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Anayasa Mahkemesinin Gocugun Cinsel
Istismari Sucuna iligkin iptal Kararlari Uzerine
Kisa Bir Degerlendirme

Anayasa Mahkemesi, 13.07.2016 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanan 2016/46 sayili karariyla
Tuark Ceza Kanunu’nun 103. maddesinin birinci fikrasinin birinci ve ikinci cimlesini yani ¢ocuklara
yonelik her turlt cinsel davranisin cinsel istismar sayilacagina iliskin hukmua 15 yasini tamamlamayan
cocuklar bakimindan iptal etti. 11.12.2015 tarihinde yayimlanan, 2015/100 sayili kararinda ise TCK
md.103/2’de duzenlenen g¢ocugun cinsel istismarinin “vicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi
suretiyle gerceklesmesi” halinde cezanin “16 yildan asagi olmama” hiUkmud hukuk devleti ilkesine
aykiri gorulmus ve iptal edilmigti. Bu yazida, iptal edilen hukimlere gbre cezanin belirlenmesinde
magdur ile failin yaglarinin ve fiil gergeklestikten sonra taraflarin evlenmeleri durumunun dikkate
alinmamasinin; hukuk devleti ilkesine aykiri, mahkemelere somut olaya 6zgu bir takdir marji
tanimayan, Olglsuz bir uygulama yarattigr ydonundeki gerekgeler Gzerine goruslerimi ifade edecegim.

TCK ¢ocugun 15 yasini tamamlamis olup olmamasina farkli sonuglar baglamis; 15 yasindan kigik
cocuklarin cinsel birliktelige gosterdigi rizayi, hukuken tanimamistir. Ancak aralarinda 6nemli bir yas
farki olmayan c¢ocuklarin rizaya dayal olarak gerceklestirdigi cinsel davraniglari, sug¢ tipinin
belirlenmesinde yetiskin bir bireyin bir cocuga karsi gerceklestirdigi cinsel davraniglarla bir tutmustur.
Kanun bu haliyle ergenlige girmis, cinsel kimligi olusmaya baglamis ¢ocuklarin cinsellige iligkin merak

ve deneyim ihtiyaci olabilecegini goz ardi etmistir.l Oysa taraflarin yas durumu, aralarindaki iligkinin
istismar niteligi tasiyip tasimamasini dogrudan etkiler niteliktedir.

istismar, yararlanma, kotliye kullanma anlamina gelmektedir. Ote yandan yag farklari az olan
cocuklar arasindaki rizaya dayali cinsel davraniglarin bu sekilde bir faydalanma icermemesi de
mumkuandar. Ayrica, bdyle bir iliskinin cinsel istismar addedildigi durumda da kimin magdur kimin fail
oldugunun tespiti zordur. Ek olarak, ¢cocuklari bu sekilde ceza yargilamasinin yipratici surecine ve
sonuglarina tabi tutmanin, sug tipiyle korunan hukuki menfaat bakimindan ¢ocuklarin gelisimine yarar

saglayacagi da §Uphelidir.2 Bu gibi kaygilar dikkate alinarak italyan ve isvicre Ceza Kanunlarinda
rizaya dayal iligkilerde, ¢ocuklar arasinda en fazla U¢ yas fark olmasi durumunda istisnai bir

cezasizlik hali ('5ngt5rijlmij§ti,'|r.§ Her ne kadar yalnizca resit olmayanla cinsel iligki suguna iligkin olsa
da 5237 sayih TCK da yururluge girdigi ddonemde benzer bir dizenleme icermekteydi. Ancak, failin
magdurdan bes yastan daha blyuk oldugu hallerde sikayet kosulu aranmaksizin ilk fikraya nazaran
iki kat fazla ceza ongoren ikinci fikra hukmu, AYM’nin 2005/89 sayili karariyla, faillerin ayni hukuki
konumda bulunmadigi gézetilmeksizin esitlik ilkesine aykiri bulunarak iptal edilmisti.

103. maddeye iligkin iptal kararlarinda ele alinan failin ve magddurun vyaslarinin cezanin
belirlenmesinde dikkate alinmasi, bu perspektiften dusunuldugunde anlamli olabilir. Kanunun
cocuklara kargi gerceklestirilen fiilleri, yetigkinlere kargi olandan farkli sekilde duzenlemesindeki
amag agciktir. Bu suglarla korunmak istenen menfaat, cinsel butlnlik ve dokunulmazhgin yani sira
cocugun cinsel yonden istismar edilmeme hakki ve 6zgurligu; bedensel, zihinsel ve ruhsal acidan

saglikli bir sekilde gelisme hakkidir2 Yani temel kriter aslinda magdur ¢ocugun yasi degil; fiilin
istismar niteliginde olup olmadigidir. Bu durumda genel anlamiyla ¢ocugun istismarina sebebiyet
veren fiillerin hukuki anlamda tespitinde, yas kriterine dayanarak iki farkl sug tipi ongoriimesi
anlamsizdir. Gerek Anayasa’ya gerekse uluslararasi belgelere goére 18 yasindan kuguk her birey
cocuktur. Yetiskin bir kisinin ¢ocuklara karsi gercgeklestirdigi cinsel davraniglarda ¢cocugun “rizas!”
cebir, tehdit, hile ile edinilmemis olsa dahi istismar niteligi tagsimaktadir. Clnku bir yetigkinin, toplum
igindeki konumu, yasam deneyimleri, ekonomik ve maddi gucu, cinsel partner olarak bu 6zellikleri
tagsiyan bir bagka yetigkini segme imkani veriyorkené; onun psikolojik, biyolojik ve fizyolojik olarak
kendisinden agikga daha savunmasiz, kolay yonlendirilebilir bir cocuga karsi gerceklestirdigi fiiller
cinsel anlamda bir suiistimal, bir somuru teskil edecektir. Bu durumda AYM’nin iptal kararinda ifade
edildigi Uzere, ¢cocuklarin yasi dikkate alinmalidir; ancak bu yasi birbirine yakin ¢ocuklar arasi rizaya
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dayal iligkiyi bir cezasizlik hali olarak éngérmekle asilabilecek bir durumdur. Gerekgenin yetiskinleri
de kapsayacak sekilde ifade edilmis olmasi gocuklari ciddi bir istismar tehlikesiyle karsi karsiya
getirmektedir.

ikinci olarak ise “fiili birlikteligin resmi evlilige déniismesi’ne dayali gerekge ele alinmalidir. Cinsel
birliktelik sonrasinda taraflarin evlenmesinin hafifletici bir neden olarak dizenlenmesi onerisi, akla
mulga TCK md. 423’teki evlenme vaadiyle kizlik bozma sugundaki cezasizlik sebebini getirmektedir.
Benzer bir dizenleme bu sug tipinde de ongorulmisken kanun koyucu 5237 sayili Kanunun
dlzenlenisi sirasinda bu hikme yer vermeyerek siyasi bir irade gostermistir. Zira bu hikim, hem
genel olarak erken yasta gerceklestirilen evlilikleri megrulastirmakta hem de hukuki anlamda evlenme
ehliyeti olmayan kuguklerin dini nikah ile bir araya getiriimesiyle bu tur “evlilikleri” toplum nazarinda
normallestirmektedir. Ayrica cinsel istismar magduru ¢ocuklarin kendilerine kargi istismar eylemlerini
gercgeklestiren kKisilerle evlenmeye zorlanmalari agir bireysel ve toplumsal neticeler dogurmaktadir.
iptal kararlarinda yer alan gerekgenin dikkate alinmasi, halihazirda “gocuk” ve “evlilik” kavramlarinin
bir arada dusunulmesini dogal bulan ve bunun ¢ok katmanli sakincalari konusunda ikna olmayan,
bunu “normal” algilayan bir toplum i¢inde c¢ocuklarin maddi ve manevi varliklarinin gelismesi igin
gerekli kosullarin olugmasina izin vermemekte, onlari her tarlu istismar karsisinda korumasiz
birakmaktadir.

Ceza hukukunun toplumun kulturel ozellikleri ve ihtiyaglarina gore sekillenmesi gerektigi
dusunulebilirse de yeni dizenleme yapilirken hukukun gelistirici ve yol gosterici iglevinin oldugunun
da altini ¢cizmek gerekir. Ancak kanaatimce sorun tek basina ceza hukuku araciliiyla asilabilecek
boyutta olmayip hukukun etkili bir mekanizma olarak iglemesi icin devlet ve toplum iradesi ¢ocuklarin

her tarlU suiistimali ile kapsamli bir sekilde, dort koldan mucadele etmelidir.8
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