bir yetiskine gére daha zordur. Fiil hile ile de islenebilir. Hile amacina
ulasmak icin magdurun direncini kiracak her tirlii s6z ve davranistir. Yargitay'in
bu konudaki uygulamasina bakildiginda genellikle polis, asker, doktor gibi kisi-
lerin konumundan dolay1 magdurun gekinecegini bildigi icin bu cinsel davranigi
sergilemesi halinde hilenin varligini kabul etmektedir. Magdurca bilinebilecek, ya
da bilinmesi gereken basit aldatmalar Yargitay tarafindan hile sayilmamaktadir.”
Fakat yine de magdur gocuk oldugu icin cocugun sibjektif olarak aldanmasinin
miimkiin oldugu sdylenebilir. Yargitay’a gore evlilik teklifi yapiimasi ve bu yonde
inandiricr telkinlerde bulunulmasi sonrasinda cinsel davranisin gerceklestirilmesi
halinde hile yoktur, bir vaadin hile olarak kabul edilmesi kolay gérinmemekte-
dir.® Sugun istirak halinde islenmesi miimkiin olup azmettirme, birlikte faillik veya
yardim etme seklinde cereyan edebilir. Zincirleme sug olarak islenmesi miimkiin-
dir. Olayin zincirleme sug seklinde islendigini anlamak icin zaman araligina ba-
kilmasi 6nem arz etmekte olup fiil kesintiye ugramiyorsa zincirleme sug olamaz.
Burada aranan unsurlardan birisi zaman birligidir. Araya zaman girdikten sonra
fiilin yeniden islenmesi halinde zincirleme sug oldugu diistintilebilecektir.

6 Tastan, Cinsel Suglarda Ispat Sorunu, s. 225-229.
7 Tastan, Cinsel Suglarda Ispat Sorunu, s. 48.
8 Tastan, Cinsel Suglarda Ispat Sorunu, s. 236-239.
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I11. RESIT OLMAYANLA CiNSEL iLisKi

15 yasini doldurmus bir cocuk ile rizaya dayali olarak cebir, tehdit, hile
veya iradeyi etkileyen bagka bir unsur bulunmaksizin cinsel iliskide bulunmak
TCK'nin 104. Md’sinde diizenlenen resit olmayanla cinsel iliski suguna viicut
verir. Cinsel iliskiden anlagilan aktif failin cinsel organini magdurun viicuduna
vajinal veya anal yoldan sokmasidir. Oral yoldan organ sokmak cinsel iliski sa-
yilmamaktadir.®® Hukuken korunan 15 yasini dolduran fakat 18’i doldurmayan
bireyin cinsel dokunulmazhigidir. Doktrinde rizaya dayal olmasina ragmen bu
eylemin sug olarak diizenlenmesi elestiri konusu olmustur.?> Kanun koyucu bu-
rada uluslararasi hukuka goére ve ulusal kanunlara gére cocuk sayilan bir bireyin
kendi istegi ile olsa bile cinsel yonden korunmasini amaglamistir.? Sucun temel
sekli sikayete bagl olmakla beraber, agirlastiriimig halleri olan evlenme yasa-
g1 olan kisi ile veya koruyucu aileler ile evlat edinme 6ncesi ¢cocugun bakim
yuktmlalagint Gstlenen kisilerce islenmesi halinde sikayet aranmaz. Sugun
magdurunun 15 yasini doldurmus fakat resit olmamis gocuk oldugu bellidir.
Buradaki sorun failin kimler olabilecegidir. Doktrinde failin yetiskin birisi olmasi
gerektigini savunanlar oldugu gibi yetiskin birisinin olmasinin sart olmadig eger
iliskiye girenlerin her ikisi de cocuksa kim cinsel iliski konusunda digerini ikna
ettiyse onun fail digerinin magdur olacagini savunanlar da vardir. Bir diger gortis
ise her ikisinin de hem magdur hem fail olmasi gerektigidir. Eski diizenlemeye
gore fail ile magdurun arasinda en az 5 yas olmasi gerekiyordu. Anayasa Mah-
kemesi bu diizenlemeyi esitlik ilkesine aykiri bularak iptal etti.? Buradan anlagi-
lacag) Gizere cocuklarin da bu sucun faili olmasi mimkundiir. Sug yalnizca kastla
islenebilen bir sugtur, eger fail magdurun yasindan emin olamamasina ragmen
eylemini gerceklestiriyorsa olasi kastin varligi diistintlebilir. Cinsel suglarin genel
diizenlenmesinde cinsel davranis ibaresi yer alirken burada cinsel iliski olarak
ifade edilmistir. Kanun koyucu burada kanun sistematiginden ayrilarak diger-
lerine gore daha agr bir eylem aramistir. Teorik olarak tesebbiis miimkiindir
fakat uygulamada olmasi kolay degildir. Ctinkdi fiil zaten rizayla gerceklestirildigi
icin failin elinde olmayan sebeplerle baslayamadigi eylemin ispati zor olacaktr.
Uygulamada bircok cinsel istismar sugundan yapilan kovusturmada goraldu-
gu tzere, magdur korkmasi sebebiyle fiili rizaen yapmadigini soylemekte daha

Yeldan / Taneri, Cinsel Suglarda Ispat, s. 163.
Yeldan / Taneri, Cinsel Suglarda Ispat, s. 165.
Yeldan / Taneri, Cinsel Suglarda Ispat, s. 165.
Yeldan / Taneri, Cinsel Suglarda Ispat, s. 170.
Tastan, Cinsel Suglarda ispat Sorunu, s. 414.
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sonra isin vahametini gbrmesi lizerine rizayla iliskide bulundugunu aciklamakta
boylece sug tipi resit olmayanla cinsel iliskiye donmis olmakta ve dosya agir
ceza mahkemesinden asliye ceza mahkemesine gonderilmektedir. Oyleyse
hakimin burada magdur beyanlarini cok iyi takip etmesi celiski olup olmadigini
irdelemesi ve rizasinin olup olmadigini mutlaka saptamasi gerekmektedir. Aksi
halde bytik bir magduriyet s6z konusu olabilecektir.

Sugun agrlastirici hallerine bakildiginda sikayetin aranmadigini ve ceza-
sinin gok daha agir oldugunu gérmekteyiz. Evlenme yasagi olan bir kisinin,
koruyucu ailenin, evlat edinmek tizere ¢ocuga bakan ailenin bu sugu islemesi
halinde cezanin artirilmasi s6z konusudur. Diizenlemenin amaci bir nevi ¢o-
cugun kendisine duydugu yakinligin kéttiye kullaniimasini engellemektir.

IV. CINSEL TACiZ

TCK 105'te diizenlenen bu sugta fail magdurun viicut bittinligini ihlal et-
meden s6z veya davranigla rahatsiz etmektedir. Fiziki temas olmasi halinde cin-
sel taciz degil kosullari varsa cinsel saldiri veya cinsel istismar sugu oldugundan
bahsetmek gerekecektir. Korunan hukuki deger bireylerin cinsel 6zgirltigtiniin
rahatsizlik verici davraniglardan alikonulmasidir. Suca tesebbts sinirli da olsa
teorik olarak mimkiindir. Postada cinsel taciz iceren mektubun yakalanma-
st veya hareket baslamak tizereyken cinsel taciz iceren eylemin engellenmesi
soz konusuysa tesebbiis distindlebilecektir. Zincirleme sug olarak islenebilir.
Ani bir suctur. Sugun sorusturulmasi ve kovusturulmasi sikayete baglidir. Kisiyi
rahatsiz edecek, utanmasina sebep olacak cinsel icerikli davranislar ve sozler
bu sucu olusturabilir. Bu sug tipi genelde TCK 123'te gegen Kkisilerin huzur ve
stikGinunu bozma ve TCK 125 hakaret suclariyla karistirilmaktadir. Genel olarak
cinsel olarak karsi tarafa yonelen bedensel temas icermeyen rahatsizlik verici
hareketler cinsel taciz sucunu olusturur denebilir. iltifat taciz degildir fakat ne-
yin iltifat neyin taciz oldugu kisilerin birbiriyle iliskisine ve olayin akigina gore
belirlenmelidir. Bu suga 6rnek vermek gerekirse; magdura cinsel icerikli fikra
anlatma, yoldan gecerken bedenine yonelik sozler soyleme, herhangi bir yerde
cinsel organini dogrudan magdura gosterme, magdura cinsel icerikli mesajlarin,
maillerin, fotograflarin veya videolarin yollanmasi, 6piciik atmak, cinsel iligki
teklifinde bulunmak gibi davranislar cinsel taciz olarak degerlendirilmektedir.
Basit iltifatlar, arkadaslik teklifi, yemege cikmak isteyip istemedigini sormak gibi
davraniglar cinsel taciz kapsamina girmemektedir.?

2 Tastan, Cinsel Suglarda ispat Sorunu, s. 474-475.
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Hiyerarsik iliski veya hizmet iliskisi kapsaminda saglanan niifuz kétiiye
kullanilirsa ceza artirilir. Sugun sonucunda magdur ailesini, isini veya okulunu
terk etmek mecburiyetinde kalirsa kanuna gore en az bir yil ceza verilmesi ge-
rekmektedir. Sug yalnizca kastla islenebilir. Bu kast mutlaka 6zel kast olmalidir.
Yani failin mutlaka cinsel amagla magduru rahatsiz etmesi gerekmektedir. Bazi
davranslar kisilerin huzur ve stikinunu bozma sugu, hayasizca hareketler sucu
veya hakaret sugunu da olusturabilir. Kanun gerekgesinde TCK 225 hayasizca
hareketler sucu ile teshircilik seklinde yapilan cinsel tacizin nasil ayirt edilecegi
ifade edilmistir. Buna gore TCK 225’in olusabilmesi igin aleniyet gerekmekte
cinsel taciz sugunda ise aleniyet degil belli bir kisiye yonelme aranmaktadir.

V. GENEL OLARAK CiNSEL SUCLARDA DELILLERIN DEGERLENDiRILMESi VE iSPAT SORUNU

Cinsel suglar genellikle ispati zor olan suglardir. Bu duruma etki eden bir-
cok faktor bulunmakla birlikte 6zellikle faillerin bu sucu islemek igin mahrem
alanlari segmesi, tanik beyaninin bulunmamasi ve magdur tzerindeki toplum
baskisi gibi faktorler maddi gercege ulasilmasina engel olmaktadir. Bunun ya-
ninda her sug tipinde gorilebilecegi gibi cinsel suclarda da gerek husumet
sebebiyle gerekse de baska gikarlar elde etmek amaciyla iftira atildigi gorul-
mektedir. Oyleyse delillerin degerlendirilmesinde hassas olunmali, celiskilere
dikkat edilmeli ve anlatimlarin hayatin olagan akisina uygun olup olmadig
incelenmelidir. Bu boliimde Yargitay’in hangi kriterlere gore hareket ettigi ve
vicdani kanaate nasil ulastigini irdeleyecegiz.

A. Fail ile Magdurun Daha Onceki Tanisikligi

Fail ile magdurun tanisip tanismadigi veya akrabalik iligkisinin bulunup
bulunmadiginin anlagilmasi 6nemlidir. Ornegin daha 6nceden arkadaglik
etmig olmalari kimi durumda husumetin sebebini ortaya koyarken kimi du-
rumda da aslinda eylemin gecerli rizayla yapildigini fakat magdurun toplum
baskisindan cekinerek kendisinin rizasi disinda yaptigini séylemesine neden
olur. itibar karinesine gére magdurun faile iftira atmasini gerektirecek higbir
sebep bulunmamasi Yargitay nezdinde bir kistastir.z Oyleyse fail ile magdurun
gecmisteki iliskilerinin ayrintisiyla 6grenilmesi maddi gercege ulagsmada biyuk
onem arz etmektedir.?

% Korkusuz, Giilsah: “Cinsel Saldiri Sucu”, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi,

LXXI(1), 2013, s. 845.
Korkusuz, Giilsah: “Cinsel Saldin Sugu”, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi,
LXXI(1), 2013, s. 845.
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B. Magdurun A¢iklamalarinin Hayatin Olagan Akisina Uygunlugu

Hayatin olagan akisi kavramindan anlagilmasi gereken, giinliik sosyal yasamin
kendi akst icerisinde yapilan alisilagelmis davraniglardir. Bu kriter cinsel suclarda Yarg-
tay uygulamasinda da siklikla karsimiza gikar. Ornegin magdurun kagma imkani var-
ken kagmamasi, fail ile olaydan sonra kendi istegiyle goriismiis olmasi veya evde mi-
safir varken cinsel saldirya ugramis oldugu iddiasi hayatin olagan gidisatina aykindir

C. Yetkili Makamlara Bildirimde Ge¢ Kalinmasi

Bildirimde ge¢ kalinmasi hem olayin delillerini azaltmakta hem de mag-
dur beyanina olan giiveni azaltmaktadir. Buna karsi goriste olan kisiler ise
genellikle cinsel saldir sucunun magduru olan kadinlarin olayin travmasini
atlatarak hukuki haklarini kullanmay diistinmesinin zaman alabilecegini ifa-
de etmekte olsa da Yargitay’in genel kanaati sikayetteki gecikmenin magdur
oldugunu iddia eden kisinin toplum nezdindeki itibarini zedelememek ama-
ctyla sosyal konumundan é&tiirti yaptigi bir davranis olarak gérmektedir.? Fakat
tim olaylarda ayni sekilde hareket edilmemis somut olay adaletine uygun bir
bicimde bazi durumlarda bildirimin ge¢ kalmis olmasi hakli bir sebebe dayani-
yorsa ve iddia diger delillerle destekleniyorsa mahk(miyet karari verilmistir.?

D. Celigki iceren Beyanlar

Beyanlarin samimi ve tutarli olmasi ¢ok 6énemlidir. Sorusturma basladig
andan itibaren birbirine uygun makul ve mantikli aciklamalar yapilmasi ge-
rekmektedir. Aksi halde kisinin kendi kafasinda kurgu olusturdugu izlenimi
olusmasi muhtemeldir. Cocuklarin beyanlarina deginmek gerekirse genel go-
ris cocuklarin boyle bir konuda kolaylikla yalan séylemeyecegi yoniindedir.®
Fakat bu genel kabul de cocugun yasina ve algi diizeyine gore degismektedir.
Gergek hayatta cocuklarin yalan soylemesi genellikle annelerinin bir husumet
nedeniyle eslerine veya bir bagkasina bu iftirayr atmasini 6gtlemesi sebebiyle
olmaktadir. Bu sebeple cocugun ebeveynlerinin fail oldugu soylenen kisiyle
husumeti olup olmadigi veya annenin esiyle bosanma strecinde ise gocugun
velayetini rahatlikla alabilmek amaciyla gocuguna bu yonde bir telkinde bulu-
nup bulunmadiginin tizerinde dikkatle durulmalidir.

2 Bacaksiz, Pinar / Bgyzit, Tugba: “Yargitay’in Cinsel Dokunulrpazllga Karsi Suglarda Ispat Yakla-
sim1”, Dokuz Eylil Universitesi Hukuk Fakultesi Dergisi, 21 (Ozel say1), 2019, s. 397-398.
Bacaksiz / Bayzit, “Yargitay'in Cinsel Dokunulmaziiga Karsi Suglarda ispat Yaklasimi”, s. 391.
Bacaksiz / Bayzit, “Yargitay'in Cinsel Dokunulmazlija Karsi Suglarda Ispat Yaklagimi”, s. 391.

Bacaksiz / Bayzit, “Yargitay'in Cinsel Dokunulmazliga Karsi Suglarda Ispat Yaklasimi”, s. 400.
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E. Direnme ve Yardim Cagirma Olanagi Bulunan Magdurun Bu Olanagi Tercih Edip
Etmedigi Meselesi

Magdurun direnmemesi veya yardim istememesi sucun stibut bulmadig
yoniinde bir karine olarak yorumlanamaz. Bazi olaylarda magdur kisi failden
ciddi anlamda korkmasi veya uyusturucu, alkol etkisinde olmasi sebebiyle di-
renci kirilmig olabilir. Bunlar gibi gecerli bir sebebi olmadigi halde bu olanagin
kullanilmamasi magdur agisindan rizanin varliginin kabuliinii gerektirebilecek-
tir. 5. Ceza Dairesi bir kararinda magdurun olay esnasinda cep telefonundan
zor durumda olduguna iliskin mesajlar gondermesini sugun stibut bulduguna
iliskin delillerden birisi olarak degerlendirmistir.*"

Bu deliller olayin olusuyla ilgili delillerdir. Digerleri ise beden muayenesi,
viicuttan 6rnek alma, stipheliden parmak izi alma gibi delillerdir. Beden mu-
ayenesi yapilmasi cok 6nemli olup failin magdurun viicudu tzerinde biraktig
delillerin kaybolmamasi icin olaydan sonra hizli bir sekilde bu muayenenin
yapilmasi biyltk 6nem tasimaktadir. Molekiler ve genetik incelemenin ya-
pilmasi cok énemli olup bu gibi fiziksel deliller bir anlamda beyan delillerin
etkisini azaltir. Bu tespitlerin yapilip olay yerinde stiphelinin, magdurun érnek-
lerinin bulunup bulunmadigi konusu mutlaka arastiriimalidir.

Sorusturma kapsaminda oncelikli olarak sorulmasi gerekenler magdur
acisindan olayin nerede ve ne zaman oldugu, eylemi kag kisinin yaptigi, eyle-
min nasil ve ne sekilde gerceklestigi (cebir, tehdit, hile gibi), stipheliyi taniyip
tanimadigl, akrabaligi olup olmadigi, 6nceden cinsel iliskide bulunup bulun-
madigl ve bulunmussa ne sekilde en son ne zaman oldugu, sikayetci olup
olmadigl, beden muayenesi ile viicudundan 6rnek gikarilmasina razi olup ol-
madigi hususlaridir.®

Faile sorulmasi gerekenler ise; magdurla tanisikligr olup olmadigy, akrabalik
bag veya hizmet iliskisi bulunup bulunmadigidir. Buradan sonra sucu isledigini
kabul ediyorsa magdurun rizasi olup olmadig, fiilin sekli sorulmalidir. Eger red-
dediyorsa olay aninda orada olmadigina iliskin bir ispati olup olmadig sorulmali
ve baska delilleri varsa bunlari ileri stirmesi istenmelidir.® Elbette ki stipheden
sanik yararlanir ilkesi uyarinca sugsuzlugunu ispatlamakla mukellef olmasa da
suglamadan daha ¢abuk kurtulmasi igin stiphelinin delilleri de 6nemlidir.

3 Bacaksiz / Bayzit, “Yargitay'in Cinsel Dokunulmazlia Karsi Suglarda Ispat Yaklagimi”, s. 399.

Aslan, Ahmet: Cumhuriyet Savcisi ve Sorusturma, 7. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2021, s.
413-414.

Aslan, Cumhuriyet Savcisi ve Sorusturma, s. 416-417.

32

33

Yil / Year: Temmuz/ July - 2021 . Cilt / Volume: 11 - Say1 / Issue: 22 235



Murat Enes PAKSOY

SONUC

Cinsel suglar diger tlkelerde oldugu gibi tilkemiz agisindan da hem ceza
hukuku yéniinden hem de toplumsal baglamda ¢nemli bir sorundur. Suglu
oldugu iddia edilen kisinin toplum nezdinde yargilanmasi s6z konusu oldu-
gundan sorusturma ve kovusturmanin hizli bir bicimde ilerlemesi gerekmek-
tedir. Eger kovusturmaya yetecek deliller bulunamazsa ‘lekelenmeme hakki’
cercevesinde sanik sifatinin verilmemesi gerekmektedir. Eger sugun islendigi
kanaati olursa bu durumda da magdurun ayni travmayi tekrar tekrar yasama-
sinin 6niine gecilmeli, defalarca ayni seyi anlatmak zorunda birakilmamalidir.
Oncelikle maddi delillere agirlik verilmesi gerekmekte olup magdurdan ve
failden 6rnek alinmasi, beden muayenesi, molekiler ve genetik inceleme,
failden parmak izi alinmasi, kamera kaydinin tespiti yapilmalidir. Beyan delil-
lerde ise tutarllik ve samimi anlatima bakilarak hareket edilmelidir. Beyanlarin
degerlendirilmesinde hayatin olagan akisina uygunlugu, faille magdurun tani-
sikhgi, akrabalik bagi olup olmadig), bildirimin ilk ne zaman yapildigi hususlari
maddi gercege ulasmada etkili olacaktir.
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