YENI TURK CEZA KANUNUNDA COCUKLARLA ILGILI
HUKUMLERE GENEL BIR BAKIS

Prof. Dr. Koksal BAYRAKTAR*

Aramizdan zamansiz ayrilisi
Tipk bir eserin yarida kalmas: gibi...

Bu calismal Yeni Tiirk Ceza Kanunu’'nun, bir kavram a¢isindan incelenme-
si 6zelligini tasimaktadir. Biitiin kanun, ¢ocuk tlizerinde durularak irdelen-
mistir; belirtilen kavram, sorumluluk, giivenlik tedbir1 ve cesitli su¢lar i¢in-
de ele alinmistir. Bu yonden arastirma genis bir alana yayilmakla ylizeysel
kabul edilebilir. Ancak degisik bir bakis acisindan konu ele alinmakla, son-
raki arastirmalar i¢in yararh olabilecektir.

I. Genel Hiikiimler Icinde Cocuk Kavram

1. Tanim

Yeni Tiirk Ceza Kanunu (YTCK), “Tanimlar” bashgim tasiyan 6. maddesin-
de cocugu tammmlamastir: “Cocuk, onsekiz yagini doldurmamug kigi'dir”. (6 / 1-
b)

Bu tamimla, YTCK, Eski Tiirk Ceza Kanunu (ETCK)'ndan ayrilmamstir;
ETCK 53-55. maddelerde de cocuklar i¢cin onsekiz yas, simir olarak kabul

edilmisti.?

*  QGalatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Ogretim
Uyesi
1  Bkz. Bayraktar, Koksal, Yeni Ceza Kanunlan ve Cocuk Hekimligi, ( II1. Ulusal Co-

cuk Acil Tip ve Yogun Bakim Kongresi, 3-7 Nisan 2006, Istanbul, sh. 330-331). Bu in-
celeme, belirtilen raporun yeniden gozden gegirilerek genigletilmis metnidir.

2 YTCK'da, gen¢ kavramina, ayrica yer verilmemesi eksikliktir. Isvicre Ceza Kanunu-
nun 100. maddesi 18-25. yas arasinda bulunan kigileri “gen¢” olarak nitelemekte ve
bunlar i¢in ayn bir infaz rejimi 6ngormektedir. Benzer yaklasim bi¢imi Turk Ceza Ka-
nununda da gerceklestirilebilir ve bazi sug bigcimlerinde ve infaz rejiminde gencler

icin 6zel kurallar getirilebilirdi.
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2. Isnat Yetenevéi Yoniinden Yas Kiucuklugua

YTCK 31. maddesi, ETCK 53-55. maddeleri arasinda yer alan diizenlemele-
ri icermektedir. Eskiden var olan yas boltimleri, yeni kanunda da ugli ayi-
rim biciminde ongoriilmustiir. Buna gore oniki yasina kadar olan ilk boliim-
den sonra, oniki-onbes yaslarini kapsayan ikinci bolim gelmektedir. Bundan
sonra onbes-onsekiz yas boliimi gortulmektedir.

Boylece, cocuklar, eskiden oldugu gibi, kusurlulukta ve ceza sorumlulugun-
da dikkate alinan isnat yetenegi yoniinden, ti¢ boliime ayrilmaktadir.3

a) 1k Boliimde Yer Alan Cocuklarin Durumu

12 yasina kadar olan ¢ocuklar hakkinda ceza kovusturmasi yapilmayacag,

cocuklara ozgii giivenlik tedbirlerinin uygulanacags madde 31/1’de belirtil-
mektedir.4

Maddede ceza kovusturmasinin yapilamayacagindan soz edilmektedir. Bu
belirlemeden, Cumhuriyet Savecisinin sorusturma yapabilecegi sonucu cik-
maktadir. Cumhuriyet Savcisi, sucun islenmesinden sonra, sorusturma bas-
lattiginda siipheli ya da giiphelilerden birinin, 12 yasindan kiicik oldugunu
saptadiginda, bu kisi hakkinda “kovusturmaya yer olmadigit” karar verecek-
tir; Sayet, ceza kovusturmasi, herhangi bir nedenle baslamissa, yargic, stip-
helinin oniki yasindan kiiciik oldugunu saptadiginda yargilamanin ortadan
kaldirilmas: kararim1 vermek durumundadir. Yargic ayrica cocuklara ozgi
guvenlik tedbirine de hitkmedebilecektir.

Cocuklara 6zgi glivenlik tedbirlerinin ne oldugu, 5395 sayili ve 03.07.2005
tarihli Cocuk Koruma Kanununun 5. ve 11. maddelerinde gésterilmistir. Ka-
nunun 11. maddesinde, cocuklara 6zgii tedbirlerden, koruyucu ve destekle-
yici tedbirlerin anlagilacagl belirtilmistir. Buna goére cocuklara 6zgii tedbir-
ler sunlardir: “Danismanlik, egitim, bakim, saglik, barinma”.

b) Ikinci Boliimde Yer Alan Cocuklarin Durumu

Ikinci boliimii oniki yasim doldurmusg ve fakat onbes yasini tamamlamamis
¢ocuklar olugturmaktadir. Bu béliimde, ceza sorumlulugunun saptanmasin-

3 Yeni Fransiz Ceza Kanununun 122-8. maddesinde, yasg dilimler1, 10 yagina kadar, 10-

13 yag aras1 ve 13-18 yag arasi bigiminde belirtilmistir. Isvicre Ceza Kanununun 82,

89 ve 100. maddelerinde yas dilimleri, 7 yasindan kiiciik, 7-15, 15-18 ve 18-25 olarak
saptanmstr.

ETCK sisteminde 11 yag olarak saptanmigti. Yag simirimin YT'CK'da 12 yasa cikarl-
masinin gerekgesi, gerek hiikiimet ve gerekse TBMM Adalet Komisyonu gerekcelerin-
de yer almamakta ise de, Hiukiimet Tasarisinda yapilan bu degisikligi uygun bulmak
gerekmektedir. Egitimini tam olarak tamamlamamis ve cesitli sosyo-ekonomik sorun-
larin etkisi altindaki ¢ocugun statiisii boylece daha gercekei olarak diizenlenmistir.
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da 6nemli bir kavramin bulundugu goriilmektedir. Bu kavram, bir élciit ni-
teligini tasimaktadir: “Fiilin hukuki anlam ve sonuclarini algilama, davra-
riglar: yonlendirme yetenegi ”. Sayet cocukta bu yetenek yoksa, ceza sorum-
lulugu da yoktur. Buna karsilik, cocukta bu yetenegin varhign durumunda,

ceza sorumlulugunun varhg kabul edilecek, ancak cezada indirime gidile-
cektir.

Oniki yagim1 tamamlamig ve onbes yagimi bitirmemis cocuklarin, sézii edilen
yetenege sahip olmamalar durumunda, ceza sorumluluklar: olmayacak, bu-
na karsihik haklarinda “cocuklara 6zgii giivenlik tedbiri” uygulanacaktir.

Belirtilen yas grubunda bulunan cocuklarin, algilama ve yonlendir me yete-
negine sahip olmalarn durumunda ceza sorumluluklarinin kabuli ile birlik-
te cezalarinda indirime gidilecektir. Bu indirim YT'CK 31/2. maddede yer al-
mistir. Buna gore, bu o6zellikteki cocuklar hakkinda, agirlastirilmis miiebbet
hapis yerine oniki yildan onbes yila; miiebbed hapis cezas: yerine dokuz yil-
dan onbir yi1la kadar hapis cezasi verilecek, diger hallerde cezanin yarisi in-
dirilecek, bu durumda da ceza miktar: yedi yildan fazla olmayacaktir.

Bu boliimdeki cocuklar ile ilgili, kanunda belirlenen kosullarin varhigr duru-
munda, Cocuk Koruma Kanununun 19. ve 23. maddelerinde yer alan “kamu
davast aciimasinin ertelenmesi” ve “hitkmiin a¢iklanmasinin gert birakilma-
st” uygulanabilecektir.

¢) Uciincii Boliimde Yer Alan Cocuklarin Durumu

Onbes yasin1 tamamlayip onsekiz yasim1 doldurmamais cocuklar tic¢tinct boli-
mii olusturmaktadir. Bu boliimde yer alan ¢ocuklarin algilama ve yonlendir-
me yetenegine sahip olup olmadiklarn ayrica arasgtirilmamakta, bunlar hak-
kinda sadece cezada indirim yoluna gidilmektedir. Buna gore, agirlagtiriimis
miiebbet hapis cezasinda onsekiz yildan yirmidort y1la, muebbet hapis ceza-
sinda oniki y1ldan onbes yi1la kadar hapis cezas: verilecek; diger cezalarda
licte bir oraninda indirim uygulanacak ve bu durumda hapis cezas: oniki y1l-
dan fazla olmayacaktir.

“Hiikmiin acitklanmasinin geri birakilmas.” ve “kamu davast agilmasinin er-
telenmesi”, kosullan var oldugunda, bu béliimde yer alan gocuklar hakkinda

da uygulanabilecektir.

3. Istirak ve Cocuk
YTCK 38/2 ‘de su hiikiim yer almaktadr:

“Ustsoy ve altsoy iligkisinden dogan niifuz kullanilmak suretiyle suga
azmettirme halinde, azmettirenin cezasi tigte birden yarisina kadar ar-
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turiir: Cocuklarin suga azmettirilmesi halinde, bu fikra hiikmiine gore
cezarun artirilabilmesi igin iistsoy ve altsoy iliskisinin varlig: aran-

»

maz.

Bu fikraya gore onsekiz yagindan kii¢iik cocugun suca azmettirilmesi halin-
de, azmettiren, suca iliskin cezadan daha agr bir ceza ile cezalandirilacak-
tir. Bu hiikmiin kanuna konulmasinin nedeni, biiyiiklere gore suca daha ko-
lay yonlendirilebilecek kiigiiklerin sucta kullanilmasinmi énlemek ve cocukla-
rin bir ¢esit uzatilmig el (longa manus) olarak kullanilmasinin éniine gec-
mektir.

Maddenin gerekcesinde degisik bir yaklasim saptanmaktadir: “..... cocukla-
rin suga azmettiriimest halinde ....... azmettirenin cezasinda artirim 6ngo-

rilmesinin hukuki dayanag:, ayrica, azmettirme olgusunun tek basina bir
haksizlik ifade etmesidir...”®

Haksizlik kavraminin bu sekilde ongoriilmesi hukuk ve ahlakin karigtiril-
mas1, hukukun cercevesi diginda kalan unsurlara énem verilmesi anlamim
tasimaktadir. Bu yaklagim bicimi, ceza hukuku ilkeleri ile yetinilmemesi g1-
b1 tehlikeli bir gelisimi yaratabilecektir.

Fransiz Ceza Kanununun 227-21. maddesinde ilgin¢ ve benzer bir kural yer
almaktadir. Buna gore, “bir kiiciigii, ciiriim ya da sug iglemesi icin, dogrudan
dogruya tahrik eden kisi beg yil hapis ve 150 000 avro para cezas: ile cezalan-
dirilir”. Tki ayn hukuk diizenindeki benzerlik acikca goriilebilmektedir. An-
cak Tiirk hukukunda bu hal igtirak icinde diizenlenirken, Fransiz Hukukun-
da bagimsiz sug olarak kabul edilmistir.

4. Cocuklarla Ilgili Yaptirnmlar

YTCK 31. maddede cocuklarla tlgili yaptirmmlarin oniki yagin tamamlama-
sindan itibaren uygulanacag, ancak bunun indirimli olacagh belirtildikten

sonra, cocuklara 6zgii glivenlik tedbirlerinin ilgili kanunda yer alacag 56.
maddede aciklanmaktadir.

Cocuklara 6zgii giivenlik tedbirleri (Gocuk Koruma Kanunu'nda ortaya ko-
nulmaktadir; Bu Kanunun 11. maddesi ile bunun yollamada bulundugu 5.
maddesindeki koruyucu ve destekleyici tedbirler cocuklara 6zgii tedbirler

olarak kabul edilmektedir. Bunlar, danmigmanlik, egitim, bakim, saglik ve ba-
rinma tedbirleridir.

°  Tutanak Dergisi, S sayis1: 664, Tirk Ceza Kanunu Tasans: ve Adalet Komisyonu Ra-
poru, sh. 448,
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5. Cocuk ve Tekerriire Iliskin Hiikiimler

YTCK 58/5. maddesinde ¢ocuklar hakkinda tekerriir hiikiimlerinin uygu-
lanmayacag belirtilmektedir. ETCK'da var olan tekerriiriin uygulanmaya-

cagn geklindeki hiikiim yalmz 15 yagina kadar olan cocuklar icin ongoriil-
miig, aym olanak tg¢unci béliimde yer alan ¢ocuklara taninmamust.

Yeni YI'CK'da hiikiim degigik yorumlara elverigli bir ozellik tasimaktadr.
Tekerriir hiikiimlerinin uygulanmamasi, acaba onsekiz yasina kadar gecerli
midir? Bagka bir deyisle, tekerriir hiikiimleri, onsekiz yasim tamamlamamais
kiiciiklerle 1ilgili olarak mi 6ngériilmiistir? Yoksa bu hiikiimlerin uygulan-
mamasl, onsekiz yasina kadar olan déonemde su¢un islenmesinden sonra, or-
negin yirmili yaslarda islenen ikinci suc i¢cin mi éngoriillmiistiir? Maddenin
yazimi bu yorumlan akla getirebilmektedir. Kanunda “ onsekiz yasini dol-
durmamaig olan kigilerin igledigi suclar dolayisi ile” denildigine ve tekerriir
buna baglantili olarak belirtildigine gére, bu durum ancak onsekiz yasina
kadar olan donemde ikinci defa suc isleyenler icin sozkonusu olacaktir.

I1. Cesitli Suclarda Cocuk

YTCK’ da, bazi suclarda, cocugun konu, bazilarinda da sucu etkileyen neden
olarak dikkate alindign saptanmaktadir.

1. Cocugun Konu Olarak Ongoriildiagii Suclar

a) Soykirnm ve Cocuk

YTCK 76/1-e’de soykirim, “Bir planin icras: suretiyle, milli, etnik, irkt ve di-
ni bir grubun tamamen veya kismen yokedilmesi maksadiyla, bu gruplarin
iiyelerine karsi asagidaki fiillerden birinin iglenmesi ” olarak tammlandik-
tan sonra, “ Gruba ait cocuklarin bir bagka gruba zorla nakledilmesi ”, bir
soykirim cesidi olarak kabul edilmigtir.®

Bu eylem ile ¢cocuklarin, milli, etnik, irki ya da dim kokenlerinin silinmesi
ortaya cikabilecektir; bu nedenle soykirimin bir cesidi olarak duzenlenmis-
tir. Boylece cocuklar ozel olarak dikkate alinmig ve sucun magduru olarak

ongorilmiistiir.”

6  Benzer diizenleme Fransiz Ceza Kanununun 211-1 ve Isvicre Ceza Kanununun 264/1-
d maddelerinde bulunmaktadir.
7  Maddenin Hiikiimet ve Adalet Komisyonu Gerekgelerinde soykinm ile ilgih ozellikle

tarihce yoninden genig agiklama yer almasina karsin, cocuklara iligkin dizenleme
sadece bir yan ciimlecik ile belirlenmektedir. Bkz. Tutanak Dergisi, S saysi: 664, sh.

78,478.



50 Bayraktar

b) Insan Ticareti ve Cocuk

YTCK 80/1. maddede insan ticareti sucu su sekilde tamimlanmaktadir;
madde aynen soyledir:

“Zorla calistirmak veya hizmet ettirmek, esarete veya benzeri uygulama-
lara tabi kilmak, viicut organlarinin verilmesini saglamak maksadiyla
tehdit, baski, cebir veya siddet uygulamak, niifuzu kotiiye kullanmak,
kandirmak veya kigiler iizerindeki denetim olanaklarindan veya care-
sizliklerinden yararlanarak rizalarin: elde etmek suretiyle kisileri teda-
rik eden, kagiran, bir yerden baska bir yere gotiiren veya sevk eden, ba-
rindiran kimseye sekiz yildan oniki yila kadar hapis ve onbin giine ka-
dar adli para cezast verilir.”

Maddenin tg¢iinci fikrasinda cocuklarla ilgili diizenleme getirilmistir. Fikra-
y1 belirtecek olursak :

“Onsekiz yasint doldurmamus olanlarin birinci fikrada belirtilen mak-
satlarla tedarik edilmeleri, kagirilmalary, bir yerden diger bir yere gotii-
riilmeleri veya sevk edilmeleri veya barindirilmalar: hallerinde suca ait
arag fiillerden hi¢birine basvurulmus olmasa da faile birinci fikrada be-
lirtilen cezalar verilir.”

Bu fikra cercevesinde sucun olusmasi i¢in cocugun sadece tedarik edilmesi,
kacirilmasi, bir yerden diger bir yere gotiiriilmesi, sevk edilmesi ya da barin-
dirnlmasi yeterli olup, “tehdit, baski, cebir, siddet, niifuzu kotiiye kullanma,
kandirma ya da denetim veya caresizlikten yararlanma ” gibi hallerin mey-
dana gelmesi gerekli degildir.

¢) Intihara Yénlendirme ve Cocuk

YTCK 84/4. maddede, gocuklardan dogrudan dogruya sozedilmeden, bir dii-
zenlemede bulunulmustur. Ilgili fikra séyledir:

“Isledigi fiilin anlam ve sonuclarini algilama yetenegi gelismemis olan
veya ortadan kaldirilan kigileri intihara sevk edenlerle cebir veya tehdit

kullanmak suretiyle kigileri intihara mecbur edenler, kasten éldiirme
sucundan sorumlu tutulurlar,”®

Algilama yetenegine sahip olmayanlar kavrami icerisine akil hastalar gir-

digi gibi, 12 yasina kadar olan ¢ocuklar da girmektedir. Boylece YTCK bu
fikra ile dolayh olarak ¢ocuklar da ongormektedir.

Hiikiimet tasansinda yer almayan bu fikra, Adalet Komisyonu tarafindan, gerekcesi
belirtilmeden metne dahil edilmistir.

Fransiz Ceza Kanununun 223-13/2 maddesinde, 15 yagindan kiig:ﬁklerin intihara
yonlendirilmesi, sugun basit halini agirlastiran bir sebep olarak kabul edilmistir.
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d) Tibbi Deneylerde Bulunma ve Cocuk

Ceza Kanununun yilirirlige girmesi ile 6nemli bir diizenleme getirilmistir.

Insan iizerinde deney baghgm tagiyan 90. maddede, bilimsel deney suc ola-
rak belirlenmis ancak hemen ikinci fikrada riza ile birlikte yedi ayr: kosu-

lun varhg halinde eylemin hukuka uygun olacagy agiklanmistir. Yetkili ku-
ruldan i1zin alinmasi, daha 6nce insan disinda ve hayvanlar iizerinde dene-
yin yapilmasi, varilan sonuglarin insan iizerinde deney yapilmasina olanak
saglamasi, zararh ve kahc etki olasihiginin bulunmamasi, insan onuru ile
bagdagsmayacak bir yontemin uygulanmamas, varilacak amacin ugranila-
cak zarardan daha fazla olmasi, aydinlatilmis yazili mzamin bulunmasi ve

deneyden maddi bir yararin elde edilmemesi bu kosullar1 olusturmakta-
dir.(m. 90/2)

Aym maddenin ti¢iinci fikrasinin, a, b ve ¢ bentleri cocukla ilgili diizenleme-
y1 icermektedir. Buna gore:

“Yapilan deneyler sonucunda ulasilan bilimsel verilerin, varilmak iste-
nen hedefe ulasmak acisindan bunlarin cocuklar iizerinde de yapilma-
sini gerekli kilmasu,

Riza aciklama yetenegine sahip cocugun kendi rizasinin yani sira ana
ve babasinin veya vasisinin yazili muvafakatinin de alinmasti,

Deneyle ilgili izin verecek yetkili kurullarda cocuk saglig: ve hastalik-
lart uzmanimin bulunmas: gerekir.”

Tibbi deneyleni, siki kosullara bagh olarak da olsa, ¢cocuklar tizerinde uygu-
lanabilir hale getiren YT'CK, Tiirkiye icin yeni bir uygulama getirmektedir.
Bu olanak ve uygulama, pek cok tartisma, elestiri ve yorumlarla 6nemh bir
dénem yaratacaktir. 31.3.2005 tarihli ve 5328 sayih kanunla yapilan bu de-
gisiklik, “cocugun deneme araci olarak kabulii ile” cok tehlikelidir.

e) Terk ve Yardim veya Bildirim Yiikiimliliginan
Yerine Getirilmemesi ve Cocuk

YTCK 97 ve 98. maddelerde, yas: dolayisiyla kendini idare edemeyecek du-
rumdaki kisilerin terk edilmesi ve bu nedenle hastaliga yakalanmasi, yara-
lanmasi ya da élmesi ile bu nitelikteki kisilere yardim edilmemesi dolayis

ile bunlarin yaralanmasi ya da 6lmesi yaptinma bagh tutulmustur.

Maddelerde sozii edilen “yast... dolayisi ile kendisini idare edemeyecek du-
rumda olan ve bu nedenle koruma ve gozetim yiikiimliuligi altinda bulunan”
ciimlecigi icinde cocuklarin yer aldign hemen akla gelebilmektedir. Madde
gerekcesinde ornek olarak ¢ocugun terki gosterilmistir.”? Ozellikle oniki yasi-

9 Bkz. Tutanak Dergisi, S sayisi: 664, sh. 506.
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n1 tamamlamamis ¢ocuklar ile bu maddelerde yer alan eylemler arasinda
baglantiy1 kolayca kurmak miimkiindiir.10

Kanunun 97. maddesi soyledir :

“Yas: veya hastaligr dolayisiyla kendini idare edemeyecek durumda olan
ve bu nedenle koruma ve gozetim yiikiimliiliigii altinda bulunan bir
kimseyi kendi haline terk eden kisi, iic aydan iki yila kadar hapis ceza-
st tle cezalandirilir.

Terk dolayisiyla magdur bir hastaliga yakalanmug, yaralanmis veya ol-
miugse, neticesi sebebiyle agirlagsmis su¢ hiikiimlerine gore cezaya hiik-
molunur.”

Benzer nitelikteki 98. madde su sekildedir:

“Yagi, hastaligi veya yaralanmas: dolayisiyla ya da baska herhangi bir
nedenle kendini idare edemeyecek durumda olan kimseye hal ve kosul-
larin elverdigi élgiide yardim etmeyen ya da durumu derhal ilgili ma-
kamlara bildirmeyen kigi, bir yila kadar hapis veya adli para cezas: ile
cezalandirilir.

Yardim veya bildirim yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmemesi dolayisty-
la kiginin olmesi durumunda, bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasina
hitkmolunur.”

f) Cocuklarin Cinsel Istismar:

YTCK 103. maddesi dogrudan dogruya cocuklarla ilgilidir. Maddenin bashg
da bunu agiklikla ortaya koymaktadir. Madde icinde, once sucun basit hali
ongoriilmekte ve sonra cinsel istismarin tanimi verilmektedir. Buna gore
cinsel 1stismar, onbeg yagim1 tamamlamamus kiigiiklere karsill, ya da onbes
yagim tamamlamig olmasina ragmen eylemin anlam ve sonuclarin algilaya-
mayan ¢ocuklara karg: veya cebir, giddet ve hile ile, veya iradeyi etkileyen
bir nedenle gerceklestirilen cinsel davranstir (YT'CK 103/1-a, b).

Tamimda iki ayr1 6zellik goriilmektedir. Bunlardan ilki cinsellikle 1lgil yak-
lagimda, magdurun yasinin ve akli 6zelliklerinin dikkate alinmasidir. ikinci
ozellik, eylemin ¢ok basit, soyut ve genel olmasidir. Buna gére cinsel istis-
mar cinsel davramgtir. Boyle bir tamim, ¢ok genel ve igerisine herseyin ko-
layca girebilecef;i bir tanimdir. Buna gore, “cinselligi cagrigtiran bakis, gii-

I e e i

10" Fransiz Ceza Kanununun 223-3. maddesinde, yag1 nedeni ile kendini koruyamayan
kigiyi bir yere birakma, cezalandirnlmstar. Yag1 nedeni ile kendini koruyamayan kisi-
ler i¢inde ¢ocuklar da yer almaktadr.

11 Fransiz Ceza Kanununun 222-24/2. maddesinde onbeg yagindan kiciiklerin irzina ge-

¢ilmesi, sugun basit haline gére daha agr ceza ile ongoriilmistiir. Isvicre Ceza Kanu-
nunun 187, maddesindeki diizenleme, cinsel istismar kavramina daha yakindir.
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limseme, el tutma, sirta, dize dokunma, oksama, épme

..... ” gibi eylemler
cinsel davramis olarak nitelenebilecektir.

Maddenin ikinci fikrasinda cinsel istismarin ikinci sug bicimi belirtilmekte-
dir. Daha agir bir eylemin 6ngoriildiigii bu durumda, cinsel istismar, cocugun
viicuduna bir orgamin ya da baska bir cismin sokulmasidir. Yeni kanunda “ir-
za tecaviz” bu gekilde belirlenmektedir. Tanimda yer alan organ ya da cis-

min sokulmasi, gilinliik yasayista farkh érneklerin ileri siiriilmesine neden
olabilecektir,

Maddenin ti¢iincii fikrasindan yedinci fikrasina kadar olan kisimda sucu et-
kileyen nedenler éngoriilmiistiir.

Buna gore, failin tistsoy, ikinci, liciincli derece kan hismi, iivey baba, evlat
edinen, vasi, egitici, 6gretici, bakici, saghk hizmeti veren kisi, koruma ve go-
zetim ylikiimliisii olmas: ya da birden fazla failin bulunmasi; onbes yasim
tamamlamams cocuga karsi cebir, siddet, tehdit, hile kullamilmasi; eylemin
sonucunda kasten yaralanmanin ortaya cikmasi; cocugun beden ve ruh ha-
linin bozulmasi, bitkisel hayata girmesi ya da élmesi, derece derece agirlas-
tirici neden olarak belirtilmistir.12

g) Resit Olmayan Kisi ile Cinsel Nigki
YTCK 104. maddesi soyledir:

“Cebir, tehdit ve hile olmaksizin, onbes yasini bitirmis olan ¢ocukla cin-
sel iliskide bulunan kisi, alti aydan iki yila kadar hapis cezast ile ceza-

landrilir”

Oncelikle su hususu belirtmek gerekir ki; madde bash# ile metni birbirin-
den farklidir. Bashkta, resit olmayan kisiden, metinde ise, cocuktan sozedil-
mektedir.

Evlilik ya da mahkeme karan kisiyi regit kilmakla, bu durumdaki ¢ocuklar,
maddenin kapsami icinde mi, yoksa diginda m1 kabul edilecektir? Konu tar-
tismahdir ve madde baghg ile madde icerigi tutarsizhk yaratmaktadir. G-
zel’in deyisi ile bu hal bir ézensizlik tegkil etmektedir.19

Maddenin ikinci fikrasinda, fail ile magdur arasinda bes yastan fazla bu-
yiikliik, sucu etkileyen neden olarak ongoriilmiisti. Bu dﬁzenlemef Ax?a}fasa
Mahkemesi’nin 23.11.2005 tarih ve 103/89 sayih karan ile iptal edilmistir.14

12 Madde gerekcesi maddenin sosyolojik ve psikolojik agiklamalarimi igermemekte buna
karsilik maddi ve teknik hukuka iligkin aciklamalan kapsamaktadir.

18 Bkz. Giizel, Ali “Iki yanhg bir dogruyu gétirdi”, Cumbhuriyet, 1.3.2006, sh. 2
14 Bkz Resmi Gazete, 25.2.2006, sy. 2609, sh. 13.
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Yiksek Mahkeme fikranin iptaline karar verirken su gerekceye dayanmis-
tir;

“...faillerin, magdurdan beg yastan daha biiyiik olmalar: halinde Va-
kinma olup olmadigina bakilmaksizin iki kat fazla ceza ile cezalandi-
rilmalar: ongoérulmiigtiir. Boylece, ayni yastaki magdurlarla cinsel LlLg-
kide bulunan failler arasinda sadece yas farkina dayanan bir ayirim
yapildigy gibi, faille aralarindaki yas farkinin besten az olmas: halinde
sugun gtkayete bagl olarak takip edilip edilmemesi hususunda magdu-
run iradesi esas alinip, failin bes yagstan biiyiik olmasi durumunda ise,
bu irade gozetilmeyerek magdurlar yoniinden de farklilik yaratilmustir.
Ayni yasta olup, aym eylemin tarafi olan magdurlar arasinda yapilan
bu ayirim ile ayni yastaki kisilere kars: ayni eylemi gerceklestiren fail-
ler arasinda sadece yas farkina dayanilarak yapilan ayirimin, kuralin
belli yagtaki ¢ocuklarin cinsel dokunulmazliklarini koruma amacin
gerceklestirmeye elverigli bulunmadig: ve adalet ilkeleriyle de bagdas-
madigr sonucuna varimistir,”19

Cinsellikle ilgili olarak: bu maddede cinsel 1ligki, 6nceki iki maddede ise, cin-
sel davrams, cinsel saldir1, cinsel istismar ve hemen sonra cinsel taciz siz-
ciiklerinin kullanilmas: uygulamada zorluklar yaratabilecektir. YTCK
104/1. maddede gecen cinsel iligskiyi, YTCK 103/2. maddesindeki cinsel istis-
mar tanimindan farkh olarak yorumlamak ve cinsel birlesme bi¢ciminde ka-
bul etmek uygun olacaktir.

h) Miistehcenlik ve Cocuk

YTCK 226. maddesinde miistehcenligin ¢esitli bicimlerinde cocuklarin 6zel

olarak ongorildiigii saptanmaktadir. Maddenin l/a, b, 3, 5, 7. fikralar aynen
soyledir:

“Bir ¢ocuga miistehcen goriintii, yazi veya sozleri igeren iiriinleri veren
ya da bunlarin igerigini gésteren, okuyan, okutan veya dinleten,

Bunlarin igeriklerini cocuklarin girebilecegi veya gorebilecegi yerlerde
ya da alenen gosteren, goriilebilecek sekilde sergileyen, okuyan, okutan.

soyleyen, soyleten ..... kisi alt aydan iki yila kadar hapis ve adli para
cezasi ile cezalandirilir

Miustehcen goriintii, vazi veya sézleri igeren iirtinlerin tiretiminde cocuk-
lary kullanan kigi, beg yildan on yila kadar hapis ve besbin giine kadar
adli para cezasi ile cezalandirilir. Bu iiriinleri lkeye sokan, cogaltan,
satiga arz eden, satan, nakleden, depolayan, ihrac eden, bulunduran ya
da bagkalarinin kullanimina sunan kigi, iki yildan bes yila kadar ha-
pis ve begbin giine kadar adli para cezas: ile cezalandirilir

15 Bkz. Resmi Gazete, 25.2.2006, sy. 2609, sh. 17.
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Ug ve dordiincii fikralardaki iiriinlerin icerigini, basin ve yayin yolu ile
yayinlayan veya yayinlanmasina araciulik eden ya da cocuklarin gérme-
sini, dinlemesini veya okumasini saglayan kisi, alti yildan on yila ka-
dar hapis ve begbin giine kadar adli para cezasi ile cezalandirilir

Bu madde hiikiimleri, bilimsel eserlerle; iigiincii fikra hari¢ olmak ve co-

cuklara ulagmas: engellenmek koguluyla, sanatsal ve edebi degeri olan
eserler hakkinda uygulanmaz.”

Maddede acik¢a goruldiugi gibi, miistehcen iiriinlerin cocuklara gosterilme-
si, okunmasi, okutulmasi, dinletilmesi veya cocuklarin girebilecegi ya da go-

rebilecegi yerlerde alenen gosterilmesi, sergilenmesi, okunmasi, soylenilme-
si veya soyletilmesi suc olarak diizenlenmistir.16

Maddede, ¢cocuklarin miistehcen goriintii, yazi, sozlerin yer aldig tirtinlerde
kullanilmas: sucu agirlagtiran neden olarak kabul edilmektedir.1?

Genis bir icerik icinde bulunan madde kapsaminda pek¢ok hareket bicimi ve
bu arada cocuklara iligskin olas1 durumlar 6ngoriilmesine ve bunlar ayr ay-
11 ceza miieyyidesi altina alinmasina ragmen mistehcenligin ne oldugu yo-
ninde bir tanim bulunmamaktadr.

YTCK 226/son maddesi ¢ok ilging bir diizenleme getirmektedir. Burada, bi-
limsel, sanatsal ve edebi eserlerde miistehcenlikle ilgili cezalandirici madde-
nin uygulanamayacag belirtilirken, bunlarin ¢ocuklara ulagsmasinin engel-
lenmesi kosulu aranmaktadir.

1) Fuhus ve Cocuk

YTCK 227. madde, fuhus ile ilgili genel bir diizenleme getirirken, 1, 4, 5 ve
8. fikralarda dogrudan ya da dolayh bigimde ¢ocuklara yer veriimigtir.

Maddedeki bu hiikiimler soyledir:

“Cocugu fuhsa tesvik eden, bunun yolunu kolaylagtiran, bu maksatla te-
darik eden veya barindiran ya da ¢ocugun fuhsuna aracilik eden kisi,
dort yildan on yila kadar hapis ve besbin gine kadar adli para cezasi
ile cezalandirilir. Bu sucun iglenigine yonelik hazirlik hareketler: de ta-

mamlanmus sug gibi cezalanduirilir.

Cebir veya tehdit kullanarak, hile ile ya da caresizliginden yararlana-
rak bir kimseyi fuhsa sevk eden veya fuhus yapmasini saglayan kisi
hakkinda yukaridaki fikralara gore verilecek ceza yarisindan ikt katina

kadar artirilir,

16 Benzer bir diizenleme, Isvigre Ceza Kanunu 197. maddesinde yer almaktadr.

17 Cocuklarin miistehcen yaynlarda konu olarak kullanilmas: Fransiz Ceza Kanunu
997-923 maddesinde ceza miieyyidesi ile kargilanmaktadr.
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Yukaridaki fikralarda tanimlanan suglarin es, ustsoy, kayin istsoy,
kardes, evlat edinen, vasi, egitici, 6gretici, bakict, koruma ve gozetim yii-
kiimliiliigii bulunan diger kigiler tarafindan ya da kamu gorevi veya
hizmet iliskisinin sagladig: niifuz kotiiye kullanilmak suretiyle islenme-
si halinde, verilecek ceza yari oraninda arturilir.

Bu suclardan dolay, tiizel kigiler hakkinda bunlara 6zgii giivenlik ted-
birlerine hiikmolunur,”18

Bu maddede, cocugun fuhus icinde arag¢ olarak kullanilmasi yontinde cesitli
eylemler ongoriilmiistiir: cocugun fuhsa tesvik edilmesi; ¢cocuk i¢in fuhsun
kolaylastirilmasi; cocugun fuhus icin tedarik edilmesi, barindirilmasi, araci-
ik edilmesi gibi... Su¢ bu yonden hem secimlik hem de bagh hareketh suc
olarak belirmektedir. Bagh hareket suc¢ bicimlerinden her birine pek ¢ok ola-
sihigin girebilecegi dikkate alinarak sucun yalmz serbest hareketli suc oldu-
gu da 1ler siirtilebilir.

Fuhusla ilgili bu maddenin ilk fikrasinin ikinci ciimlesi ilgin¢ ve ceza huku-
ku genel teorisinde istisnai bir kural olarak ortaya cikmaktadir; Buna gore,
hazirhik hareketleri tamamlanmis suc gibi cezalandirilmaktadir.

Maddenin 4. fikrasinda yer alan “caresizliginden yararlanilan kist” kavrami-
nin icerigine cocuklar da girebilmektedir. Ozellikle ikinci béliimde yer alan
cocuklar, caresizlik igindeki kisi olarak nitelenebilecektir. Bu nedenle bu fik-
ra ile ilk fikra arasinda 6nemli bir fark bulunmamaktadir.

Maddenin 5. fikrasinda baz1 akrabalik iligkileri ile sifatlarin kotiiye kullanil-
masi, sucu etkileyen neden olarak belirtilmekte; son fikrada da fuhusta kul-
lanmilan kiginin tedavi altina alinmasi gibi egitici-diizeltici bir yaklasim ser-
gilenmektedir.

1) Dilencilikte Cocuklarin Kullanilmas:

YTCK 229. maddede ¢ocuklarin dilencilikte arac olarak kullamlmasi ceza
yaptirnm altina alinmistir.19

Madde aynen su sekildedir:

“Cocuklari, beden veya ruh bakimindan kendini idare edemeyecek du-
rumda bulunan kimseleri dilencilikte arag¢ olarak kullanan kisi, bir yil-
dan ii¢ yila kadar hapis cezas: ile cezalandurilyr

18 Cocugun fuhugta kullamilmasi Fransiz Ceza Kanununun 225-7 ve 225-7-1. mad-
delerinde ve Isvigre Ceza Kanununun 195. maddelerinde cezalandirilmgtar.

Yeni Fransiz Ceza Kanununun 225-12-6. maddesinde ¢ocuklarn dilencilikte kullanil-
masi cezalandirnlmigtir.

19
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Bu sugun ugiincii derece dahil kan veya kayin hisimlar: ya da es tara-
findan iglenmesi halinde verilecek ceza yar: oraninda artirilur

Bu sugun orgiit faaliyeti cercevesinde iglenmis olmas: halinde, verilecek
ceza bir kat artirilir.”

k) Cocugun Soybaginmi Degistirme

ETCK 445-447. maddelerinde de yer alan bu suc bicimi YTCK 231. madde-
sinde éngoriilmiistiir. Iki kanunun karsilastinlmasinda yeni kanunun daha

genel ve soyut, eski kanunun daha somut ve olayc bir yéntemle ele alindig,
yeni diizenlemede taksirli durumlara da yer verildigi saptanmaktadir.

Maddeyi aynen aktaracak olursak:

“Bir ¢ocugun soybagini degistiren veya gizleyen kisi, bir yildan uc yila
kadar hapis cezasi ile cezalandirilir

Ozen yiikiimliiliigiine aykiri davranarak, saglik kurumundaki bir ¢ocu-

gun bagka bir cocukla karigmasina neden olan kisi, bir yila kadar ha-
pis cezasi tle cezalandirilir.”

1) Kot Muamele

YTCK 232/2. maddede, tipk: “terk, yardim veya bildirim yiikiimliiliigiiniin

yerine getirilmemesi“nde oldugu gibi, dogrudan dogruya cocuktan sozedilme-

mekle birlikte, sucun niteligi geregi, cocugun konu olabilecegi bir suc bicimi
ortaya konulmaktadir.2¢

Maddey1 aynen belirtecek olursak:

“Ayni konutta birlikte yasadigr kisilerin birine karst kotii muamelede
bulunan kimse, iki aydan bir yila kadar hapis cezas: ile cezalandirilir.

Idaresi altinda bulunan veya biiyiitmek, okutmak, bakmak, muhafaza
etmek veya bir meslek veya sanat ogretmekle yiikimliu oldugu kigi lize-
rinde, sahibi bulundugu terbiye hakkindan dogan disiplin yetkisini ko-
tiiye kullanan kisiye, bir yila kadar hapis cezasi verilir”

Maddede gecen kotii muamelede bulunma ve terbiye hakkim kotiiye kullan-
ma, onceki yillarda pek cok Yargitay kararina konu olmustu. Tipki, 1kibucuk
yasindaki cocugu avlu duvan kapisi oniine birakmak (Yar. 8. CD., 6.7.1994,
5572/8616), hasta cocugu bahceye birakmak (Yar. 4. CD.,13.7.1945,
7292/7333), yedi yasindaki kiz cocugunu ol¢iiyii kaginrcasina dovmek (Yar.
CGK., 10.5.1982, 4-161/202), sabahin ¢ok erken saatlerinde, soguga kars: 1y1

20  Kotii muamele, aynntih olarak Fransiz Ceza Kanununun 227-15 vd. maddelerinde
diizenlenmistir. Benzer uygulama, daha dar bir yonden Isvicre Ceza Kanununun 219.

maddesinde yer almigtar.
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giydirilmemis bir halde takati ile miitenasip olmayan buyiikliikte bidonlar-
la komiir cikartmak ve artan yemekleri yedirtmek ( Yar. CGK., 10.10.1960,
4-54/54) gibi...21

m) Ailevi Yiikiimliligiin Thlali

YTCK 233/3. maddede, aile baglarinin koétiiye kullanilmasi sonucu ¢ocugun
yipratilmasim ve ezilmesini dnleyici bir diizenleme yapilmigtir:

“Velayet haklar: kaldirilmis olsa da, itiyadi sarhogluk, uyugturucu ve-
ya uyarict maddelerin kullanilmas: ya da onur kirict tavir ve hareketle-
rin sonucu maddi ve manevi 6zen noksanligr nedeniyle ¢ocuklarinin ah-
lak, giivenlik ve saghigini agir sekilde tehlikeye sokan ana veya baba, ig
aydan bir yila kadar hapis cezast ile cezalandirilir.”

n) Cocugun, Belirli Sifatlar: Tasiyan Kimselerce Kac¢irilmas:

YTCK 234. madde, onalt: yasimi bitirmemis ¢ocuklarin, “veli, vasi, bakim ve
gozetim gorevini yerine getiren kiginin yanindan” kacirilmasim sug¢ olarak
diizenlemis bulunmaktadar.

Madde aynen soyledir :

“Velayet yetkisi elinden alinmis olan ana veya babanin ya da ii¢iincii de-
rece dahil kan hismimin, onalti yasint bitirmemis bir ¢ocugu veli, vasi
veya bakim ve gozetimi altinda bulunan kimsenin yanindan cebir veya
tehdit kullanmaksizin kagirmas: veya alikoymas: halinde, ii¢ aydan bir
yila kadar hapis cezasina hitkmolunur.”

2. Cocugun, Sucu Etkileyen Sebep Olarak Ongoriildiigii Suclar

YTCK'nun cesitli suclar ile ilgili maddeleri incelendiginde, ¢cocugun bazi
suclarda, sucu etkileyen agirlastiric: sebep olarak gozoniinde tutuldugu sap-
tanmaktadir. Kasten adam 6ldiirmenin, cocuga kars: islenmesi (m. 82/1-e) ;
Iskence ve eziyetin cocuga karsi yapilmasi (m. 94/2-a; m. 96/2-a) ; Kisisel
hiirriyetten yoksun birakma sucunun cocuga kars: gerceklestirilmes: (m.
109/2-f); Kumar oynanmasi i¢in cocuklara yer ve imkan saglanmasi (m.
228/2); 12 yasim bitirmemis cocuklarin, velayet yetkiler: kaldirilmisg kis: ta-
rafindan kacirnilmasi veya alikonulmasi (m. 234/2); sucu etkileyen neden ola-
rak ongorilmiistiir. Bunun yanisira, cinsel tacizde (m. 105/2) ve dolandirici-
hkta (m. 158/1-c) cocuk, dolayl belirlemelerle 6ngoriilmiis ve bu gibi sucla-
rin magduru olmasi1 durumunda cezamn arttirilmasina gidilmistar.

21 Bkz. Savas, Vural-Mollamahmutoglu, Sadik Tiirk Ceza Kanununun Yorumu, 3. bs.
Ankara, 1999, sh. 5007, 5011, 5013).
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Bu suclarda, eylemin cocuklara kars: islenmesinin kolaylign ya da agir so-
nuclar yaratmasi sucu etkileyen agirlatici nedeninin kabuliini gerektirdigi
gibi kanun koyucunun olayci bakis acgis1 da etkili olmustur.

Sonuc

Bu incelemede, Yeni Ceza Kanununda yer alan cocuklarla ilgili diuzenleme-
ler ortaya konulmustur. Bu diizenlemelerle, kanun koyucunun ¢ocugu koru-
ma amaci tasidigr kolayca saptanabilmektedir. Ancak, bazi diizenlemelerde,
ceza hukuku genel kurallarina aykir1 davranildign ve asinn bir korumacihik
iddiasimin, bireysel hak ve ozgiirlikleri kisitladigim belirtmek gerekmekte-
dir. Bunun yamsira, koruyuculugun daha somut ve gercekci olabilmesi 1¢in
giivenlik tedbirlerine ve infaz rejimine énem verilmesi zorunlulugu vardir.



