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Yakin zamanda magazinsel bir hadise ile kamuoyu giindemine gelen ensest, evvela basina
yansiyan bir arastirmanin olagandis1 goriilen sonuglari ile ¢okca tartisilmis, bilahare Istanbul

Milletvekili Metin Kiiliink’iin verdigi kanun teklifi ile yeni bir boyut almistir.

Resmi metnine ulagamamakla birlikte, basina yansidigi kadartyla TCK’nin “Resit olmayanla
cinsel iligki” sugunu diizenleyen 104. maddesinden sonra gelmek {izere “Hisim ile cinsel ilis-
ki” baglikli 104/A maddesinin eklenmesini 6ngoren yasa teklifi ile “cebir, tehdit ve hile ol-
maksizin, 18 yasini1 doldurmus, listsoy ve altsoy hisimi, kardesi, amcasi, dayisi, halasi, teyzesi
veya yegeni ile cinsel iliskide bulunan” kisinin, sikayet aranmaksizin “8 yildan 12 yila kadar

hapis cezasi ile cezalandirilmasi”nin 6ngoriilmekte oldugu anlagilmaktadir.

Konuyla ilgili bilimsel literatiirde ensest olarak ifade edilen ve bu haliyle kamuoyuna yansi-
yan “yakin akraba ile cinsel iligki”, hukuk literatiiriinde uzun zamandir tartisilan bir konudur ve
temelde tartisma, bu tarz bir fiilin hukuken yaptirima baglanip baglanamayacagi, eger yaptirima
baglanacaksa bunun ceza hukuku yaptirimi bi¢imine biiriiniip biirlinemeyecegi noktasinda orta-
ya ¢ikmaktadir. En basit tabiriyle ensest, aralarinda evlenme yasagi olan yakin akrabalar ara-
sindaki cinsel iliskidir[2]. Bu iliskinin cebir, tehdit veya iradeyi etkileyen baskaca bir yontemle
gerceklestirilmesi ya da ¢ocuklar tizerinde herhangi bir sekilde icrast zaten Cinsel saldir1 (TCK
m.102), Cinsel istismar (TCK m.103) ve Resit olmayanla cinsel iliski (TCK m.104) suclar1 kap-
saminda degerlendirildiginden hukuken tartigma konusu olan ensest, bu kapsama girmeyecek
suretle icra edilen “yakin akrabalar arasindaki cinsel iliskiyi” ifade etmektedir. Buna gore 6rne-
gin her ikisi de erigkin olan ve riza agiklama ehliyetine sahip olan dayi ile yegen arasinda, ikisi-

nin de rizast dahilinde gergeklestirilen cinsel iliski bu kapsamdadir.

Stiphesiz, toplumsal deger yargilarina son derece aykiri ve bu nedenle son derece rahatsiz
edici nitelikte olan yakin akraba ile cinsel iliski fiilinin, toplumsal kinanabilirlik acisindan da
agir bir pozisyonda oldugu agiktir. Bu durum bu fiilin, hem Tiirk toplum yapisinin bilinen en
eski donemlerinden beri siddetle yaptirima bagladigr bir fiil olmasi hem de dini agidan soz
konusu fiilin net sekilde yasaklanmasinin da tabii sonucudur. Teklif gerekgesine de yansidigi
iizere bu tarz fiillerin aile diislincesine ve buna bagli sosyal yapilanmaya dair toplumsal algila-
ra zarar verdigi de siiphesizdir. Ahlaki kinanabilirligin {ist diizeyde olmasi, bu tarz fiillere
gosterilen toplumsal reaksiyonun da siddetli olmasini1 sonuglamaktadir ve pek cok hadisenin
toplumsal infiale sebebiyet verme riski barindirdig: da bir realitedir.
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Ancak mesele, hukuk sisteminin bu tarz bir fiile verecegi karsiligin bi¢imi olunca bunu, salt
toplumsal kinanabilirligin derecesi ile agiklamanin imkansiz olacagi da su gotiirmez bir ger-
cektir. Hukuk sisteminin 6zellesmis her bir parcasinin kendine has sistem ve ilkeleri, herhangi
bir toplumsal fiilin, mevzu hukuki diizenlemeler olunca, belirli bir siizgegten gecirilmesini
gerektirmektedir. Bu siizgeg siiphesiz, yaptirimlarin kademelenmesi asamasinda, s6z konusu

fiillere yonelik belirlenecek normatif sistem acisindan da énemlidir.

Nitekim yukarida sinirlandirdigimiz anlamiyla yakin akraba ile cinsel iliskiye yonelik olarak
hukuk sisteminin genelinde -bu fiillerle eger somut bir hukuksal deger ihlal edilmis ise- buna
yonelik yaptirimlar ongoriilmemis de degildir. Ornegin zina bir bosanma sebebi oldugu gibi
zinanin ispatlanamadig1 hallerde yakin akraba ile cinsel yakinlik, kesin bir bosanma sebebi
olarak konumlandirilan haysiyetsiz hayat slirme kapsaminda degerlendirilebilecektir (TMK
m.163). Bu suretle sadakat talep etme hakki ihlal edilen es, yakin akrabasi ile zina boyutuna
varmayan cinsel bir yakinlik yasayan esine karsi sirf bu nedenle bosanma davasi agabilecektir.
Stiphesiz talebin s6z konusu olmasi halinde bu fiilin tazminat yaptirimi ile karsilagsmasi da
ka¢inilmazdir. Bu tarz bir fiil agik bir ahlaka aykirilik oldugundan, bunun medeni hukuk an-
laminda ahlaka aykirili§in yaptirima baglandigi her durum i¢in hukuki bir karsilig1 olacagi da
aciktir. Bu nedenle esasen yakin akraba ile cinsel iligki, belki somut olarak bu fiile 6zgii olma-

sa da “ahlaka aykirilik” genel baslig1 altinda medeni hukukta zaten yaptirima baglanmaktadir.

Ancak konu ceza hukuku yaptirimi meselesine gelince, herhangi bir fiilin ceza yaptirimi ile
karsilanmasinin, ancak cezaya liyakat ve cezaya muhtaglik niteliklerinin tasinmasi halinde s6z
konusu olabilecegini belirtmemiz gerekmektedir. Konuya bu acidan bakildiginda, bu tarz bir
fiilin su¢ haline getirilip getirilemeyecegi sorunu agisindan da daha saglikli bir sonuca var-

mamiz mumkun olabilecektir.

Sosyal yap1, bir normlar biitiinii ile sarilmistir. Temelde rasyonel bir sekilde bir sistemin par-
cas1 olmasi1 gerekmeyen bu normlar, toplumsal hayatin her bir parcasinin temel standartlarini
belirler. Stiphesiz norm kavraminin mantig1 geregi her bir normun bir yaptirirminin olmasi da
kaginilmazdir[3]. Bu, mevzu bir ahlak normu oldugunda toplumsal kinama ya da tamamen
toplumsal dislamay1 kapsayabilir ya da daha farkli bir yaptirim bi¢imini igerebilir. Ancak bu
tarz bir yaptirimin temel karakteri belirli bir “sistemden” yoksun olmasidir. Bu da hig siiphe-
siz, sisteme ait rasyonalitenin bu tarz yaptirimlarda bulunmamasini sonuglar. Basit bir ifadey-
le ahlaka aykiriligin yaptirimisistemsiz ve irrasyoneldir. Oysa hukuksal yaptirim, belirli bir
sistemin yeknesak ve rasyonel yaptirimini ifade eder. Bu nedenle hukuksal yaptirimin kendine
has ilkeleri vardir ve tamamen belirli amaglar dahilinde sistematize edilirler. Bu amaglar, hu-
kuk sisteminin de temel karakterini belirler. Bunun dogal sonucu olarak bir hukuk normu
rastgele ve 0rnegin toplumsal tepkiye konu her fiili konu edinmez. Bir fiil, ancak hukuk sis-
teminin genel mantig1 i¢in yaptirima baglanmasi gerekli goriiliirse bir hukuki diizenlemeye

konu olur. Bu nedenle s6z gelimi, her ahlaka aykirilik hukuki yaptirimla karsilanmaz.
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Hukuki yaptirimlar ise kendi i¢inde kademelenmistir ve bu kademelenmede kisi hak ve 6zgiir-
liikleri agisindan daha agir etkiler doguran yaptirimlar, daha istisnai olarak bagvurulan norm-
larda yer almaktadir. En basit tabiriyle bir fiil, eger medeni hukuk yaptirimi ile de ¢dziimlene-
bilecek bir uyusmazlik tipine sebebiyet vermekte ise heniiz bu asamada ceza hukuku yaptiri-
mina basvurulamaz (ultima ratio)[4].

Ceza hukuku yaptirnmlar1 ise ancak bir hukuksal deger ihlalinin s6z konusu olmasi halinde
giindeme gelebilecek nev’i sahsina miinhasir yaptirim bigimleridir. Burada bahsi gegen hu-
kuksal deger, hukuk tarafindan kendisine bir deger atfedilen ve bu nedenle de koruma altina
alinan bireysel menfaatleri ifade eder[5]. Bu bireysel menfaatler, hukuk tarafindan koruma
altina alininca hak ve ézgiirliiklere doniisiir. Ornegin bir kimsenin sahip oldugu esya iizerin-
deki menfaatleri miilkiyet hakki, serbest bir sekilde toplumsal hayata dahil olma kisi 6zgiirlii-
gii halini alir. Iste ceza hukuku miinhasiran bu hak ve ézgiirliikleri koruma mantig1 iizerine
bina edilir. Ciinkii ceza yaptirimlari, toplumdaki en sert ve siddetli, buna bagli olarak da etki-
leri bakimindan en giiglii yaptirimlardir[6] ve belirli nitelikte bir eyleme karsilik, neden bu
derece agir yaptirnmlarin uygulandigi meselesini herkesi tatmin edecek bir sekilde izah edebil-
mek zordur. Iste modern demokratik hukuk devletlerinde kisilerin hak ve hiirriyetlerinin baska
tirlii korunmalarinin miimkiin olmamasi, ceza hukuku yaptirimlarinin mesru ve makul kabul
edilebilmelerinin yegane temelini teskil eder[7]. Gergekten bu sekilde bir yaptirim, ancak huku-
kun temel amaci olan hukuksal degerlerin korunmasi yolunda bir ara¢ olarak kullaniliyorsa
mesru kabul edilebilir[8]. Bu nedenle bir hukuk devletinde tiim ceza hukuku sistemi “hukuksal
degerlerin korunmasi1” anlayisi lizerine bina edilir[9]. Bir bagka ifade ile hukuka igkin modern
anlayis agisindan ceza hukukunun yegane amaci hukuksal degerlerin korunmasidir[10]. Eger bir
hak ve 6zgiirliik ihlali s6z konusu degilse, bir hukuksal deger ihlalinden de s6z edilemeyecegin-
den maddi anlamda bir sugtan da bahsedilemeyecektir. Haliyle hukuksal deger ihlalinin s6z
konusu olmadig bir fiilin ceza yaptirimu ile karsilanmasi, hukuksal degerlerin korunmasi ilkesi

ve haliyle bu ilkeye temel teskil eden hukuk devleti ilkesi ile ¢elisecektir.

Bu ¢eliskiyi ilk elden, herhangi bir hukuksal deger ihlalinin s6z konusu olmadig: salt ahlaka
aykir fiillerin ceza normu ile karsilanmasinin doguracag tabiidir. Gergekten, toplumsal ola-
rak bizi rahatsiz eden hatta halk tabiriyle “midemizi bulandiran” bir fiilin s6z konusu olmasi,
tek basina, bunun bir ceza yaptirimi ile karsilanmasini hakli kilmaz. S6z konusu fiil, eger hig-
bir hukuksal degeri ihlal etmemekte ise cezaya layik oldugundan s6z edilemeyecek ve haliyle

bir ceza normunun konusu da olamayacaktir.

Ensest meselesi acisindan da farkli bir sekilde diistinmeye olanak yoktur. Temelde eger ensest
teskil eden fiil cebir veya tehditle gergeklestirilmisse zaten cinsel ozgiirliigii, bir gocuk iize-

rinde gergeklestirilmis ise cocugun cinsel somiirtiden korunma hakkini ihlal edecektir. Bu
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nedenle bu fiillerin cezaya liyakat: sagladigi aciktir. Esasen cinsel saldir1 ya da cinsel istismar
veya resit olmayanla cinsel iligki fiillerinin yakin akraba tarafindan icras1 daha kolay ve so-
nuglari itibariyle magdur {izerinde daha agir sonuglar dogurabilecek mahiyette oldugundan fai-
lin yakin akraba olmasinin cezayi agirlastirict bir nitelikli hal olarak diizenlenmesi de miimkiin-
diir ve nitekim cinsel saldir1 agisindan TCK m.102/f.3-c; cinsel istismar agisindan 103/f.3—c;
resit olmayanla cinsel iliski acisindan 104/f.2’de bu mabhiyette nitelikli hallere yer verilmistir.
Ister yakin akraba arasinda isterse de bu niteligi tasimayan kisiler arasinda olsun, cinsel iliskinin
“alenen” gerceklestirilmesi, kisilerin saglikli ve dengeli bir cevrede yasama hakkini ihlal edece-
ginden bu fiilin de sug haline getirilmesinde bir beis yoktur ve nitekim anilan fiil “hayasizca
hareketler” basligi altinda TCK m.225’de diizenlenmistir. Ancak bu maddeler kapsamina gir-
meyecek sekilde, yani karsilikli olarak riza dahilinde ve alenen olmayacak bigimde cinsel iligki-
ye giren, her ikisi de on sekiz yasindan biiyiik yakin akrabalarmn bu fiillerinin, ne bu fiilin taraf-
larindan birinin ne de diger kisilerin “hak ve 6zgiirliiklerini ihlal etmedigi” de agiktir. Gergekten
kisilerin, aralarinda evlenme yasagi olsa bile cinsel iligkiye girmelerinin, bunu aleni yapmadik-
lar1 miiddetge, toplumu ne derece rahatsiz etse de bir hak ve 6zgiirliik ihlaline sebebiyet verdi-
ginden s6z etmek miimkiin degildir. Dolayistyla bu halde bir hak ve 6zgiirliik ihlalinden s6z
edilemeyecegi i¢in haliyle bu fiilin cezaya liyakatindan s6z etmeye olanak da yoktur. Esasen bu,
salt ahlaka aykirilik teskil eden tiim fiiller igin gegerlidir[11].

Bu tespitimiz, karsilikli olarak riza dahilinde ve alenen olmayacak bigimde cinsel iliskiye gi-
ren her ikisi de on sekiz yasindan biiyiik yakin akrabalarin bu fiillerinin, bir hukuk devletinde
su¢ olarak diizenlenmesinin olanakli olmadigini zira bu halde bir hukuksal deger ihlalinden
s0z edilemeyecegini[12], bir hukuksal deger ihlali olmadig1 miiddet¢ce de ceza yaptiriminin

mesruluk dayanaklar1 bulamayacagini ifade etmemizi gerektirmektedir.

Nitekim modern anlamda pek ¢ok hukuk sistemleri agisindan belirttigimiz anlamda yakin
akraba arasindaki cinsel iliskinin su¢ olarak diizenlenmedigi goriilmektedir. Bu istisnalardan
Alman Ceza Kanunu m.173’de yakin akrabalar arasinda cinsel iligski su¢ olarak diizenlenmis
ise de bunun Alman doktrininde ¢ok ciddi tartigmalara sebebiyet verdigi bilinmektedir[13].
Hatirlatmamiz gerekir ki bu hukuk sisteminde, tarihsel gelisimin bir {iriinii olarak, hi¢bir hu-
kuksal deger ihlaline sebebiyet vermemesine ragmen elverissiz tesebbiis halleri de cezalandi-
rilmaktadir. Dolayisiyla bu fiilin yaptirima baglanmasina dair bu istisnanin, hem Carolina’dan
bu yana Alman ceza hukukuna 6zgli genel bir bakis agisinin {iriinii oldugu hem de hukuki

zemini agisindan tartismali oldugu agiktir.

Bu cercevede, son derece rahatsiz edici oldugu acik olmasina ve toplumu olusturan kisiler
acisindan son derece kinanabilir bir davranis olmasina ragmen, karsilikli olarak riza dahilinde
ve alenen olmayacak bi¢cimde cinsel iliskiye giren, her ikisi de on sekiz yasindan biiyiik yakin
akrabalarin bu fiillerinin su¢ olarak ongoriilmesinin, modern ceza hukukunun kurum ve ilke-

leri ile uyumlu olmayacagi kabul edilmelidir. Bu fiiller, zaten ahlak normlar1 ger¢evesinde
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toplumsal anlamda son derece agir yaptirimlarla karsilanmakta ve bunlar i¢in toplumsal kina-
nabilirligin son derece yiiksek oldugu gbézden uzak tutulmamalidir. Toplumdaki ensest oranini
olagandan katlarca yiiksek gosteren ve herhangi bir bilimsel ¢alismaya dayanmayan spekiilatif
iddialar bir tarafa birakilirsa, -cinsel istismar mahiyetinde olup da zaten cezalandirilan fiiller

hari¢- s6z konusu fiillerin cezaya muhtagligin1 gosteren bir veri de s6z konusu degildir.

Esasen basina yansiyan teklife bakilirsa, bunun gerekcesinin de ensestin dnlenmesi ya da s6z
gelimi Almanya’da dile getirildigi gibi[14] ailenin veya genetik sagligin korunmasi olmadigi
ve tamamen anilan fiillerin medyaya yansimasi nedeniyle olusan toplumsal tepkilerin nazara
alindig1 goriilmektedir. Hatta gerekcede isabetle belirtildigi gibi bu tepkiler nedeniyledir ki C.
Savcisi, hayasizca hareket sugu nedeniyle sorusturma baslatabilmistir. Oysa, dikkat edilirse
zaten sug teskil eden ve ciddi bir toplumsal sorun olan, 6rnegin ¢ocuklarin yakin akrabalari
tarafindan istismar edilmesi gibi hadiselerde maalesef bu derece iist perdeden ortaya ¢ikma-
yan bu infial, olayin taraflarinin {inlii olmasina bagli olarak medyanin giindeminde uzun siire
yer almasi nedeniyle ortaya ¢ikmis yani olaya kamusal ilgi “fiil” nedeniyle degil “failler” ne-

deniyle s6z konusu olmustur.

Bu ¢ergevede, dikkat edilirse teklife gerekce teskil eden kamusal tepki de bunun dogmasina
neden olan olay sathinda bizatihi goriintiilerin alenilesmesine bagli olarak olduk¢a agir olmus-
tur[15]. Esasen alenen cinsel iliskiyi diizenleyen hayasizca hareketler sugu (TCK m.225) biza-
tihi aleni olarak gergeklesen fiiller i¢in gegerlidir ve haberlere konu olan olayda cinsel iliski-
nin aleni gerceklesip gergeklesmedigi belirli degildir. Bu husus bir tarafa birakilip soyut diiz-
lemde bir degerlendirme yapilirsa, bir cinsel iliskinin herkesin gorebilecegi sekilde aleni ola-
rak gerceklestirilmesinin kisilerin saglikli ve dengeli bir sosyal ¢evrede yasama hakkini ihlal
edecegi konusunda bir tereddiit yoktur[16]. Zira bir toplumsal ve hukuksal siije olarak “kisi”,
kendisine bu vasfi veren orgiitlenmis toplum icinde var olmakla “belirli temel etik degerleri
benimsemekte” ve haliyle bu etik degerleri ihlale yonelmis fiillere “dogrudan sahit olma”
kisiyi rahatsiz edebilmekte ve hatta gelisim cagindaki ¢ocuklar acisindan ciddi psikolojik so-
runlara sebebiyet verebilmektedir. Dolayisiyla kisilerin, kendilerinin ve ¢ocuklarinin bu sekil-
de bir duruma sahit olmayacak sekilde yasamay1 ve daha genel tabiriyle bu tip fiillerle karsi-
lagmayacaklar1 bir sosyal ¢evrede yasamay1 talep etme haklar1 vardir. Bu nedenledir ki cinsel
iliskinin somut olaydaki cesitli faktdrler nedeniyle (6rnegin taraflarinin medeni durumlarina
gore), toplumun geri kalan kismi1 agisindan “salt ahlaka aykirilik” mahiyetinde oldugu soyle-
nebilir ise de bunun aleni olarak icra edilerek insanlarin katlanmak zorunda birakilmasinin
artik bir hukuksal deger ihlaline sebebiyet verdigi aciktir. Bu gercegi goz oniine alan kanun
koyucu, alenen cinsel iligki fiilini TCK m.225’de “hayasizca hareketler” basligr altinda sug
olarak diizenlemistir. S6z konusu bu madde ve bu maddenin diizenleme mantig1 nazara alin-
diginda, ensest teskil eden fiillerin “aleni olarak” gergeklestirilmesinin bu hukuksal degeri
yani saglikli ve dengeli bir sosyal ¢cevrede yasama hakkini1 daha agir sekilde ihlal ettigini ifade

etmek kabul edilebilir bir 6nerme olacaktir. Bu g¢er¢cevede degerlendirildiginde, hayasizca
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hareketlere iliskin TCK m.225’e, “fiilin aralarinda evlenme yasagi olan yakin akrabalarca
gerceklestirilmesinin” daha agir cezay1 gerektiren bir nitelikli hal olarak eklenmesi miimkiin-
diir. Bu ihtimalde zaten belirli bir hukuksal deger ihlaline sebebiyet veren “alenilik”, ayni
hukuksal degerin daha agir bir sekilde ihlaline sebebiyet verecek mahiyetteki “yakin akraba
arasindaki cinsel iligki”nin bir nitelikli hal olarak diizenlenmesine temel teskil edecektir. Dik-
kat edilirse burada da daha agir cezalandirma konusu olmasini 6nerdigimiz husus, salt “yakin
akraba arasindaki cinsel iliski” degil, bunun “aleni olarak icrasi”dir. Hatta fiilin gizli olmasina
ragmen bilahare bu iligkiye iligkin “goriintiilerin” kasten ya da taksirle alenilesmesine sebebi-
yet verilmesi de ayni fikrada ayrica ceza yaptirimi ile karsilanabilir ki burada da cezalandiri-
lan fiil cinsel iligski degil bunun “goriintiilerinin” bilahare alenilesmesi olacaktir. Keza bu ih-
timalde iliskinin taraflar1 disindaki kimselerce s6z konusu goriintiilerin ifsa edilmesi fiilleri de
ayn1 mantik dahilinde ceza yaptirimi ile karsilanabilir. Bu ihtimalde 6zel hayatin gizliligin
korunmasina iligkin suglarla, bahsettigimiz bu tip bir suglar arasindaki i¢tima iligkilerine dair

0zel bir norma yer verilmesi de miimkiindiir[17].

Belirttigimiz tiim bu hususlar ¢ercevesinde; son derece rahatsiz edici ve ahlak normlarina agir
bir sekilde aykirt oldugu agik olan yakin akrabalar arasi cinsel iliskinin, salt bu haliyle, bir
hukuksal deger ihlaline sebebiyet vermemesi nedeniyle bagimsiz olarak cezalandirilabilen bir
fiil olmadigin1 diisiiniiyoruz. Bizce, salt ahlaka aykiri mahiyetteki fiiller yalnizca ahlaki yapti-
rimlarin sahasina birakilmalidir. Birer hukuksal deger ihlaline sebebiyet veren ¢ocuklara yo-
nelik bu tip fiiller ile cebir ve tehditle herkese karsi islenen ayn1 mahiyetteki fiiller ise zaten
ceza yaptirimi ile karsilanmaktadir. S6z konusu fiillerin aleni olarak icrasi ya da bunlara ilis-
kin goriintiilerin alenilesmesine neden olunmasi ise artik salt ahlaka aykirilik boyutundan ¢i-
kacagi ve bir hukuksal deger ihlaline sebebiyet verecegi i¢in cezalandirilabilir alana girecek-
tir. Bu nedenle hayasizca hareketleri diizenleyen TCK m.225’e buna dair yeni fikralarin ek-

lenmesi daha isabetli olacaktir.
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