Cinsel istismar Sugunda Degisiklik Yapilmasini Ongéren Teklife iliskin Hukuki
Gorlisum

Bilindigi tizere Adalet Bakanliginca hazirlanan ve Bakanlar Kurulunca 3.10.2016
tarihinde kararlastirllan “Ceza Muhakemesi Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun Tasarisi” Adalet Komisyonunda goriisiilmiis ve TBMM Genel
Kuruluna sunulmustur.

Tasarinin Genel Kurulda gorusiilmesi sirasinda, 17.11.2016 tarihinde sunulan
onerge Meclis Genel Kurulunda kabul edilmistir. 22.11.2016 itibariyla tekrar komisyona
cekilen bu oOnerge oOniimiizdeki glnlerde de aktiialitesini koruyacaktir. Tasariya

eklenmesi diistiniilen gecici 1. maddenin metni su sekildedir:

“(2) Cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen baska bir neden olmaksizin 16/11/2016
tarihine kadar islenen cinsel istismar sucunda, magdurla failin evlenmesi
durumunda, Ceza Muhakemesi Kanununun 231 inci maddesindeki kogsullara
bakilmaksizin hiikmiin ac¢iklanmasinin geri birakilmasina, hiikiim verilmis ise
cezanin infazinin ertelenmesine karar verilir. Zamanagsimi stiresi icinde evliligin,
failin kusuruyla sona ermesi halinde fail hakkindaki hiikiim ag¢iklanir veya cezanin
infazina devam olunur. Bu fikra uyarinca fail hakkinda hiikmtin agiklanmasinin geri
birakilmasina veya cezanin infazinin ertelenmesine karar verilmesi durumunda,
suca azmettiren veya islenisine yardim edenler hakkinda kamu davasinin diismesine

veya infazin ortadan kaldirilmasina karar verilir.”

Bu diizenlemenin herhangi bir yas sinirlamasi icermemesine karsin, asil olarak 15
yasini tamamlamamis ¢ocuklar acisindan sonu¢ doguracagini en bastan ifade etmek
isabetli olacaktir. Zira mevcut diizenlemelere gore 15 - 18 yas araliginda olan ve riza
ehliyeti bulunan ¢ocukla rizasi dahilinde cinsel iliskiye girilmesi Ceza Kanunumuz’da sug¢
olarak diizenlenmis fakat bu su¢ bazi istisnalar hari¢! sikayete tabi kilinmistir. Dolayisiyla

15 - 18 yas araligindaki bir ¢ocukla, cocugun rizasina dayali olarak cinsel iliskiye giren

ITCK'nin 104. maddesinde diizenlenen “Resit olmayanla cinsel iliski sugu”:

“...(2) (Iptal: Ana.Mah.nin 23/11/2005 tarihli ve E: 2005/103, K: 2005/89 sayili karart ile; Yeniden diizenleme:
18/6/2014-6545/60 md.) Sugun magdur ile arasinda evlenme yasagi bulunan kisi tarafindan islenmesi
hdlinde, sikdyet aranmaksizin, on yildan on beg yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.

(3) (Ek: 18/6/2014-6545/60 md.) Sucun, evlat edinecegi ¢cocugun evlat edinme éncesi bakimini tistlenen veya
koruyucu aile iligkisi cercevesinde koruma, bakim ve gézetim yiikiimliiliigii bulunan kisi tarafindan islenmesi
halinde, sikdyet aranmaksizin ikinci fikraya gore cezaya hitkmolunur.”



kisiler ancak sikayet tlizerine cezalandirilabilmektedir. Evlenmek niyetindeki bir kisinin
bu sekilde bir sikayette bulunmasinin hayatin olagan akisina aykir1 oldugu goéz 6ntinde
bulunduruldugunda; yirtrliikteki dizenlemenin bu ¢ocuklarla gergeklestirilen cinsel

eylemler ve evlilikler bakimindan failin cezalandirilmasi sonucunu dogurmadig agiktir.

Bu acgiklama 15181nda, getirilmek istenen diizenlemenin esasen 15 yasini
tamamlamamis ¢ocuklarla ilgili olduguna ve bu yas grubundaki ¢ocuklar hakkinda hukuki
sonuglar doguracagina; 15 - 18 yas grubu ¢ocuklar agisindan boyle bir diizenlemeye zaten

ihtiya¢ bulunmadigina dikkat etmek gerekmektedir.

Oncelikle bu tespiti yaptiktan sonra degisiklik onergesine iliskin goriislerimizi

ifade etmek isteriz.

1. Diizenleme, hukuki niteligi 6yle olmasa da, af 6zelligi gostermektedir. Magdur ile
fail arasindaki resmi evliligin devam etmesi ya da failin kusuru olmaksizin sona
ermis olmasi (diger tarafin aldatmasi, 61im vb. sebeplerle evliligin sona ermesi)
halinde failin cezaevine girmemesini saglamaya yoneliktir. 16.11.2016 tarihinden
once islenen fiiller bakimindan ve bir kereye mahsus olarak uygulanacak bir gegici
hiikiim tegkil etmektedir.

2. Cinsel istismar sucu diizenlemesinde magdur ¢ocuga dair yasa ve riza ehliyetine
dayanan bir ayrim yapilmisken fail olmak bir sarta baglanmamistir. Oyle ki 15
yasinda bir ¢ocugun da, 18 - 19 yasinda bir gencin de, 40 yasinda orta yash bir
kisinin de, 90 yasinda bir ihtiyarin da sugun faili olmas1 kanunen mimkiindiir.
Dolayisiyla cinsel istismar sugu, gortiniimleri ¢ok farkli cinsel eylemlere sonug
baglamaktadir. Onerge dahilinde de fail ile magdurun karsihikli durumuna veya
failin yasina dair herhangi bir ayrima yer verilmemesi, diizenlemedeki muhtemel
amacla ortaya ¢ikacak sonuclarin uyum géstermemesine sebep olacaktir. Oyle ki
18 yasindaki bir genc erkek ile 15 yasini tamamlamamis bir kiz gocugunun birlikte
yasama iradesi gostermeleri, cinsel iliskiye girmeleri, cocuk sahibi olmalar ve
slirecin sonunda resmen evlenmeleri halinde failin cezalandirilmamasi igin bir
diizenleme ihtiyaci hissedilmis olabilir. Ancak mevcut diizenleme ayni1 zamanda
ailesi tarafindan 65 yasinda bir adamla birlikte yasamaya ikna edilen 12 yasindaki
kiz gocugu bakimindan da gegerli olmaktadir.

3. ilk bakista fark edilen bu ciddi problemden baska olgular bakimindan da

¢ozlimsiizliik s6z konusudur. Ornegin birlikte yasama iradesi gercekten mevcut



olmas1 fakat resmi evlilik gerceklesmeden 6nce son bulmasi, birlikte yasama
iradesi ile gerceklestirilen birden fazla iliski bulunmasi durumunda veya ayni anda
birden fazla failin ilgili fiili islemesi (miisterek faillik) hallerinde diizenleme sorun
teskil etmektedir. Gergekten evlilik iradesi bulundugu fakat magdurun harici bir
nedenle hayatin1 kaybetmesi durumunda fail cezalandirilirken birden fazla
cocukla ayni sekilde evlenip bosanan birinin bu diizenlemeye gore cezaevine
girmesi s6z konusu olmamaktadir. Miisterek faillik halinde ise ayni eylemden
dolayi bir kisi bakimindan bir infaz s6z konusu olmazken digerleri hakkinda en az
16 yillik hapis cezasina hiikkmedilebilmektedir.

. Azmettiren ve yardim eden sifatina sahip Kkisileri kapsamina alan diizenleme,
istirak kurumu ag¢isindan da yerinde olmayan sonuglar doguracaktir. Diizenlemeye
gore fail bakimindan hiikmiin ag¢iklanmasini geri birakma veyahut cezanin
infazinin ertelenmesi sartlarinin olusmasi halinde, serikler hakkinda kamu
davasinin diismesi ya da infazin ortadan kaldirilmasi karari verilecektir. Evliligin
failin kusuruyla sona ermesi durumunda ise fail hakkindaki hiikiim ag¢iklanacak
veya ertelenmis olan cezanin ¢cektirilmesine devam olunacakken serikler agisindan
kamu davasi diistiigli veya infaz ortadan kaldirildigr i¢in bu kisilere yonelik
herhangi bir yaptirim s6z konusu olmayacaktir. Dolayisiyla serikler bakimindan
diizenlemenin af niteligi daha belirgin bir sekilde ortaya ¢ikmaktadir.

. Mevcut diizenlemelerimize gore cinsel istismar sugu bakimindan 15 yasini
tamamlamamis ¢ocuklarin riza ehliyeti bulunmamaktadir. Dahasi isledigi fiilin
hukuki anlam ve sonuglarini anlama ve davranislarini yoénlendirme yetenegi
olmadig1 icin, 12 yasini doldurmamis ¢ocuklarin hicbir su¢ bakimindan ceza
sorumlulugu bulunmamaktadir. Onergenin kabul edilmesi halinde, kanunen riza
ehliyeti ve ceza sorumlulugu bulunmayan c¢ocuklarin s6ézde rizasi “infazin
durdurulmasi sart1” konumuna getirilmis olacaktir.

. Ek olarak diizenlemenin teknik hukuk baglaminda da olduk¢a hatali oldugunu
belirtmek gerekmektedir. S6z konusu hiikkmiin 6zellikle 15 yasini tamamlamamis
cocuklar acisindan sonug¢ doguracagl ve bir cocugun en erken 16 yasinda
evlenebildigi g6z oniinde bulunduruldugunda; sézgelimi 12 yasinda bir ¢ocukla
zorlama veya iradeyi etkileyen baska bir neden olmaksizin cinsel iliskiye giren bir
kimse oncelikle 16 yildan az olmayan bir hapis cezasiyla cezalandirilacak, daha

sonra magdur ¢ocugun 16 yasini tamamlamasiyla magdur cocukla evlenecek ve



yaklasik 4 yil infaz kurumunda kaldiktan sonra cezasinin infazi ertelenerek ceza
infaz kurumundan ¢ikarilacaktir. Muhakeme ve infaz sistemiyle tamamen
uyumsuz bir sekilde failin cezaevine girmemesi muhakeme ve infaz hukuku
kurumlari ile saglanmaya ¢alisiimistir.

Bu durumda cezanin infaz edilmesini 6nlemek amaciyla fail ve yakinlarinin
magdur ve ailesi lizerinde baski kuracagy; cinsel eylemin zorlama veya herhangi
bir iradeyi etkileyen neden bulunmaksizin gerceklestigini beyan etmeleri ve
evliligi kabul etmeleri i¢cin her yola basvuracagi simdiden 6ngorulebilmektedir.
Zira s6z konusu sugun yaptiriminin alt sinir1 16 yildir, yeni tasarida bu sinirin 12
yasin altindaki ¢ocuklar bakimindan 18 yila ¢ikarilmasi 6ngorilmektedir. Agikca
ifade edilebilir ki bu diizenleme; yliksek cezalardan kurtulmak isteyen kisilerin sug
islemesinin ve c¢ocuklarin istismarcilarn ile bir omir gecirmek zorunda
birakilmasinin 6niinii agmaktadir.

Dikkat ¢ekilmesi gereken bir diger husus ise fail ile 15 yasindan kii¢iik magdurun
evlenmelerine bdyle bir sonu¢ baglanmasinin, ¢cocuk evliliklerini arttiracagidir.
Bilindigi tizere kural 17 yasim1 tamamlamis Kisilerin aile izni ile, 16 yasini
doldurmus cocuklarin hakim izni ile evlenebilmesidir. Evlenmenin cinsel istismar
failleri agisindan cezanin infazini engelleyen bir sonu¢ meydana getirecegi
diislincesi, istisnai bir kurumun uygulama alanini da genisletecek, kii¢lik yasta
evlenmelerin sayisini artiracaktir.

Bu noktada, ¢ocuklar arasinda gerceklesen cinsel eylemler bakimindan birtakim
onerilerde bulunulabilir. Ayni yas grubuna dahil olan ¢ocuklar arasindaki rizaya
dayali cinsel eylemlerde cocuklarin ceza sorumlulugu bulunmadig: genel olarak
kabul edilmektedir. Bu durumda varsa ikna, tesvik vb. katkis1 olan yetiskinlerin
ceza sorumluluguna dair bir diizenleme 6ngoriilebilir. Farkli yas grubunda olan
cocuklar bakimindan ise list yas grubuna dahil olan ¢ocugun fail sayillmasi sz
konusudur. Ancak cocuklarin yasca birbirine yakin olmasi, aralarindaki iliskinin
gosterdigi 6zellik vb. hallerin somut olayda g6z 6niinde bulundurulabilmesi i¢in;
ceza verilmesine yer olmadigi, adli para cezasi veya kisa siireli hapis cezasi gibi
olaya uygun bir hiikiim tesis etmesini saglayacak sekilde hakime takdir hakki
tanimak, cezanin infazinin ertelenmesini yetiskinlere nazaran daha kolay sartlara
baglamak yerinde olacaktir. Yine 18 - 21 yas arasindaki gengler ile ¢ocuklar

arasindaki cinsel eylemler bakimindan gence daha az ceza verilebilmesi imkaninin



olusturulmasi da énerilebilir. Ozet olarak, diizenlemeye dair mevcut sorunlarin
¢ozimi, farkli durumlara farkl hiikiimler tesis edilmesini saglayacak olanaklar
disinilmesinden ge¢cmektedir.

10. Ayrica boyle bir diizenlemenin Adalet Komisyonunda tartisiimaksizin Genel
Kurulda verilen bir oOnergeyle tasariyla eklenmesinin dogru bir yaklasim
olmadigini séylememiz gerekir. Bu yontem hiikmiin, bilimsel tartismalardan
kacirillarak  yiiriirliige  sokulmasi amaciyla hareket edildigi izlenimi
uyandirmaktadir. Bu denli 6nemli ve hassas bir konunun mevcut yontemle ele
alinmasi siddetli bir elestiriyi hak etmektedir.

11. Tekrar belirtmekte fayda vardir ki bu diizenleme ile 16.11.2016 tarihinden sonra
15 yasindan kii¢lik ¢ocuklarla zorlama veya iradeyi etkileyen baska bir neden
olmaksizin cinsel iliskiye giren kisi magdur ile evlense bile cezalandirilacak ve bu
ceza infaz edilecekken; bu tarihten 6nce ayni eylemi icra eden Kisilerin cezasinin
infazinin o6ntine gecilmekte, boylelikle bu kisiler adeta affedilmektedir. Toplumdan
hukuk kurallarina riayet etmesi bekleniyorsa, bu kurallara aykir1 davranildiginda
ilgili yaptirnmin kesinlikle uygulanmasi gerekir. Unutulmamalidir ki cezalarin
caydiriciliginin saglanmasi, cezanin ytlksekliginden ziyade onun istisnasiz sekilde
uygulanmasiyla miimkiin olmaktadir. Bu sebeple af veya benzer nitelik tasiyan
diizenlemelere miimkiin oldugunca az basvurulmasi gerekmektedir.

12. Diger taraftan eski TCK’'nin 434. maddesinin yiiriirliikten kalkmasinin ardindan
yeni Kanun’a iliskin kiltliriin olusmasinda zorluk yasandigini ve bunun
magduriyetler ortaya ¢ikardigi yonindeki gerekce izaha muhtactir. Zira istatistiki
veriler bu tespitin aksini gostermekte, yeni TCK'nin yirirlige girdigi 2005
yilindan itibaren cinsel istismar teskil eden fiillerde azalma oldugunu ortaya
koymaktadir. Yine onergenin verildigi andan beri lilkenin genelinde olusan ciddi
ve yogun tepkiler bu tespitin dogrulugunun sorgulanmasi gerektigini

gostermektedir.

Sonug olarak; sosyolojik gerekgelerle ortaya ¢ikarilan fakat kanun yapma teknigine
aykir1 olan bu diizenlemenin, gelecekte de bir af beklentisine neden olacag1 goz ardi
edilmemelidir. Magdurda gesitli tibbi problemlere yol acan cinsel istismar vakialari ile
ekonomik 6zgiirliik ve egitim - 6gretim hakki bakimindan biiyiik sorunlar yaratan ¢ocuk

evlilikleri sosyolojik gercegimiz olarak karsimizda durmaktadir. Bu gergege dair ¢o6ziimii



insan onuruna aykirilik tegkil edebilecek diizenlemelerde aramamaliyiz. Aksine, sirf
herkesce bilinen sakincalardan dolay: belki de 16, 17 yasinda yapilan evliliklere yasal

engel olusturmaliyiz.

Prof. Dr. Fatih Selami Mahmutoglu
22.11.2016



