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Oz
Tiirk Ceza Kanunu’nun 103. maddesinde diizenlenen cinsel istismar sugunun, yargi
uygulamamizda, ¢ocuklar arasi rizaya dayali akran cinselligine iligkin fiillerde de uygulandig1
ve taraflardan erkek ¢ocugun cezalandirildigr goriilmektedir. Ancak birini digerine nazaran bu
tiir eylemlerden kaginmak bakimindan daha fazla sorumluluk altina sokamayacagimiz iki akran
¢ocuktan birinin salt erkek oldugu icin cezalandirilmasi, ne mevcut hukuk kurallartyla ne de
adalet duygusuyla agiklanabilir bir durum degildir. Bu baglamda bu tiir eylemleri gergeklestiren
cocuklardan biri hakkinda cezai takibat ve yargilama yapiliyor olmasi bile Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi’nin (m.3, m.5, m.6, m.7 ve m.14 bakimindan) agik ihlalini olugturmaktadir.
Ayni sekilde bu tiir bir uygulama; Anayasa m. 2'deki hukuk devleti ilkesine, m. 10'daki esitlik
ilkesine, m. 17'deki kisinin maddi ve manevi varliginm dokunulmazlhigi, m. 19'daki kisi
hiirriyeti ve giivenligi ve m. 38/1'deki kanunilik ilkesine iliskin temel haklara, agik¢a aykirtlik

teskil etmektedir. Bu ¢alismada s6z konusu uygulamanin ayrintilar: ve hukuka aykiriligi tizerine

ayrmtili bir degerlendirme yapilmistir.
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As One of the Most Important Misapplication of Our Criminal Justice System:

Peer Sexuality Considered as Sexual Abuse
Abstract

It is seen that the crime of sexual abuse regulated in Article 103 of the Turkish Penal
Code is also applied in acts related to peer sexuality based on consent between children in our
judicial practice and the male child is punished from the parties. However, the punishment of
one of the two peer children, whom we cannot put under more responsibility in terms of
avoiding such acts than the other, cannot be explained either by the current rules of law or by a
sense of justice. In this context, even the fact that criminal proceedings and trials are carried out
against one of the children who commit such acts constitutes a clear violation of the European
Convention on Human Rights (in terms of articles 3, 5, 6, 7 and 14). Likewise, such an
application; Clearly contradictory to the principle of the rule of law in article 2 of the
Constitution, the principle of equality in article 10, the inviolability of the material and spiritual
existence of the person in article 17, personal freedom and security in article 19 and the principle
of legality in article 38/1 of the Constitution. constitutes. In this study, a detailed evaluation

was made on the details of the application in question and its illegality.
Keywords

Peer sexuality, Sexual abuse, Crimes against sexual immunity, Sexual offences,
Children dragged into crime.
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GIRIS

Tirk Ceza Kanunu’nun (TCK'nin) ikinci kitabinmn altinci boliimiinde cinsel
dokunulmazliga kars1 suglara yer verilmistir. Bunlar arasinda 103. maddede “gocugun cinsel
istismar1” sugu diizenleme altina alinmistir. Tipik diizenlemeden anlasildig: iizere, bu sugun
magduru ancak ¢ocuk olabilir. Peki, soz konusu diizenlemede yer alan fiilleri, akran durumda
bulunan ¢ocuklar birbirlerine kars1 cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen bagka bir vasita
kullanilmaksizin (karsilikli rizayla) gerceklestirdiklerinde, cezai sorumluluk ortaya cikacak
mudir? Bu konuda doktrinde ciddi tartismalar bulunmaktadir. Yargitay uygulamasi ise soz
konusu fiillerin karsilikli rizaya dayali olarak gerceklestirilmesi halinde, erkek c¢ocugun

cezalandirilmas ydniinde yerlesik bir ictihat olusturmus durumdadir?.,

Bu ¢alismada, Yargitay’in bu yondeki uygulamasinin hukuka aykiriligima iliskin bir
degerlendirme yapilacaktir. S6z konusu degerlendirme yapilirken, hukuki diizenlemelerimiz
yaninda; doktrindeki farkli goriislerden, Tiirkiye nin taraf oldugu bazi uluslararasi sézlesme
hiikiimlerinden ve Yargitay igtihatlarindan faydalanilacaktir. Bunun yaninda bdyle bir

uygulamanin ortaya ¢ikis nedenleri de irdelenecektir.

Calisma bagliginda s6z konusu uygulamanin Tiirk yarg: sisteminin en 6nemli yanlis
uygulamas1 oldugu iddiasmi iceren bir metnin kullanilmasi tercih edilmistir. ilk bakista bu
kullanim fazla iddiali gériinebilir. Ancak Tiirkiye’nin gelecegini olusturan ve toplumda en ¢ok
dikkat edilmesi gereken hassas gruplar igerisinde yer alan c¢ocuklar, 13-14 yaslarinda, sirf
ergenlige yeni adim atmanin hormonal degisikligi ve merak duygusu ile karsi cinsten bir
arkadasi ile gergeklestirdigi cinsel eylemler dolayiyla, 12 yila kadar hapis cezasi ile
yargilanmakta (Bkz. TCK m. 102/2 ve TCK m. 31), sonugta da 5-7 y1l gibi hapis cezalar1 alarak,
¢ocukluk ve ilk genglik yillarini infaz kurumlarinda yasamak zorunda birakilmaktadirlar. Bu
¢ocuklar infaz kurumundan ne sekilde ¢ikacaklardir, infaz kurumlarini bilen meslektaslardan
¢ogu bunu az ¢ok takdir edecektir. Erkek ¢ocuklarm tabi tutuldugu bu muamelenin yaninda,
s0z konusu ¢ocuklar1 gelecegin muhtemel suglulari olma siirecine katilmalar1 dolayistyla, bu

uygulamanin su an i¢in adalet sistemimizdeki en dnemli yanlis uygulama oldugu kanaatindeyiz.

Bu noktada belirtmek gerekir ki, hukuk uygulamamizda sadece 12-15 yas
araligindaki  cocuklarin  birbirlerine  karsi  gergeklestirdikleri  cinsel  davranislar

cezalandirilmamaktadir. Bunun yaninda 15-18 yas araligindaki akran ¢ocuklarin birbirilerine

! Bkz. Adem Soziier, ‘Iki Cocuk Arasindaki Cinsel Davranis Cezalandiriliyor’, ipek Ozbey ile gergeklestirilen Roportaj
metni (16 Nisan 2018 tarihli R6portaj), < http://www.hurriyet.com.tr > Erigim Tarihi 15 Mart 2023.

49|Sayfa



kars1 gergeklestirdikleri rizaya dayali cinsel iliski boyutundaki cinsel davranislari da
cezalandirilmaktadir. Bu tiir eylemler bakimindan da erkek ¢ocuk TCK m. 104 kapsaminda
resit olmayanla cinsel iliski sugundan sorumlu tutulmaktadir. Kanaatimizce bu kapsamdaki
davraniglarin cezalandirilmasi da hukuka aykiridir. Ancak hem sugun cezasinin goérece az
olmas1 hem de ¢ocuklarin yetiskinlige daha yakin yaslarda bulunmalar1 dolayistyla ortaya ¢ikan
magduriyetin 12-15 yasindaki ¢ocuklar i¢in yapilan uygulamaya nazaran daha az oldugunu
diistiniiyoruz. Bu nedenle ¢alisma konumuzu, cinsel istismar kapsaminda degerlendirilen akran

cinselligine hasretmeyi uygun bulduk.
I. AKRAN CINSELLIGi KAVRAMI

Akran kelimesi giindelik hayatta ¢ogu kez birbiriyle ayni ya da yakin yastaki kisileri
ifade etmek i¢in kullanilan bir terimdir. Tiirk Dil Kurumunun Giincel Tiirk¢e S6zIligii’nde ise
bu terim; “yas, meslek, toplumsal durum vb. bakimindan birbirine esit olanlardan her biri,

boydas, bégiir, taydas, 6giir” olarak aciklanmistir?.

"Akran cinselligi" terimi, en yalin ifade ile birbirine yakin yastaki kisiler arasindaki
cinsel davraniglari ifade eder. Ancak bu terim ile daha ¢ok isaret edilen birbirine yakin yastaki
¢ocuklar arasindaki, karsilikli rizaya dayali cinsel davranislardir. Doktrinde de bu yonde bir
kullanim oldugu gériilmektedir®. Ancak meramin daha net ortaya konulmasi bakimindan biraz

uzun olsa da “rizaya dayali akran cinselligi” kavramimin kullanilmasi da uygun olacaktir.

Cocuklarin akran sayilabilmeleri i¢in aralarinda en fazla kag yas fark olmas1 gerektigi
konusunda da bir ortak fikir birligi yoktur. Farkli hukuk sistemleri ise {i¢ veya bes yas farki
bulunan ¢ocuklari akran olarak kabul edip, bunlar arasindaki rizaya dayali cinsel davraniglarin
cezalandirilmayacagina iligkin hiikiimlere yer vermistir. Kanaatimizce aralarinda {i¢ ve daha az
yas farki bulunan ¢ocuklarm akran sayilmasi uygun olacaktir. “Cinsel davranislar bakimindan
psikiyatrik degerlendirmeler i1s1ginda iki ¢ocuk arasinda ii¢ yastan fazla fark olmamast
durumunda iki ¢ocugun rizaya dayali olarak cinsel davranmislar gerceklestirebilecegi yoniinde
genel bir goriis vardir. Bu konuda, bir yas belirlemek yerine her olayi kendi icerisinde kendi
sartlart baglaminda degerlendirmek daha dogru bir yaklasim olacaktir. Uluslararasi

literatiirde kabul edilen goriise gore, iki cocuk arasindaki cinsel davrams, yas veya gelisim

2 Bkz. Akran, TDK nin Giincel Tiirkge Sozliigii, < https:/sozluk.gov.tr > Erigim Tarihi: 15.03.2023.

3 Ornegin gocuk vakfi tarafindan hazirlatilan raporda bu konu “akranlik meselesi” baslig altinda ele alinmigtir. Memduh
Cemil Sirin, Cocugun Cinsel istismar1 Raporu (Cocuk Vakfi Yayini 2016) 19.

4 Akran cinselligi ve gocuk istismar1 6zelinde karsilagtirmali hukuktaki 6rnekler igin ayrica bkz. Fahri Gokgen Taner, Tiirk
Ceza Hukukunda Cinsel Ozgiirliige Kars1 Suglar (Seckin Yaymevi 2013) 288 vd.; Pinar Memis Kartal, Tiirk Ceza
Hukukunda Cocuklarin Cinsel istismar1 (Der Yaymlar1 2014) 90 vd.; Serhat Sinan Kocaoglu, Yargi Kararlar1 Isiginda
Cinsel Dokunulmazliga Kars1 Suglar (Yetkin Yaymevi 2016) 370 vd.
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farki bakimindan bir cocugun digerine gore sorumluluk, giiven ve gii¢ bakimindan iistiin olmasi

halinde cinsel istismar olarak nitelendirilmektedir.””.

Bununla birlikte hukukumuzda rizaya dayal1 akran cinselligine iliskin ayr1 bir hitkiim
konulmus degildir. Ancak mevcut uygulamalara bakildigi zaman bu tir fiillerin
cezalandirilmayacagina iligkin acik bir hiikiim konulmasi gerektigi kanaatindeyiz. Doktrinde
de s6z konusu fiiller bakimindan, cezasizlik i¢eren agik bir hiikiim konulmasi gerektigi yoniinde

goriisler bulunmaktadir.

II. AKRAN CINSELLIiGiNi ONLEMEK iCiN MADDi CEZA HUKUKU BiR
ARAC OLARAK KULLANILMALI MIDIR ?

Cocuklarin cinsel davraniglara maruz kalmalar psikolojik agidan sorunludur. Ciinkii
¢ocuklar, ruhsal agidan bu tiir davraniglar karsisinda eriskinlere nazaran daha kirilgan bir yapiya
sahiptirler. Bu baglamda ozellikle ergin bir partnerle yasanan cinsel deneyim, g¢ocuklar
acisindan son derece yipratici olabilecektir. Hele ki cinsel davraniglar ¢ocuga cebir, tehdit veya
iradeyi etkileyen bagka araglar kullanilmak suretiyle gerceklestirilmigse, cok daha travmatik
sonuglar ortaya g¢ikacaktir. Bunun yaninda, 6zellikle birbirine yakin yaglardaki ¢ocuklarin,
birbirleriyle erken yasta cinsel deneyimde bulunmalarinin da bir takim ruhsal sorunlara neden
oldugu, bugiin genis kitlelerce kabul edilmektedir. Dolayisiyla birbirleriyle bile olsa, gocuklarm

erken yasta cinsel deneyim yasamasini 6nlemeye yonelik tedbirlerin alinmasi gerekir.

Bu baglamda 6zellikle ¢ocuklara cinsel egitim verilmesi ve bu tiir davraniglarin
sonuglart konusunda ¢ocuklarin ve ailelerin yeterli oranda bilgilendirilmesi, s6z konusu
davraniglarm engellenmesi bakimindan etkili olabilecektir. Ancak bireyde cinsel duygular
uyanmaya basladiktan sonra, karsi cinsle iligki kurmak birey i¢in bir ihtiyag haline gelmektedir.
Cinselligin bu kadar 6n planda oldugu televizyon ve sosyal medya nedeniyle, 6nceki nesillere
nazaran cinsel dgelerle ¢ok daha fazla temas eden giiniimiiz ¢ocuklarinin bu tiir ihtiyaglarinin
¢ok daha erken yaglarda ortaya ¢iktigini s6ylemek miimkiindiir. 12-13 yaginda ve hatta yukarida
bahsettigimiz nedenlerle bazen ¢ok daha erken yasta ergenlige giren ¢ocuklarm hormonal
durumlar1 merak duygulartyla birlesince, cinsellige iliskin ¢ok daha fazla ihtiyac icerisinde
olduklart gozlemlenebilmektedir. Elbette ki bu hormonal durum ya da merak duygusu,

cocuklarin yetigkinler tarafindan istismarinin bir gerekgesi olmamalidir. Ancak kendi aralarinda

S Sirin (n 3) 19.
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gergeklestirdikleri rizaya dayali cinsel davranislar bakimindan i¢inde bulunduklari bu kosullar

makul bir neden olarak kabul edilmelidir.

Cocuklarin erken yasta akranlariyla, rizaya dayali bile olsa, cinsel deneyim
yasamalarinin onlarinin psikolojik gelisimlerini olumsuz y6nde etkiledigi ve bununla miicadele
edilmesi gerektigi diisiiniiliiyorsa, bu miicadelede ceza hukuku yaptirimlarinin arag¢ olarak
kullanilmamas1 gerekir. Yukarida da belirttigimiz iizere egitim, bilgilendirme, vb. araglarla
¢ocuklarin korunmasi miimkiin ve etkili bir yontem olabilecektir. Ancak ceza hukuku
yaptirimlarinin bu sekilde aragsallastirilmasinin, beklenen faydadan ¢ok kamusal zarara neden

olacagi agiktir.

“Cehenneme giden yol, iyi niyet taslariyla bezelidir.” seklindeki 6zdeyis, tam da
cocuklar arasi rizaya dayali akran cinselligini cezalandirma konusuna uygun bir ciimledir.
Insanhk tarihi, devletin bir takim kamusal zarar1 olan fiilleri 6nlemek igin yiiriittiigii kamusal
faaliyetlerin, 6nlenmeye ¢aligilan fiillerden ¢ok daha fazla kamusal zarar ortaya ¢ikarmasina
iligkin 6rneklerle doludur. Cocuklarin daha saglikli bir psikolojiyle biiyiimesi adina iyi niyetle
yapilacak hukuki diizenlemeler, sonugta birbirilerinin rizasiyla cinsel davraniglarda bulunan
¢ocuklardan birinin infaz kurumunda uzun siireler gecirmesi sonucunu ortaya ¢ikartiyorsa,
toplumsal agidan ciddi bir sorun var demektir. Bu durumda, devletin, ¢ocuklari korumak adina
yuriittiigi kamusal cezalandirma faaliyeti, miicadele edilen erken yastaki cinsellik
eylemlerinden ¢ok daha fazla kamusal zarar ortaya ¢ikarmakta, cocuklar bakimindan ¢ok daha

agir bir tehdit olusturmaktadir.

Bu baglamda, bir gocukla cinsel eylemlerde bulunmamak bakimindan, birine
digerinden daha fazla sorumluluk yiikleyemeyecegimiz iki cocugun birbirine kars
gergeklestirdigi cinsel davraniglari cezalandirmanin herhangi bir mantigir bulunmamaktadir.
Dolayistyla akran cocuklar arasi rizaya dayali cinsel davramiglarin bu cocuklar iizerinde
olumsuz etkileri varsa, bununla bagkaca yollarla miicadele edilmelidir. Ancak hicbir sekilde bu

davraniglar cezai yaptirima tabi tutulmamalidir.
I11. CINSEL iSTISMAR SUCU

Cocuklarin cinsel istismar1 sugu TCK m. 103’te hiikiim altina alinmustir. Alt1 fikradan

olusan s6z konusu diizenleme su sekildedir;

(1) Cocugu cinsel yonden istismar eden kisi, sekiz yildan on bes yila kadar hapis cezasi ile

cezalandirilir. Cinsel istismarin sarkintilik diizeyinde kalmas halinde ii¢ yildan sekiz yila kadar
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hapis cezasina hiitkmolunur. Magdurun on iki yasini tamamlamamis olmasi halinde verilecek
ceza, istismar durumunda on yildan, sarkintiltk durumunda bes yildan az olamaz. Sarkintilik
diizeyinde kalmis sugun failinin ¢ocuk olmasi hdlinde sorusturma ve kovusturma yapilmasi

magdurun, velisinin veya vasisinin sikdyetine baghdir. Cinsel istismar deyiminden,

a) On bes yasimi tamamlamamis veya tamamlamis olmakla birlikte fiilin hukuki anlam ve
sonuglarini algilama yetenegi gelismemis olan ¢ocuklara karsi gergeklestirilen her tiirlii cinsel

davranis,

b) Diger cocuklara karsi sadece cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileven baska bir nedene

dayali olarak ger¢eklestirilen cinsel davranislar, anlasilir.

(2) Cinsel istismarin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle gergeklestirilmesi
durumunda, on alti yildan agagr olmamak iizere hapis cezasina hiikmolunur. Magdurun on iki

yaswmi tamamlamamis olmast hdlinde verilecek ceza on sekiz yildan az olamaz.
(3) Sugun;
a) Birden fazla kigi tarafindan birlikte,

b) Insanlarin toplu olarak bir arada yasama zorunlulugunda bulundugu ortamlarn sagladig

kolayliktan faydalanmak suretiyle,

¢) Ugiincii derece dahil kan veya kayin hisimhigu iligkisi icinde bulunan bir kisiye karst ya da

tivey baba, tivey ana, iivey kardes veya evlat edinen tarafindan,

d) Vasi, egitici, dgretici, bakici, koruyucu aile veya saglik hizmeti veren ya da koruma, bakim

veya gozetim yiikiimliiliigii bulunan kigiler tarafindan,

e) Kamu gérevinin veya hizmet iliskisinin sagladigi niifuz kotiiye kullanilmak suretiyle,

islenmesi hdlinde, yukaridaki fikralara gore verilecek ceza yari oraninda artirilir.

(4) Cinsel istismarin, birinci fikramin (a) bendindeki ¢ocuklara karsi cebir veya tehditle ya da
(b) bendindeki cocuklara karsi silah kullanmak suretiyle gerceklestirilmesi hdlinde, yukaridaki

fikralara gére verilecek ceza yari oraminda artirilir.

(5) Cinsel istismar icin basvurulan cebir ve siddetin kasten yaralama sucunun agir neticelerine

neden olmasi hdlinde, ayrica kasten yaralama su¢una iligkin hiikiimler uygulanr.
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(6) Sug sonucu magdurun bitkisel hayata girmesi veya oliimii hdlinde, agirlastirilmis miiebbet

hapis cezasina hiikmolunur.

Madde metninde de anlasilacag: iizere bu sugun magduru ancak c¢ocuk olabilir®,
Cocuk olmayan kisilere kars1 islenen cinsel fiiller, ancak cinsel saldir1 (TCK m.102) veya cinsel
taciz (TCK m.105) kapsamina girebilir. Burada cinsel istismar suguna iliskin ayrintilara
girilmeyecektir. Bu konuda doktrinde ayrintili sekilde yazilmis birgok esere bakilabilir. Burada

akran cinselligi bakimindan sug tipine iliskin bir degerlendirme yapmay1 daha uygun buluyoruz.

Bu baglamda akran cinselliginin cinsel istismar kapsaminda degerlendirilip
degerlendirilemeyecegi hususunu tartismak gerekir. Aksi yonde goriisler olsa ve Yargitay
uygulamas1 farkli sekilde gelismis olsa da cinsel istismar sugu bakimindan yukarida
paylastigimiz TCK m. 103 diizenlemesi, rizaya dayali akran cinselligi yasayan ¢ocuklarmn
cezalandirilmasina imkan vermemektedir. Nitekim sug¢ tipinin ismini belirlerken kanun
koyucunun kullandig: "istismar" ifadesi, “birisinden yararlanma, onun iyi niyetini kotiiye
kullanma, sémiirme” anlamlarina gelir’. Bir kiginin bir gocugu cinsel yonden kétiiye kullanmast
icin onun iizerinde cinsel davraniglar gergeklestirirken; cebir, tehdit, hile gibi araglar
kullanmasi veya ¢ocugun lizerinde en azindan hafiften bile olsa bir otorite kurmaya neden
olacak olgunlukta olmasi gerekir. Bu baglamda birbirine yakin yaslardaki ¢ocuklarin birbirine
kars1, rizaya dayali olarak bu sugu islemesi s6z konusu olamaz. 13 yasini yeni doldurmus bir
¢ocuk, 13 yasin1 doldurmus bagka bir ¢cocugu, 6rnegin cebir ya da hile kullanarak cinsel yonden
istismar edebilir. Ama arada iradeyi etkileyen herhangi bir arag kullanimi ya da gocuk iizerinde
hafiften bile olsa bir otorite kurulmasini saglayacak yas biiyiikliigii s6z konusu degilse,

istismardan s6z edilmesi miimkiin degildir.

Bununla birlikte yukarida da ifade ettigimiz iizere, bir ¢ocukla cinsel eylemlerde
bulunmamak bakimindan, birine digerinden daha fazla sorumluluk yiikleyemeyecegimiz iki
¢ocugun birbirine kars1 gerceklestirdigi cinsel davraniglart su¢ kapsaminda degerlendirmek de
miimkiin degildir. Ancak her ne kadar bu fikirde olmasak da ¢ocuklarin cezalandirilmasi
gerektigi diistiniilse bile, bu durumda tutarlilik agisindan her ikisinin de cezalandirilacagt ileri
stirilebilir. Ancak Yargitay uygulamasinda oldugu gibi sadece erkek ¢ocugu cezalandirmay1

herhangi bir hukuki argiimanla agiklamak higbir sekilde miimkiin degildir.

6 Kocaoglu (n 4) 271.
7 Bkz. istismar, TDK’nin Giincel Tiirk¢e Sozliigii, https:/sozluk.gov.tr
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IV. COCUGUN CINSEL iSTISMARI SUCU BAGLAMINDA, AKRAN
CINSELLIGINE iLiSKiN DOKTRINDE YER ALAN GORUSLER

ki akran cocugun birbirine karsi rizasiyla gerceklestirdigi cinsel davranislar
bakimindan ne sekilde hareket edilecegi hususunda doktrinle uygulama arasinda ciddi bir

farklilik s6z konusudur. S6z konusu goriisler su sekilde 6zetlenebilir;

Ozgeng, cocugun cinsel istismar1 bakimindan ayni1 yas grubunda bulunan ¢ocuklarm
birbirlerine karsi, rizaya dayali olarak, viicut dokunulmazligini ihlal etmek suretiyle cinsel
davranislarda bulunmalar1 halinde, herhangi birisi bakimindan cezai sorumluluk dogmayacagi

kanaatindedir®.

Koca-Uziilmez de cinsel istismar sugu bakimindan akran ¢ocuklarin birbirlerine karsi,
viicut dokunulmazliginin ihlali suretiyle, rizaya dayali olarak gergeklestirdikleri cinsel
davraniglardan dolay1 cezalandirilamayacagimi kabul etmektedir. Yazarlar bu goriislerine
dayanak olarak ise bir sugun faili ile magdurunun ayni kisi olamayacagma iligskin ilkeyi
gostermektedirler. Dogrudan alintilarsak, yazarlara gore, “béyle bir uygulama bir kiginin aym
sugun ya faili ya magduru olabilecegi yolundaki temel ceza hukuku prensibine aykirilik teskil

etmektedir.”®.

Tezcan-Erdem-Onok da benzer sekilde, viicut dokunulmazhigmin ihlali suretiyle
birbirine karsi rizaya dayali olarak cinsel davranis gergeklestiren kisilerin akran olmalari
durumunda, cezai sorumluluk dogmayacagi kanaatindedirler. Yazarlar goriiglerini su sekilde
ifade etmektedirler; “hem failin hem de magdurun 15 yasini doldurmamis olmalari durumunda,
karsiikli  rizaya  dayali  cinsel davramiglar  cinsel  istismar su¢u  kapsaminda

cezalandirilamaz. .

Ozbek-Kanbur-Dogan-Bacaksiz-Tepe’nin, yukaridaki gériislerden ayrilarak, cinsel
istismar sugunda 12-15 yas araligindaki ¢ocuklarin, birbirlerine karsi1 gergeklestirdikleri rizaya
dayali cinsel davraniglar1 dolayisiyla cezalandirilmalarini, normatif bir zorunluluk olarak kabul

ettikleri anlagiimaktadir'?.

8 {zzet Ozgeng, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi (Segkin Yaymevi 2005) 824.

9 Mahmut Koca ve ilhan Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler (Adalet Yaymevi 2017) 312.

10 Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, R. Murat Onok, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler (Segkin Yaymevi 2017) 404.

1 veli Ozer Ozbek, Mehmet Nihat Kanbur, Koray Dogan, Pinar Bacaksiz, ilker Tepe, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hitkiimler
(Seckin Yayinevi 2015) 346.
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Bununla birlikte akran ¢ocuklarin birbirlerine kars1 gergeklestirdikleri rizaya dayali
cinsel davraniglar bakimindan, aktif olarak hareket eden ve cinsel davranislar1 baskin sekilde
gerceklestirenin cezalandirilmasina iliskin goriisler de bulunmaktadir. Ornegin Unver bu
goriistedir’2. Ayrica akran g¢ocuklar arasindaki rizaya dayali bu tiir fiiller bakimindan diger
tarafl ikna eden ¢ocugun cezalandirilmasi yoniinde goriisler de bulunmaktadir. Artuk-Gokcen-

Yenidiinya, bu goriisii savunanlardandir?®,

Doktrinde, uygulamadaki durumun aksi yoniinde bu kadar ¢ok goriis olmasi, konunun
hukuken ne kadar ¢ok problemli oldugunun agik bir gostergesidir. Bununla birlikte, olmasi
gereken bakimindan doktrindeki higbir yazarin, akran ¢ocuklarin rizaya dayali cinsel
davraniglar1 nedeniyle, cinsel istismar sugundan cezalandirilmalarin1 savunmadigimi da ifade

etmek isteriz.

V. COCUGUN CINSEL iSTiSMARI SUCU BAGLAMINDA, AKRAN
CINSELLIGINE iLiSKiN YARGITAY UYGULAMASI

A. Genel Olarak

Doktrinde aksi yonde bir¢ok goriis olmasina ragmen, Y argitay uygulamasi, 12-15 yas
araliginda bulunan ¢ocuklarin birbirlerine karsi, rizaya dayali olarak gerceklestirdikleri cinsel
davraniglari, TCK m. 103 kapsaminda cinsel istismar olarak degerlendirmekte ve bu sugun
failini de erkek ¢ocuk olarak gérmektedir. Bununla birlikte dogrudan konumuz olmasa da 15-
18 yas araligimda bulunan ¢ocuklar bakimindan da benzer sekilde hareket edildigini ve viicuda
organ sokan erkek ¢ocugun resit olmayanla cinsel iligkiden sorumlu tutuldugunu ifade etmek
gerekir. Yargitay’in bu uygulamasini hukuki argiimanlarla agiklamak miimkiin degildir. Her ne
kadar yukarida acikladigimiz gerekgelerle ayni goriiste olmasak da her iki g¢ocugu
cezalandirmak belki bir yere kadar (makul olmasa da) anlagilabilir bir durumdur. Nitekim
“kanun koyucu aksi yonde uygulama isteseydi bu yonde diizenleme yapardi. Tipik fiiller
bakimindan akvan c¢ocuklarin rizaya dayali cinsel davramglarina iligkin  bir istisna
getirilmemis. Bak baska devletlerde istisna getiren diizenlemeler var. Ama bizde yok.”

denilerek durum nispeten hukuki bir zeminde agiklanabilirdi. Ama kiz ¢ocugunu

2 Yener Unver, ‘Tiirk Maddi Ceza Hukukunda Cinsel Suglarin Elestirel Incelenmesi’ in II. Tiirkiye-Slovenya Uluslararasi
Hukuk Sempozyumu, Cinsel Suglar ve Evlilik Hukuku (Seckin Yayinevi 2014) 45.
13 Mehmet Emin Artuk, Ahmet Gokcen, Caner Yenidiinya, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler (Adalet Yaymevi 2015) 322.
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cezalandirmayip erkek ¢ocugu cezalandirmanin mevcut hukuki diizenlemelerde bir karsiligi

yoktur4,

Bu baglamda asagida 6rnek olarak, 12-15 yas grubundayken gerceklestirdigi ve karst
tarafin rizasina dayali oldugu disiiniilen cinsel davranigindan dolay1 erkek ¢ocuk hakkinda

hiikmedilen ceza miktarlarina dikkat ¢ekmek isteriz.

“..Tiim dosya igeriginden, suga siiriiklenen c¢cocugun magdureye yonelik eylemlerini
gergeklestirdigi sirada tehdit ya da cebir kullandigina dair herhangi bir delil bulunmadigi
gozetilmeden, hakkinda T.C.K.nin 103/4. fikrasinin uygulanmasi suretiyle fazla ceza tayini,

Mahkemece S. S. ¢ocuk hakkinda eylemine uyan T.C.K.mn 103/2-3-4-6, 43/1. maddeleri
geregince belirlenen 23 yil 6 ay hapis cezasi iizerinden S. S. ¢ocugun sug tarihinde oniki-onbes
yas grubunda olmasi nedeniyle, ayni Kanunun 31/2. maddesi uyarmca 1/2 oraminda indirim
yapilmasi sonucunda bulunan 11 yil 9 ay hapis cezasimin 31/2-son ciimle diizenlemesi
karsisinda 7 yia indirilmesi ve bu miktar tizerinden T.C.K.min 62/1. maddesiyle indirim
yapilarak neticeten 5 yil 10 ay hapis cezasi tayin edilmesi gerekirken, indirimin 11 yil 9 ay
tizerinden yapudiktan sonra T.C.K.nin 31/2-son uygulanarak 7 yil hapis cezasi belirlenmesi

suretiyle sonug cezamn fazla tayini, ...""".

Bununla birlikte Yargitay, 15 yagimi tamamlamis resit olmayan iki erkegin escinsel

iliskisinde viicuda organ sokan, aktif tarafin cezalandirilmas1 yéniinde karar vermistir6, Bu

14 Cocugun cinsel istismarina iliskin farkli devletlerin hukuki diizenlemelerine dair ayrintili bilgi igin bkz. Memis Kartal
(n 4) 90 vd.; Hem cinsel istismar hem de hem resit olmayanla cinsel iligki hem de cinsel taciz bakimindan karsilagtirmali
devlet diizenlemeleri igin bkz. Kocaoglu (n 4) 370 vd, 433 vd, 477 vd. Konuya iliskin ayrica su haberi de paylasmak isteriz;
“Bel¢ikada cinsel iliskide riza yasi 16 olarak belirlendi. Akranlar arasi cinselligin dekriminalize edilmesi i¢in, partnerler
arast yas farkinin 5 olmasi sartiyla, bir kiginin 14 yasinda da rizayla cinsel iliskiye girebilecegi belirtildi.
Belgika’da Ceza Yasast kapsaminda yapilan degisikliklerle cinsel iliskide riza yasi diizenlenirken, akran cinselliginin
kriminalize edilmesinin oniine ge¢ildi...
Riza yasi her iilkede degisiklik gosteriyor. Akranlar arasi cinselligin cezalandirilmamasi igin bir yas araligi belirleniyor.
Ornegin Almanya’da riza yasi 16 olarak belirlense de, koruyucu énlemler 18 yasina kadar tiim ¢ocuklart kapsiyor. Ayrica
akranlar aras: iligkilerde, partneri 21 yas iizeri olmadigi siirece, riza yasi 14 yas. Avusturya’da da partnerler arast yas
Jarkimn 3 olmasi sartiyla, riza yasi 14.”: ‘Belgika’da Akranlar Arasi Cinsellik Dekriminalize Edildi® (Bianet Bagimsiz
fletisim Agi, 23 Temmuz 2018) < https://m.bianet.org/bianet/toplumsal-cinsiyet/199423-belcika-da akranlar-arasi-
cinsellik-dekriminalize-edildi > Erisim Tarihi: 15.03.2023.
15 Yargitay 14 CD. E. 2013/6146, K. 2015/2313, 02.03.2015; Yargitay’m 12-15 yas arahigindaki akranlar arasi rizaya
dayali cinsel iligkide erkek ¢ocugun cezalandirilmasina iligkin bir diger karari ise su sekildedir; “Kayden 14.06.1997
dogumlu olup sug tarihinde 15 yasi icerisinde bulunan suga siiriiklenen ¢ocuk Ali Haydar la ilgili olarak... Magdurenin
24.01.2012 tarihli kolluk ifadesinde suga siiriiklenen ¢ocuk Ali Haydar ve kardesi Battal ile birlikte cebir, tehdit veya hile
olmaksizin olay yerine gittigi, cebir veya tehdit olmaksizin her ikisiyle cinsel iligkiye girdigi yoniindeki anlatimlari, su¢a
stiriiklenen ¢ocuk ve kardesinin de magdurenin istegi iizerine terkedilmis haldeki eve gittiklerini ve rizaswla iligkiye
girdiklerini savunmalari, 23.01.2012 tarihli CD inceleme ve 24.01.2012 tarihli kolluk arastirma tutanaklarina gére
magdurenin suga siiriiklenen ¢ocuk ve kardesiyle birlikte sugun islendigi evin istikametine herhangi bir zorlama olmaksizin
gittigini gosteren kamera kaydi birlikte degerlendirildiginde, suga siiriiklenen ¢ocugun 5237 sayili TCK.min 103/2, 103/3,
103/6 ve 109/1,109/3b.f, 109/5 maddeleri uyarinca mahkiimiyetine karar verilmesi gerekirken, atili su¢larin cebir ve tehdit
ile gergeklestiginin kabulii ile 5237 sayilh TCK.min 103/4 ve 109/2. Maddeleri uygulanmak suretiyle ceza tayini...”:
Yargitay 14 CD, 8699/14923, 29.12.2014.
6 Yargitay 14 CD, E.2012/13961; K.2013/467, 24.01.2013; Ozbek, Kanbur, Dogan, Bacaksiz ve Tepe (n 11) 368 (190.
dipnot).
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baglamda akranlar arasi resit olmayanla cinsel iliski de farkli cinsler arasi eylemlerde erkegi
cezalandirirken; iki tarafin da erkek olmasi durumunda viicuda organ sokani
cezalandirmaktadir. Ciinkii birazdan agiklanacag iizere, ataerkil bakista viicuda organ sokan,
asil kotiiligii yapandir. Ancak TCK m. 31°deki farkli yas gruplari s6z konusu oldugunda,
Yargitay ataerkil bakis agisindan styrilabilmis ve iist yas grubunda bulunanin cezalandirilacag:
yoniinde igtihatta bulunmustur. Bu baglamda 16 yasindaki Fadime’nin 14 yasindaki Mustafa
ile cinsel iligkisinde Fadime’nin eyleminin 103/1/a’y1 (¢ocugun cinsel istismari sugunu)
olusturacagma hiikmedilmistir'”. Bununla birlikte bir {ist yas grubunda da olsa bir ¢ocugu
aralarinda {i¢ yastan az fark varken, digerinden daha sorumluluk sahibi gérmek ve cinsel

istismar gibi agir bir fiilden dolay1 cezalandirmak adil ve yerinde bir uygulama degildir®.

B. Yargitay Uygulamasinin  Sosyolojik Nedenlerine liskin

Degerlendirme

Akran cinselligine iliskin Yargitay uygulamasinin tek agiklamasi, topluma hakim
olan ataerkil bakis agisinin Yargitay: bir sekilde etkilemis olmasidir. Bu bakis agis1 birgok
sosyal alanda kadin1 dezavantajli duruma getirse de s6z konusu fiiller bakimindan erkek ¢ocuk
icin dezavantajli bir uygulama ortaya ¢gikarmistir. Toplumumuzda ataerkil bakis agisinin tiim
azametiyle egemen olmasi nedeniyle, cinsellikle ilgili davraniglar, bu davranigi yapan ¢ocuk
bile olsa “erkegin elinin kiri” bakis agistyla degerlendirilmektedir. Cinsel davranis nedeniyle
toplumsal baski1 ve diglanmaya iligkin sonuglar kiz ¢ocuklar1 ve onlarm aileleri iizerinde birgok
olayda ¢ok daha acimasiz sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Ancak birgok toplumsal problemin
nedenini olusturdugunu diisiindigiimiiz bu sorunlu bakis agisinin hegemonyasina tabi olup,
erkek cocuklar cezalandirmanin kabul edilebilir bir yani yoktur. Nitekim bu sekildeki hareket
tarzt hem bir¢ok erkek cocugun cok kiiclik yaslarda infaz kurumlariyla tanigmasina ve
hayatlarinin yoriingesinin degismesine neden olacak hem de sorunlu ataerkil diigiincenin

toplumsal agidan yeniden ve tekrar tekrar iiretimini destekleyecektir®®,

S6z konusu Yargitay uygulamasini hukuki birtakim arglimanlarla agiklamanin

gercekten anlamsiz oldugunu diisiindiigiimiiz i¢in durumu sosyolojik durumla agiklamay1

7 Yargitay 14 CD, 4557/10539, 01.11.2012; Osman Yagar, Hasan Tahsin Gokcan, Mustafa Artug, Yorumlu Uygulamali
Tiirk Ceza Kanunu Cilt Il (Adalet Yayinevi, 2014) 3405 (983. dipnot).

18 Ayni yonde ayrica bkz. Mahmut Koca, Ozge Bozkurt ve ibrahim Akar, ‘Cocuklarin Kendi Aralarindaki Cinsel iliskinin
Cezalandirilabilirligi Sorunu’ in Prof. Dr. Mehmet Emin Artuk’a Armagan (Seckin Yayinevi, 2020) 662 vd.

19 Toplumsal cinsel baski konusunda ayrintili agiklamalar igin bkz. Cahit Can, Toplumsal insanin Evrensel Dogast ve
Cinsel Suglar (Seckin Yaymevi, 2002) 319 vd.
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uygun goriiyoruz. Bu uygulamanm dayandigi ataerkillikten kaynakli {i¢ temel husus s6z

konusudur.

Birincisi toplumda cinselligin erkegin elinin kiri olarak goriilmesi ama kadin
bakimindan tam tersi bir durumun s6z konusu olmasidir. Gergekten de Ornegin on dort
yasindaki iki cocuk birbirleriyle cinsel iligkiye girdiginde, bunun ortaya c¢ikmasi sonucu,
¢ogunlukla erkek ¢ocugun ailesi sosyal agidan fazla utang duymamakta ve bu durum onlarin
hayatlarinin kalan donemini ¢ok fazla etkilememektedir. Benzer sekilde erkek ¢cocuk psikolojik
olarak durumdan belirli oranda etkilense de toplumsal acidan ¢ok fazla baskiya maruz
kalmamaktadir. Oysa istisnalar1 olmakla birlikte, bircok olayda kiz ¢ocugun sosyal hayati bu
yasantist dolayisiyla felg olmakta ve hayatinin gidisati degisebilmektedir. Ayni sekilde bu
¢ocugun ailesi de toplumsal alg1 dolayistyla fazlasiyla utang hissetmekte ve sdz konusu durum
nedeniyle birgcok kez yerlesim yeri degisikligi yapmak durumunda da kalabilmektedir. Bu
durumu g6z oniinde bulunduran Yargitay, hukuki dayanagi olmasa da temelde bu tiir fiillerin
magduru olarak kiz ¢cocugunu goérmektedir. Bazen bir ailenin tamaminin hayatin etkileyen bu

tiir fiillerin faili olarak ise erkek ¢ocugu kabul etmektedir.

Ikincisi; yine toplumdaki hegemonik ataerkil diisiincenin sonucu olarak, erkegin
cinsel davranislart gergeklestirmek konusunda daha aktif oldugu ve girisken davrandig: kabul
edilmektedir. Oysa kiz ¢ocugu bu konulara akli ¢alismaz, cinsellikte girisken olmaz, cinsellik
icin erkegi kandirmaz, kandiramaz; ancak kandirilabilir olarak goriilmektedir. Dolayisiyla
akranlar arasi rizaya dayali boyle bir cinsellik yasanmissa; bunu erkek ¢ocugun, kiz gocugu
ikna etmek, kandirmak suretiyle yaptig1 ve olaym miisebbibinin erkek oldugu algis1 sosyal

alanda yaygindir.

Ugiincii ve son olarak ise, erkek egemen bakis agisinda, cinsellik, iki tarafli zevk
veren bir faaliyet degildir. Bilakis erkek agisindan gurur vesilesi yapilacak ve sadece onun zevk
aldig1 bir eylemdir. Kadina ise bu faaliyetle utanilacak bir sey yaptirilmakta ve magdur
edilmektedir. Bu anlayis sadece bizim toplumumuzda degil; bati toplumlart da dahil olmak
tizere ataerkil yapmin egemen oldugu bir¢ok toplumda goriilmektedir. Bu durum birgok dilde
ve ozellikle bizim dilimizde argomuza bile yansimistir. Birisine kiifrederken siirekli ona ya da
ailesine “sokmaktan, vurmaktan, gecirmekten” bahsedilmektedir. Dolayisiyla bunlar kars
tarafi en utanilacak duruma sokan ifadeler olarak tercih edilir. Bir toplumda neye ¢ok 6nem
verilirse onu ifade etmek igin ¢ok fazla kelime kullanilir. Ornegin Arapga’da deveyi ifade etmek

icin onlarca kelime oldugu, yeni dogan i¢in ayr1 bir kelime, bir yasina gelen i¢in ayn kelime,
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vb. olmak iizere ¢ok sayida deveyi isaret eden terim bulundugu séylenir?®. Bizde de cinsel
iliskiyi ifade eden kelime say1s1 onlarla ifade edilebilecek sekildedir. Yukarida da bahsettigimiz
tizere sokmak, vurmak, diizmek, gecirmek gibi onlarca kelimeden cinsel iliskiye igaret etmek
icin yararlanilmakta ve hemen hepsi de kiifrederken kullanilmaktadir. Dolayisiyla bu durum
bile toplumumuzda cinsellige bakis agisimi ortaya koymaktadir. Bu bakis agisinin sonucu
olarak, birisi rizasiyla da olsa bir bagkasina cinsel organini sokuyorsa, temelde ona kotiilitk
yaptyordur. Toplumsal ataerkil yapi ve algmnm sonucu olan bu ii¢ husus, kanaatimizce
Yargitaymn hapse gonderdigi kisinin de bir ¢ocuk oldugunu ve rizayla giristikleri eylem

bakimindan digerinden bir farki olmadigini gozden kagirmasina neden olmaktadir.

VI. AVRUPA KONSEYi COCUKLARIN CINSEL SOMURU VE iSTiISMARA
KARSI KORUNMASI SOZLESMESININ AKRAN CiNSELLIiGINE iLiSKiN
HUKUMLERININ DEGERLENDIRILMESI

Avrupa Konseyi Cocuklarm Cinsel Somiirii ve Istismara Karst Korunmasi
Sozlesmesi’nin 18. maddesinde taraf devletlere ¢cocugun cinsel istismarini 6nlemeye yonelik
tedbirleri alma yiikiimliiliigii getirilmis ve cinsel istismar olusturacak fiillerin genel gergevesi

cizilmistir. S6z konusu 18. maddenin ¢evirisi su sekildedir;?

|- Taraflardan her biri asagidaki kasti davranislarin sug tegkil etmesinin saglamasi igin gerekli

yasal ve diger tedbirleri alir:

a. ulusal hukukun ilgili hiikiimlerine gére cinsel faaliyet icin yasal yasa ulagmamag

bir ¢ocukla cinsel faaliyetlerde bulunmak;
b. bir ¢ocukla asagidaki kosullarda cinsel faaliyetlerde bulunmak:
- bask, zorlama, tehdit kullanilmasi veya,
- aile igi ddhil, ¢ocuk iizerinde giiven, otorite veya niifuz suiistimal edilerek veya,

- ozellikle bir zihinsel veya fiziksel oziirliiliik veya bagimliligi sebebiyle, ¢ocugun

ozellikle savunmasiz durumunun suiistimal edilmesi.

2 “Deve ile ilgili kelime hazinesi en zengin olan dil Arap¢a’dir. Yalmz devenin cinsi, yas, rengi ve diger fiziki ozellikleriyle
viiriiyiis bi¢imi gibi karakteristik vasiflart iizerine Arapga’da yer alan kelimeler dahi basl basina biiyiik bir kitab
dolduracak kadar ¢oktur (bk. Hiiseyin Yisuf — Abdiilfettah es-Saidi, s. 706-774; Ibn Side, 1I/7. sifi, s. 2-175).”: Ahmet
Onkal ve Nebi Bozkurt, ‘Deve’ (Tiirkiye Diyanet Vakfi islam Ansiklopedisi) < https://islamansiklopedisi.org.tr/deve >
Erigim Tarihi 15.03.2023.

2 Madde metni gevirisi igin bkz. Sirin (n 4) 13 vd.
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2- 1. fikra amacina uygun olarak, taraflardan her biri hangi yasin altinda ¢ocukla cinsel

faaliyetlere girisilemeyecegine karar verir.

3- l.a fikrasmin hiikiimleri, kiigiikler arasinda rizaya dayali cinsel faaliyetleri diizenleme

amacina yonelik degildir.

Gorildiigi tizere, s6zlesmenin 18. maddesinin tigiincii fikrasinda, cinsel faaliyet icin
yasal yasa ulagmamig bir ¢ocukla cinsel faaliyetlerde bulunmaya yonelik kanuni tedbir ve diger
tedbirleri alma yiikiimliiliigiiniin kiigiikler arasinda rizaya dayali cinsel faaliyetleri diizenleme
amacina yonelik olmadigi hilkme baglanmistir. Dolayisiyla rizaya dayali akran cinselligini
cezalandirmanin sdzlesmenin bir geregi olmadig1 gibi, aslinda alt metinde bu tiir eylemlerin en
azindan agir yaptirmmlarla cezalandiriimamasi gerekliligi de ifade edilmistir. Ozetle devletlere,
"¢ocuklar1 cinsel davraniglardan koruma ve buna yonelik kanuni diizenlemeleri yapma
yukiimliiligiiniiz var; ancak c¢ocuklar arasindaki rizaya dayali cinsel davranislari engellemek

bu yiikiimliiliik kapsaminda degildir" denilmektedir.
DEGERLENDIRME

Cocuklar arasi rizaya dayali akran cinselligi konusundaki uygulama ise gercekten
¢ocuklar bakimindan son derece can yakici bir yonde ilerlemektedir. Soyle ki; akran ¢ocuklar,
TCK m. 103’teki diizenleme bakimindan, rizalariyla birbirilerine kars1 bu madde kapsamina
giren fiilleri gergeklestirirlerse, erkek c¢ocugun cezalandirilmasi yoniinde uygulama
yapilmaktadir. Hukuki agidan her iki cocugu cezalandirmak belki bir yere kadar (makul olmasa
da) anlagilabilir bir durumdur. Nitekim kanun koyucu aksine yonelik bir diizenleme yapilmasini
arzu etse, bu yonde bir diizenleme yapabilirdi. Tipik fiiller bakimindan akran ¢ocuklarin rizaya
dayali cinsel davraniglarina iligkin bir istisna da 6ngdriilmemistir. Bu durumda, diger iilkelere
nazaran bizim iilkemizde istisna getiren bir diizenleme olacak ve durum nispeten hukuki bir
zeminde agiklanabilecektir. Ama kiz ¢ocugunu cezalandirmayip erkek ¢ocugu cezalandirmanin
ne kargilastirmali modern hukukta ne de mevcut hukuki diizenlemelerde bir karsilig1 yoktur.
S6z konusu uygulamanin tek agiklamasi topluma hakim olan ataerkil bakis agisinin Yargitayi
bir sekilde etkilemis olmasidir. Bu bakis agis1 birgok sosyal alanda kadini dezavantajli duruma
getirse de s6z konusu fiiller bakimindan erkek c¢ocuk igin dezavantajli bir uygulama ortaya

cikarmustir.

Akran c¢ocuklarin Dbirbirlerine karst gergeklestirdikleri rizaya dayali cinsel
davraniglardan dolay1 cezalandirilmalari ne toplumsal menfaate ne de ¢ocuklarin menfaatine

hizmet etmektedir. Bilakis bu isten hem toplum hem de ¢ocuklar zarar gérmektedir. Sirf ataerkil
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yapidan kaynakli nedenlerle erkek ¢ocuklarin s6z konusu eylemler nedeniyle cezalandirilmalart
AIHS ve Anayasa’nin asagida agiklanan hiikiimlerine agik aykirihik teskil etmektedir. Rizaya
dayali akran cinselliginde TCK m.103'iin mevcut uygulamasiyla, ataerkil toplumsal yapinin
acimasizca yargi eliyle tekrar ve tekrar yeniden iiretilmesi nedeniyle, kiiciik yastaki erkek
¢ocuklar, hayatlarmin yoriingesini degistirecek sekilde uzun siireli hapsedilmekte, hayatlarinin
baharint hapiste gecirmis ve sonugta ¢cok daha suca egilimli kisiler olarak tekrar topluma

donmektedirler.

Bu baglamda; bir ¢ocukla cinsel eylemlerde bulunmamak bakimindan, birine
digerinden daha fazla sorumluluk yiikleyemeyecegimiz iki ¢ocugun birbirine karsi
gerceklestirdigi cinsel davraniglar demokratik bir hukuk devletinde cezalandirilamaz. Buna

aykir1 hukuk uygulamast;

Anayasa m.2'de hiikiim altina alman hukuk devleti ilkesine aykirilik tegkil eder.
Nitekim bir hukuk devletinde kamusal menfaate hizmet etmeyen, ceza hukukunun son ¢are
olma ozelligi (ultima ratio) ile bagdagsmayan ve modern hukuk mantigiyla agiklanamayan
uygulamalara cevaz verilmez. Rizaya dayali akran ¢ocuklarin cinselligi bakimindan erkek olani
cezalandirmak modern hukuk mantigiyla ve ATHS ruhuyla bagdasan bir hukuk uygulamasi
degildir.

Anayasa m.10'da diizenlenen esitlik ilkesine aykiridir. Nitekim hukuki diizenlemede
hicbir fark yokken, karsilikli rizayla birbirine kars1 cinsel davranig gergeklestiren ¢ocuklardan
sadece erkek ¢ocuk cezalandirilmaktadir. Ataerkil bakis agisinin mantiksiz bu uygulamasi, kiz
¢ocuga yapilan bir pozitif ayrimeilik degil; bilakis cinsiyete dayali net bir ayrimciligm

yansimasidir.

Anayasa m.17'de hiikiim altina almmis olan maddi ve manevi biitiinligiin
dokunulmazligr ilkesine aykiridir. Nitekim hukuk devletinde cezaya miistahak olarak
nitelendirilemeyecek akran cinselligine iliskin eylemler nedeniyle, ¢ok kiigiik yastaki ¢cocuklar
yillarini tutukevi ve infaz kurumlarinda gegirmekte, bu siire¢ de onlarin maddi ve manevi

biitiinliikleri tizerinde kalici hasarlar birakmaktadir.

Anayasa m.19'da hiikiim altina alinan bir temel hak olan kisi hiirriyeti ve glivenligini
ihlal etmektedir. Nitekim demokratik bir hukuk devletinde cezalandirilmamas: ve hatta
sorusturma konusu dahi yapilmamasi gereken eylemlerden dolay:1 akran gocuklardan erkek
olani, gerek gdzaltina alma ve tutuklama gibi islemler dolayisiyla gerekse de yargilama sonunda

verilen cezalar nedeniyle dzgiirliikklerinden mahrum birakilmaktadirlar. Kald1 ki, bu tiir fillerin
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cezalandirilabilir oldugu diistiniilse dahi, ¢ocuklar arasi rizaya dayali cinsel iligki i¢in 6ngoriilen

ceza, bu hakki ihlal edecek derecede asir1 orantisizdir.

Anayasa m.38'de hiikiim altina alinmis olan sugta ve cezada kanunilik ilkesine
aykiridir. Nitekim bu ilke kusura gore cezanin belirlenmesi ilkesini de biinyesinde barmdirir.
Bu baglamda bir an i¢in rizaya dayali akran cinselliginin cezalandirilabilir bir fiil oldugu
diisiiniilse bile; 50 yasindaki adamin 13 yasindaki ¢ocuga karsi cebirle gergeklestirdigi cinsel
davranigla, 13-15 yaslarindaki iki akran g¢ocugun karsilikli rizayla birbirlerine karsi
gerceklestirdikleri eylemler ayni kefeye konulmakta, her ikisine de "cinsel istismar" denilmekte
ve cezalandirma bakiminda iki eylemin agirhigiyla orantili bir ceza farklilagmasi
saglanamamaktadir. Ayrica cinsel iliski olmaksizin, bu iki akran ¢ocuktan birinin digerini, onun
rizas1 dahilinde 6pmesi durumunda bile eylem yine cinsel istismar sayilmakta, olduk¢a agir
ceza ile cezalandirilmaktadir. Bu uygulamanin kusura gore cezanin belirlenmesi ilkesi ile

bir¢ok agidan tezat teskil ettigi, eylemin agirliiyla orantisiz cezalar dogurdugu agiktir.

Mevcut uygulama karsisinda kanun koyucunun yasal diizenleme yapmasi gerektigi
kanaatindeyiz. S6z konusu sorunun ¢éziimii i¢in iki sekilde hareket edilebilir. Oncelikle akran
¢ocuklarin, rizaya dayali olarak birbirlerine karsi gergeklestirdikleri cinsel davraniglar sug
olmaktan ¢ikartilip, hukuka uygun kabul edilebilir. Ancak bu durumda g¢ocuk evliliklerin
oniinlin agilmas1 tehlikesi ortaya cikacagindan, c¢ocuklari cinsel iliskiye tesvik eden veya
yonlendiren kisilerin cezalandirilmasina yonelik ayri bir sug tipine yer vermek gerekir. Bizim
daha yerinde oldugunu diisiindiigiimiiz ikinci yol ise ¢ocuklarin akran olmasinin onlar
bakimindan “sahsi cezasizlik nedeni” olarak diizenleme altina alinmasidir. Bu durumda onlar1
bu tiir fiillere yonlendirenlerin cezai sorumluluktan kurtulmasinin yolu da kapanmis olacaktir??,

Ayrica s6z konusu eylemlerin haksizlik igerigi de sug politikasi agisindan korunacaktir.

Akranlar arasi rizaya dayali cinsel davranislari cezai sorumluluk alani disma
cikartirken, cocuklarin arasinda en fazla “3 yas” fark bulunmasi kosulu aranmalidir.
Kanaatimizce “4 ya da 5 yas” gibi farklar oldukg¢a fazladir. Bu kadar yas farki olan ¢ocuklardan
yasca biiyiik olaninn, eger isledigi fiilin hukuki anlamini algilayabilecek ve davraniglarini buna
gore yonlendirebilecek durumdaysa, daha fazla sorumluluk altinda oldugu kabul edilmelidir.
Bu baglamda 12 yagindaki bir ¢ocukla 16 ya da 17 yasindaki bir baska ¢ocuk rizaya dayali
karsilikli cinsel davranislarda bulunursa, 16 veya 17 yasinda olan1 cezalandirmak gerekir. Bu

nedenle en fazla “ii¢ yas” farki, akranlik igin uygun bir kosuldur. Ornegin; 12-15; 13-16; 14-17

2 Aymi yonde ayrica bkz. Taner (n 4) 294.
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yas araliklarindaki ¢ocuklarin rizaya dayali cinsel davranislarinda, taraflardan herhangi birisi
diger taraftan daha fazla sorumluluk sahibi olarak goriilmemeli ve cezai yaptirima tabi
tutulmamalidir. Bu noktada en azindan TCK m.31°deki yas gruplari (12-15; 15-18) bakimindan
ayn1 yas grubu iginde yer alanlarin cinsel temas ve iligkisinin cezai alanin disina ¢ikartilmasi da
diistiniilebilir. Bu tiir bir diizenleme de mevcut uygulamadan daha olumlu sonuglar verecektir.
Ancak bu durumda 14 yas 11 aylik bir ¢ocukla 15 yag 1 aylik (aralarinda iki ay fark bulunan)
diger bir cocugun rizaya dayali cinsel temasinda, 15 yasini1 doldurmus olani cezalandirmak gibi
sonuglarin da ortaya ¢ikmasi kaginilmazdir. Bu nedenle “3 yas” farkin1 kabul etmek daha

uygundur.

Son olarak yukarida bahsettigimiz dogrultudaki bir diizenleme, sadece akran ¢ocuklar
bakimindan cezai sorumlulugun dogmasina iligkin bir uygulama farki doguracagindan, esitlik
ilkesini zedelemeyecek ve anayasa mahkemesinin iptal kararma da konu olamayacaktir.
Nitekim TCK m.31°deki yas indirimine iligkin diizenlemeler de sadece ¢ocuklar bakimindan

etki dogurmaktadir.
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