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Canikoglu

Feminist Bir Perspektifle Tiirk Ceza Kanunu’nda Cinsel Saldir1 Sugu
Seher Kirbas Canikoglu®

Tiirkiye'de cinsel siddet konusu, ozellikle son yularda mahkemelerde verilen adaletsiz kararlar
tizerinden sik¢a tartislmaktadwr. Cinsel suglara maruz kaldigi igin devlete basvuran magdurlar,
cogunlukla da kadinlar, yargi siirecinin kendileri icin ikinci kez travmatize edici oldugundan ve
genellikle sikayetlerinin takipsizlik ya da saniklarin beraati ile sonug¢landigindan yakinmaktalar ve bu
tip haberler medyada sik sik yer almaktadur.

2005 yihinda yiiriirliige giren yeni Tiirk Ceza Kanunu ile cinsel suglar konusunda yasal

diizenlemeler anlaminda ortaya konan olumlu gelismelere karsin neden halen kamuoyunda tartisilan
kararlarin verildigi konusu tizerinde hassasiyetle durulmasi gereklidir.
Feminist kuramcilar genel olarak kadina yénelik siddeti, ozel olarak da kadina yénelik cinsel siddeti,
erkegin kadin iizerinde tahakkiim kurmasinin ve kadint baski altina almasinin yollarindan birisi olarak
varsaymakta ve temellerini patriyarkadan aldigina inanmaktadirlar. Bu sebeple de sorunun, hukuki-
cezai bir sorun olmaktan ¢ok politik bir sorun oldugu soylenebilir. Bu yiizden, siddetin kadin ve erkek
arasindaki egitsizlik iligkisinin bir sonucu oldugu, cinselligin ve cinsel siddet ile cinsellik ayrimimin da
eril bir gozle degerlendirildigi, bunun ise magdurlarin durumlarin anlama konusunda énemli bir engel
oldugu, yargi mensuplarinin da bu degerlerden azade tutulamayacagimin tespiti; bu konuda yapilan
tiim tartismalar icin onemli bir ¢ikis noktast olmalidr.

Bu calismada, Tiirk Ceza Kanunu 'ndaki cinsel saldiri sucunun unsurlart incelenirken biitiin
yasal gelismelere ragmen yasa yorumu ve somut olay degerlendirmelerinin neden adaletsiz ve
cinsiyet¢i yapildigi konusu irdelenmis; buna cevap bulunmaya ve bu konuda ¢oziim dnerileri
getirilmeye ¢alisilmistir.

Anahtar Kelimeler: Cinsel Sug¢lar, Cinsel Saldwri, Cinsel Siddet, Tiirk Ceza Kanunu, Feminist Hukuk.

Sexual Assault in Turkish Criminal Law in Feminist Perspective

Sexual violence topic has been discussed in Turkey by the means of unfair court decisions during the
recent years. Victims of sexual crimes complain about the judicial procedures being traumatizing and
the processes resulting in exculpation or nolle prosequi.

Despite the positive improvements in terms of sexual crimes with the amendments in Turkish Criminal
Law in 2005, the reasons why the judicial processes and decisions are so controversial in public
opinion, should be investigated.

Feminist theoreticians believe that violence against women, especially sexual violence, which
is based on patriarchy, is one of the means men use to dominate and exercise control on women. So it
can be considered that, this problem is more political than juridical or criminal. So, the awareness of
violence being the result of unequal relations between men and women, sexuality and the difference
between sexuality and sexual violence being evaluated by a masculine view and that the judicial
authorities cannot be free of those common social values,; should be taken as an important starting
point of these discussions.

The article discusses the reasons of unfair and gendered comments, applications and
evaluations executed for the sexual assault crime cases despite the legal improvements in Turkish
Criminal Law while focusing on the elements of the crime.

Keywords: Sexual Crimes, Sexual Assault, Sexual Violence, Turkish Criminal Law, Feminist Legal
Theory
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Giris
Feminist kuramcilar genel olarak kadina yonelik siddeti, 6zel olarak da kadina yonelik cinsel siddeti, erkegin
kadin iizerinde tahakkiim kurmasimin ve kadini baski altina almasinin yollarindan birisi olarak varsaymakta ve
temellerini patriyarkadan aldigina inanmaktadir. Teorik olarak erkeklerin de cinsel siddetin magduru olabildigi,
hatta ayni cinsten bireylerin birbirlerine kars1 bu siddeti uygulayabildigi goriilse ve kabul edilse de, esas olarak
kadinlarin bu siddet bigiminin magduru oldugu istatistiklerle sabittir. Bu sebeplerle de kadina yonelik siddet
hukuki-cezai bir sorun olmaktan ¢ok, politik bir sorundur. Kadina yoénelik siddetin diger tiirlerinde oldugu gibi
cinsel siddet sorununun da politik yonii gérmezden gelindigi ve bu sorun hukuki ve cezai bir soruna indirgendigi
icin, yasal diizenlemeler de ¢oziim iiretmek yerine ayr1 bir ayrimeilik ve siddet bi¢cimi olagelmistir. Bunun en act
ornegi olarak eski Tiirk Ceza Kanunu (TCK)’nda cinsel su¢larin diizenlenisini gosterebiliriz.
Cinsel suglar donemin siyasi ruhuna, topluma egemen olan geleneklere, kiiltiire gore farkli tanimlamalar1 yapilan
suglardir. Diger birgok sug diizenlemesi gibi cinsel saldirt sugu diizenlemesi de soyut bir diizenleme oldugundan
uygulama sirasinda yasa maddesi uygulayici tarafindan 6znel bir bigimde yorumlanarak somut olaya
uygulanmaktadir. Bu yiizden, iilkeler arasinda ve ayni iilkede zamana ve mekana gore yeknesak bir uygulama ve
diizenleme saglanabildiginden bahsedilemez. Cinsellik sadece Tiirkiye’de degil, tim diinyada tabu bir konu
oldugundan cinsel siddet konusu da bir nevi tabu olmustur. Bu durum ayn1 zamanda neyin cinsellik, neyin cinsel
siddet oldugu ayrimi konusunda hem bireylerde hem toplumlarda hem de devletlerde kafa karisikligina yol
acmaktadir.
“Ceza hukuku, devletin toplumda diizeni ve giiveni saglama konusunda en Onemli ve etkin
araglarindan birisidir. Bdylece hukukun birinci amaci, bireylerin her tiirlii saldirilara karsi
korunmasi, yasamlarini giiven ortanu igerisinde siirdiirmelerinin teminidir. Ikinci olarak, hukukun
toplumsal diizeni saglama islevi de bulunmaktadir. Diizenin varolabilmesi igin, bir takim ddevler,
yiikiimliiliikler, sinirlamalar ve diizeni bozucu davraniglara yonelik yaptirimlar kaginilmazdir.”!

Devletin ve hukukun bu yiikiimliiliikleri olmasma karsin Tiirkiye’de cinsel suglarin yayginliginin
azaldigindan, devletin onleme yiikiimliiliigiinii yerine getirdiginden bahsedemeyiz. Ayrica cinsel suglara maruz
kaldig1 icin devlete bagvuran magdurlar/kadinlar, yargi siirecinin kendileri i¢in ikinci kez travmatize edici
oldugundan ve genellikle sikayetlerinin takipsizlik ya da saniklarin beraati ile sonuglandigindan yakinmakta ve
bu tip haberler medyada sik sik yer almaktadir.

Bu makalede Tiirkiye’de neden yargi ile cinsel saldiri magdurlari/kadinlar arasinda bu tip bir
iletisimsizlik oldugu, neden genellikle cinsel saldir1 sikayetlerinin takipsizlik veya sanmigin beraati ile
sonuglandigi, TCK’nin cinsel saldir1 sugu® diizenlemesi ve bu diizenlemenin doktrin ve uygulamada nasil
yorumlandig1 ve uygulandigi konusu feminist bir perspektiften degerlendirilecektir.

Cinsel Saldir1 Sucu

Genel Olarak

5237 sayilt yeni TCK ile eski TCK’de, cinsel suglarin diizenlendikleri yer ve ilgili maddelerin koruduklari
hukuki yarar farklidir. Eski TCK’de cinsel suglar “Adabi Umumiye ve Nizami Aile Aleyhine Ciirlimler” bolim
baslig altinda diizenlenmisken, yeni TCK’de “Kisilere Kars1 Islenen Suglar”m iginde “Cinsel Dokunulmazhga
Kars1 Suglar” baglig: altinda diizenlenmistir. Bu diizenleme ile cinsel suglar aileyi ve genel ahlaki ilgilendiren bir
konu olmaktan ¢ikarilmis ve boylelikle cinselligi kisisel bir 6zgiirliik degeri olarak goren ve toplumu ve aileyi
degil; dogrudan kisinin kendisini merkeze alan ve onun 0Ozgiirliiglinii 6n plana ¢ikaran bir anlayigsa gegis
yapilmistir. Eski TCK’de bir kadina tecaviiz etmek sadece ona yonelik bir saldir1 degil; ayn1 zamanda diger aile
bireylerinin de aile degerlerine bir saldir1 olarak kabul edilirken yeni TCK’de cinsel suglar diizenlemesi ile
korunan hukuki deger, kisilerin bizzat kendi cinsel dokunulmazligi ve 6zgiirliikleridir. Bu bakimdan diizenleme,
bireylerin/dzellikle kadinlarin bedenlerinin kendilerine ait oldugu ve aileye, ese ve topluma ait bir nesne olarak
kabul edilmediginin gostergesi olmasi bakimindan onemlidir. Ayrica eski TCK’de yer alan birgok cinsiyetci
ifade, yeni TCK’den cikarilmistir. Yeni diizenlemede, cinsel saldirtya ugrayan kisinin evli olup olmadigina ya da
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bakire olup olmadigina bakilmaksizin biitiin magdurlarin cinsel 6zgiirliik degerine ayni derecede dnem verildigi
gosterilmistir.

Diizenleme ile getirilen biitiin bu iyilestirmelere karsin cinsel saldiri davalarinda tam bir adaletin
saglanabildiginden bahsedebilmek miimkiin degildir. Magdurlar sikayetlerinin geregi gibi dikkate
alinmadigindan, fail yerine kendilerinin yargilandigindan, faillerin genellikle cezasiz kaldiklarindan sikayet
etmekte ve bu durum da adalete olan giiveni zedelemektedir. Toplumda yayginlagan, yarginin fail lehine yorum
yaptig1 onyargisi bir¢ok cinsel saldir1 vakasinin yargiya basvuru dahi olmadan kapanmasina sebep olmaktadir.
Takip eden basliklarda TCK’deki cinsel saldir1 sugunun unsurlari incelenirken bu durumun sebebi agiklanmaya
caligilacaktir.

Sucun Maddi Unsurlar

Fiil (Eylem)

TCK’nin, cinsel saldir1 sugunun basit seklini, kisilerin viicut dokunulmazliginin cinsel davraniglarla ihlal
edilmesi olusturur. Kanunun “cinsel davraniglar” seklinde ifade ettigi sugu olusturan eylemin kapsamina nelerin
girip girmeyecegi konusu, doktrin igerisinde ve uygulamada farkli yorumlarin ortaya ¢ikmasina ve belirsizliklere
yol agmaktadir.

Bu konuda,

“Sugla korunan hukuki menfaatin cinsel dokunulmazlik olmasi da géz Oniine alindiginda magdura

yonelmis her hareketin bu sugu olusturmayacagi acgiktir. Bu nedenle sucun olusabilmesi i¢in yapilan

davranigin “cinsel arzular tatmin amacina ydnelik” olmasi zorunludur.”
seklinde yorumlar mevcuttur. Oysa ki; kanunun lafzinda viicut dokunulmazligini ihlal eden cinsel davranistan
bahsedilmekte, ayrica bir de cinsel arzulari tatmin amaciyla bu hareketin gergeklestirilmesi gerektiginden
bahsedilmemektedir. Bunun yaninda, kanun koyucu madde gerek¢esinde “Bu sugun olusabilmesi igin, cinsel
arzular1 tatmin amacina yonelik davramiglarla kisinin viicut dokunulmazliginin ihlal edilmesi gerekir.”
demektedir. Madde gerekgesi bu aciklamasi ile maddenin uygulamasini kolaylastirma amacini asarak maddenin
smirlarint daraltacak bir diizenlemeye yol agmaktadir. Kanunun amaci, cinsel arzulari tatmin amaciyla s6z
konusu eylemi gerceklestirmek kosulunu aramak olsaydi, cinsel taciz sugunda oldugu gibi, cinsel saldir1 sugunu
diizenlerken de s6z konusu davranigin cinsel amagli gergeklestirilmesi gerektigi ifadesini kullanabilirdi. Bunun
yerine madde, cinsel davraniglarin hangi saikle yapilmis olduguna bakilmaksizin cinsel saldiri sugunu
olusturacagini kabul etmistir. Bunun siniriin daraltilmasi, ceza hukukunun belirlilik ilkesinin zedelenmesine yol
acacaktir. Ayrica failin saikinin belirlenmesindeki giicliikler, birgok saldirt failinin cezasiz kalmasinin
sebeplerindendir ve magdurlarin ikinci kez magduriyetine sebep olmaktadir.

Bu noktada kargimiza ¢ikan diger bir sorun ise cinsel davranig kavramimin kapsaminin ne olmasi
gerektigi konusundadir. Bazi hukukgular, “iliski diizeyine varmayan ancak magdurun viicuduna temas etmek
suretiyle gergeklestirilen cinsel arzularin tatminine yonelik hareketlerin kastedildigini”* kabul etmistir. Bu
goriiste olan hukukcular, amacin cinsel oldugu durumlarda viicut dokunulmazliginin ihlal edilmis olmasimin
sucun olugmasi igin yeterli oldugunu sdylerken davranis konusunda bir sinirlama getirmemektedirler.

Bazilar1 ise, ‘bir kimsenin viicut dokunulmazlhigimin ihlali’ olarak ifade edildigine gore cinselligin
objektif olarak, viicutta dokunulan bdlgeye gore belirlenmesi ya da nitelenmesi de olanaklidir’4 demektedir. Bu
goriistekiler,

“bir kadinin kolunu tutmanin cinselligin ifade bi¢imi veya sehvani bir davranigla viicut
dokunulmazligimin ihlali olarak degerlendirilemeyebilecegini, ancak kadmin gogsiine ya da kalgasina
dokunmanin viicut dokunulmazligini ihlal olarak degerlendirilebilecegini®

sOylemiglerdir. Bu hukukcular davranisin cinsel olup olmadigini tespitte objektiflik kriterinin kullanilmasi
gerektigini, yani toplumda cinsel davranis oldugu kabul edilen davraniglarin cinsel saldir1 olarak kabul edilmesi
gerektigini, bunun disinda kalanlarin ise cinsel davranis olarak kabul edilemeyebilecegini sdylemektedir. Ancak
yine magdurun fiili nasil algiladigindan ¢ok, failin saikinin ne oldugu ve toplumda neyin cinsel davranig olarak
kabul edildigi konusuna odaklanarak sugun varligmin tespit edilmesi 6nerilmektedir. Kanun, kisilerin rizasi
hilafina viicut dokunulmazliklarinin cinsel davraniglarla ihlal edilmesini 6nleme amacin giitmektedir. Bu yiizden
davranis degerlendirilirken magdurun s6z konusu davranisa yiikledigi anlamin ne oldugu konusunun g6z ardi
edilmemesi gerekmektedir. Magdurun sadece koluna ya da bacagina dokunulmus olmasi, bunun cinsel davranis
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olmadig1 sonucuna gétiirmeye yeterli degildir. Magdur bu davranisi cinsel bir davranig seklinde tanimlamis ise
failin bu davranmiginin cinsel davranig olmadigimi ispat etmesi gerekmektedir. Otobiisteki sikisikliktan
faydalanarak magdurun koluna ya da bacagina dokunan fail, baz1 hukukgularin aramis oldugu bi¢imde cinsel
arzularini tatmin etme amaci olmaksizin fakat magduru cinsel olarak rahatsiz etmek, asagilamak, iktidarini
hissettirmek amaciyla bu davramis1 yaptiginda, yine cinsel saldiridan bahsetmek gerekecektir. Bu durumda
magdurun, failin davranigina yiikledigi anlam 6ne ¢ikmaktadir. Burada gozden kagirilmamasi gereken husus,
cinsel saldirt sugunda, cinsel taciz sugundan farkli olarak failin fiili “cinsel amagcla, cinsel saik veya giidiilerle”
gergeklestirmig olmasi sartinin aranmadigidir. Bu sebeple failin fiilinin magdur tarafindan bir cinsel saldiri
olarak tanimlandigi durumlarda, failin boyle olmadigini ispat etmesi gerekecektir. Zira kanun viicut
dokunulmazligini ihlal eden davranisin hangi saikle yapildigina bakilmayacagini zimni olarak sdylemektedir. Bu
durumda da magdurca ya da toplum tarafindan cinsel davranig oldugu kabul edilen fiilin, cinsel saldir1 olarak
kabul edilecegini soylemis olur. Aksi durumda nitelikli cinsel saldir1 ve magdurun dudaklarinin &piilmesi fiilleri
disinda failin hangi saikle cinsel temasi ger¢eklestirmis oldugu tespit edilemeyecek ve boylelikle birgok cinsel
saldir1 sugu cezasiz kalacaktir.

Cinsel saldirtya zorlamak ig¢in magdura cebir uygulanan fakat cinsel saldiri eyleminin tesebbiis
asamasinda kaldig1 durumlarda olayin yaralama mi1 yoksa cinsel saldir1 mi1 olarak degerlendirilecegi konusunda,

“Seksiiel hayranlik ile karsi cinse bakis, cinsel saldirtyr olusturmaz. Keza failin, magdurun veya failin
kendisi iizerinde cinsel dokunma teskil edecek hareketleri yapmasi i¢in magdura karsi cebir icra
etmesi halinde de heniiz cinsel saldir1 olusmaz, sadece cebir sucu olusur.”®

seklinde bir goriis mevcuttur. Cinsel davranig hakkinda yapilan bu degerlendirme de, eril bir gozle
yapilmistir. Tecaviize zorlamak icin kullanilan cebir de faillere cinsel bir tatmin sagladigi ve magdurlar cinsel
olarak asagiladig1 i¢in, eylemin cinsel saldir1 olarak degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu yilizden heniiz “cinsel
bir davranis” gerceklesmediginden bahisle tecaviize zorlamak i¢in kullanilan cebri hareketlerin yaralama olarak
degerlendirilmesi yanlig olacaktir. Bu durumu, kosullarin olustugu durumlarda, cinsel saldiri suguna tesebbiis
olarak kabul etmek gerekecektir.

Sug diizenlemesi yapilan birinci fikrada, eylemin magdurun rizasi olmaksizin gergeklestirilmis olmasi
gerektigi acik olarak diizenlenmemistir. Ancak viicut dokunulmazliginin ihlalinden bahsedildigi igin, sugun
olusmasi i¢in magdurun rizasinin olmamasi gerektigi tartismasizdir. Cebir ya da tehdit olmaksizin da sugun
olusmas1 miimkiindiir. “Magdurun ters yondeki iradesini ortadan kaldiracak bigimde, eylemin sinsi ve hizli bir
bigimde gergeklestirilmesi durumunda rizanin varligindan soz edilemez.”” Magdurun gdérmeyecegi bir sekilde
arkasindan gelmekte olan failin hizli bir bicimde magdura dokunmasi olayinda oldugu gibi, cebir, hile, tehdit
olmadan ve hatta magdurun fiil konusunda rizasinin olup olmadigini beyan etme/gésterme firsat1 olmadan da bu
su¢ islenebilir.

Cinsel saldir1 sugunun nitelikli halinde yasaklanan fiil, viicuda organ veya cisim sokulmasidir. Burada

viicut sozciligiinden viicut boslugu kastedilmektedir ve basit cinsel saldir1 sugunda oldugu gibi magdurun
rizasinin olmamasi gerekmektedir.
Ayrica yeni TCK’de eskisinden farkli olarak, her iki cinse karsi cinsel saldirt ve her tiirlii penetrasyonu igerecek
sekilde viicuda organ ve sair cisim sokmak fiilleri cezalandirilmigtir. Bu da olumlu bir gelisme olmustur. Zira
eski yasa klasik anlamda bir cinsel birlesmeyi agirlastirma sebebi olarak kabul ederken onun kadar travmatize
edici olan baska fiilleri gorebilmekten ve ayni derecede cezalandirmaktan uzakti. Oysa ki; viicuduna organ
sokmak da bir cisim sokmak da magdurun iizerinde ayn1 derecede yipratici etki gostermektedir.

“Viicuda organ veya cisim sokulmasi bizzat fail tarafindan yapilabilecegi gibi, fail tarafindan zorla,
rizas1 bulunmayan magdura da yaptirilabilir. Fail, {igiincii bir kisiye de yaptirabilir. Bu durumda da sug
olusur ve istirak hiikiimleri uygulanir.”®

“Acaba parmagin agza sokulmas: durumunda da, bu sucun olustugu séylenebilecek midir? Madde
gerekgesine bakildiginda, cinsel arzulari tatmin etme saikiyle failin hareket etmis olmasi
aranmayacagina gore, ilk bakista bu soruya olumlu yanit vermek gerektigi diistiniilebilir. Ancak dig
gOriiniis olarak birden fazla anlam igeren bu tiir bir davranisin nitelikli cinsel saldir1 sayilabilmesi igin,
failin kastinin, davranigin cinselligini de igermesi zorunludur. Kaldi ki, bu durumda davranigin
objektif bakimdan cinsel nitelikli olarak degerlendirilmesi de miimkiin degildir. Diger bir deyisle
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nitelikli halin olusmasi i¢in, sehvet hislerini tatmin maksadi, artik aranmasa da yapilan davranisin
objektif yapisi, igerigi itibariyle “cinsel nitelikli” olmasi sarttir.””

“Cinsel arzularin tatmini amacina yonelik ve bunu gergeklestirmeye uygun ve elverisli olmayan
parmak, cop ve sopanin agiza sokulmasinin, bu nitelikli hali olusturdugundan s6z edilemez.”"°

Bu goriislere katilmakla birlikte, agiza parmak sokmak gibi davranislar olayin 6zelligine gore nitelikli
cinsel saldir1 olarak degerlendirilemese de basit cinsel saldir1 olarak degerlendirilebilmesi gerektigi, tarafimizdan
diistiniilmektedir.

Fail — Magdur
Kanunun lafzindan cinsel saldir1 sugunun failinin hem erkek hem de kadin olabilecegi sonucu ¢ikmaktadir.
Magdur agisindan da cinsiyet ayrimi sdz konusu degildir; fakat magdurun on sekiz yasindan biiyiik olmasi
gereklidir. Zira magdurun on sekiz yasindan kiiciik oldugu durumlarda, cinsel saldiridan degil cinsel istismar
sucundan bahsedilecektir. Fail ve magdurun ayni cinsiyetten olabilecegi, madde gerekgesinde agik bir sekilde
ifade edilmistir. Ayrica kanun maddesi diizenlemede farkli cinslerden bahsetmemis oldugundan, yine ayni
cinsiyetteki kisilerin bu sugu birbirlerine kars1 isleyebilecekleri sonucunu ¢ikarabiliriz.
Kanun herkesin bu sugun faili ve magduru olabilecegini 6ngormesine karsilik, toplum ve yargi, cinsiyetgi kalip
yargilarla ve hukuka aykir1 bir bicimde “herkes” tanimini sinirlandirmaktadir. Toplum nezdinde ve hatta bazen
yargida, 6nemli ve hatirt sayilir kisilerin bu sugu islemeyecekleri cok yaygin olan bir cinsiyet¢i kabuldiir.
“Bu varsayim, bu tiir adamlarin istedikleri zaman ve istedikleri sekilde rizaya dayali cinsel iliskiler
kurabilecekleri fikrine, bu fikir de tecaviiziin asil olarak cinsel nesneye ulagamamaktan duyulan
hosnutsuzluga bagl oldugu varsayimina dayaniyor. Gergekte giiclii adamlar tam da bu gii¢ nedeniyle
cinsel suglar1 islemeye yatkin olabiliyorlar.”"!

Tiirkiye’nin glindemini uzun siiredir isgal eden, sekiz kisinin tecaviiziine ugradigi iddiasi ile sikayetgi
olan kadinin su¢ duyurusu hakkinda savci, “siiphelilerin Fethiye esrafindan oldugunu sdyleyerek takipsizlik
karar1 vermis, ancak kadin o6rgiitlerinin 1srarli takipleri sonucunda bu karar Kanunun Yararina Bozmaya gidilerek
diizeltilmistir.”'?

Bu kalip yargi sadece Tiirkiye’de degil, tiim diinyada karsimiza ¢ikmaktadir. Yine IMF eski Baskam
Dominique Strauss-Kahn’in kaldig1 otelde calisan temizlik gorevlisi bir kadina tecaviiz ettigi medyaya
yansidiginda, Strauss Kahn “‘siddet igeren bir sug islemek i¢in fazla medeni’ olarak portrelenmistir.”"?

Tecaviiz magduru kadinlar ise davranis bigimlerine, giysi tercihlerine gore kategorize edilmekte, cinsel

gecmislerine gore degerlendirilmekte ve bazi kadinlarin egemen eril anlayisa aykiri olduklart durumlara gore,
tecaviize maruz kalip kalmadiklarina karar verilmektedir. Hukuka aykiri olan bu tip kalip yargilar, kaynagini
ataerkil paradigmadan almaktadir. Hukukun ve ceza hukukunun evrensel ve genel ilkeleri geregince bir sug
ihbar1 degerlendirilirken failin ve magdurun statiisiine bakilarak karar verilmemesi, her iki tarafin da iddialarina
ayn1 derecede saygi gosterilerek, hukuka uygun delillere gore karar verilmesi gerekmektedir.
Teorik olarak, herkesin cinsel saldiri sugunun faili ve magduru olabilecegi konusunda bir tartisma olmamakla
birlikte; evlilik birligi igerisinde eslerin birbirine karst cinsel saldirt sugunun basit halini gergeklestirip
gergeklestiremeyecekleri hakkinda yapilan tartigmalarda da cinsiyet¢i diisiincelerin agik izdiigsiimlerini gérmek
miimkiindjir.

Bir goriise gore;

“TCK’nin 102/2. fikra ikinci ciimlesi hiikmii gbz oniine alindiginda, birinci fikra kapsaminda yer alan
sucun, esler arasinda islenmesinin miimkiin olmadigint kabul etmek gerekmektedir. Birinci fikra
kapsamina giren bir davranigin esin rizasi olmaksizin gergeklestirilmesi durumunda, TCK’nin 232.
maddesi agisindan eylemin degerlendirilmesi gerekir.”"* '°

Bu diisiinceye katilmak miimkiin degildir. Zira yeni TCK’de, esler arasinda gerceklesen nitelikli cinsel
saldirllarin sikayete tabi oldugu diizenlenmistir. Diger kisiler arasinda gergeklesen nitelikli cinsel saldirilar,
sikayete tabi degildir. Boylelikle kanun tarafindan nitelikli cinsel saldir1 sucu igin bir istisna ortaya konmustur.
Birinci fikrada yer alan basit cinsel saldir1 sugu i¢in boyle bir istisnaya yer verilmemesi, bu sugun esler arasinda
da olusabilecegi sonucunu dogurur. Ayrica TCK esler arasinda basit nitelikli cinsel saldirilar1 diizenleme dist
birakmuis olsa idi, ag¢ik bir bigimde belirtmesi gerekirdi ki bu da, insan haklarini esas alan hi¢bir hukuk devletinde
kabul edilebilecek bir diizenleme olmazdi.
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Evli kisileri kanunun kastettigi kisi tanimmin disinda tutmamiz i¢in herhangi bir hukuki, insani, ahlaki
ve ¢agdas gerekge bulunmamaktadir. Evlilik kurumu igerisinde de eslerin birbirlerine karsi rizalar1 diginda temas
edemeyeceklerinin kabulii, ¢cagdas hukukun uygulandigi her yerde gegerli olmali ve evliligin 6zellikle kadin
bedeninin, diger ese miilkiyet hakkinin devri seklinde algilanmas1 Roma hukukunda kalmalidir.

“Yasada, bu davraniglarin eslerden biri tarafindan digerine karsi gerceklestirilmesi dahi
cezalandirilmaktadir. Yasa koyucunun bu tercihi tartigmaya sebebiyet vermektedir. Ciinkii evlilik
birligi, esleri hem sadakat hem de karsilikli olarak cinsel arzularin tatmini ile yiikkiimli kilmaktadir.

Dolayistyla bir kisinin esinden cinsel iligki talep etmesi 5237 s. TCK'nin 26(1) maddesi
kapsaminda hakkin icrasi olarak da diisiiniilebilir.

Kanaatimizce, esler arasinda normal yoldan cinsel iligki talepleri evlilik birliginden
kaynaklanan bir haktir. Bununla birlikte organ disinda cisimler sokularak gerceklestirilen cinsel
davraniglar veya riza hilafina anal iliski bu kapsamda degerlendirilebilir. Ancak yasa koyucu cinsel
organ veya cisim yoniinden bir ayirim goézetmediginden evli kimsenin esiyle riza dis1 iligkisi de
cezalandirilmaktadir.

Sadece, bu sugun takibi zarar goren esin sikayetine bagli tutulmustur.

Evlilik i¢i cinsel saldir1 konusunda yapilan bu degerlendirmeler, kadina yonelik cinsel siddetin ve
ataerkil paradigmalarin toplumda ne kadar igsellestirildigi konusunda giizel bir 6rnektir. Makale yazari, eslerin
evli olduklar siirece birbirlerinin “normal yoldan” cinsel iligki taleplerini reddedemeyeceklerini, bunun hakkin
icrast oldugunu, bu yiizden riza dis1 olsa da cinsel saldirinin cezalandirilmamasi gerektigini ifade etmektedir. Bu
nokta da MacKinnon’un

“Bir kadinin hangi s6zde riza kategorisine girecegi, tercihini belirtmek igin ne yaptigina ya da ne
sOyledigine degil, onu isteyen erkekle olan iligskisine baglidir. Temel 6rnek olusturan kategoriler;
kendileri ile her tiirlii yasal iliskinin yasaklandigi evdeki bakire kizlar ve teki geng kizlar ile higbir
yasagin olmadig1 orospudan farksiz esler ve fahiselerdir.”"’
tespitinin dogrulugunu gostermektedir. Eslerden birinin digerinden cinsel iligki talep edebilme hakki oldugu
kadar, digerinin de kosulsuz olarak bu talebi reddetme hakki vardir. Esi tarafindan cinsel talepleri reddedilen
taraf, kosullar1 varsa bosanma talep edebilir; ancak hicbir hukuk sistemi, talebi reddedilen ese tecaviiz hakki
veremez. Bir insanin bedenini onun rizasi hilafina kullanma hakki veren bir sézlesme tiiriniin, herhangi bir
cagdas hukuk sisteminde yeri yoktur. Kanunun amacina da lafzina da her bakimdan aykir: olan ve cinsiyetci
zihniyeti ele veren bu yoruma katilmak miimkiin degildir.
Uzerinde durulmast gereken diger bir nokta ise yukarida da degindigimiz gibi cinsel saldir1 suglarinin
magdurunun her iki cinsten de olabilecegi kabul edilse bile, genellikle kadin olmasidir. Bu bakimdan cinsel
saldirt sugunun ¢ogunlukla kadinlara kars1 islenen suglar olarak degerlendirilmesi ve bu suga iligskin diizenleme
yaparken ve bu diizenlemeleri uygularken kadma yonelik ayrimcilik, erkeklerin kadinlar iizerindeki iktidari ve
ataerki sorunlarmin g6z ardi edilmemesi gerekliligi, sugun 6zelligi geregi ortaya ¢ikmaktadir.
Nitelikli cinsel saldir1 sugu esler arasinda islendiginde, takibi sikayete baglh tutulmustur. Es kavrami ile
kastedilen Tiirk Medeni Kanunu’nun hiikiimlerine gére kurulmus resmi evlilik birligini olusturan bireylerdir.
Kadinin nitelikli cinsel saldir1 sugu igin fail olup olmayacagi konusunda;
“Sugun nitelikli halinin ger¢eklesmesi bakimindan da fail ve magdur herhangi bir kisi olabilirse de;
sugun maddi unsurunu olusturan hareketlerden “organ sokma”nin bir kadin tarafindan erkege karsi
gergeklestirilmesi miimkiin degildir. Fail kadimin magdur erkegi organ sokturmaya zorlamasi
(6rnegin, kadmin, erkegi vajinasina penis sokmasi zorunda birakmasi) durumunda ya da failin,
magduru kendi viicuduna cisim sokmaya zorlamasi (6rnegin, magdurun kendi aniisiine cisim sokmaya
zorlanmasi) durumunda, dolayl: faillik yoluyla 102/2°deki sug olugabilir.”'®

seklinde ifade edilen yorumun, kanunun amacini asan bir yorum oldugu diisiincesindeyim. Zira kanun,

magdurun viicuduna organ veya cisim sokulmasindan bahsetmektedir. Kadinin kendi viicuduna zorla organ veya

cisim sokulmasina neden oldugu durumlarda, kosullar1 varsa belki basit cinsel saldir1 eyleminden bahsedilebilir.

Ancak bunun nitelikli cinsel saldir1 oldugunu sdylemek, ceza hukukunun genel hiikiimlerinde
yasaklanan kiyas yasagini ihlal eder.
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TCK’nin 21. maddesinde “kast, sugun kanuni tanimindaki unsurlar1 bilerek ve isteyerek gergeklestirilmesidir”,
seklinde tammlanmistir. Ogreti ve uygulamada da kast, yasada 6ngériilmiis objektif sug unsurlarinin bilinmesi ve
istenmesi olarak tanimlanmaktadir.
“Fail cinsel arzularini tatmin amaciyla hareket etmelidir. TCK’nin 102. maddesine iliskin gerekcede
de bu husus vurgulanmustir. Eger kisi cinsel saikle hareket etmemis ise, somut olayin durumuna goére
kasten yaralama (ac1 vermek amaciyla yanagin sikilmasi, sagin ¢ekilmesi) veya hakaret (asagilamak
amaciyla kisinin yiiziine hafif bir fiske vurulmasi) sugu olusur.”*’

Kanun cinsel saldir1 sugunda, failin cinsel giidiilerle hareket etmesini degil; davranislarinin cinsellik
tagimasi gerektigini agiklamistir. Hem birinci fikranin hem ikinci fikranin olugmasi igin kastin varligi yeterlidir.
Failin cinsel giidiilerle, cinsel arzularini tatmin amaciyla hareket etmis olmasi gerekmez. Failin davraniglarinin,
amaglamamis olsa bile cinsel arzular1 belirtir nitelikte olmas1 yeterlidir. Kanun, “cinsel davraniglar” diyerek,
davranisin nasil olduguna ve nasil goriindiigline vurgu yapmaktadir. Cinsel saldiridan farkli olarak cinsel taciz
sucu i¢in kanun, “cinsel amacla tacizden” bahsederek, 6zel saikle islenmesi kosulunu aramistir. Yani failin fiili
bilerek ve isteyerek yapmasinin yaninda, ayrica cinsel saiklerle ve giidiilerle yapmis olmasi sartin1 da aramistir.
Ornek olarak bir polisin eylemci bir gencin agzina cop sokmasi olayinda, hangi saikle bu eylemi yaptigina
bakilmadan, cinsel saldir1 sugunu isledigi kabul edilebilecektir. Ancak ayni polis eylemcilere bakarak, cinsel
organini kagisa bu fiilin cinsel taciz sugu olusturup olusturmadigini sdyleyebilmek igin davranisini cinsel
gidiilerle mi yoksa eylemci grubu asagilama amaciyla m1 yaptigina bakmak gerekecektir. Zira kanun, cinsel
tacizde hangi giidii ile hareket edildigine bakilmas1 gerektigini soylemektedir.

Hukuka Aykirilik Unsuru
“Hukuka uygunluk sebepleri, hukuka aykiriligi ortadan kaldirip fiili hukuken mesru sayilan bir konuma
getirirler.”® Cinsel saldir1 sugunun olusabilmesi i¢in fiilin, magdurun bilgisi ve iradesi disinda, diger bir
anlatimla rizas1 hilafina gergeklestirilmesi gerekir. Magdurun rizast hukuka uygunluk sebebi olup sucu ortadan
kaldirir. Ancak magdurun rizasinin sugu ortadan kaldirmasi igin, fiilden 6nce ya da en azindan fiilin islenmesi
sirasinda agiklanmasi gereklidir. Ayrica magdurun rizasinin ne igin ve ne dl¢iide oldugu konusu 6nemlidir.
Cinsel suglarda ozellikle yetigkinler acisindan magdurun rizasi, fiilin su¢ mu yoksa rizaya dayali bir
cinsel iligki mi oldugunu belirlemede en temel 6l¢iidiir. Ancak iki kisi arasinda gecen cinsel iliski ya da cinsel
saldirida rizanin olup olmadigin tespit etmek genellikle sorun olmaktadir. Bu noktada MacKinnon’un
“Tecaviizii eril cinsel terimlerle tanimladiktan sonra, kurbanin da sorunu haline gelen hukuk sorunu,
0zel bazi davalarda tecaviizii cinsel iligkiden ayirabilmektir. Tecaviiz ve cinsel iligki arasindaki sinir
¢izgisi ortak olarak kadmin ‘istegi’ lizerine odaklanir. Ama sanik ya da yasa, bir kadimin istekli olup
olmadigini nasil anlayacaktir? Bu sorununun bazi eyaletlerde halen gecerli olan cevabi zor kullanma,
razi olmama ve direng gosterme unsurlarinin bilesimini icerir. Razi olmamak sugun yasal olarak
saptanmasinin bir unsuru olmadiginda bile, jiiriler tecaviize, zor kullanma ve direng izleri tizerinden
karar verirler.””!

tespitinin sadece Amerika’da degil Tirkiye i¢in de dogru ve dikkate alinmas1 gereken bir tespit oldugunu kabul

etmeliyiz.

MacKinnon’un bu degerlendirmesi, tilkemizde halen gegerliligini koruyan bir cinsiyet¢i kalip yargiyr
ifade etmektedir. Mahkemelerde magdur kadinlara cinsel saldir1 sirasinda bagirip bagirmadiklari, direng gosterip
gostermedikleri, failin zor kullanip kullanmadig1 sorulmakta; fail zor kullandi ise magdurun viicudunda darp ve
cebrin izlerini gormek istemektedirler. Cinsel iligskiyi cinsel saldiridan ayirmak igin, failin fiziki cebir
kullanmasini bir kosul olarak aramaktadirlar. Magdurlarin olayin soku, korku ve caresizlik ile tepki ve direng
gosteremedikleri, silahla tehdit edildikleri i¢in diren¢ gosteremedikleri birgok tecaviiz olayr yasanmaktadir. Bu
durumlarda magdurun bagirmamasi rizasinin oldugunu gostermeyecegi gibi, viicudunda darp izlerinin olmamasi
da cinsel saldirinin aslinda bir cinsel iligki oldugunu gostermemektedir.

“Efendisi tarafindan sistemli bir sekilde wrzina gegilen Harriet Jacobs, tecaviizii anlatirken soyle
yazmustir: ‘Insanin kendini teslim etmesi, zorlamaya bas egmekten daha az asagilayici’.”?? MacKinnon’un
verdigi ornekteki gibi bir psikoloji igerisinde saldiriya direng gostermeyen/gdsteremeyen bir¢ok kadmin da
oldugu kabulii ile olaylar1 degerlendirmek gerekmektedir. Cebrin olmasi mesru olani gayrimesru olandan
ayirmada kolaylik saglayan emarelerden olmakla birlikte, tek emare olarak kabul edilmemesi ve olaylarin
oznellikleri gbz oniinde tutularak riza degerlendirmesi yapilmasi gerekmektedir.
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Magdurun kendi istegiyle (cok miktarda alkol ya da uyusturucu alarak) ya da failin hilesiyle (magdurun
haberi olmaksizin uyusturucu vererek) savunmasiz bir duruma gelmesinden faydalanarak gergeklesen
savunmasizlik durumlarinda da cebir varmig gibi degerlendirilerek cinsel saldiridan bahsetmek gerekecektir.
Yaklasik on yil dnce Tiirkiye’de tartisilan {inlii bir manken/oyuncu kadina tecaviiz vakasinda manken kadin
sevgilisi ile birlikte bir gece kuliiblinde eglenirken kendini savunamayacak kadar sarhos olmus; sonrasinda uyku
halindeyken sevgilisinin tecaviiziine ugramis ve tecaviiz goriintiileri ayn1 zamanda kameraya cekilerek ve bir
siire sonra santaj i¢in piyasaya siiriilmiistii. Bu olayda mahkemeler ¢ok dogru bir bi¢imde failin eyleminin bir
tecaviiz oldugunu kabul etmisler ve cezalandirilmasina karar vermiglerdir. Bu karar, Tiirkiye’de bir mahkemede
kadinin kendi tercihi ile savunmasiz kalmasi halinde de maruz kaldig1 tecaviiziin tecaviiz olarak kabul edilmesi
bakimindan 6nemli bir karardir. Elbette ki, bu olayda kadin orgiitlerinin ve kamuoyunda olugan baskinin da
etkisinin oldugunu gézden kagirmamak lazim.

TCK agcik olarak, magdurun rizasim1 gostermedigi bir durumda gergeklesen fiillerde, rizanin olmadigini
kabul etmektedir. Buradan hareketle feministlerin kadinin beyaninin esas alinmasi gerektigi sdylemleri
konusunda, en azindan riza bakimindan kadinin beyaninin esas alinmasi gerektigini sdylemek miimkiindiir. Yani
bu durumda kadin rizasinin olmadigini degil, erkek kadinin rizasinin oldugunu ispatlamak durumundadir. Oysa
uygulamada hakim ve savcilar kanunun kabuliiniin aksine magdurun rizasinin var oldugunu kabul etmekteler ve
olmadigini ispat kiilfetini magdura yiiklemektedirler. Bu yiizden de eger darp ve cebir yoksa, rizanin varligi
yoniinde kanaatlerini kullanmaktadirlar.

Geleneksel cinsiyetci kalip yargilara gore, kadinlar cinsel igerikli bir teklife hayir derken aslinda evet
demek istemektedirler. Bu yargiya gore; kadinlar eger gercekten hayir demek isterlerse o zaman ¢ok daha
siddetli bir bi¢cimde seslerini yiikseltirler; hatta fiziksel olarak bir direng gosterirler. Bu kabul sebebiyle
mahkemeler kadinlardan rizalarimin olmadigimi gostermek icin ne kadar direng gosterdiklerini, ne kadar
bagirdiklarini duymak ve bunlari ispatlamalarini istemektedirler.

“Kadin ve erkek biyolojisi ve gii¢ farkliliklar1 ortada iken, cinsel saldirtya ugrayan bir kadindan ciddi
bir “hayir” disinda bir de “dayak yemesini” beklemek, cagdas gelismelere aykiridir. Kriminal
psikolojik veriler, 6zellikle ciddi korkunun magdurlar iizerinde yarattigi dondurucu sok etkisi ile
magdurlarin “isteneni ve denileni yapma” egilimine girdigini gostermektedir. Erkeklerin direng
kavramini 6grenerek sosyallestikleri, oysa kadinlarin itaat ve sessizlik i¢in kodlandiklar1 ve boyle
yetistirildiklerinin unutulmamasinda yarar vardir. Temel hiirriyet degerlerine saldirida bulunulan
siradan bir erkek, sosyallesmesi siirecinde 6grendigi davranis kaliplari icinde, bedensel direng
gosterebilir. Ancak siddeti tanimayan ya da daha az taniyan ve daha az igsellestirmis, hatta siddete
nasil basvuracagini bilmeyen, bunu 6grenmemis siradan kadin i¢in; direng kavrami da farkli
algilanmalidir.”*

Yasanin yorumundan magdurun rizasizligimi ispatlamasi gerektigi konusunda herhangi bir sonug
c¢ikmadigi halde, riza olup olmadiginin tespiti i¢in cebrin oldugunu ispat zorunda birakilmasi, ¢ogu yasa
uygulayicinin cinsel saldirt suclart bakimindan “iftira” tehlikesini gidermeye yonelik ¢abalarinin bir sonucu
olarak ortaya ¢ikmistir. Genellikle magdurlarin rizalar1 var ise olmadigr durumlarda, olmadigint magdur ispat
etmelidir seklindeki kabul kanuna ve hukuka aykir1 fakat geleneksel cinsiyet¢i diigiincelerden beslenmektedir. Bu
yanlis uygulama ve anlayis o kadar yaygilagmistir ki arttk magdurlar sadece olayin oldugunu degil, ayni
zamanda rizalarinin da olmadigim ispata zorunlu birakilmaktadir. Oysa ki; yasanin yorumundan, magdurun bir
cinsel saldir1 fiili oldugunu ispati ve bu eyleme rizasmin olmadigini séylemesinin yeterli oldugu sonucu
¢ikmaktadir. Zira yasa, su¢un olugsmasi igin cinsel davranislarla bir kimsenin viicut dokunulmazliginin ihlal
edilmesini aramaktadir. Bu su¢ tanimina goére magdur, viicut dokunulmazliginin cinsel davranislarla ihlal
edildigini kanitladiginda su¢ olusmus olacaktir. Ayrica bir de rizasinin olmadigini ispat etmesi gerektigi hakkinda
herhangi bir ifade yoktur. “Siipheden sanik yararlanir” ilkesi nedeniyle sanigin higbir sey kanitlamak zorunda
olmadig1 goriisii, ceza hukukunun uygulanabilirligini imkansiz hale getirecektir. Sanigin higbir sey ispat etmek
zorunda olmadigi kabul edildigi takdirde calintt bir araba ile yakalanan kiginin de arabanin sahibinin ona 6diing
verdigini hatta hediye ettigini sdylemesi halinde bu durumu da ispat etmesi gerekmeyecektir. Boylesi bir
durumda, arabasi ¢alinan kisinin ona 6diing vermedigini ya da hediye etmedigini kanitlamasi gerekecektir ki bu
da imkansiz olacaktir.

Daha Agwr Cezay1 Gerektiren Ortak Nitelikli Haller
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Fiilin Beden ya da Ruh Bakimindan Kendini Savunamayacak Durumda Bulunan Kisiye Yonelik Olarak
Islenmesi

Failin, magdurun beden veya ruh sagliginda karsi koymasini engelleyecek ya da giiglestirecek engelin varligin
bilerek, bu sugu islemesi halini kanun cezay: agirlastirma sebebi olarak diizenlemistir. Ornek olarak; magdurun
felgli olmasi, kor olmasi, sagir ve dilsiz olmasi, ruh sagligi mukavemet edemeyecek derecede bozuk olmasi gibi
durumlar sayilabilir.

Sucun Kamu Gorevinin ya da Hizmet Iliskisinin Sagladig1 Niifuz Kotiiye Kullaniarak Islenmesi

Failin kamu gorevinin sagladigi niifuz ile daha kolay bir bicimde cinsel saldir1 sugu isleyebilmesi, kanun

tarafindan agirlastirici sebep olarak kabul edilmistir.
“Cinsel saldir1 sugu magdurun rizas1 disinda meydana gelir. Ornegin sugun islenmesinde cebir, siddet,
tehdit hali ve benzeri zorlayici ve rizayr ortadan kaldirict hareketler gerceklestirilmelidir. Bu itibarla
arttk kamu gorevinin veya hizmet iliskisinin sagladigi niifuzdan s6z etmek miimkiin olmayacaktir. Bu
sebeple bu nitelikli halin uygulanma kabiliyeti mevcut degildir. Riza disilik ile niifuzun kotiiye
kullanilmasinin birlikte olmasindan s6z edilemez. Rizanin olmamasi zaten magdur {izerinde niifuz
kullanma olanagmin bulunmadigi anlamini tagir.”*

Giindel’in bu yorumuna katilmak miimkiin degildir. Magdur cinsel davranisa/iliskiye rizasinin olmadigi
bir durumda fail tarafindan niifuzu kullanilarak cinsel davranisa/iliskiye zorlanmis ise Giindel’in iddia ettiginin
tersine, rizanin olmadig1 bir durumda niifuz kullanilabiliyor demektir. Kamu giiciiniin kullanilarak cinsel saldir
sucu islenmesi hem cinsel dzgiirliiklere karst bir ihlaldir hem kamu diizenine kars1 bir tehdittir.

Sucun Ugiincii Derece Dahil Kan veya Kayin Hisimlig Iliskisi Icerisinde Bulunan Kisiye Karst Islenmesi
Yasa magdur ve fail arasinda akrabalik bulunmasini agirlastirici sebep olarak kabul etmistir. Niifus kayitlarinda
akraba olarak goziikmeseler dahi fiili olarak akraba olduklar fail tarafindan bilindigi durumda da bu agirlastirma
sebebi uygulanir.

Evlilik sona erdiginde eski ese karst bu sugun islenmesi bir agirlagtirma sebebi olarak kabul
edilmemekte ancak eski esin akrabalarina karsi islenmesi agirlagtirma sebebi olarak kabul edilmektedir. Bu
durum, kanunun esas amacina ters diigmektedir. Bosanmadan sonra erkeklerin eski eslerine halen “sahip”
olduklar diisiincesi ile tecaviiz ettikleri vakalar diisiiniildiigiinde, esas olarak eski eslere kars1 bu sug islendiginde
bu agirlagtirma sebebinin uygulanmasi yerinde olacaktir. Bunun i¢in de yasal diizenlemede degisiklik yapilmasi
uygun olacaktir.

Sucun Silahla veya Birden Fazla Kisi Tarafindan Birlikte Islenmesi
Silahin magdur {izerinde yarattigi etki, korku nedeniyle fiili islemeyi kolaylastirdigi ve birden fazla kisinin
birlikte eylemi gerceklestirmeleri daha kolay oldugundan bu durumlar agirlastirma sebebi olarak diizenlenmistir.
Fiilin ger¢eklesmesi i¢cin azmettiren kisilerin olmasi veya eylemin icerisinde olmayip dolayli olarak yardim eden
kisilerin olmasi, bu agirlastirict sebebin kapsamina girmemektedir.
“Nitelikli halin uygulanmasi i¢in silahin kullanilmis olmasi1 gerekli degildir. Magdurun iradesini
etkilemis olmasi yeterlidir. Birden fazla kisi oldugu durumlarda, kisilerin her birinin cinsel saldirida
bulunmasi gerekli degildir. Bunlardan birinin cebir uygulamasi, digerinin de cinsel saldirida
bulunmasi durumunda da nitelikli hal uygulanir.”*

Sonuctan Kaynaklanmis Agirlastirilmis Haller

Sanmigin fiiliyle, istenmeyen ancak gerceklesen sonu¢ arasinda nedensellik bagmin bulunmasi ve sanigin
gergeklesen sonug acisindan en azindan taksirle sorumlulugu kabul edildigi durumlarda, bu agirlastirma sebebi
uygulanir. Sonug fail tarafindan istenmis ise hem cinsel saldirt hem de istenen sonugtan (6liim, yaralama
fiillerinden) dolay1 ceza verilecektir.

Magdurun Beden veya Ruh Saglhginin Bozulmast

Cinsel saldir1 sugu igin agirlastirict neden olarak Ongdriilen “sugun sonucunda magdurun beden veya ruh
sagliginin bozulmasi hali”, Tiirkiye’de cinsel suglar konusunda en cok tartigilan konulardandir. Feministler ve
kadin orgiitleri, bu tip bir suca maruz kalan herkesin ruh sagliginin bozulacagini sdyleyerek biitiin magdurlarin
ruh sagligr bozulup bozulmadig: arastirmasi yapilmaksizin ruh sagligimin bozulmus kabul edilmesini ve cezanin
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alt sinirinin yiikseltilmesini istemektedirler. Bu diisiinceyi savunanlar, ayn1 zamanda magdurun ruh sagliginin
hayatint devam ettiremeyecek kadar sarsildigi durumlarda ise cok daha fazla bir agirlastirma sebebinin
uygulanmasi gerektigini sdylemektedirler. Bu goriise sicak bakmakla birlikte ruh sagligi hakkinda diizenlenen
raporlarin, ayn1 zamanda magdurun suga maruz kaldig1 hakkinda delil olusturmasi bakimindan degerlendirilmesi
gerektigi diisiincesindeyim. Zira cinsel iliski i¢in rizanin olup olmadigi konusunda kadinin/magdurun beyanin
esas alinabilecegi kanun tarafindan zimnen sdylenmekle birlikte, suga konu eylemin gerceklesip gerceklesmedigi
konusunda magdurun/kadinin beyaninin esas alinacagi konusunda, herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir.

Cinsel suglar ozelligi geregi eylemin gercgeklestiginin ispatinin zor olan suglardir. Bu yiizden
kadiin/magdurun beyaninin esas alinarak ve baska bir delil olmasa da saniga ceza verilmesi gerektigi veya ispat
kiilfetinin saniga yiiklenmesi gerektigi seklinde talepler ileri siiriilmektedir. Kanimca bunun bir norm olarak
diizenlenmesi, hukukun adil yargilanma hakk: ve herkesin sucu ispatlanana kadar sugsuz sayilacagi gibi temel
ilkeleri ile bagdagmamaktadir. Cinsel suglarin cezasiz kalmasina, elbette ki ¢ok sik rastlanmakta ve bu durum, bu
sugun magdurlar agisindan adalete olan giiveni zedelemektedir. Ancak diger tiirlii diistiniilmesi ise herkesin bir
giin cinsel sugla itham edilerek hiikiim giyme tehlikesi altina girebilecegi anlamina da gelmektedir. Bu yilizden
higbir delilin olmadigi durumlarda, uzman psikiyatrlar tarafindan sugun olup olmadigi, yanit sira belki ruh
sagligimin bozulup bozulmadigr arastirmasi yapilmasi yerinde olacaktir. “Bedensel izler olmadiginda, tiimiiyle
iyilestiginde dahi, ruhsal bulgular yoluyla cinsel saldiri tanisi koymak miimkiin olabilir>*® diyerek Adli Tip
uzmanlarindan Sebnem Korur Fincanci da bu sekilde sugun varligiin tespit edilebilecegini belirtmistir. Nasil ki,
darp izi bir delil ise su¢ nedeniyle ruh sagliginda olusan bozulma da delil olarak kabul edilmelidir. Bu konunun
tiim taraflarca ¢ok boyutlu tartigilmas: gerekmektedir.

Bu agirlastirma sebebinin uygulanmasi igin, magdurun ruh sagliginin kalici olarak mi1 bozulmasi
gerektigi, yoksa sadece gecici bir bozulmanin da agirlastirma sebebinin uygulanmasi icin yeterli olup olmadigi
konusu tartigmalidir.

“Her cinsel saldirinin, kisinin ruh sagligimi etkilemesi beklenir. Bu maddenin uygulanmasinda énemli
olan, ruhsal bozuklugun kalici olmasidir. Olay tarihinin hemen sonrasinda {i¢ aylik bir doneme kadar
akut stres reaksiyonu goriilebilir. Bu bozuklugun tiim tedavilere ragmen alt1 ay veya daha sonraki bir
doneme kadar uzamasi, kalic1 oldugunun gostergesidir ve travma sonrasi stres bozukluklaridir. Cinsel
saldir1 sonrasinda beden muayenesi ile birlikte mutlaka ruhsal muayene de yaptirilmalidir ve kisi,
ruhsal bozukluk agisindan tedavi edildigi kontrol muayenelerine gonderilmelidir. Beden sagliginin
bozulmasinda da, siireklilik sarti aranmalidir. Kalic1 bir beden sakatligi ya da AIDS ya da Hepatit B
gibi bir hastaligin bulastirilmasi, bu kapsamda ele alinmalidir.”*’
Bu diisiinceye katilmak miimkiin degildir. Zira kanun, sadece su¢ sonucunda magdurun ruh ve beden saglhigmin
bozulmasindan bahsetmistir. Bunun disinda kalici olarak bozulmasi sartinin aranmasi gerektigi seklinde bir
yorum, kanunun sinirlarint onun rizasi hilafina daraltmak olacaktir. Ceza hukukunun genel ilkeleri kiyas ve
yorum yoluyla ceza ve su¢ ihdas edilemeyecegini diizenlerken ayrica kanunun kapsaminin yorum ve kiyas ile
daraltilmasina da bir yasak getirmektedir. Bu sebeple magdurda olusan bedensel veya ruhsal bozuklugun gegici
ya da kalic1 olmas1 dnemli degildir. Gegici olarak ruh sagligi bozuldugu durumlarda da bu agirlastirma sebebinin
uygulanmasi gerekmektedir.

Magdurun Bitkisel Hayata Girmesi veya Olmesi

Failin, magdurun 6liimii veya bitkisel hayata girmesini istememesine karsin cinsel saldir1 veya cinsel saldiriyi
gergeklestirmek i¢in kullanilan darp, cebir, ilag vs. dolayisiyla bu sonuglarin olusmasina sebebiyet verilmesi
durumunda, bu agirlastirma sebebi uygulanir.

Sonuc¢
TCK’nin cinsel suglar kisilerin 6zgiirliiklerini ihlal eden suglar olarak tanimlamasi, eski yasaya gore hak ettigi
bigcimde cezalar arttirmasi ve cinsel siddetin daha fazla ¢esidine ceza verilmesi i¢in yeni sug tipleri ihdas etmesi
onemli gelismelerdir. Ayrica eski yasada var olan cinsiyetci, erkek egemen dilin ortadan kaldirilarak evrensel
hukuka uygun bir dil ve igerik getirilmesi hem bu su¢un en ¢ok magduru olan kadinlar, hem de diger magdurlari
agisindan 6nemlidir.

Norm koyma ve yasa yapma konusundaki gelismeler, heniiz mahkemelere ve topluma tamamen
yansimis degildir. Halen tecaviiz edenin degil, tecaviiz edilenin onuru sorgulanmakta ve magdurlar davranislar
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ile bu suga zemin hazirladigi, bazi davranislar1 yapmasa idi, baz1 yerlere gitmese idi bu su¢a maruz kalmayacagi
gibi; kendisinin de kusuru oldugunu ima eden su¢lamalara maruz kalabilmektedirler.

Girig boliimiinde de vurgulandig iizere kadina yonelik siddet, 6zelde cinsel siddet, hukuki olmaktan ¢ok politik
bir sorundur. Bu yiizden cinsel siddet vakalarinin 6nlenmesi igin devletin 6nleyici ¢aligmalar yapmasi, toplumsal
cinsiyet iliskileri ve bunun yarattig1 cinsellik ve cinsel siddet kavramlari konusunda toplumun her kesimin
bilinglenmesi saglanmali ve kadin erkek esitligi caligmalarinin devlet politikasi olarak her alanda ana
akimlastirilmas1 gerekmektedir. Onleyici ¢alismalarin yaminda daha kisa vadede, ortaya cikan cinsel sug
vakalarinda adaletin daha saglikli bir bigimde isleyebilmesi i¢in kolluk ve yargi mensuplarina yonelik TCK’deki
cinsel suglar ve sorun alanlari, toplumsal cinsiyet, cinsellik, cinsel siddet, riza kavramlari hakkinda belirli
periyotlarla atélye ve egitim programlari yapilmasi; en azindan yargi ve kolluk mensuplarmin cinsiyetci
kalipyargilarinin degisimine, magdurlarin yargilama siirecinde yeniden magdur edilmesinin Oniine gecilmesine
ve adalete olan giivenin bir nebze de olsa tazelenmesine yardim edecektir.
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